COLECCION GRUPOS DE TRABAJO

T

f’?{' "’i-"»-./m b 4
h.!’ \ = ¢

DERECHO, CONFLICTO SOCIAL
Y EMANCIPACION

ENTRE LA DEPRESION

Y LA ESPERANZA

Mauro Benente y
Marco Navas Alvear [Compiladores]|

% CLACSO







DERECHO, CONFLICTO SOCIALY
EMANCIPACION

ENTRE LA DEPRESION Y LA ESPERANZA



Derecho, conflicto social y emancipacion : entre la depresion y la esperanza
/ Adoracion Guaman ... [et al.] ; compilado por Mauro Benente ; Marco
Navas Alvear. - 1a ed . - Ciudad Autonoma de Buenos Aires : CLACSO ;
Pasto : Universidad de Narifio, 2019.

Libro digital, PDF

Archivo Digital: descarga y online
ISBN 978-987-722-422-1

1. Conflictos Sociales. 2. Emancipacion. 3. Derechos Humanos I. Guaman,
Adoracion Il. Benente, Mauro, comp. lll. Navas Alvear, Marco, comp.
CDD 303

Otros descriptores asignados por CLACSO:
Teoria del Derecho / Estado / Derechos Humanos / Conflicto social /
Medioambiente / Legislaciones / Politicas Publicas / Pluralismo /
Pensamiento Critico / América Latina




CoLEccION GRUPOS DE TRABAJO

DERECHO, CONFLICTO SOCIALY
EMANCIPACION

ENTRE LA DEPRESION Y LA ESPERANZA

Mauro Benente

Marco Navas Alvear
(Compiladores)

Grupo de Trabajo Pensamiento juridico critico

OILSA <

CLACSO




(\ CLACSO

q Consejo Latinoamericano
Q de Ciencias Sociales
’ Conselho Latino-americano
de Ciéncias Sociais

Coleccion Grupos de Trabajo
Director de la coleccion - Pablo Vommaro

CLACSO - Secretaria Ejecutiva

Karina Batthyany - Secretaria Ejecutiva

Nicolas Arata - Director de Formacion y Produccion Editorial
Pablo Vommaro - Director de Investigacion

Lucas Sablich - Coordinador Editorial

Equipo
Rodolfo Gdmez, Giovanny Daza, Teresa Arteaga, Cecilia Gofman y Natalia Gianatelli

?'=_ LIBRERIA LATINOAMERICANA Y CARIBERIA DE CIENCIAS SOCIALES

&= CONOCIMIENTO ABIERTO, CONOCIMIENTO LIBRE
Los libros de CLACSO pueden descargarse libremente en formato digital o adquirirse en version
impresa desde cualquier lugar del mundo ingresando a www.clacso.org.ar/libreria-latinoamericana

Derecho, confilicto social y emancipacion: entre la depresion y la esperanza

ISBN 978-987-722-422-1

© Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales | Queda hecho el depdsito que establece la Ley 11723.
Universidad Nacional de Narifio, Colombia

Instltuto latinoamericano para una sociedad y un derecho alternativos, Colombia

No se permite la reproduccion total o parcial de este libro, ni su almacenamiento en un sistema informético, ni su
transmisién en cualquier forma o por cualquier medio electrénico, mecanico, fotocopia u otros métodos, sin el permiso
previo del editor.

La responsabilidad por las opiniones expresadas en los libros, articulos, estudios y otras colaboraciones incumbe
exclusivamente a los autores firmantes, y su publicacién no necesariamente reflgja los puntos de vista de la Secretaria
Ejecutiva de CLACSO.

Los trabajos que integran este libro fueron sometidos a un proceso de evaluacion por pares.

CLACSO

Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales - Conselho Latino-americano de Ciéncias Sociais
Estados Unidos 1168 1 C1023AAB Ciudad de Buenos Aires | Argentina

Tel [54 11] 4304 9145 | Fax [54 11] 4305 0875 | <clacso@clacsoinst.edu.ar> | <www.clacso.org>

Patrocinado por la Agencia Sueca de Desarrollo Internacional ?////é ASd]



INDICE

Mauro Benente y Marco Navas Alvear
Derecho, conflicto social y emancipacién. Entre
la depresién y la esperanza

PRIMERA PARTE
DERECHO Y CONFLICTO SOCIAL:
ESCENARIOS INTERNOS Y TRANSNACIONALES

Adoracién Guaman
Empresas transnacionales y derechos humanos: opciones juridicas
frente a la captura corporativa del Estado

Aleida Hernandez Cervantes
Estructuras juridicas del despojo: un caso
de reforma estructural en México

Yacotzin Bravo Espinosa
El derecho como campo en disputa dentro
de la geografia capitalista del despojo y la explotacién

Alejandro Medici

Trabajo vivo, sociometabolismos y pluralismo juridico:
Notas sobre un marco comprensivo del pluralismo juridico
en conflictos socioambientales

Sonia Boueiri Bassil
La guerra econémica en Venezuela

SEGUNDA PARTE
DERECHO Y PLURALISMOS CRITICOS

Alejandro Rosillo Martinez
Teoria critica de derechos humanos desde América Latina

Luis Villavicencio Miranda
Jurisdicciones interculturales y mujeres mapuches en Chile

19

41

57

77

89

115

137



Antonio Carlos Wolkmer, Lucas Machado Fagundes
Interculturalidade e plurijuridicidade: elementos
para a criticidade juridica desde a América Latina

Carlos Rivera-Lugo
Por una teoria materialista del proceso social constitutivo:
Mas allé de lo constituyente y lo constitucional

TERCERA PARTE
TEORIAS Y ENFOQUES CRITICOS SOBRE EL DERECHO

Mylai Burgos Matamoros

De simplismos reduccionistas y relevancias: andlisis
conceptual de los marxismos juridicos ortodoxos
para las teorias juridicas criticas en la actualidad

Beatriz Rajland
Fetichismo, Estado y Derecho

Napole6n Rosario Conde Gaxiola
Algunas aproximaciones a la relacién entre marxismo y derecho

Diana Isabel Molina Rodriguez

El pensamiento juridico critico y su relacién con la poética
utopista: del utopismo idealista al utopismo latinoamericano
y sus apuestas por el derecho y la justicia

Carlos Arturo Gallego Marin

Entre derecho y politica. El lugar de la mentira en la razén
juridica: una aproximacion critica a la democracia liberal
y su influencia en el derecho

Luiz Ismael Pereira
Elementos para uma teoria materialista do Estado Latino-Americano

Camilo Onoda Caldas
Estado, democracia e direitos fundamentais no pensamento filoséfico
de Umberto Cerroni

Mauro Benente
Teoria critica y derechos humanos

157

175

195

215

229

249

271

2901

313

329



DERECHO, CONFLICTO SOCIAL
Y EMANCIPACION. ENTRE LA DEPRESION
Y LA ESPERANZA

Mauro Benente y Marco Navas Alvear

Tras el golpe a la ilusién que el 11 de septiembre de 1973 represent6 el
derrocamiento de Salvador Allende, uno de sus asesores juridicos méas
importantes, German Eduardo Novoa Monreal partié hacia el exilio,
para regresar a Chile recién en 1987, donde tuvo severas dificultades
para volver a ocupar puestos como profesor en la Universidad. En
octubre de 1974, en México, Novoa Montreal mecanografié el punto
final del Preambulo al libro que seria publicado al afio siguiente: El
derecho como obstdculo al cambio social. Con una carga muy emotiva,
pero no por ello menos conceptual, a la luz de la experiencia chilena,
postulaba que “la nota mas deprimente reside en que los preceptos,
los esquemas y principios juridicos en boga se van convirtiendo gra-
dualmente no sélo en un pesado lastre que frena el progreso social,
sino que llega, en muchas ocasiones, a levantarse como un verdadero
obstéaculo para éste” (Novoa Monreal, 2007: 13).

Dentro de este contexto deprimente, que anunciaba los inicios de la
oleada neoliberal que asolaria a Nuestra América, el jurista chileno no se
resignaba y marcaba una luz de esperanza afirmando: “si histéricamen-
te el derecho no hace sino reflejar los intereses de la clase que domina
socialmente, cuando menos serfa preciso escrudifiar dentro de él, bus-
car alli reglas que pudieran servir a la justicia y dar a éstas todo el relieve
que se merecen, tanto para la formacién de los juristas como para su
aplicacién prevaleciente en la vida social” (Novoa Monreal, 2007: 16).



Mauro Benente y Marco Navas Alvear

Esta mezcla, esta ambivalencia entre depresién y esperanza
que estaba presente en el texto y en el contexto de Novoa Monreal,
atraviesa buena parte de los dos afios de labor que lleva el Grupo
de Trabajo “Pensamiento Juridico Critico” que constituimos a ini-
cios de 2017 en el marco del Consejo Latinoamericano de Ciencias
Sociales, y en particular aquellas discusiones que estructuraron el
Semindrio Internacional Pensamento Juridico Critico, desarrollado
el 14 y 15 de noviembre de 2017 en la Faculdade de Direito da
Universidad de Sao Paulo y en la Faculdade 28 de agosto de Sao
Paulo. Gracias a esta actividad de intercambio y discusién entre
académicos y académicas, podemos ofrecer hoy los trabajos que se
compilan en este libro, que fueron presentados y problematizados
en este encuentro.

La depresion forma parte del contexto presente, porque luego de
cierto apogeo de gobiernos nuestroamericanos impregnados con gra-
maticas posneoliberales y hasta de izquierdas, nuestro trabajo inte-
lectual se ha desplegado en un escenario que, en términos generales,
combina una parte de restauracién conservadora y otra de rearticu-
lacién de politicas neoliberales. No obstante, la ambivalencia entre
depresién y esperanza integra los textos que discutimos, puesto que,
en términos generales, consideramos que el derecho refleja los intere-
ses dominantes —que no son solamente de clase—, pero no perdemos la
esperanza de encontrar algunas grietas, pequefias fracturas en el siste-
ma juridico, que nos permitan trazar ciertos puentes con los sectores
populares, postergados y olvidados. Alli radica nuestra esperanza y
nuestra apuesta por la emancipacion.

Este libro se encuentra dividido en tres partes. La primera,
Derecho y conflicto social: escenarios internos y transnacionales, pre-
senta la configuracion del capitalismo actual, tanto en el plano inter-
nacional cuanto al interior de los Estados-nacién, revisa los conflictos
politicos y sociales que se suscitan como consecuencia y como res-
puesta a un capitalismo fuerte y reticular, caracterizado por las em-
presas transnacionales y la acumulacién por despojo, y se interroga
por el papel que cumple o puede cumplir el derecho en estos proce-
sos que tienen un costado —predominante— de opresién, pero también
otro de luchas y resistencias.

La segunda parte del libro, dedicada al Derecho y pluralismos cri-
ticos, combina una doble preocupaciéon: por una parte, se propone re-
pensar los sistemas juridicos desde una perspectiva situada, nuestra-
mericana, que desafie los pardmetros del sistema juridico moderno en
el cual el Estado es la tinica institucién que crea y aplica normas, pero,
por otro lado, sin que esta reconfiguracién pierda el horizonte eman-
cipatorio propio de las teorias criticas. Y hablamos en este contexto
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de pluralismos, que son tan diversos y variados como los actores y
las actoras que los producen, acumulando demandas y desafiando la
hegemonia del monismo juridico.

La ultima parte aborda, desde varias perspectivas, las Teorias y
enfoques criticos sobre el derecho, y despliega una revision critica del
derecho moderno, pero también una observacién critica sobre las
teorias criticas o los enfoques marxistas del derecho, aportando va-
liosos elementos conceptuales con los cuales leer nuestra compleja
realidad. De alguna manera, la dltima parte de la publicacién mues-
tra ese sentir ambivalente de Novoa Monreal, porque se acerca al
marxismo para mostrar el compromiso del derecho con los intereses
dominantes, pero marca notables distancias para pensar la utopia
del derecho: la de un sistema juridico comprometido con los intere-
ses populares.

La primera parte del libro, sobre Derecho y conflicto social: escena-
rios internos y transnacionales, se inicia con un trabajo de Adoracién
Guaman, titulado “Empresas transnacionales y derechos humanos:
opciones juridicas frente a la captura corporativa del Estado”, en el
cual pone el acento en la vinculacién entre empresas transnacionales
y derechos humanos. En el capitalismo actual, en el cual las empre-
sas transnacionales tienen una notable influencia sobre los Estados
nacionales, e incluso méas poder real que éstos, el desafio politico y
conceptual —que la autora analiza fundamentalmente a la luz de la
Resolucién 26/9 del Consejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas- se sittia en delimitar la responsabilidad de estas empresas
frente a grandes violaciones de derechos humanos.

En “Estructuras juridicas del despojo: un caso de reforma estruc-
tural en México”, Aleida Hernandez Cervantes muestra la transicién
de un derecho conceptualizado y producido dentro de las estructuras
del Estado-nacién moderno, hacia una legalidad transnacional. En
particular, propone leer esta transicién como consecuencia de los con-
tornos del capitalismo actual y de la acumulacién por despojo, dando
forma al concepto de “estructuras juridicas del despojo”.

En su articulo, “El derecho como campo en disputa dentro de
la geografia capitalista del despojo y la explotaciéon”, Yacotzin Bravo
estudia los desafios que se plantean para el derecho en un escena-
rio en el cual las légicas del capitalismo transnacional y las politicas
neoliberales ponen en crisis el paradigma de la soberania estatal. En
particular, se pregunta como comprender procesos juridicos que re-
conocen derechos humanos que potencian luchas y resistencias, y al
mismo tiempo permiten la privatizaciéon de los bienes comunes. La
clave para salir de este dilema, para Bravo, es concebir al derecho
como un espacio de disputa.
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Alejandro Médici, en “Trabajo vivo, sociometabolismos y plura-
lismo juridico”, utilizando las dimensiones conceptuales que enuncia
Karl Marx en los Grundrisse, propone estudiar el impacto del capita-
lismo sobre los “procesos sociometabélicos”. Asimismo, nos invita a
comprender los conflictos socioambientales, y la disputa por los bie-
nes comunes, como escenarios de un pluralismo juridico contencioso.

En su trabajo “La guerra econémica en Venezuela”, Sonia Boueiri
Bassil realiza una presentacién de los ejes centrales de la Revolucion
Bolivariana, enfatizando sus aspectos anticapitalistas y de partici-
pacién popular. La autora remarca y detalla varios de los resulta-
dos satisfactorios que ha arrojado la Revolucion, y da cuenta de una
guerra econdmica que, con diferentes estrategias, la pone en jaque.
Finalmente, para hacer frente a esta guerra, menciona los primeros
pasos de la Asamblea Nacional Constituyente, que inicié sus sesiones
el 4 de agosto de 2017.

Para dar inicio a la segunda parte, relativa al Derecho y plura-
lismos criticos, Alejandro Rosillo, en “Teoria critica y derechos hu-
manos desde América Latina”, propone desplegar una teoria critica,
revolucionaria, de los derechos humanos. Para ello, nos invita a un
desarrollo conceptual geopoliticamente situado, y construido desde
la realidad de las victimas. Bajo este paradigma, tomando cierta dis-
tancia con los enfoques liberales y eurocéntricos, argumenta que una
teoria critica de los derechos humanos debe recuperar la complejidad,
resignificar al sujeto, y avanzar hacia una pluralidad cultural.

En “Jurisdicciones interculturales y mujeres mapuche en Chile”,
Luis Villavicencio Miranda analiza la situacién de las mujeres indige-
nas en tanto grupo doblemente oprimido: por referencia a la cultura
dominante, pero también por quedar expuesto a situaciones de vio-
lencia acaecidas al interior de sus comunidades de pertenencia. Para
resolver los distintos desafios que se suscitan en este tipo de casos, el
autor propone combinar tres propuestas tedricas: el modelo de las ju-
risdicciones multiculturales, una concepcién culturalmente sensible
de la democracia deliberativa, y una perspectiva interseccional.

Antonio Carlos Wolkmery Lucas Machado, en “Interculturalidade
e plurijuridicidade: elementos para a criticidade juridica desde a
América Latina”, estudian las relaciones entre la interculturalidad y
el pluralismo juridico en América Latina. La apuesta teérica de los
autores es vincular ambas tematicas, y presentar el enfoque de una
interculturalidad critica como una forma de inscribir el pluralismo
juridico en el horizonte de la liberacién.

“Por una teoria materialista del proceso social constitutivo. Mas
alla de lo constituyente y lo constitucional” es el aporte de Carlos
Rivera Lugo, quien pone de relieve la necesidad de teorizar sobre
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otras formas de construir lo juridico desde los procesos sociales. En
tal sentido, el texto se preocupa por problematizar los contornos de
una concepcién del derecho desde las comunidades. Asimismo, vin-
cula los procesos constituyentes de las tltimas décadas en la regién,
que pueden clasificarse dentro del nuevo constitucionalismo latinoa-
mericano, con estas fuerzas sociales. Resulta interesante el énfasis que
propone en la construccién de un constitucionalismo comunal, donde
podria verse una progresiva autonomizacién de los procesos sociales
constitutivos respecto del Estado, propendiendo a la construccién de
otros 6rdenes juridicos transformadores.

La ultima parte del libro, Teorias y enfoques criticos sobre el dere-
cho, se inicia con “De simplismos reduccionistas y relevancias: anali-
sis conceptual de los marxismos juridicos ortodoxos para las teorias
juridicas criticas en la actualidad”, en el que Mylai Burgos Matamoros
analiza las tendencias de la teoria juridica marxista que han influido en
el pensamiento juridico cubano posterior al triunfo de la Revolucién.
Asi, la autora sistematiza en clave histérica los contenidos mas rele-
vantes de estas teorias y sus influencias en las concepciones que sus-
tentan al derecho cubano actual. Finalmente, se presenta una visiéon
acerca de la relevancia que, para el momento actual latinoamericano,
puede tener la reelaboracién de estos elementos teéricos por parte de
los y las juristas en la isla.

Beatriz Rajland, en “Fetichismo, Estado y Derecho”, retoma la
categoria de “fetichismo” que desarrolla Karl Marx con relacién a la
mercancia, para aplicarla respecto al Estado y al derecho. Rajland
enfatiza en dos temas para ejemplificar este caracter fetichista: la re-
lacién poder constituyente-poder constituido y el estatus del derecho
frente a la globalizacion. De esta manera, desmitifica el derecho y su
funcién de naturalizar determinadas relaciones de poder. A partir de
este cuestionamiento al sentido comun juridico imperante, la autora
abre caminos a la construccién de un derecho contra-hegemdonico ba-
sado en una participacion popular integral,

En el articulo titulado “Algunas aproximaciones a la relacién en-
tre marxismo y derecho,” Napole6n Conde Gaxiola reflexiona sobre la
articulacién existente entre el marxismo y el derecho. Realiza su acer-
camiento a partir de sistematizar y explicar los principales aportes del
jurista soviético Evgeni Pashukanis sobre ocho aspectos: el concepto
de derecho, la forma juridica, el contrato, la forma mercantil, la forma
Estado, la subjetividad juridica, las relaciones sociales de produccion,
y el nexo entre el derecho y la moral. Conde Gaxiola propone una re-
valorizacion de la concepcién materialista y dialéctica del derecho, asi
como de la critica de la economia politica en el estudio de los saberes
juridicos.

13
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Diana Isabel Molina Rodriguez, en su articulo “El pensamiento ju-
ridico critico y su relacion con la poética utopista”, propone establecer
conexiones entre el pensamiento juridico critico y la poética utopista.
Si bien a primera vista estamos frente a dos esferas distantes, rescata la
dimensién de utopismo de los idealistas radicales europeos de los siglos
XVII y XVIII que establecieron los contornos del derecho moderno, de
intelectuales latinoamericanos de comienzos y mediados del siglo XX, y
de los procesos constituyentes también latinoamericanos del siglo XXI.

En su texto “Entre Derecho y Politica. El lugar de la mentira en la
razén juridica: una aproximacién critica a la democracia liberal y su
influencia en el derecho”, Carlos Arturo Gallego critica la escisién que
hace la doctrina juridica dominante entre el derecho y la politica. Al
efecto, analiza varios aspectos del discurso que construye la supues-
ta neutralidad del derecho, enfatizando en el papel que cumplen los
centros de ensefianza juridica, y asumiendo la necesidad de recupe-
rar los procesos politicos como generadores de una democracia méas
amplia, méas alla de la representacién. Un demos como productor de
voluntad politica debe ser recuperado como una tarea colectiva, una
accion orientada a la emancipacién, y esto debe ser regenerado por
los procesos de ensefianza del derecho.

Luiz Ismael Pereira en “Elementos para uma teoria materialista
do Estado latino-americano”, partiendo de la discusién sobre la “de-
rivacién del Estado” (Staatsableitungsdebatte), y de una fuerte critica
a su comprensién liberal, propone elementos para delinear una teo-
ria materialista del Estado y el derecho latinoamericanos. La cons-
truccién de una teoria materialista permite analizar de manera maés
profunda varios fenémenos que afectan a los Estados actuales, como
por ejemplo la transnacionalizacién de los procesos econémicos y la
mundializacién y fortalecimiento de los intereses privados; pero fun-
damentalmente atender a las condiciones materiales y las diversida-
des propias de nuestra realidad.

Camilo Onoda Caldas, en su trabajo “Estado, democracia e direitos
fundamentais no pensamento filos6fico de Umberto Cerroni,” nos invita
a pensar la democracia como forma de emancipacion de las formas de
dominacién, partiendo de un novedoso estudio de los aportes del pensa-
miento politico y juridico del fil6sofo marxista italiano Umberto Cerroni.
Este analisis se centra en dos cuestiones: por una parte, la construccién
de un socialismo democritico y su relacién con los derechos y las garan-
tias; por otra, el desarrollo de una ciencia politica marxista. Se busca asi
repensar los caminos de una nueva forma de democracia para la regién.

Mauro Benente, en su articulo “Teoria critica y derechos huma-
nos,” aborda la necesidad de una conceptualizacion critica de los de-
rechos humanos, que no se limite a cuestionar el caracter dominante
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de las formas juridicas. Tras enunciar el modo en que Kant, Marx y la
Escuela de Francfort se han aproximado a la critica, el autor remar-
ca su doble caracter: vinculada con el reproche a un orden existente,
y fundamentalmente con un horizonte emancipatorio. Benente nos
ofrece un panorama sobre las tendencias anglosajonas de los estu-
dios criticos del derecho, asi como un anilisis de las lineas contem-
poraneas acerca de las concepciones sobre los derechos humanos. El
autor cierra su texto delineando los contornos con los que deberia
contar una teoria de los derechos humanos comprometida con la ta-
rea emancipatoria.

Las discusiones que los autores y las autoras plantean, se hallan
cruzadas por algunos elementos fuertes. Se evidencia un cuestiona-
miento a la pretendida neutralidad del derecho, puesto que es presen-
tado en su dimension ideolégica y performativa. Es decir, se enfatiza
la manera en que el discurso juridico ordena determinadas visiones
de la realidad de acuerdo a las relaciones de poder imperantes en un
tiempo y espacio especificos.

En diversos escenarios el derecho es visto en accién. Asi, los
aportes que presentamos, muestran las maneras en que el derecho
juega un rol fundamental en la consolidacién de 6rdenes asimétricos
y verticales, pero también cémo, bajo determinadas condiciones, los
usos del derecho pueden ayudar para que determinados actores so-
ciales desafien tal orden. Esto puede entenderse a partir de las dos
dimensiones de actuacién del derecho que ha sefialado Fitzpatrick.
Una dimensién “relacional” de lo juridico, en la que el derecho puede
actuar como instrumento de lucha por el cambio, en contraste con
otra dimension “extraordinaria,” que seria aquella a través de la cual
el derecho instituye un orden (2010: 27-35). Aportar a una visién sobre
cémo el derecho puede operar en la recomposicién de las relaciones
sociales y cémo puede apoyar las luchas emergentes, constituye otro
elemento fundamental de esta obra.

Los distintos trabajos patentizan la necesidad de una observacién
situada de aquellos escenarios de conflicto y los usos del derecho, em-
pleando métodos y formas que vayan mas alla del formalismo juridi-
co. En este plano se sitiia una diferencia que tienen las corrientes criti-
cas del pensamiento juridico, respecto de las tradiciones mas propias
del positivismo metodolégico.

Asi, mas alla de las condiciones complejas y adversas que se anali-
zan, las evidencias examinadas y los enfoques conceptuales desarrolla-
dos en esta obra nos dan fundamentos para pensar que se puede ope-
rar con el derecho de forma emancipatoria, o como diria Fitzpatrick,
que “el derecho demostré ser una forma poderosa de resistir el dere-
cho” (2010: 34). Tal como creemos que puede leerse en esta muy breve
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presentacion, aquella ambivalencia entre depresion y esperanza se lee
con mayor o menor nitidez en cada uno de los trabajos que componen
el libro. Tal como podri interpretarse con la lectura de los capitulos,
incluso en aquellos que presentan un diagndstico mas oscuro, se man-
tiene encendida una luz que marca un camino hacia la emancipacion.
Camino que requiere del trabajo académico colaborativo entre los in-
vestigadores y las investigadoras de Nuestra América en clave de un
activismo y una militancia comprometida.

BIBLIOGRAFIA

Fitzpatrick, P. 2010 El derecho como resistencia: modernismo,
imperialismo, legalismo (Bogota: Siglo del Hombre / Universidad
Libre).

Novoa Monreal, E. 2007 [1975] El derecho como obstdculo para el
cambio social (México DF: Siglo XXI).

16



PRIMERA PARTE
DERECHO Y CONFLICTO SOCIAL:
ESCENARIOS INTERNOS Y
TRANSNACIONALES






EMPRESAS TRANSNACIONALES Y
DERECHOS HUMANOS:

OPCIONES JURIDICAS FRENTE
A LA CAPTURA CORPORATIVA DEL ESTADO

Adoracién Guaman*

1. INTRODUCCION

A lo largo de los tltimos afios, la necesidad de controlar la actua-
cién de las empresas transnacionales respecto de los derechos
humanos y de la naturaleza mediante normas vinculantes se esta
convirtiendo en un eje relevante dentro de la agenda global de los
movimientos sociales y en un tema comtn tanto en el ambito ju-
ridico internacional como en el estatal, por muy diversas razones.
No es para menos: los crimenes corporativos, entre los cuales cobra
una creciente importancia el fenémeno de la nueva esclavitud!, se
suceden dia tras dia, ligados particularmente tanto a la industria

Profesora Titular de Derecho del Trabajo en la Universitat de Valencia.

1 Segun la estimaciéon mundial sobre la esclavitud moderna, en 2016 existian 24,9
millones de personas sometidas al trabajo forzoso. De ellas, 16 millones son explota-
das en el sector privado, por ejemplo, en el trabajo doméstico, la industria de la con-
struccion, la agricultura y el sector textil; 4,8 millones son victimas de la explotacién
sexual forzosa, y 4 millones se encuentran en situacién de trabajo forzoso impuesto
por el Estado. Ademas, el trabajo forzoso afecta en forma desproporcionada a las
mujeres y nifias, que representan el 99 % de las victimas en la industria sexual com-
ercial y el 58 % en otros sectores (OIT, 2017).
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extractiva? como a la textil®. Mientras las violaciones de derechos
humanos se suceden, los culpables de crimenes tan graves como el
de Bophal* siguen impunes.

Evidentemente, no se trata de un tema novedoso. Al contrario, la
gravedad de las injerencias de las transnacionales en la politica inter-
na de los estados y la denuncia de estas se vienen produciendo desde
la década de los cincuenta. Hay que recordar que golpes de Estado
contra gobiernos como los de Jacobo Arbenz en Guatemala (1954)
y Salvador Allende en Chile (1973) no se habrian llevado a cabo sin
la intervencién de empresas transnacionales como la United Fruit
Company y la International Telephone and Telegraph®. De hecho, ya
en 1972, ante la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
Unidas, el presidente Allende denuncié6 lo que estaban provocando en

2 Laempresa transnacional Chevron/Texaco obtuvo en 1964 una concesién de mas
de un millén de hectéreas en la Amazonia norte de Ecuador para explorar y extraer
petroleo. Al llevar a cabo su actividad, realiz6 una serie de operaciones, vinculadas a
una reduccion de costos en la explotacion, que provocé derrames de crudo que causa-
ron la destruccion de mas de 450.000 hectéreas de bosque tropical amazénico, donde
habitaban pueblos indigenas ancestrales. Las victimas se cuentan por miles. Tras
nueve afios de litigios ante el sistema norteamericano, finalmente el caso se radic
en Ecuador, y en el ano 2011 la Unién de Afectados por las Operaciones Petroleras
de Texaco UDAPTlogré que Chevron fuera condenada a reparar el dafio causado.
En aquel momento, Chevron ya habia sacado todos los bienes y activos que tenia en
Ecuador, lo que hizo imposible ejecutar la sentencia en el pais donde se produjo la
catastrofe. Sobre el caso, con caracter reciente ver Prieto, Espinoza (2017).

3 En septiembre de 2012 se produjo un incendio en una fabrica textil en Karachi
(Pakistan). Murieron 260 trabajadores y 32 quedaron heridos. El local de la empresa,
Ali Enterprises, tenia bloqueadas las salidas de emergencia, las ventanas enrejadas
y una unica forma de evacuacién. Debido a esto, las personas que trabajaban qu-
edaron atrapadas en el fuego y murieron asfixiadas o quemadas. Sobre este caso,
ver la informacién disponible en https://www.ecchr.eu/en/our_work/business-and-
human-rights/working-conditions-in-south-asia/pakistan-kik.html y en la web de
la Campana Clean Clothes. Mas conocido por su magnitud fue el crimen del Rana
Plaza: el 24 de abril de 2013 se desplomé en Daca (Bangladesh) un edificio de ocho
plantas, llamado Rana Plaza. Hubo 1.129 fallecidos, en su mayoria obreras textiles
de grandes marcas internacionales de moda.

4 El 3 de diciembre de 1984 se produjo una fuga de 27 toneladas de methyl iso-
cyanate y otros gases letales en la planta de fabricacion de pesticidas de la empresa
Union Carbide India Limited, situada en Bhopal (India). Seguin fuentes del gobierno
del Estado, murieron 5.200 personas y hubo varios miles de heridos, con discapaci-
dades parciales permanentes. Otras investigaciones apuntan a 8.000 victimas mor-
tales y al menos 150.000 heridos. La International Campaign for Justice in Bhopal
afirma que desde aquel momento han muerto por causas relacionadas con la fuga de
gas mas de 22.000 personas. Las numerosas investigaciones apuntan no solo a la neg-
ligencia sino a un comportamiento doloso de la empresa. Para un completo recorrido
por el caso, ver Esteve (2016).

5 Sobre el tema, ver Hernandez Zubizarreta (2009); Esteve (2011); Gomez (2006).
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Chile y en el conjunto de los paises del Concierto global las empresas
multinacionales, y puso sobre la mesa de manera clara los parametros
del problema. Dijo en aquel momento que “la agresién de las grandes
empresas capitalistas pretende impedir la emancipacién de las clases
populares [...] estamos ante un verdadero conflicto frontal entre las
grandes corporaciones y los estados. Estos aparecen interferidos en
sus decisiones fundamentales —politicas, econémicas y militares—
por organizaciones globales que no dependen de ningtin Estado y que
en la suma de sus actividades no responden ni estan fiscalizadas por
ningn parlamento, por ninguna institucién representativa del interés
colectivo. En una palabra, es toda la estructura politica del mundo la
que esta siendo socavada”s.

Evidentemente, esto era solo el principio. La captura corporativa
se fue refinando. Paralelamente al crecimiento en tamafio y compleji-
dad de las empresas con actividad transnacional’, las formas de esta
captura del Estado evolucionaron. Asi, del apoyo directo a la violencia
se evolucioné hacia formas de control politico de los gobiernos de
los estados, imponiendo, entre otras estrategias, medidas de endeu-
damiento estatal y privatizacién de los bienes y servicios publicos, o
impulsando la firma de instrumentos normativos de proteccién de la
inversion extranjera y la liberalizacién del comercio. Los acuerdos de
comercio e inversiéon han sido una armadura juridica que, sumada
al aumento del tamafio de las corporaciones y sus cadenas de valor,
apuntala una asimetria creciente de poder entre estos actores econé-
micos y los estados, incluyendo las propias organizaciones internacio-
nales (Guaman, 2015y 2016).

En este sentido, es importante senalar los paralelismos entre la
construccién de la arquitectura juridica de la impunidad en América
Latina en las décadas de los ochenta y los noventa, y lo que esta suce-
diendo en la Unién Europea. El llamado “consenso de Bruselas” ha
supuesto un nuevo desborde antidemocrético por el cual se efectia
un nuevo vaciamiento competencial, acomparfiado de nuevas estruc-
turas juridicas que alejan la posibilidad de efectuar algtin cambio
en los esquemas de toma de decisiones de la Unién Europea para

6 Presidente de Chile, Salvador Allende, Naciones Unidas, 4 de diciembre de 1972.

7 Siguiendo a Bonet (2008), se puede afirmar que una empresa transnacional
(ETN) es una compafiia mercantil con animo de lucro, que constituye una estructura
organizativa societaria presente en una pluralidad de estados en torno a una so-
ciedad matriz. Las ETN son operadores econémicos privados cuya constitucién y
extincién, asi como sus actividades, se encuentran sometidas a una pluralidad de ju-
risdicciones estatales. Ademas, la ETN efectta esas actividades empresariales segiin
una unidad de gestién centralizada en la sociedad matriz, desde la cual se dirigen las
actividades transnacionales y se ordena el conjunto de la actividad empresarial.
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acercarlos a la voluntad de su ciudadania. Expresando la idea de un
modo esquematico, es posible dividir esta evolucién en cuatro fases:
en la primera de las fases de construccién de lo que es hoy la UE, la
de creacién del mercado interior, se elevaron competencias estata-
les en materia econémica mientras se iban erosionando los modelos
sociales estatales para permitir la eliminaciéon de barreras al libre
comercio, fundamentalmente de mercancias y posteriormente de
servicios y establecimiento de empresas; en la segunda de las fases,
la construccién de la Unién Econémica y Monetaria, se redujo la
capacidad de los estados miembros para ejecutar su propio mode-
lo social, con criterios de convergencia que ahogaban las politicas
sociales mientras favorecian el poder y la movilidad del capital fi-
nanciero; en la tercera de las fases, la imposicién de la “gobernanza
econdémica”, la excusa de la crisis permitié situar las politicas de
austeridad como vector de funcionamiento de la economia de los 28
e incluso ir més alla de lo permitido por el ordenamiento juridico de
la UE para firmar nuevos tratados “al margen” para la “gobernanza
econdémica”, lo que produjo un desbordamiento neoliberal de las
instituciones de la UE y la imposicién autoritaria de medidas anti-
sociales a paises como Grecia, Chipre, Irlanda o Espafia (Guaméan
& Noguera, 2015).

La voluntad de profundizar en la desregulacién para facilitar los
intercambios comerciales, de atraer la inversién extranjera proporcio-
nando mayor proteccién a los inversores (empresas transnacionales)
y de conseguir menor capacidad de intervencion de las instituciones
democriaticas en los estados miembros, llevé a un nuevo desborde
competencial, una cuarta fase de la integracién econémica suprana-
cional, ahora orientada hacia la firma de tratados de comercio e inver-
sién de “nueva generacién”.

Estos tratados, pilares fundamentales de la nueva Lex mercatoria,
ponen a los actores econémicos transnacionales como sujetos del de-
recho de la UE, concediéndoles una serie de privilegios que los sitiian
en una posicion de poder e impunidad, y los dejan por encima de los
actores institucionales y de las personas. Asi, la UE y sus estados se
han limitado a si mismos con el objetivo de evitar lo que denominan
“riesgo democratico”, asegurando que, independientemente de lo que
pueda ocurrir en los procesos electorales, el camino de las politicas
sociales o de la ampliacién de los servicios publicos queda vetado ha-
cia el futuro, en aras de la proteccién de los derechos de los inverso-
res. Es mas, mediante los mecanismos de cooperacién reguladora, y
con el argumento de la necesidad de eliminar obsticulos al comercio
por la via de la aproximacién legislativa, se produce una nueva usur-
pacién de competencias hacia los llamados “Consejos de Regulacién”,
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instaurando procedimientos juridicamente cuestionables que escapan
de cualquier control, incluso de los tradicionales examenes de consti-
tucionalidad (Guaman & Jiménez, 2016).

Evidentemente, este conjunto de elementos y estrategias no con-
figura un fenémeno aislado, sino que forma parte de lo que Stefano
Rodota definia como la crisis del moderno Estado nacional y del siste-
ma tradicional de fuentes, y que otros muchos autores han calificado
como crisis del “imperio de la ley”; en otras palabras, el paso de una
realidad caracterizada por las leyes parlamentarias y las dindmicas
normativas concentradas en el Estado nacién hacia un modelo deter-
minado por las interacciones multinivel y multistakeholder. Nos en-
contramos ante una modificacién del sistema de regulacién publica
que “se reestructura desde si mismo y cede poder hacia el exterior”,
una nueva distribucién del poder politico y juridico que se produce en
los distintos niveles de produccién normativa (Rodot4, 2010). Asi, el
poder normativo de lo publico se reduce frente a la regla de la fuente
privada y de la aplicacién “voluntaria” de normas auténomas, deriva-
das directamente de los actores econémicos interesados. La llamada
desregulacion es méas bien una re-regulacion, en la que el derecho in-
ternacional de los derechos humanos, categoria en la que se incluyen
evidentemente los derechos laborales, pierde peso frente a las normas
derivadas del poder privado, orientadas a la regulacién del comer-
cio y las relaciones econémicas, donde el poder judicial y la desnatu-
ralizacién de sus funciones tradicionales cobran especial relevancia
(Esteve, 2016).

De hecho, es posible afirmar que se esta ante la evidencia de los
fallos de un sistema que permite la extensién de poderes sin respon-
sabilidades, que consiente, incluso fomenta, que las personas y enti-
dades que controlan las ETN eludan cualquier tipo de obligaciones
respecto de las personas y entidades sobre las que tienen una influen-
cia muy significativa, con lo cual se benefician ampliamente de esta
situacion (Lyon-Caen & Sachs, 2016).

Es bien sabido que, desde la década de los setenta, tanto en me-
dios académicos como politicos, y entre las organizaciones sociales,
se ha venido plasmando la necesidad de articular mecanismos de su-
pervisién y democratizacién de las actuaciones de las ETN respecto
de los derechos humanos y la naturaleza®. Sin embargo, a pesar del
progreso alcanzado en el reconocimiento y la institucionalizacion de
los derechos y sistemas de derechos humanos, lo cierto es su primacia

8 Para un recorrido por las experiencias previas, se remite al texto y muy en par-
ticular a las referencias que se recogen en Cantu (2017).
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no cuenta todavia con los mecanismos de garantia que permitan la
adecuada proteccion de las victimas y la determinacién de la respon-
sabilidad, asi como la reparacién, por parte de las ETN. De hecho, es
fundamental enfatizar en que las vias de prevencion de las violacio-
nes de derechos humanos basadas en la actuacién voluntaria de las
ETN, por ejemplo, los sistemas de cédigos de conducta y auditorias
voluntarias, son insuficientes, al igual que los principios internaciona-
les que derivan el establecimiento de marcos normativos nacionales
a la voluntad de los estados. En particular, se hace referencia a las
insuficiencias de los principios rectores sobre las empresas y los dere-
chos humanos, también conocidos como “Principios Ruggie”®, para
satisfacer el derecho a la tutela judicial efectiva de las victimas de
vulneraciones cometidas por empresas transnacionales.

La plasmacion juridica del objetivo de prevenir las violaciones,
repararlas y poner fin a la impunidad comenzé a fraguarse de nuevo
con la Resolucion 26/9, adoptada el 26 de junio de 2014 por el Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, por la que se creé “un
grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta sobre
las empresas transnacionales ETN y otras empresas con respecto a
los derechos humanos, cuyo mandato es elaborar un instrumento ju-
ridicamente vinculante para regular las actividades de las empresas
transnacionales y otras empresas en el derecho internacional de los
derechos humanos”!®. La resolucién fue impulsada por Ecuador y
Sudafrica con la finalidad de avanzar hacia un marco juridico inter-
nacional de caracter vinculante que estableciera los mecanismos de
prevencién, responsabilidades, acceso a la justicia y reparacion, gene-
rara obligaciones para los estados y las ETN, y dotara a las victimas de
los necesarios instrumentos de proteccién de sus derechos.

Como se vera en los siguientes epigrafes, la aprobacién de la
Resolucién 26/9 no fue una tarea fcil en el plano politico y plasmar-
la en el plano juridico ha sido dificil. Las preguntas que surgen son
maultiples: ¢es posible, incluso deseable, convertir las ETN en sujeto

9  Principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en préac-
tica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar” (Naciones
Unidas, A/HRC/17/31, 27 de marzo de 2011). Para una visién critica de estos prin-
cipios se remite, entre otras muchas fuentes, a Esteve (2011); Hernandez Zubizarreta
(2009); Deva (2013).

10 Resolucién A/HRC/RES/26/9. “Elaboracién de un instrumento internacional
juridicamente vinculante sobre las empresas transnacionales y otras empresas con
respecto a los derechos humanos”: adoptada con votacion en el Consejo de Derechos
Humanos (CDH) de la Organizacién de las Naciones Unidas el 26 de junio de 2014.
Disponible en https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/082/55/PDF/
G1408255.pdf?OpenElement.
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de derecho internacional con obligaciones directas? ¢Es posible regu-
lar las actividades de las ETN con un instrumento internacional que
las sujete en exclusiva, sin integrar a todas las empresas? ¢Es posible
regular obligaciones extraterritoriales sin caer en la vulneracién del
principio de soberania? Adelantando la respuesta afirmativa a todas
estas preguntas, se comenzara su argumentacién mediante el desarro-
llo del marco tedrico del tema, analizando las maultiples aristas de la
impunidad corporativa.

2. LAS MULTIPLES ARISTAS DE LA IMPUNIDAD CORPORATIVA
Las violaciones de derechos humanos por parte de las ETN no solo
no se han reducido en los dltimos afios, sino que se han refinado y se
han convertido, en algunos sectores, en algo casi consustancial a la
evolucién de la economia global y, como se verd, de la obsesién por
la atraccién de los flujos de inversién extranjera directa. La extension
del fenémeno de la “captura corporativa”, la ampliacién de la llamada
Lex mercatoria y del poder de las ETN, asi como su descentralizacién
y expansioén a través de las cadenas mundiales de suministro, se vin-
cula directamente con la construccién de la “armadura juridica para
la impunidad”!! que les permite eludir responsabilidades.

Como han recordado Juan Hernéandez y Pedro Ramiro, la nueva
Lex mercatoria se conforma como un nuevo orden econémico y juridi-
co global que reinterpreta y formaliza el poder de las multinacionales
mediante la utilizacién de usos y costumbres internacionales; normas
de los estados nacionales; un conjunto de convenios, tratados y nor-
mas de comercio e inversiones de caracter multilateral, regional y bi-
lateral, como el CETA (Acuerdo Integral sobre Economia y Comercio o
Acuerdo Econémico y Comercial Global)!? o el non nato TTIP (Tratado
Transatlantico de Comercio e Inversiones), las resoluciones de los

11 La nocién de impunidad se encuentra recogida en el documento Economic and
Social Council, Commission on Human Rights, E/CN.4/2005/102/Add.1, Updated Set
of principles for the protection and promotion of human rights through action to
combat impunity, p. 6, de la siguiente manera: “Ausencia, de iure o de facto, de la
imputacién de la responsabilidad penal a los autores de violaciones de los derechos
humanos, asi como de su responsabilidad civil, administrativa o disciplinaria, de
modo que aquellos escapan a toda investigacién tendiente a permitir su imputacion,
su arresto, su juzgamiento y, en caso de reconocerse su culpabilidad, a su condena
a penas apropiadas, y a reparar los perjuicios sufridos por sus victimas”. Como ha
sefialado Melik Ozden (2017), esta definicién se refiere a las violaciones de derechos
civiles y politicos cometidos por agentes del Estado, pero puede ampliarse tanto a las
violaciones cometidas por ETN como a la totalidad de derechos humanos, incluyen-
do asi, evidentemente, los derechos sociales, econémicos, culturales y ambientales.

12 Sobre este tema se remite a lo analizado en Guaméan (2015); Guamén y Jiménez
(2016), y Guaman y Conesa (2016).
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mecanismos de resolucién de controversias Inversor-Estado (ISDS),
los cédigos de conducta empresarial y un largo etcétera. Ademas, debe
recordarse que la gran mayoria de estos mecanismos se vincula con
la obsesion de muchos gobiernos por la atraccién de la inversién ex-
tranjera, que los ha lanzado a la generacién desbocada de una extensa
red de acuerdos de comercio e inversién, lo cual produce una doble
consecuencia: por un lado, la obsesién mencionada arrastra a las eco-
nomias en desarrollo a una dindmica de feroz competencia, rebajando
sus normas laborales (se trata de los fenémenos calificados como re-
gulatory competition y race to the bottom), dando ventajas de todo tipo
a los inversores extranjeros y provocando el efecto de “congelacién
legislativa”!3,

Es una opinién claramente aceptada que en la construccién de
esta compleja y amplia Lex mercatoria ha desempefiado un papel fun-
damental el fenémeno de la “captura corporativa”, es decir, las formas
y vias por las que la élite econémica controla las decisiones de los
estados en su propio beneficio. Segun lo ha sefialado la Red-DESC, la
captura corporativa puede definirse como “la influencia indebida que
las corporaciones ejercen sobre las instituciones ptblicas nacionales
e internacionales, manipuldndolas para que actien de acuerdo con
sus prioridades, a costa del interés publico y la integridad de los siste-
mas necesarios para respetar, proteger y hacer realidad los derechos
humanos y proteger el medio ambiente. Dada su naturaleza, esta cap-
tura corporativa actia como una significativa causa de los abusos de
derechos humanos por parte de las empresas”'“.

La segunda arista de la impunidad se deriva de las dificultades y
obstaculos para la obtencion de la tutela judicial efectiva y la repara-
cién de las victimas, tanto en el pais donde se cometi6 el ilicito como,
por supuesto, en el Estado de origen de la empresa matriz. La incapa-
cidad, falta de voluntad o permisividad de los estados son directamen-
te proporcionales a la capacidad de influencia que sobre estos tiene
el poder corporativo. En concreto, como han sefnalado diversas ob-
servaciones generales de 6rganos de derechos humanos de Naciones
Unidas, se destacan las siguientes cuestiones: la dificultad para acceder

13 Como lo ha definido Juan Pablo Bohoslavsky, el regulatory chill puede entend-
erse como “la inhibicién que sufren las respectivas agencias estatales para modifi-
car y mejorar la regulacién, pues temen de alguna manera las consecuencias legales
que pueden sobrevenir” (Bohoslavsky, 2010). En otras palabras y coincidiendo con
Humberto Cantd, el Estado se paraliza por temor a las consecuencias econémicas
(indemnizaciones) que pueden derivarse de la adopcién de normas que regulen la
actividad de inversionistas extranjeros (Cantu, 2017).

14 https://www.escr-net.org/sites/default/files/proyecto_de_captura_corporativa_
spanish_0.pdf.
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a la informacioén y las pruebas para sustanciar las demandas, muchas
de las cuales estdn en manos de la empresa demandada; la carencia
de mecanismos de accién colectiva; la falta de asistencia juridica y de
ayudas econémicas para hacer las demandas viables econémicamen-
te; las dificultades de probar el vinculo entre los actores econémicos
implicados en el Estado donde se comete la vulneracién y el de origen;
la falta de mecanismos adecuados de cooperacién juridica internacio-
nal y los costos de la litigacién transnacional; la utilizacién en algunas
jurisdicciones del forum non conveniens', etc.

Mas alla de esta cuestién, y vinculada con ella, otro de los prin-
cipales limites para la reparacién de las victimas es la negativa de
muchos estados a aceptar el principio de extraterritorialidad. En tal
sentido, la afirmacién de la limitacidn territorial de las obligaciones
estatales respecto de estos estd provocando importantes vacios en su
proteccién, que se agudiza con la creciente movilidad transnacional
del capital y de los actores econémicos!®.

Llegados a este punto, merece la pena volver al caso Rana Plaza,
como ejemplo de las dificultades del acceso de las victimas a la justi-
cia. E1 29 de agosto de 2017, un tribunal de Dacca condené a tres afios
de cércel y una multa de US$625 al primer, y hasta ahora, responsable
por la muerte de 1.129 trabajadoras, Sohel Rana, dueiio del complejo.
Hasta el momento, no se ha conseguido determinar la responsabilidad
de las corporaciones transnacionales que tenian acuerdos comerciales
con las empresas cuyos locales estaban en el Rana Plaza. Mas alla de
una compensacién econémica “donada” por determinadas multina-
cionales'’, las personas fisicas y juridicas que aumentaron su tasa de
ganancia presionando a las empresas locales para incrementar la pro-
duccién y reducir los gastos sociales y de prevencién y que, por tanto,
tendrian que considerarse culpables tanto por esta presién como por
la omision del deber de vigilancia, es decir, el conjunto de ETN sefia-
ladas (KiK, El Corte Inglés, Benetton, Primark, etc.), siguen impunes.
La reparacién debida a las victimas, por tanto, no se ha completado.

Por tltimo, la tercera arista de la impunidad es la falta de mecanis-
mos juridicos adecuados para determinar la responsabilidad juridica
frente a un comportamiento empresarial deliberadamente dirigido a

15 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, E/C.12/GC/24, General
Comment N.o 24 (2017): on State Obligations under the International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights in the Context of Business Activities, par. 42.
16 Declaracién Viena+20 OSC, adoptada en Viena el 26 de junio de 2013.

17 Cabe destacar, por ejemplo, que Benetton ha “donado” US$1.100.000; Auchan,
US$1.500.000; BRAC USA (que incluye, entre otras marcas, a Gap Foundation o
Walmart), US$2.480.000, e Inditex, US$1.633.430.
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difuminarla, por medio de las estrategias de descentralizacion, diferen-
ciacién patrimonial, constitucion y diversificacién de sociedades domi-
nantes y filiales, asi como de la desterritorializacién de las distintas par-
tes de la produccién, dividiéndola en diferentes espacios territoriales y
paises. Es evidente que a medida que aumenta el tamafio de las corpo-
raciones transnacionales, su capacidad de suministro y la extensién de
sus cadenas de suministro, se acrecientan tanto las posibilidades de que
utilicen las estrategias de dumping como de que se cometan violaciones
de derechos humanos que queden impunes, por cuanto se obstaculiza
la determinacién de los responsables de la violacién de estos por las
actividades realizadas a lo largo de las cadenas de valor.

Es evidente que tampoco aqui nos adentramos en un fenéme-
no novedoso. Como han venido senalando multiples exponentes de
la doctrina de la sociologia critica, y se sigue en particular aqui a
Barafiano (2009), se ha asistido a un proceso de transformacién por
el cual el capitalismo ordenado en el &mbito nacional se ha reconfi-
gurado en una composicién multiescalar, en la que las dimensiones
local, nacional, regional y transnacional estan cada vez mas imbrica-
das. En esta reconfiguracioén, la gran empresa fordista ha mutado en
una organizacion en red, descentralizada y deslocalizada, situdandose
las distintas fases de la produccién ya no en diversas plantas o centros
de trabajo sino en diferentes paises. Se han creado nuevas plantas
altamente moviles con escasos vinculos con el territorio y la vida o el
mercado local, cuya instauracién responde a los incentivos ofrecidos
por territorios y comunidades locales que compiten entre si por las
empresas, grandes, flexibles, méviles y que subcontratan y externali-
zan de manera intensiva a lo largo de sus cadenas. Aprovechan asi las
condiciones laborales disimiles para utilizar la técnica del dumping
(social, ambiental y de derechos humanos en general) como una es-
trategia mas, acaso la mas eficiente, para rebajar los costos sociales e
incrementar la tasa de ganancia.

En el modelo de red, la produccién se estructura a lo largo de ex-
tensas cadenas en las que, como expresa Mar Maira (2014), los costos,
riesgos, obligaciones y responsabilidades se desplazan hacia abajo,
mientras que los beneficios principales se concentran en manos de las
matrices. En otras palabras, en una mayoria de casos la produccién
se contrata con un gran namero de pequefias y medianas empresas
que en muchas ocasiones se sitian en zonas francas de inversién o
exportacion, a las que se hara referencia posteriormente; mientras,
las matrices o las comparfiias de la marca dirigen las actividades “no
productivas” como las relacionadas con la investigacién, innovacién,
comercializacién y logistica, con el consiguiente impacto en la divi-
si6én internacional del trabajo.
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Estas estrategias de desterritorializacién y descentralizacién, que
tienen una clara orientacién norte-sur, pero que se empieza a extender
horizontalmente, se evidencian si se atiende, por ejemplo, al indice
de transnacionalizacién de la Conferencia de las Naciones Unidas so-
bre Comercio y Desarrollo (UNCTAD). Los datos que aporta este in-
dice muestran que las 100 primeras empresas multinacionales tienen,
en promedio, mas de 500 filiales en unos 50 paises. Su estructura de
propiedad posee siete niveles jerarquicos (es decir, los eslabones de
propiedad con las filiales pueden cruzar hasta seis fronteras), unas
20 sociedades de cartera que presentan filiales en muiltiples jurisdic-
ciones, y casi 70 entidades en centros de inversién extraterritoriales
(UNCTAD, 2016). La UNCTAD (2013) estimaba también que alrededor
del 80 % del comercio mundial (medido en términos del valor bruto
de las exportaciones) estaba entonces relacionado con las redes inter-
nacionales de produccién de las empresas transnacionales.

Desde el punto de vista de los objetivos de los actores econémi-
cos, la estrategia descrita conlleva y persigue la evasién y la elusién de
los marcos normativos y vias jurisdiccionales establecidos en materia
laboral, ambiental, fiscal, etc., que, como es evidente, se encuentran
todavia construidos de manera fundamental en el ambito nacional.
Con esta estrategia, la empresa consigue ampliar sus beneficios por
varias vias. En primer término, se emancipa del ius nacional, es decir,
inaplica los derechos que rigen en el lugar de domicilio de su ma-
triz, a la vez que evita las obligaciones que puedan derivarse de los
marcos normativos auténomos (los convenios colectivos). En segun-
da instancia, como sefial6 Antonio Baylos, esta reconfiguracién de la
produccién permite que la empresa independice sus decisiones —es-
pecialmente las relativas a los derechos laborales— del control de los
sindicatos y ayuda a disminuir el poder de estos (Baylos, 2005). En
tercer lugar, las matrices se inmunizan, extendiendo el velo corporati-
vo, y eluden las responsabilidades en que puedan incurrir las entida-
des que se ponen a lo largo de los eslabones de sus cadenas respecto
de los derechos humanos y el ambiente. Por tltimo, es una opinién
ampliamente compartida que estas estrategias estan generando una
nueva divisién internacional del trabajo, que acentia las situaciones
de desigualdad y dominacién, mientras que entrafia una disminucién
de los poderes que tradicionalmente han regulado, y protegido, los
derechos humanos, en concreto los laborales, como el Estado y los
actores sociales (sindicatos).

Mas alla del objetivo, es necesario referirse al incuestionable im-
pacto de esta estrategia sobre los derechos humanos en general y los
laborales en particular. Como sefialaba el informe de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) sobre cadenas de suministro (OIT,
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2016), es innegable que los problemas relativos a las violaciones de
derechos humanos y, en particular, las indignas condiciones de traba-
jo, ya existian en muchos paises antes de su incorporacién a las ca-
denas mundiales de suministro. Sin embargo, es igualmente notorio
que la actividad de estas cadenas ha contribuido a perpetuar o agravar
dichos problemas y ha hecho surgir nuevas dificultades para asegurar
el respeto a los derechos humanos.

Un ejemplo de esto puede ser la realidad del trabajo informal. Se
estima que cerca de 130 millones de personas laboran en condiciones
de informalidad en América Latina y el Caribe, lo que representa al
47,7 % de los trabajadores de la regién. En concreto, una persona de
cada 17 trabaja en estas cadenas de valor transnacionales de manera
informal, sin relacién laboral reconocida (CSA, 2017). Por otro lado,
como manifiestan tanto la Confederacién Sindical de las Américas
como la Confederaciéon Sindical Internacional, las nuevas formas de
esclavitud son el otro rasgo que se combina para caracterizar el tra-
bajo en estas cadenas'®, entendiendo como “esclavitud moderna” fe-
némenos como la trata, el trabajo infantil y el trabajo forzado; en este
altimo se pueden incluir todas aquellas situaciones en las que una
persona no es libre para decidir si acepta un trabajo en unas condicio-
nes que vulneran su integridad fisica, por ejemplo, o moral. Por afa-
didura, la precarizacion del trabajo afecta de un modo preponderante
a mujeres, migrantes, afrodescendientes, indigenas y jévenes, como
es bien sabido.

3. LA NECESIDAD, Y POSIBILIDAD, DE UN INSTRUMENTO
VINCULANTE SOBRE EMPRESAS TRANSNACIONALES Y
DERECHOS HUMANOS

Como se sefialaba en la introduccién, en el afio 2014 Ecuador y
Sudafrica impulsaron y consiguieron la aprobacién de la Resolucion
26/9 en el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, con el
objetivo de conseguir la adopcién de un instrumento internacional
juridicamente vinculante (IJV) sobre empresas transnacionales y de-
rechos humanos.

La Resolucién 26/9, que para la consecucién del objetivo ante-
dicho sirvi6é para crear el Grupo de Trabajo Intergubernamental de
Composicién Abierta, presidido por Ecuador hasta la fecha, obtuvo
20 votos a favor, 14 en contra y 13 abstenciones. Es importante sefia-
lar que la resolucién conté con el voto a favor tanto de China como
de Rusia, India y Venezuela; mientras que todos los paises de la UE

18 Ver el informe del Business Human Rights Resource Centre, 2017.
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presentes, como Alemania, Francia, Italia, Irlanda y la Republica
Checa, junto con Estados Unidos, entre otros, se manifestaron en con-
tra, y Chile, México y Pert se abstuvieron en la votacién inicial.

Aquella votacién fue una etapa fundamental en un camino que
cientos de organizaciones sociales y miles de activistas llevaban afios
transitando y que, por fin, entraba con fuerza en el ambito del deba-
te entre los estados, de la mano de Ecuador y con la Treaty Alliance
y la “Camparfia global para reivindicar la soberania de los pueblos,
desmantelar el poder de las transnacionales y poner fin a la impu-
nidad”, totalmente implicadas en el proceso. Tras la celebracion del
tercer grupo de trabajo, en octubre de 2017, es posible afirmar que la
participacién activa de los cientos de entidades de la sociedad civil en
el proceso de elaboracién del tratado es imprescindible para que el
camino hacia el ITV continte.

Cabe destacar que la Resolucién 26/9 es un documento conciso, que
parte del reconocimiento de la labor realizada anteriormente y que se-
fiala con claridad que la responsabilidad principal de promover y pro-
teger los derechos humanos implica también el reconocimiento de la
responsabilidad misma de las empresas transnacionales. En este marco,
la resolucién establece cuatro directrices, una respecto del contenido y
tres sobre el procedimiento. Empezando por esta tltima cuestion, cabe
sefialar que la resoluciéon enmarcé las obligaciones de los tres primeros
grupos de trabajo. Los dos primeros, que tuvieron lugar entre el 6 y el 10
de julio de 2015, y entre el 24 y el 28 de octubre de 2016?°, debian con-
sagrarse a deliberaciones constructivas sobre el contenido, el alcance, la
naturaleza y la forma del futuro instrumento internacional; en el tercero,
que se celebro del 23 al 27 de octubre de 2017%!, la presidencia del grupo
de trabajo present6 un documento de elementos para IJV, preparado bajo
el mandato de la Resolucién 26/9 y sobre la base de las dos primeras se-
siones, que ha marcado el inicio de las negociaciones sustantivas.

Mas alla de las directrices respecto del contenido de los tres pri-
meros grupos, la resolucién no se pronuncia sobre cémo organizar
el resto de las sesiones necesarias hasta alcanzar el objetivo de la re-
solucién, que es la aprobacién del Instrumento Vinculante. Como se-
fiala Carlos Lépez, tras la tercera sesion, el grupo de trabajo deberia

19 El informe completo de esta primera sesiéon puede encontrarse en htt-
ps://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/018/25/PDF/G1601825.
pdf?OpenElement.

20 Elinforme completo de esta segunda sesion se halla en https://documents-dds-ny.
un.org/doc/UNDOC/GEN/G17/000/99/PDF/G1700099.pdf?OpenElement.

21 Los documentos de trabajo relativos a este tercer grupo estan disponibles en http://
www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Session3/Pages/Session3.aspx.
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iniciar el debate de las distintas partes y secciones del nuevo tratado
(L6pez, 2017). Asi, la omisién de una referencia estricta respecto de
qué contenido debian tener la cuarta y sucesivas reuniones de trabajo
parece coherente con el respeto a la dinamica del grupo y con la ne-
cesaria prudencia para no predeterminar a muchos afos un proceso
tan complejo como dindmico. En otro sentido, no cabe duda de que la
tercera sesién marca un punto de inflexién hacia delante, por cuanto
ha sentado las bases para la discusién de una propuesta ya escrita y
porque en el informe final de la tercera sesién la presidencia del grupo
se ha comprometido a presentar un borrador de texto articulado en la
cuarta sesion que debe celebrarse en 2018.

La Resolucion 26/9 establece también las caracteristicas del grupo
que crea. Se trata de un grupo de trabajo intergubernamental de compo-
sicién abierta sobre las empresas transnacionales y otras empresas con
respecto a los derechos humanos, cuyo mandato sera elaborar un instru-
mento juridicamente vinculante para regular las actividades de las em-
presas transnacionales y otras empresas en el derecho internacional de
los derechos humanos. Esto significa que los trabajos se abren a todos los
estados miembros de la ONU, a los que tienen la categoria de observador,
alas ONG con estatus consultivo del Comité de Derechos Econémicos y
Sociales (Ecosoc) y a otros actores como organizaciones internacionales
o institutos de derechos humanos. Todos pueden participar aportando
insumos orales o escritos. Por otro lado, en la resolucién no se marca una
fecha para el cierre de los trabajos, que duraran hasta que se adopte el
instrumento o se decida abandonar la negociacién.

El Documento de Elementos presentado por la presidencia en la
tercera sesién, que servira de base para el borrador del instrumen-
to, consta de nueve partes. En primer lugar, contiene un marco ge-
neral en el que se incluyen los posibles contenidos del preambulo,
los principios, los propésitos y los objetivos del futuro instrumento
vinculante. A continuacién, el documento centra la atencién en el am-
bito de aplicacién (derechos, actos y actores); el tercer apartado son
las obligaciones generales, distinguiendo entre las de los estados, las
de las ETN y otras empresas de negocios (segiin se establece en la
Resolucién 26/9) y aquellas de las organizaciones internacionales; el
cuarto apartado se centra en las medidas preventivas, siguiendo el
modelo de la Loi sur le devoir de vigilance des sociétés-méres et sociétés
donneuses d’ordre, aprobada por la Asamblea Nacional francesa el 21
de febrero de 20172%; el quinto se centra en la responsabilidad legal, in-

22 Existe ya un nutrido cuerpo doctrinal entre los juristas franceses sobre esta ley,
en el cual se destacan las obras de Sachs (2017) y Hannoun (2017).
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cluyendo la administrativa, civil y penal; el sexto apartado se refiere al
acceso a la justicia, recursos efectivos y garantias de no repeticion; el
séptimo trata de la jurisdiccién, tema clave porque en él se integra la
cuestién de la extraterritorialidad, aunque no se refiera expresamente;
el octavo, la cooperacién internacional, esto es, los mecanismos de
cooperacion transfronteriza en investigacion, jurisdicciéon y ejecucion
de sentencias; en el noveno se ubican las distintas opciones para de-
sarrollar los necesarios mecanismos de promocién, implementacién y
monitoreo, y el décimo incluye las disposiciones finales.

Es importante sefalar que en la misma sesién se presentaron di-
versos insumos por parte de las organizaciones sociales y otras entida-
des. Uno de los aportes mas relevantes es la propuesta de instrumento
elaborada por la Campana Global??, un texto “de méaximos” elaborado
mediante un procedimiento participativo en el que intervinieron las
organizaciones y asociaciones que la integran, asi como diversos ju-
ristas y académicos expertos en la materia.

No se puede olvidar que a lo largo de las tres sesiones ya celebra-
das del grupo de trabajo hay temas que han sido objeto de discusiones
especialmente duras, marcando lo que parecen ser lineas rojas para
actores como la UE y sus aliados. Entre otras cuestiones, destacan
las reticencias a la limitacién del &mbito subjetivo de las compaiiias
transnacionales; la oposicién frontal a la inclusién de responsabilida-
des directas a las empresas; las duras criticas respecto de la propues-
ta de establecer responsabilidades extraterritoriales, o la posibilidad
de incluir una corte internacional especifica sobre ETN y derechos
humanos. Por el contrario, en el &mbito de la prevencién ha habido
un mayor consenso al basarse en la mencionada ley sobre diligencia
debida aprobada en Francia.

Con respecto a las cuestiones juridicamente méas controvertidas,
vale la pena destacar las siguientes consideraciones, a modo de cierre
de la presente contribucién:

1. Sobre la relacién con los Principios Ruggie, los detractores del
proceso de la Resolucion 26/9, particularmente la UE, han sefalado la
oposiciéon entre ambas iniciativas y la necesidad de respetar el tiempo

23 El texto de esta propuesta de la Campana se elabor6é mediante un procedimiento
participativo en el que intervinieron las organizaciones y asociaciones que forman
parte de la misma, asi como diversos juristas y académicos expertos en la cuestién. El
documento resultante, denominado “Contribucién escrita del Centro Europa-Tercer
Mundo (CETIM) y del Institute for Policies Studies/Transnational Institute a la 3.2
sesion del grupo de trabajo intergubernamental sobre empresas transnacionales y
otras empresas comerciales con respecto a los derechos humanos (23-27 de octu-
bre de 2017)”, puede encontrarse en http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/
HRCouncil/WGTransCorp/Session3/CETIM-TNI_SP.pdf.
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de aplicacion y desarrollo de los Ruggie, inclindndose a favor de una
dilacién del proceso de adopcion del IJV. Mas alla de cuestionar el
supuesto “consenso” actual sobre estos Principios, criticados por la
doctrina, organizaciones sociales y estados, es importante recordar,
como destacan Humberto Cantti o Carlos Lépez, que la posibilidad
de un IJV habia sido planteada incluso durante el propio proceso de
elaboracién y adopcién de los Principios Rectores en el CDH?*. En
concreto, la Resolucién 17/4 del Consejo sefial6é con claridad que la
adopcién de los Principios no impedia la posibilidad de cualesquiera
otras iniciativas futuras, incluido un relevante y comprehensivo mar-
co internacional, y tampoco desarrollos a largo plazo, “incluido el per-
feccionamiento de las normas” (L6pez, 2017; Cantq, 2017).

2. Sobre el ambito de aplicacién del 1IJV existen dos opiniones
contrapuestas: la primera entiende que el instrumento debe aplicarse
en exclusiva a las empresas transnacionales, postura que sostienen
varios estados y fundamentalmente la mayoria de las organizaciones
sociales participantes (en concreto, el proyecto de tratado presentado
por la Campana Global adopta esta opcién) y diversos académicos?’;
la segunda propuesta apuesta por la inclusién de todas las empresas,
entendiendo que no deben dejarse fuera las empresas nacionales por
lo que el ambito subjetivo debe incluir a “todas las empresas”. Esta
postura la defiende de modo contundente la Unién Europa, apoyada
por diversos estados académicos?® y algunas ONG. Existe una tercera
via : la utilizacién del término “empresa con actividad transnacional”,
linea que sigue igualmente el Documento de Elementos presentado
por la presidencia del Grupo de Trabajo.

3. Sobre la posibilidad de establecer obligaciones directas a las
empresas, el nicleo del actual debate radica en aceptar que el derecho
internacional no solo puede sino que debe establecer responsabilida-
des directas a las empresas respecto del respeto de los derechos huma-
nos. Los argumentos fundamentales que sostienen esta inclusién son
multiples. Como idea de fondo, que ya se ha repetido abundantemente,

24 En el preambulo de las resoluciones 8/7 de 2008 y 17/4 de 2011 se determina que
“es preciso esforzarse por colmar los vacios de gobernanza a nivel nacional, regional
e internacional”.

25 Esta opcién la sostienen, entre otros, Juan Hernandez Zubizarreta o Carlos
Correa. El argumento principal es la diferencia existente entre al &mbito de impu-
nidad del que gozan las ETN y el que tienen las empresas de ambito estatal, cuyas
actividades estan reguladas por las normas estatales y la jurisdiccién nacional. Ver
Hernéndez (2009) y Correa (2016).

26 Esta postura ha sido mantenida, con matices, por Carlos Loépez (2017) y
Humberto Cantu (2017).

34



Empresas transnacionales y derechos humanos

debe tenerse en cuenta la existencia de una creciente asimetria de po-
der que sitia a las transnacionales en una posicién de ventaja y do-
minacién clara frente a las personas e incluso frente a los estados. En
este sentido, es evidente que los derechos fundamentales pueden ser
conculcados tanto por los poderes publicos como por los privados y
su proteccién debe realizarse de manera efectiva respecto de ambo; se
trata de reconocer una suerte de Drittwirkung internacional (Noguera,
2014), demarcada en numerosas resoluciones e informes de érganos
de tratados y del CDH?’.

Por anadidura, es innegable que existen experiencias relevantes
de instrumentos internacionales que vinculan a las empresas de ma-
nera directa, entre las que se destacan las siguientes:

- El Tratado Internacional de Responsabilidad Civil por dafios deri-
vados de la contaminacién por petréleo de 1969 obliga a los due-
fios de los barcos a responsabilizarse de los dafios (articulo 3.1).

- El Convenio sobre el Derecho del Mar de 1982 prohibe no solo
a los estados, sino también a las empresas, la apropiacién de
recursos marinos.

- En el Protocolo para la eliminacién del comercio ilicito de pro-
ductos de tabaco esta la obligacién de diligencia debida para
todos los participantes de la cadena de suministro de este pro-
ducto, incluyendo controles y sanciones por las autoridades
competentes a escala estatal.

- Con respecto a la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el
Comité de los Derechos del Nifio?® ha sefialado que “las obli-
gaciones y las responsabilidades de respetar los derechos del
nifo se extienden en la practica méas all4 de los servicios e ins-
tituciones del Estado y controlados por el Estado, y se aplican
a los actores privados y a las empresas. Por lo tanto, todas las
compaiias deben cumplir sus responsabilidades en relacién
con los derechos del nifio y los estados deben velar por que lo
hagan. Ademas, las empresas no deben mermar la capacidad
de los estados para cumplir sus obligaciones hacia los nifios, de
conformidad con la convencién y sus protocolos facultativos.

- El Cédigo Internacional de Comercializacién de Sucedaneos
de la Leche Materna (OMS/Unicef, 1981).

27 Para un recorrido por estas resoluciones se remite a Guaman y Gonzalez (2017)
y a Ozden (2017).

28 Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/GC/16, Observacién general N.° 16
(2013) sobre las obligaciones del Estado en relacién con el impacto del sector empre-
sarial en los derechos del nifio, par. 8.
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- El Protocolo de Basilea sobre la responsabilidad e indemni-
zaciones en caso de dafios resultantes de movimientos trans-
fronterizos de desechos peligrosos de 1999 y la Convencién de
Bamako, sobre la prohibicién de la importacion y la fiscaliza-
cién del traslado transfronterizo y manejo de desechos peligro-
sos dentro de Africa, adoptada en enero de 1991 y puesta en
vigor en 1998.

- La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
reunida en Nueva York el 31 de octubre de 2003. Como sefiala
Melik Ozden (2017), integra en su articulo 26 la obligacién de
los estados de establecer la responsabilidad de las personas ju-
ridicas por su participacion en delitos tipificados en la propia
Convencién (Ozden, 2017).

- La Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada, cuyo articulo 10 determina que la responsabili-
dad de las personas juridicas podré ser de indole penal, civil o
administrativa.

- El Protocolo facultativo, relativo a la venta de nifios, la prosti-
tucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia.

Sobre la cuestion de la extraterritorialidad, huelga decir que a lo largo
de las dos décadas precedentes, un ntmero creciente de tribunales
estatales se ha enfrentado a la necesidad de solventar demandas pre-
sentadas contra transnacionales por dafios causados a las personas o
al ambiente en otros paises (Enneking, 2014). Con carécter reciente
resulta especialmente interesante la sentencia de la England Court of
Appel, del 13 de octubre de 2017 (caso Dominic Liswaniso y otros
contra Vendata Resources y Konkola Copper Mines). En esta, el tribu-
nal recuerda que el Reino Unido, al asumir el ordenamiento juridico
de la Unién Europea, debe cumplir con el articulo 4 del Reglamento
Bruselas I y la jurisdiccién del Tribunal de Justicia de la UE, que per-
miten la persecucién de responsabilidad de manera extraterritorial,
siempre y cuando esta se pueda imputar fehacientemente a la empre-
sa matriz?’.

En el plano internacional, el apoyo a la aplicacién de la extraterri-
torialidad se encuentra en textos fundamentales, como los “Principios
de Maastricht sobre las obligaciones extraterritoriales de los estados
en el area de los derechos econémicos, sociales y culturales”. Ademas,
diversas resoluciones de 6rganos de tratados han sefnalado que los es-
tados parte también deben tomar medidas para impedir que empresas

29 Sentencia del 1.° de marzo de 2005 del TJUE (asunto 281/02).
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vinculadas a su territorio o en su jurisdiccién vulneren los derechos
humanos en el extranjero, sin atentar a la soberania ni menoscabar
las obligaciones de los estados de acogida en virtud del Pacto®. Por
anadidura, son abundantes las resoluciones de érganos jurisdicciona-
les que reconocen la existencia de las obligaciones extraterritoriales3!.
Entre muchas otras, y con caracter reciente, la Opinién Consultiva
OC-23/17, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
el 15 de noviembre de 2017, solicitada por la Reptuiblica de Colombia.
En concreto, la Corte ha sefialado que “los estados deben garantizar el
acceso a la justicia a las personas afectadas por dafios transfronterizos
originados en su territorio, sin discriminacién en razén de la naciona-
lidad, la residencia o el lugar en que haya ocurrido el dafio”.

Queda claro, por tanto, que en el plano doctrinal y en el jurispru-
dencial ya se han superado los principales escollos que se han elevado
frente a la posibilidad juridica del IJV. El resto, evidentemente, radica
en la esfera de la voluntad politica y muy en particular en la postura
de la Unién Europea, que se ha convertido en la principal detractora
del proceso, a pesar de que el Parlamento Europeo lo ha apoyado en
mas de nueve resoluciones e informes (Guaméan & Gonzalez, 2017).

La oposicién de la UE, y de Estados Unidos y sus estados aliados,
evidencia la enorme dificultad politica que afronta el proceso hacia el
1JV, abanderado por diversos estados del sur global y, sobre todo, por
una convergencia de luchas y resistencias, por la voz de las victimas.
A lo largo de los anos recorridos puede observarse el nacimiento del
futuro tratado como una suerte de proceso constituyente en el que
se estd conformando un demos empoderado que pasa de objeto de
proteccién a sujeto participante y que exige que el resultado sea una
respuesta a las aspiraciones de reparacion y al dolor del conjunto de
organizaciones, comunidades, personas afectadas y académicos que
llevan afios apostando por un tratado vinculante. Asi, se ha llegado a
un momento en el que el proceso que ha desbordado al procedimien-
to, el sujeto protegido por la norma se ha empoderado convirtiéndose
en protagonista de la propia redaccién y esto, en si, ya es un triunfo.
El resto, hay que seguir trabajandolo.

30 Ver mutatis mutandis sobre los derechos sociales: Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, E/C.12/2011/1, Declaracién sobre las obligaciones
de los estados parte en relacién con el sector empresarial y los derechos econémicos,
sociales y culturales, par. 5; y del mismo Comité, E/C.12/GC/24, General Comment
N.o 24 (2017): on State Obligations under the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights in the Context of Business Activities.

31 Sobre este tema, ver Carrillo (2017).
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ESTRUCTURAS JURIDICAS DEL DESPOJO:
UN CASO DE REFORMA
ESTRUCTURAL EN MEXICO

Aleida Hernandez Cervantes*

1. INTRODUCCION

La antigua configuracién del Derecho producido en sede nacional ya
no le es suficiente a esta etapa del capitalismo. Los procesos econémi-
cos globales estan exigiendo una ingenieria pesada de articulaciones
politicas y juridicas que aseguren y le den certidumbre a los intereses
que representa. No le es suficiente porque ese derecho al formar parte
de la racionalidad estatal moderna, opera precisamente desde la 16-
gica y espacialidad del Estado-nacién, una légica y una espacialidad
que hoy se ven rebasadas por el rol protagénico que estan asumiendo
otros actores econémicos a nivel global. El Estado ya no es el tnico
centro de articulacién politica de la vida econémica y social de las
personas. Es estratégico, si, pero no es el tinico ni el que logra definir
de forma independiente sus destinos.

Organismos internacionales econémicos financieros y comercia-
les, junto con empresas transnacionales y el grupo de paises mas de-
sarrollados del mundo, son los que cohesionan y dan direccién a las
politicas neoliberales a nivel global. En ese sentido, organismos como

Investigadora de tiempo completo del Centro de Investigaciones
Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades (CEIICH) de la UNAM. Coordina
el proyecto de investigacién “Estructuras juridicas del despojo y luchas sociales”
PAPIIT IN301618. Este articulo forma parte de los trabajos que se estan desarrol-
lando en dicho proyecto. Correo electrénico: aleidahc@unam.mx
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el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional, la Organizacién
Mundial del Comercio, empresas transnacionales, se convierten en
fuentes de produccién normativa que estructuran juridicamente los
intereses de la globalizacion hegemoénica. Son los nuevos legisladores
globales, edificadores de la arquitectura juridica que requiere dicha
globalizacién para concretarse. El objetivo consiste en crear una ins-
titucionalidad y entramado juridico que respalde y dé certeza a todos
sus intereses, procesos, actividades y resultados. A medida que estos
organismos le otorgan un papel central al derecho en el aseguramien-
to de sus actividades, concentran esfuerzos en la construccién de una
legalidad transnacional, con todo lo que ello implica: sedes propias de
produccioén juridica, instancias para dirimir controversias juridicas,
coordinacién juridica -muchas veces intuitiva-, procedimientos para
la observancia y aplicacién de este tipo de normatividad, asi como for-
mas y contenidos juridicos de distinta indole. Es por ello que este nue-
vo entramado juridico opera en forma de una compleja red integrada
por Centros de Produccién Juridica Transnacional, por cuyas correas
de transmisién se hacen avanzar cédigos de conducta, protocolos de
acuerdos comerciales, normas técnicas y operativas, lineamientos y
directrices, informes y documentos técnicos de alto nivel que muchas
veces se convertirdn en la copia fiel del contenido legislativo de un
pais en alguna de sus areas econémicas estratégicas.

Con esas preocupaciones, en este articulo nos proponemos esbo-
zar o dar un avance del contexto actual del derecho: la nueva configu-
racién juridica que estd gestandose. En muchos de los casos, como
veremos, el resultado puede arrojar nuevas formas juridicas de la des-
posesién. A ellas las llamo “estructuras juridicas del despojo” (EJD).
Revisaremos esas EJD a la luz de una reforma estructural concretada
en México, la reforma energética de 2013.

1. CONTEXTO ACTUAL DEL DERECHO: DEL MONOPOLIO
JURIDICO ESTATAL A LA PRODUCCION JURIDICA
TRANSNACIONAL

Un ambiente de un poco de desconcierto priva en los estudios juri-
dicos en la actualidad. La intensidad y extensién de los procesos de
globalizacién econémica han visibilizado una serie de cambios pro-
fundos en los sistemas juridicos nacionales y la concepcién que existe
a su alrededor, que atin no alcanzamos a dar cuenta de ello plenamen-
te. Por un lado, la perspectiva tradicional del derecho se debate en
el analisis de la pérdida de soberania del Estado, las necesidades de
adecuar las legislaciones nacionales a las exigencias de las politicas
econémicas globales, asi como los conflictos normativos que se gene-
ran entre el considerado orden juridico nacional y el orden juridico
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internacional. Desde otras comprensiones criticas del derecho, se lo-
gra si explicar profundamente el contexto de los cambios, la globali-
zacién como fase actual del capitalismo, las transformaciones cualita-
tivas del Estado-nacién y muchas de sus implicaciones. Sin embargo,
ninguna de las perspectivas logra ain sistematizar minuciosamente
los cambios internos de los sistemas juridicos nacionales en este con-
texto. Empezando por la reformulacién de la concepcién juridica, pa-
sando por un pluralismo juridico que tendria que incorporar sisteméa-
ticamente el derecho producido no sélo en sedes subnacionales sino
transnacionales.

En ese sentido, uno de los presupuestos de la teoria juridica li-
beral descansé en considerar al Estado como el productor exclusi-
vo del derecho. En esa tradicion teérica la identificacion del derecho
con el derecho estatal tiene su origen en la configuracién misma del
Estado moderno!. Teorias juridicas liberales como las de John Austin,
Jeremy Bentham, Hans Kelsen y H.L.A. Hart fueron elaboradas a par-
tir de varios presupuestos: 1) el Estado-nacién soberano, 2) el Estado
como productor tnico del derecho, 3) centralidad del poder legisla-
tivo en la creacién del ordenamiento juridico nacional y 4) el orden
juridico generado, fundamentalmente desde el espacio-territorio
estatal-nacional.

Varios de esos presupuestos fueron duramente objetados por
perspectivas criticas del derecho? sefialando que en realidad consti-
tuian pilares de una mitologia juridica (Grossi, 2003) elaborada desde
Occidente cuya direccién llevaba a invisibilizar e invalidar todas las
otras expresiones de lo juridico. Asi se conformaria la medida de todo
lo considerado derecho: el derecho estatal. Normatividades u orde-
namientos juridicos de confeccién no estatal se reducian a ser consi-
derados proto-derecho, usos y costumbres o regulaciones sin fuerza
coactiva.

Sostengo que cada vez avanza més una forma de produccion juri-
dica transnacional debido a los intensos y criticos procesos de globali-
zacion neoliberal, a un grado en el que se empieza a sustituir la forma
hegemonica de produccién juridica anterior: la de sede exclusivamen-
te nacional.

Pero cualquier configuracién social y juridica con visos de no-
vedad se gesta en el seno de un complejo entramado de procesos
anteriores y no surge espontaneamente o se establece a partir de una

1 Véase al respecto la vasta literatura que va desde Montesquieu, Hobbes, Max
Weber hasta Hans Kelsen, entre otros cldsicos de esta concepcién del Derecho.

2 Desde el pluralismo juridico como corriente teérica hasta el movimiento de los
Critical Legal Studies.
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fecha determinada. Esta prevencién nos sirve para explicar que el
derecho que procede del Estado (de aqui en adelante derecho esta-
tal) aunque pretendi6é ser de manufactura exclusivamente nacional
muchas veces tuvo que considerar suministros y/o presiones de po-
der extra/supra-estatales, pero siempre en el marco del principio de
excepcionalidad o con el objetivo de armonizarse con la tendencia
evolutiva de los sistemas juridicos nacionales. Esto expresa que la
forma de produccién juridica transnacional que actualmente pre-
valece y de la cual hemos pretendido dar cuenta sobre su caracter y
operacién en varios trabajos y otros en curso®, tuvo su génesis en la
propia configuracién juridica anterior. Pero es la consolidacién de
expresiones juridicas primigenias en caracteristicas constitutivas, la
que nos permite afirmar que ya estamos en presencia de una nueva
configuracioén juridica.

A cada orden geopolitico siempre ha correspondido un especifico
orden geojuridico. En ese sentido, el orden geopolitico centrado en la
configuracion de los Estados-nacién y sus relaciones inter-estatales,
con la presencia de organismos internacionales integrados por la re-
presentacién de esos Estados ha sido conocido como orden westfalia-
no por la alusién a los Tratados de Paz de Westfalia de 1648 en el que
por primera vez se hace explicito el principio de soberania politica
y territorial de los Estados-nacién y el compromiso de respeto reci-
proco. Este orden estatal westfaliano hegemonico, tuvo su correlato
geojuridico: un derecho fundamentalmente producido por el Estado
en sede nacional y, que, por su caricter hegemonico se adjudicaba el
reconocimiento o no de otros sistemas juridicos como los de los pue-
blos indigenas o el del orden juridico internacional.

Ese orden politico y juridico westfaliano est4 en crisis debido a la
conformacion de un nuevo orden global-neoliberal, que integra la pre-
sencia e influencia relevantes de organismos financieros, econémicos,
comerciales, junto a los Estados-nacién —siempre con participaciones
asimétricas segin su poder politico, militar y econémico-, sumando
también a las empresas transnacionales y las asociaciones privadas
mundiales. Esa nueva configuracién global, Saskia Sassen la inscribe
en la formacién de un nuevo orden privado institucional vinculado
con la economia global, cuyas caracteristicas consisten en su capaci-
dad para privatizar lo que antes era publico y desnacionalizar lo que
antes fueron instituciones, politicas y programas de interés publico
(2010a). Se trata, nos dice la autora, de un campo de poder amplio,

3 Esta forma de produccién juridica transnacional estd méas desarrollada en Aleida
Hernéandez, (2014); y Aleida Herndandez y Mylai Burgos, en prensa.
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que rebasa al Estado-nacién pero que lo reubica como un sujeto estra-
tégico que materializa las dinamicas del capital global y los mercados
de capitales. El Estado ha tenido una participacién “ininterrumpida”,
ya sea voluntaria o forzada en los procesos de globalizacién y ha par-
ticipado de adaptar la sede nacional (2010 b).

Lo que si fue cierto es que, aunque el Estado nunca fue el tni-
co que producia derecho, su propia organicidad formal se sustenté
en gran medida, en el corpus juridico conformado por la legislaciéon
que producia. Se trataba de un derecho generado fundamentalmente
en sede nacional y por los actores nacionales. El derecho producido
mas alla de las fronteras del Estado era concebido como parte inte-
grante del derecho internacional, y emanaba del orden interestatal
de posguerra. No obstante era producido en el marco de organizacio-
nes internacionales integradas por la representacién formal de cada
Estado parte, y pasaba por una serie de procedimientos formales de
reconocimiento al interior del Estado para considerarse derecho va-
lido. Pero incluso su fuerza vinculante le vendria dada de su comple-
ta incorporacion a la legislacién nacional, de otra manera, solo seria
derecho validado por el Estado pero sin efectividad, es decir, sin un
cumplimiento totalmente efectivo.

El Estado en aquélla division clasica de poderes en ejecutivo, le-
gislativo y judicial —ahora cada vez mas rebasada por la existencia de
otros poderes formales y de facto-, producia el ntcleo duro de su dere-
cho desde el poder legislativo®. La figura del legislador se convirtié en
omnipotente, en el que recaia la centralidad de crear contenidos juri-
dicos que regulaban desde la vida civil y familiar, los delitos y todo el
ambito de lo penal; los temas fiscales como la recaudacién de impues-
tos; los de la organizacién administrativa del aparato gubernamental,
asi como la estructura y competencia de los tribunales; los sociales
como la salud, la educacién, el trabajo, la vivienda, las pensiones; pa-
sando por los asuntos de naturaleza politico-electoral, la economia
nacional y los recursos naturales, entre muchos otros.

Dicha pretensién de regulacién social exclusiva y totalizadora, se
nutri6 del ejercicio de la soberania estatal. Soberania plena entendida
en términos de “la capacidad estatal de decidir con autonomia, en el
interior y hacia el exterior; sin condicionamientos establecidos por
otros Estados o entidades” (Osorio, 2005: 145), cuyas razones de exis-
tencia tienden a “cumplir con las tareas del poder politico en territo-
rios delimitados” (Osorio, Idem).

4  Esta afirmacion estd matizada al referirnos al “nicleo duro” del derecho, pues no
ignoramos las perspectivas iusrealistas que plantean que son los jueces los que crean
derecho.
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Esa capacidad estatal de decidir con autonomia tanto al interior
como frente al exterior en su territorio, ha sufrido modificaciones cua-
litativas en las dltimas tres décadas, observando importantes variacio-
nes en cada uno de los Estados concretos. Esos cambios se han obser-
vado con mayor énfasis a partir de la existencia de una multiplicidad
de procesos econémicos que estan interconectados y muchos de ellos
estan expresados en diferentes escalas: global, nacional, subnacional,
local (Sassen, 2007). Desde las perspectivas més criticas a esta etapa
del capitalismo se le conoce como globalizacién neoliberal.

Lo anterior nos remite a pasar andlisis al papel que ha tenido el
Estado en la globalizacién, de ahi que no nos decantemos de inicio
por asumir la posicién simplificadora de que éste se ha visto afectado
externamente por estos procesos econémicos sin que se logre detectar
minuciosamente cudl ha sido su participacién ya sea pasiva o activa-
mente, en la propia disminucién de su capacidad de decisién en los
asuntos internos o de cara al exterior®. Y cuando nos referimos a la
capacidad estatal de decision, para efectos de este trabajo nos concen-
tramos en su capacidad especifica de regulacién juridica, es decir, en
la disminucién de la capacidad de producir auténomamente el conte-
nido de sus normas, como ha sido el caso de México con las reformas
estructurales, lo cual abordaremos mas adelante.

2. ESTRUCTURAS JURIDICAS DEL DESPOJO (0O CORPUS JURIDICO
QUE DESPOJA)

Mencionabamos que a cada etapa histérica de la configuracién politica
del Estado ha correspondido un tipo de derecho. A cada orden geopo-
litico corresponde un orden geojuridico. El Estado liberal produjo de
manera considerable la parte medular de los derechos humanos en su
primaria acepcién individualista; por su parte, el Estado del Bienestar

5 Adoptamos la posicién que sobre este tema tiene Saskia Sassen en su traba-
jo Autoridad, territorio y derechos. De los ensamblajes medievales a los ensamblajes
globales: “Cuando se trata del debate sobre los efectos de la globalizacién en el
Estado, me apoyo en los trabajos teéricos que documentan la importancia ininter-
rumpida de la participacion estatal, ya sea ésta voluntaria o forzada. De hecho, el
Estado posibilita la formacion de los mercados globales y de un espacio para las op-
eraciones de las empresas globales, ademas de participar en ambos procesos «...» En
las publicaciones que documentan la evolucién del Estado en dichos procesos y su
adaptacion a las nuevas condiciones de posibilidad e imposibilidad” (2010:287-288).
Esta idea esta en contraste, como la propia autora sefiala, con “la concepcién mas
corriente de la globalizacién como una fuerza externa que obliga al Estado a adap-
tarse a una serie de factores ex6genos” (2010: 288). Compartimos esta posicién sobre
todo para dejar de ver a los Estados-nacién solo como victimas de la globalizacién a
las que todo les sucede, lo que no permite ver con asertividad la participacion estatal
activa en la materializacién de la misma.
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o Social gener6 el contenido de los derechos dociales, de ahi que consi-
dere que estamos en presencia de un Estado neoliberal que contribuye
a producir y concretar el corpus juridico del despojo. Esto se corres-
ponde con la explicacién que David Harvey (2014) desarrolla en torno a
que la etapa del capitalismo en la que nos encontramos obedece a una
acumulacién por desposesion. Siguiendo a Claudia Composto al expli-
car este punto podemos decir que: “los procesos de desposesiéon son
constitutivos e intrinsecos a la 16gica de la acumulacién del capital o, en
otras palabras, representan la contracara necesaria de la reproduccion
ampliada. Si ésta tiltima se presenta como un proceso principalmente
econémico —de produccién de plusvalia-, que cobra preeminencia du-
rante los periodos de estabilidad y crecimiento sostenido, el despojo se
expresa generalmente en procesos extraeconémicos de tipo predatorio
y toma las riendas en momentos de crisis, a modo de «solucién espacio-
temporal» o «huida hacia adelante»”(2012: 326). Esto significa que la
produccién de excedentes puja sobre las fronteras —internas y externas
del sistema, para la incorporacién permanente de nuevos territorios,
ambitos, relaciones sociales y/o mercados futuros que permitan su rea-
lizacién rentable. En este sentido, ambas lgicas se encuentran “orga-
nicamente entrelazadas”, esto es, se retroalimentan mutuamente, como
parte de un proceso dual y ciclico que es indisociable (Harvey, 2004).

En esa légica, el corpus juridico del despojo seria aquél que, pro-
ducido las mas de las veces en sedes transnacionales de poder econé-
mico global y recepcionado sin cuestionamiento por el Estado, tiene
como fin volver todo disponible al mercado. Convierte todo en objeto
de transaccién mercantil, vuelve disponible al mercado todo lo valioso
de la vida —al contrario de los bienes indisponibles para el mercado de
los que nos hablaba Karl Polanyi o en otra formulacién teérica Luigi
Ferrajoli. Su principio, es el principio del mercado.

Partimos de considerar que las formas juridicas de concrecién
del despojo han sido claves en todo este proceso de desposesion, las
cuales han ayudado a encubrir su ilegitimidad: han convertido lo ile-
gitimo en legal. Denominamos, en ese sentido, estructuras juridicas del
despojo (EJD) a las normatividades que operan como mediaciones ins-
titucionales para la desposesién; algunas de ellas son formas nuevas
y sofisticadas que legalizan el despojo y se producen tanto en sedes
transnacionales de poder econémico global como en sedes nacionales
a través de la forma de produccion juridica transnacional.

Una EJD puede presentarse en forma de legislacién nacional, pero
también como soft law procedente de organismos econémicos inter-
nacionales, y tienen la fuerza politica y econémica para hacer prevale-
cer intereses exclusivamente econémicos por encima de los derechos
fundamentales, tal como se pretende demostrar en este trabajo.
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En ese sentido, consideramos que en el campo del derecho atin
no han sido estudiadas sistematicamente las EJD, mas bien el ana-
lisis juridico se ha concentrado en la parte especifica de cada una
de las legislaciones modificadas que afectan los derechos, sin que
contemos autin con un estudio que logre un analisis de conjunto, que
integre y sistematice los elementos de la tendencia juridica del des-
pojo tanto producidas en centros transnacionales de poder econémi-
co como por los Estados nacionales (e incluso articulados entre si).
A estas EJD podemos encontrarlas tanto en el nuevo orden juridico
feudal (Hernandez Zubizarreta, 2016a) constituido por tratados y
acuerdos de comercio e inversiones, asi como en una reforma consti-
tucional o legal como la reforma energética mexicana de 2013 como
veremos mas adelante.

3. LA PRODUCCION JURIDICA TRANSNACIONAL Y LAS REFORMAS
ESTRUCTURALES EN MEXICO: NUEVAS FORMAS JURIDICAS QUE
EMANAN DE LA GLOBALIZACION NEOLIBERAL

A la nueva configuracién juridica la denomino forma de produccion
juridica transnacional, pues es la que expresa con mayor nitidez los
cambios en el derecho actual. Se trata de un corpus juridico generado
por el cruce de varias sedes de producciéon normativa (colaboracion en
red) no radicadas exclusivamente en el Estado, pero que es susceptible
de formalizacién por parte del derecho estatal.

Esa forma de produccién juridica transnacional la explico en va-
rios ejes: 1) productores juridicos, 2) niveles y relaciones de produc-
cién juridica, 3) estrategias y técnicas juridicas de la produccién, 4)
tipologia de la normatividad producida. La explicacién minuciosa de
cada uno de ellos rebasa los propésitos de este articulo, pero haremos
una breve sintesis.

1) Los productores juridicos se definen por la capacidad de re-
gulacién y/o autorregulaciéon que tienen. Por lo general, los nuevos
productores juridicos son aquéllos que tienen la capacidad de con-
vertir su poder econémico en poder politico y poder de regulacion,
tanto de sus 4reas de competencia como de otras afines. El Estado
fue considerado el productor juridico por antonomasia, sin embargo,
actualmente es un productor estratégico pero no el tnico. Entre los
nuevos productores juridicos se encuentran organismos econémicos,
financieros, comerciales; empresas transnacionales y asociaciones
privadas internacionales, cuyas directrices contenidas en informes,
en normas operativas, tratados internacionales, cédigos de conducta
empresarial, cédigos comerciales modelo, entre otras normatividades
emergentes, interactiian, se interrelacionan, colisionan o se recepcio-
nan por y con el derecho estatal.
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2) Los niveles y relaciones de produccion juridica; apuntan a expli-
car el caracter multiescalar de esta produccién juridica, su operacion
es en redes; y las dindmicas de interrelacién entre las normatividades.
El caracter multiescalar del derecho® explica los distintos niveles en
los que se gesta, transita y concreta su trayecto la produccién juridica
actualmente: puede originarse en un centro de produccién de escala
transnacional, transitar y concretarse en uno de escala nacional o sub-
nacional y/o viceversa. En cuanto a las relaciones que se dan entre los
centros de produccién juridica y sus normatividades, podemos ubicar
al menos cuatro: i) de recepcion, ii) de tensién y iii) coordinacién y/o
iv) mixtos.

3) Con relacién a las técnicas y estrategias juridicas de la produc-
cién, encontramos al menos tres: a) desregulacién juridica; b) priva-
tizacion de lo publico, ¢) autorregulacién. Por lo que se refiere a la
desregulacion juridica, ésta se localiza y profundiza mas en el derecho
estatal: se trata de técnicas de elaboracién de los contenidos juridicos
que tienden a restarle fuerza normativa a la intervencién, regulacion,
supervision y sancion por parte del Estado a los particulares, a los en-
tes privados. Con ésta técnica se logra hacer delgada la ley del Estado,
fragil por cuanto hace a las obligaciones, restricciones, prohibiciones
y sanciones a los privados. Por lo que hace a la técnica de privati-
zacién de lo puablico, muchas veces estd unida a la anterior técnica
mencionada, pero no necesariamente. La privatizacién de lo publico,
genera normas desde el Estado que traslada funciones y servicios que
antes le eran exclusivas. Esto lo concreta a través del uso y ampliacion
de figuras juridicas como la concesién, los contratos, la subcontrata-
cién de servicios, permisos, licitaciones, entre otros. Por otro lado, la
técnica de la autorregulacion, consiste en la propia regulacién que se
dan para si los entes privados, y alli podemos encontrar por ejemplo,
toda la normatividad relativa a los cédigos de conducta empresarial,
a las normas ISO (producidas a nivel mundial por una organizacién
privada internacional de estandarizacién de normas para ciertos sec-
tores como la salud, la seguridad, la comida, el cambio climatico, y
otros); o las leyes modelo de comercio producidos por ejemplo por
la Camara Internacional de Comercio, o las normas operativas en
materia de derechos humanos y medio ambiente producidas por los
bancos de desarrollo y/o que otorgan créditos para proyectos, como el
Banco Mundial.

6  Una mirada profunda a la espacialidad e interescalaridad del derecho, se puede
encontrar en el articulo de Yacotzin Bravo “El derecho como proceso socio-histérico
y como campo en disputa en la transicion al capitalismo transnacional: entre legali-
dades e ilegalidades”, en este libro.
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4) Tipologia de la normatividad producida. Desde este eje se in-
tenta ubicar los distintos tipos de normas que integran la produccién
juridica transnacional. Partimos de dos grandes categorias: i) nor-
mas hard law (derecho fuerte); y ii) normas soft law” (derecho suave)
(Sarmiento, 2008). Dentro de las normas hard law, se encuentra el
derecho estatal; dentro del derecho estatal se ubican: normas publi-
cas privatizadas, normas publicas desreguladas. Dentro de las normas
soft law, encontramos, soft law publico y soft law privado: i) normas
técnicas, ii) normas operacionales, iii) c6digos de conducta, iv) trata-
dos y convenios internacionales en diversas materias.

4. LA PRODUCCION JURIDICA TRANSNACIONAL Y LAS REFORMAS
ESTRUCTURALES EN MEXICO: UN CASO DE ESTRUCTURA
JURIDICA DEL DESPOJO

Las reformas estructurales que se han venido concretando en México
desde los afnos noventa, permiten graficar y explicar muchos elemen-
tos de la forma de produccién juridica transnacional. El espiritu que
han tenido dichas reformas obedecen a los primeros mandatos que a
nivel internacional formulé el proyecto global neoliberal. Uno de ellos
fue el Consenso de Washington que tenfa como lineamientos funda-
mentales, entre otros, la liberalizacién del comercio, la desregulacion
de la economia y la privatizacién de las empresas estatales, dirigidos a
los paises en desarrollo en un primer momento. La reforma energética
nos servira para dicha ejemplificacion.

4.1.- REFORMA ENERGETICA MEXICANA

La reforma a los articulos 25, 27 y 28 de la Constitucién Politica
Mexicana en materia energética, se concreté con la publicacién en el
Diario Oficial de la Federacién el 20 de diciembre de 2013. Como lo
sefiala Jaime Cardenas, experto en la materia, dicha reforma “tanto
por lo que ve a los hidrocarburos como a la energia eléctrica, va en-
caminada a garantizar no sélo las inversiones y negocios de los par-
ticulares sino principalmente la seguridad energética de los Estados
Unidos en México” (2015: 3048.

7 En el texto de Daniel Sarmiento (2008), se pueden encontrar las distintas varie-
dades de soft law existentes y sus caracteristicas.

8 Retomo dos documentos del articulo referido en la nota anterior para indicar
las influencias que tienen otros espacios de poder externos al Estado mexicano en
la construccién de los contenidos normativos, en este caso en la reforma energética:
1) “Written Testimony of Special Envoy and Coordinator for International Energy
Affairs Carlos Pascual U.S”, presentado por Carlos Pascual, ex embajador de los EUA
en México, al Departamento de Estado; y 2) “Oil, México and The Transboundary
Agreement” del Comité de Relaciones Exteriores del Senado de los Estados Unidos,
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Si aplicamos la forma de produccién juridica transnacional que
hemos explicado anteriormente al caso de la reforma energética, po-
demos encontrar lo siguiente:

1) En términos de los nuevos productores juridicos, se localizan to-
dos aquéllos organismos internacionales econémicos, empresas trans-
nacionales y/o asociaciones privadas internacionales que incidieron en
la formulacién de los contenidos juridicos concretados en la reforma
tanto a la Constitucién Politica Mexicana como en las leyes de hidro-
carburos. Esos organismos internacionales econémicos, al participar
no sélo con su opinién sino con su capacidad de presiéon —por el poder
econémico y/o politico-, se convierten en centros de produccién juridi-
ca transnacional, es decir, centros que van mas alla del Estado pero que
inciden en sus decisiones por su capacidad de normacién. En el caso
de la reforma energética destacan en calidad de Centro de Produccién
Juridica Transnacional (CPJT) en funcién de los informes, documentos
de trabajo, diagnésticos y cabildeos constantes que incidieron en el con-
tenido normativo, los siguientes: 1) empresas consultoras: Cambrigde
Energy Associates; McKinsey Booz Allen & Hamilton; fundaciones como
Heritage; 2) empresas transnacionales como ExxonMobil, Chevron/
Texaco; Conoco/Phillips, BP-Amoco, Shell; 3) organismos econémi-
cos como el Banco Mundial con sus “Cartas de Politica por Rama”?;
4) cabildo!® petrolero, integrado por un abanico amplio de organis-
mos y asociaciones nacionales y de otros paises en materia petrolera
como por ejemplo: la Asociaciéon de Gasolina Natural de Norteamérica;
la Asociacién Independiente de Refinadores, la Asociacién Nacional
del Carbon, la Asociaciéon Nacional de Manufactureros, la Asociacion
Nacional de Vendedores de Petréleo, entre otros!'!.

presentado por el ex senador John Kerry el 21 de diciembre de 2012.

9 Todos estos actores econémicos transnacionales estan referidos en términos de
su influencia en la articulacién y disefio de la reforma energética mexicana por John
Saxe-Fernandez en dos de sus trabajos; (2002) y (2015, p. 25).

10 “Siempre ha existido un poderoso cabildeo petrolero (oil lobby). Funciona desde los
inicios de la moderna industria petrolera [...] Desde entonces, los intereses petroleros se
dieron cuenta de que nunca deberian abandonar la vigilancia de las antesalas legislativas
si querian mantener sus defensas contra los impuestos y contra la imposibilidad ptblica-
mente definida” (Engler, 1966: 375), citado en (Saxe-Fernandez y Delgado, 2008: 307).

11 Como lo sefialan con estos datos Saxe-Fernandez y Delgado, se trata de un ca-
bildo que como bloque “ha incluido entes que emergen, desaparecen y vuelven a la
vida segtin convenga como la Asociacién Occidental de Refinadores de Petréleo, la
Asociacion de Petréleo y Gas de North Dakota, la Asociacién de Petréleo y Gas del
Occidente de Texas Central, la Asociaciéon Petrolera Cooperativa internacional, la
Asociacion Petrolera Independiente de los Estados Unidos, la Asociacién Petrolera
Nacional” (2008: 307). Entre otras que sefialan en la nota 6 de su articulo.
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2) Por lo que hace a los niveles y relaciones de produccion juridica,
que explican el cardcter multiescalar de esta produccién juridica, su
operacion en redes; la trayectoria y dindmicas de interrelacién que se
generan entre las normatividades que se producen, en el caso de la
reforma energética en México se puede explicar de la siguiente forma:
diferentes centros de produccion juridica transnacional participaron
en su elaboracién ex ante con informes, recomendaciones, diagnés-
ticos sobre la situacién del petréleo en México, tratados comerciales
como el TLCAN, entre otros. El productor juridico “Estado mexica-
no”, recibié estos planteamientos y los formaliz6 en el derecho estatal.
Productores juridicos transnacionales como los sefialados en el nu-
meral anterior incidieron en la elaboracién de la reforma energética
mexicana, en diferentes escalas de la produccién y con diferentes gra-
dos de fuerza normativa en sus contenidos. Antes de la reforma habia
relaciones de tensién entre los centros y las normatividades, durante
el momento de la reforma hubo relacién de coordinacién.

3) Con relacién a las técnicas y estrategias juridicas de la produc-
cion, en la reforma energética se utilizaron fundamentalmente, dos:
a) desregulacion juridica y b) privatizacién de lo publico. La técnica
de desregulacién juridica que tiene como objetivo hacer delgadas las
normas estatales frente a la regulacién, supervisién y sancién a los
entes privados, se hace presente en las facilidades y menores controles
a las empresas nacionales y transnacionales en su participacién en el
sector energético en México. Pero la técnica que prevalecié en esta re-
forma es la de privatizacion de lo publico, con la cual se permite a los
privados participar en la explotacién de un bien ptblico como lo es el
petréleo. Eso lo realiza a través de figuras juridicas como los contra-
tos de riesgo, de servicios, licitaciones, asignaciones, subcontratacién
de servicios, entre otras, que permiten construir el puente por el que
transitan los entes privados en su acceso a la mercantilizacién de los
bienes comunes (no solo los bienes publicos).!? Asi lo establece a par-
tir de dicha reforma el articulo 27 constitucional:

12 Se pueden considerar bienes comunes, entre otros, el agua, los recursos natu-
rales del subsuelo, la universidad, el patrimonio cultural. Resulta indispensable re-
saltar el potencial conceptual-juridico que tienen los bienes comunes como categoria
de tutela de lo publico frente al poder privado y al mismo Estado, tal como lo sefiala
Ugo Mattei en su interesante Bienes comunes. Un Manifiesto,: “La conciencia de los
bienes comunes y de su continua expropiacion es el producto de durisimas batallas
en su defensa que estdn teniendo lugar en todo el mundo (...) No es inusual, de he-
cho, que en el marco de la gran confusién de papeles y de planos que caracteriza la
actual fase del antropoceno, los verdaderos enemigos de los bienes comunes sean los
mismos Estados que deberian actuar como sus fieles guardianes y mayordomos. Son
los propios gobiernos, en efecto, quienes formalmente emprenden la expropiacion
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“(...) Con el prop6sito de obtener ingresos para el Estado que contri-
buyan al desarrollo de largo plazo de la Nacién, ésta llevara a cabo las
actividades de exploracién y extraccion del petréleo y demas hidrocar-
buros mediante asignaciones a empresas productivas del Estado o a
través de contratos con éstas o con particulares, en los términos de la
Ley Reglamentaria. Para cumplir con el objeto de dichas asignaciones
o contratos las empresas productivas del Estado podran contratar con
particulares”.

En cuanto a la legislacién secundaria, en la ley de hidrocarbu-
ros se establecen los lineamientos para las contrataciones del Estado
mexicano con los particulares en materia energética, por ejemplo, en
el articulo 11 se senala lo siguiente: El Ejecutivo Federal, por conduc-
to de la Comisién Nacional de Hidrocarburos, observando los linea-
mientos que al efecto establezcan, en el &mbito de sus competencias,
las Secretarias de Energia y de Hacienda y Crédito Publico, podra
celebrar Contratos para la Exploracion y Extraccion.

Por su parte, en el articulo 18 se sefialan los tipos de contratos
que se podran celebrar: “La Secretaria de Energia establecera el mo-
delo de contratacién correspondiente para cada Area Contractual que
se licite o se adjudique en términos de la presente Ley, para lo cual
podra elegir, entre otros, los contratos de servicios, de utilidad o pro-
duccién compartida, o de licencia”.

En cuanto a la figura del arbitraje internacional como parte de la
técnica de privatizacion de lo pablico, en la reforma energética se prevé
que las empresas contratistas puedan dirimir sus controversias en los
tribunales arbitrales internacionales con lo cual se acepta trasladar la
jurisdiccién del poder judicial mexicano a tribunales privados. En ese
sentido, la justicia se privatiza y se da cuenta de lo que ha estado suce-
diendo “son las transnacionales las que demandan a los estados —nunca
al revés- y eligen la jurisdiccion, sin necesidad de agotar los recursos
internos a nivel nacional; es mas, pueden ser incluso una instancia de
apelacién a las sentencias de tribunales ordinarios y no cabe recurso al
fallo arbitral” (Hernandez Zubizarreta y Ramiro, 20015: 35)!3”,

de bienes comunes a favor del interés privado multinacional”. Por eso, es importante
tener en cuenta que, “Cuando el Estado privatiza ferrocarriles, una linea aérea o la
sanidad; cuando intenta privatizar el servicio de agua potable o la universidad, esta
expropiando a la comunidad —-a cada uno de sus miembros pro quota- de sus bienes
comunes, de su propiedad comun (...) Esto significa que cada vez que la autoridad
politica decide poner en marcha una politica de privatizacién, el gobierno expropia
a cada ciudadano —y no solo a los ciudadanos, como veremos- de su cuota-parte del
bien comun expropiado” (2013: 9, 12-13).

13 Sirvan también los siguientes ejemplos: “La multinacional estadounidense Philip
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4) Los tipos de normas que integran la reforma energética se pue-
den ubicar en dos momentos: i) normas de participacion ex ante vy ii)
normas de resultado final. En el primer momento, tenemos normas
soft law, y en el segundo momento, del resultado final, estin normas
hard law, de derecho estatal. En éste ultimo podemos ubicar sobre
todo, normas publicas privatizadas. Llamamos normas publicas pri-
vatizadas a las normas estatales en las que se dispone la permisién y
los procedimientos de participacién de los entes privados, en areas
que antes se consideraban estratégicas y/o exclusivas del Estado.
En ese sentido, en la reforma energética las podemos encontrar en
la Constitucién en los articulos 25 y 27. Un ejemplo en la Ley de
Hidrocarburos, de este tipo de normas se ubica en la definicién de
contratista, en la que se incluye la participacion de los particulares a
través de la “persona moral: Contratista: Petréleos Mexicanos, cual-
quier otra empresa productiva del Estado o Persona Moral, que sus-
criba con la Comisién Nacional de Hidrocarburos un Contrato para la
Exploracién y Extraccién, ya sea de manera individual o en consorcio
0 asociacion en participacion, en términos de la Ley de Ingresos sobre
Hidrocarburos” (articulo 4 fracciéon X).

Lo que es importante a resaltar en este tipo de normas publicas
privatizadas, es la forma de participacion de los privados en el espacio
de lo puiblico, su alcance y sus implicaciones, pues lo que antes se con-
sideraba un terreno exclusivo de administracion, gestién y proteccién
del Estado, lo era por la finalidad de resguardar el interés publico y
general. El hecho de que ahora participen los privados en el espacio
de lo publico, plantea cuestiones de fondo en términos de las funcio-
nes del Estado y las concepciones tradicionales de la divisién entre el
derecho publico!* y el derecho privado?>.

Morris ha denunciado a Uruguay y Australia por incluir mensajes de advertencia
en las cajetillas de tabaco sobre sus impactos en la salud; la corporacién energética
suiza Vattenfall ha impulsado una demanda contra Alemania por haber decidido
eliminar gradualmente la energia nuclear. No en vano, la creacién de estos tribunales
privados, que se sittian por encima de los propios estados y permiten a las empresas
transnacionales denunciarlos cuando sus negocios puedan verse afectados, supone
un ataque frontal a la soberania de las personas y los pueblos y les impide, en el
marco de unas sociedades formalmente democraticas, ejercer el derecho a decidir
sobre sus propios destinos”, (Hernandez Zubizarreta y Ramiro, 2015: 36).

14 Tradicionalmente se ha entendido por derecho publico al conjunto de normas
que regulan las relaciones entre los individuos-ciudadanos frente al Estado; y las
relaciones entre los 6rganos del Estado. Opera el principio de subordinacién y su-
praordenacién.

15 Conjunto de normas que regulan las relaciones entre los particulares. Opera el
principio de igualdad y horizontalidad entre las partes.
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REFLEXION FINAL

Hemos intentado dar cuenta de las caracteristicas de una nueva confi-
guracion juridica en el contexto actual de globalizacién econémica vy,
en especifico cémo se puede observar esa nueva configuraciéon en un
caso practico como la reforma energética en México, una reforma es-
tructural relevante en nuestro pais por sus enormes implicaciones so-
ciales, econémicas y juridicas. El objetivo ha sido pensar nuevas cate-
gorias que expliquen los cambios del derecho derivado de los procesos
de globalizacién econémica, mostrar que existen nuevos productores
juridicos que por su poder econémico y politico también participan
de las elaboraciones juridicas que requieren para operar, asegurar y
materializar sus intereses; identificar que se han renovado las técnicas
y estrategias de elaboracién de lo juridico, que existe una tipologia
emergente de normas juridicas que emanan de nuevos centros de pro-
duccién juridica.

La idea ha sido solamente esbozar el amplio campo de teoriza-
cién y analisis de las consecuencias sociales y juridicas que tenemos
en frente la comunidad de juristas, por lo que a los cambios en el
derecho y el Estado se refiere. En ese sentido, es real que la bateria de
conceptos anteriores ya no nos son suficientes para entender el entra-
mado complejo de relaciones sociales en el que estamos viviendo. Por
eso una de las preguntas que quedan en el aire es ¢qué implicaciones
tendré en la calidad de los derechos de las personas y comunidades
esta nueva configuracién juridica transnacional? Otro de los pendien-
tes a desarrollar en el campo tedrico juridico esta relacionado con
la reflexién en torno a las espacialidades que construyen derecho y/o
el derecho que construye nuevas espacialidades. Nos quedan muchas
tareas por delante.
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EL DERECHO COMO CAMPO EN DISPUTA
DENTRO DE LA GEOGRAFIA CAPITALISTA
DEL DESPOJO Y LA EXPLOTACION

Yacotzin Bravo Espinosa*

1. AMODO DE INTRODUCCION: EL TRANSITO HISTORICO HACIA
EL CAPITALISMO TRANSNACIONAL. Y EL DERECHO, iCOMOY
DONDE QUEDA?

El éxito de la teoria juridica moderna fue instaurar la concepcién de
que el derecho es independiente de las relaciones sociales, cultura-
les, econémicas y de poder. El positivismo y el liberalismo juridico
dotaron el derecho de neutralidad, completitud y universalidad. Por
su parte, el iusnaturalismo racional trajo a escena al individuo y la
recta razén que le dio fundamento al derecho como sistema de nor-
mas coherentes y universalmente validas!. Al positivismo juridico se

Maestra en Derecho de la UNAM, doctoranda en Ciencias Antropolégicas en
la UAM-Iztapalapa. Ha trabajado en diversos proyectos de investigacién en México,
en la UNAM, UABC, CIESAS-DF y en el Centre on Law and Social Transformation,
University of Bergen. Miembra del Grupo de Trabajo Pensamiento Juridico Critico.
Clacso. levantiscoez@gmail.com.

1 En la época del derecho natural metafisico, Dios era la fuente necesaria e in-
eludible de la ley. La legalidad provenia del ser divino y el derecho manifestaba los
caracteres de Dios. La ley divina subordinaba al derecho natural y la ley positiva.
En el siglo XVII, la nocién de derecho seguia permeada por la religién, aunque en
transicién al racionalismo iusnaturalista. Este tiltimo concebia el derecho como pro-
ducto de la naturaleza del ser humano y de la recta razén. La racionalidad del dere-
cho fij6 la creencia de que el derecho natural se encontraba en todas las civilizaciones
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le debe la visién legalista y estatal del derecho: la potestad mono-
polica —total y absoluta— del uso de la fuerza y la creacién de la ley
atribuida como esencial del Estado moderno suprimié las pluralida-
des politicas y juridicas al interior del Estado y las expulsé al &mbito
extraestatal o internacional. Ley, violencia y poder quedaron sujetos
a un solo ente, donde la ley se establecié como la forma omnipresen-
te reguladora de todo lo demas. “La modernidad redujo el derecho
a la ley que procede del Estado. Por lo que se niega, de principio, el
pluralismo juridico y la variedad de fuentes formales de derecho.
Derecho es igual a ley del Estado, y ley del Estado es igual a derecho”
(De la Torre, 2006: 82).

Por su parte, el liberalismo juridico retomé al individuo, cuyos
derechos se constituyeron como el fin y limite estatal. El individuo
frente al Estado se convierte en un ciudadano con derechos universa-
les que se ejercen en términos de igualdad. De tal modo que el Estado
quedé obligado a respetar y garantizar los derechos del ciudadano y,
en caso contrario, se formalizan procedimientos para reclamarlos. El
derecho se convierte en la base para la resolucién de conflictos frente
al Estado y los ciudadanos. Es asi como se constrifie y normativiza la
relacién entre ciudadano, poder, derecho y Estado.

Si bien el derecho moderno y sus presupuestos teéricos nacieron
y se desarrollaron como parte del orden mundial capitalista consoli-
dado en el marco de los estados nacionales —cuyas particularidades
y complejidades no es posible abordar en este documento’-, estos
han permeado poderosamente el imaginario de la practica juridi-
ca y social hasta hoy. Tanto es asi que, incluso para los estudiosos
del derecho, es dificil trascender la perspectiva estatista y legalista
para comprender los procesos juridicos que se estan dando desde
que el capitalismo del Estado moderno transité hacia el capitalismo
transnacional.

El Estado moderno ha dejado de ser la entidad de concentracién
y acumulacién de poder y capital (Tilly, 1992: 100-108)3, de modo

0, por lo menos, en las mas avanzadas, asi que la universalidad se volvié un atributo
del derecho (Fitzpatrick, 1998; De la Torre, 2006).

2 Larelacién entre capitalismo, Estado y derecho moderno se desarroll6 en Bravo
(2015) y Bravo (en prensa).

3 No se puede hablar de una formacién estatal homogénea. Segtin C. Tilly, el
Estado nacién fue un mito perpetuado por los estados europeos. Mito que predominé
después del siglo XVIII por su capacidad para concentrar y acumular poder y capi-
tal, lo que le permiti6 constituirse como modelo obligatorio. En el caso de América
Latina, ademas, la conformacién de los estados nacionales responde a historias en
las cuales se intersectan otras relaciones de dominacién y colonialidad.
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que los procesos de expansién y acumulacién capitalista ya no se
dan desde las potencias econémicas. A partir de 1980, el desarro-
llo de la tecnologia de comunicaciones e informacién modificé la
base material de gestién y control del capital mediante tres procesos.
El primero fue el desarrollo de nuevos sistemas de organizacién y
coordinacién transnacional y global de la produccién, el comercio,
los servicios y el trabajo. El segundo, la diversificacién, flexibilidad
y movilidad geografica de los mercados, la produccién y los mode-
los de consumo. Y el tercero, la consolidacion del capital financiero
como poder coordinador y regulador de la economia a escala mun-
dial. Estos procesos posibilitaron la busqueda de ganancias desde
la (des)localizacion y (des)reterritorializacién en multiples espacios
transnacionales, nacionales, regionales y locales de manera simul-
tanea. Asi mismo, constituyeron una forma de sociabilidad capita-
lista que abarca formas de vida cotidianas, culturas, y todo aquello
que puedan ser elementos cruciales para obtener ganancias (Santos,
2000: 165-178; Castells, 1996: 414-420 y 445-446).

Tal expansién del capitalismo ha transformado a uno de los re-
ferentes esenciales para estudiar el derecho: el Estado. Ahora se esta
frente a lo que David Harvey y Bolivar Echeverria denominan Estado
neoliberal (Harvey, 2007a: 14; Echeverria, 2012: 102-104).

Harvey menciona que el conjunto de politicas neoliberales se im-
plementaron desigualmente en los estados debido a sus condiciones
y contextos histéricos*. No obstante, estos se refuncionalizaron tanto
para facilitar la acumulacién de capitales extranjeros y nacionales,
como para enaltecer las libertades que reflejan los intereses de la pro-
piedad privada, las empresas multinacionales asi como el capital fi-
nanciero (Harvey, 2007a: 14).

4 Ladoctrina neoliberal es un proyecto que cobra sentido para solucionar los prob-
lemas de sobreacumulacién de capital desde 1973. Chile fue el primero en aplicarla
tras el golpe de Estado de Pinochet. Le siguieron Gran Bretafia en 1979 con Margaret
Thatcher y Estados Unidos con Reagan, donde la actividad estatal se reorient6: se
apart6 del Estado de bienestar y se dirigi6 hacia el apoyo activo a las medidas de pro-
mocion de la oferta para la acumulacién de capital. El neoliberalismo no fue impues-
to de modo inmediato o consecuente, sino que fue producto de diversos experimen-
tos “cadticos” que convergieron en una nueva ortodoxia articulada en el Consenso de
Washington en los noventa, e impulsada por el Banco Mundial y el Fondo Monetario
Internacional (Harvey, 2007a: 14-20).
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En el mundo del derecho, la transicion histérica® no implicé que
el Estado y sus instituciones perdieran sus especificidades y capaci-
dades de regulacién y control social, sino se transité hacia un Estado
en el que se evidenciaban las pluralidades politicas y juridicas, sobre
todo las trans y multinacionales, porque las comunitarias o locales
siempre habian existido pero desde la negacién y la subordinacién.
Asi que el monopolio de la produccién normativa se disputé domi-
nantemente por los pluralismos juridicos trans y multinacionales.
Ademas, surgieron formas de poder privatizadas de los sujetos (trans)
multinacionales y otros emergentes como el narcotrafico, y el poder
publico o estatal empezé a difuminarse y a hacerse poroso. Pese a que
los limites y la divisién territorial politica y administrativa se conser-
varon, diversas formas de configuracion espacial y territorial localiza-
das de la economia transnacional se superpusieron e imbricaron en
la practica. De modo que la buisqueda de la ganancia, conjugada con
la localizacion de las interlegalidades transnacionales y la porosidad
de poder publico-privado derivé en diversos y confusos juegos de (i)
legalidades. Y la tan aclamada seguridad juridica se llen6 de incer-
tidumbres frente a la desregulacién impulsada con la llegada de las
politicas neoliberales.

Estos fenémenos llevaron a algunos autores a hablar de la des-
aparicién o la profunda crisis del Estado. Pero, més alla de eso, el
Estado se refuncionaliz6 para la acumulacion del capital, y con él se
reconfiguraron las relaciones entre los espacios, el Estado, el derecho
y las sociedades.

Dentro de estas nuevas relaciones, las menos confusas o evidentes
para los estudiosos del derecho son aquellas en las que la legalidad
se vuelve funcional para llevar lo publico, lo colectivo y lo comtin al
circuito privado, la liberalizacién y la mercantilizaciéon por medio del
despojo, o lo que David Harvey llama la acumulacion por desposesion®.

5 El término transicién histérica se retoma de Perry Anderson. El concepto tiene
el objetivo de sobrepasar la perspectiva evolucionista y acumulativa de la historia
en la que se suceden fases cerradas, completas y arménicas. La transicion histérica
se entiende como un proceso histérico en el que las formaciones sociales concretas
encarnan siempre cierto nimero de modos de produccion y sociabilidad complejos,
conflictivos y de diversa antigiiedad. No se trata del desplazamiento y disolucién
de un modo de produccién o forma de sociabilidad a otra mejor, sino de la encar-
nacién de diversos modos de produccién y sociabilidades complejas que coexisten
en conflicto y permiten el paso a otras, pero donde una de ellas se impone como
dominante. A este proceso histérico Bolivar Echeverria lo denomina progresismo di-
aléctico (Anderson, 1992: 88-87; Echeverria, 2012: 432-433).

6 Esta forma de acumulaciéon representa una nueva forma imperialista del capi-
talismo con dindmicas mas contingentes y fortuitas, aunque fundadas en las leyes
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Es decir, donde la cultura, el arte y la informacién importan en cuanto
son susceptibles de comercializarse, los recursos naturales en cuanto
se puedan explotar e industrializar, y las personas y sus relaciones
sociales en tanto puedan integrarse al mercado laboral —flexible y por
subcontratacién, preferiblemente-, etc.

Pero la forma interescalar y multidimensional del capitalismo no
solo trastoca al Estado y su funcionamiento, sino que su capacidad ex-
pansiva e invasiva le permite llegar a todos los resquicios de la vida. La
busqueda y obtencién de la ganancia se despliega sobre los cuerpos,
los sentimientos, jtodo! Y la legalidad o, mas bien, los juegos entre
las (i)legalidades, necesarios para convertir ese todo en mercancia y
permitir su produccién y distribucién a escala transnacional, nacional
y local son lo que mas confunde a los abogados. Dicha confusién se
debe a que el capitalismo utiliza sin distincién vias legales e ilegales,
formales e informales, para apoderarse de ese todo. Ademas, como
plantean Jean y John Comaroff, el aumento del neoliberalismo ha re-
estructurado las relaciones entre el gobierno, la produccién, el merca-
do y la violencia, lo cual parece haber fomentado economias delictivas
en todas partes: economias paralelas y parias de escala global a donde
migran y se desplazan cosas y personas sin enfrentarse a las “engorro-
sas” formas de gobernar de los estados, pero que se unen a las redes
locales y nacionales —legales, ilegales, formales o informales—, en las
cuales incluso el Estado es beneficiario directo o indirecto mediante
sobornos, corrupcién, etc. (Comaroff, 2009: 14-34).

Tal contexto crea un vinculo aparentemente paradéjico entre le-
galidad, violencia y desorden, pero mas alla de ser una paradoja son
aspectos del mismo fenémeno. Los Comaroff afirman que este aparente
caos esta creando un regreso a la preocupacion por el orden y la ley, sus
medios y métodos en el imaginario social y en la vida cotidiana de las
personas: se redactan constituciones, hay llamamientos a los derechos,
se reinventan las democracias de los procedimientos y se presentan
demandas frente a las injusticias. Incluso, los autores alertan sobre la
judicializacién de la movilizacién politica o el desplazamiento de la po-
litica hacia los tribunales (Comaroff, 2009: 12-13 y 34-43).

Y es que el derecho y los derechos se han convertido en una via
para que personas, pueblos y comunidades puedan defenderse frente

de hierro basadas en la ganancia. La acumulacién por desposesién se constituye
como una nueva forma de hostigamiento y apropiacién predatoria mediante la pri-
vatizacién, pues su objetivo es llevar al circuito privado los bienes publicos y co-
munes, asi como diversos aspectos de la vida con el objetivo de lanzarlos al mercado
para que el capital sobreacumulado invierta en ellos de modo mas rentable (Harvey,
2007b: 116-132).
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al despojo de sus formas de vida, territorios y su vida misma. Aunque
esta defensa no solo es juridica, ni son nuevos los usos del derecho y
los derechos’, lo cierto es que el campo para la defensa se ha ampliado
por la propia légica expansionista e invasiva del capital, y porque los
sujetos litigantes dejaron de ser solo interestatales o internacionales.
Ademas, el escenario se complejiza, debido a que la sociabilidad ca-
pitalista no avanza como una masa homogénea, ni sobre los espacios
nacionales, ni sobre las escalas internas, sino que se constituye como
una globalidad interescalar, con diferentes intensidades sobre las he-
terogeneidades. Sin embargo, no todos los sujetos y colectivos son
receptores neutrales o pasivos, pues se sittan dentro de un marco de
conflictividad y disputa desde sus distintas historias, contextos y ca-
pacidades politicas. Aunque este campo de disputa se vuelve desigual,
pues el Estado neoliberal y los juegos de (i)legalidades tienen la finali-
dad clara de la basqueda de la ganancia, asi que se estrecha el marco
de accion de los usos alternativos del derecho.

En consecuencia, el abordaje desde la coherencia, autorreferen-
cia y dicotomias del derecho -legal versus ilegal- resulta ocioso e in-
util frente a los procesos juridicos del contexto politico-econémico
actual. Al mismo tiempo, es preciso trascender la vision del derecho
como instrumento de dominacién® porque, al igual que el positivismo
juridico llamaria a entenderlo como un proceso preexistente y cerrado,
o bien como un reflejo del Estado dominante o de las relaciones capi-
talistas donde no existen posibilidades o potencialidades de transfor-
macion, resistencia o creatividad social en las cuales el derecho pueda
tener cabida.

Entonces, por ejemplo, ;cé6mo comprender procesos juridicos en
los que, por un lado, se reconocen derechos humanos que potencian
luchas y resistencias y, por el otro, el marco legal estatal abre los recur-
sos naturales y culturales al libre comercio y la privatizacién? ¢Cémo
abordar los juegos de legalidades e ilegalidades que usan los actores
dominantes estatales o transnacionales para despojar a los pueblos

7 Uno de los tedricos que han desarrollado el tema de los usos alternativos del
derecho es Jests Antonio de la Torre Rangel. Para €l, los usos alternativos del derecho
que se posicionan frente al derecho del “proyecto capitalista neoliberal” son aquellos
que se usan para la lucha por la liberacién, las relaciones maés justas y la calidad de
vida. Estos usos se pueden dar ante instancias judiciales, administrativas y los usos
comunitarios de los derechos propios (De la Torre, 2006: 99-107). A lo anterior habria
que agregar los usos judiciales, semijurisdiccionales y politicos ante instancias inter-
nacionales de derechos humanos y tribunales éticos internacionales.

8 Un articulo sugerente sobre las implicaciones del derecho como instrumento de
dominacioén en las relaciones capitalistas en la transicion a la sociedad socialista y
comunista se puede ver en Burgos (2013).
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indigenas y campesinos de sus tierras y territorios? ¢;Cémo acercarse
a los juegos de (i)legalidades en la vida cotidiana de las personas y co-
lectivos que sobreviven en contextos de violencia? ¢Cémo interpretar
todos estos procesos juridicos sin pensarlos como esquizofrénicos o
contradictorios, sino mas bien como constitutivos de los estados neo-
liberales y el capitalismo transnacional?

Este texto no tiene como objetivo dar soluciones, propuestas te6-
ricas o respuestas acabadas; su intencién es esbozar algunos apuntes,
retos o ejes de discusién a los que se enfrentan el derecho y la teoria
juridica critica en la realidad actual. Para ello se echara mano de algu-
nos elementos teéricos de la geografia critica, la antropologia juridica,
la antropologia de la legalidad e ilegalidad, y la sociologia del derecho,
que ayudaran a situar al derecho en la l6gica del capital transnacional,
localizada a diferentes escalas, como local, regional o nacional, etc.

Para abrir la discusién, en un primer apartado se dara la primera
pincelada sobre pluralismos juridicos, interlegalidad, escalas del de-
recho y juegos de legalidad e ilegalidad, elementos que ayudaran a en-
tender tanto la complejidad de las interrelaciones y los espacios juridi-
cos, como sus transitos al Estado neoliberal. En un segundo y tltimo
apartado se propondran algunos elementos teéricos para comprender
al derecho como proceso sociohistérico y como campo en disputa, en
el cual, aunque con relaciones de poder completamente desiguales, se
abren posibilidades tanto para la subordinacién y dominacién como
para la creatividad, la transformacién y la resistencia social.

2. EL DERECHO EN LA SOCIABILIDAD CAPITALISTAY EL

ESTADO NEOLIBERAL: PRODUCCION PLURAL E INTERESCALAR.
LEGALIDADES E ILEGALIDADES

El reconocimiento de la diversidad vy la pluralidad implica necesaria-
mente el reconocimiento del otro como metodologia. No obstante, como
anuncia David Harvey, esto no conlleva solo al reconocimiento de la
heterogeneidad, la discontinuidad, la fragmentacién y lo contingente
que propone el posmodernismo, como fundamento de su oposicién de
las verdades absolutas y universales de la modernidad. Porque el des-
creimiento sobre la universalidad y totalidad del capitalismo supone
desmantelar las pluralidades. Abordar otros mundos y otras voces ne-
gadas o largamente silenciadas bajo la retérica del posmodernismo es
peligrosa en la medida en que se niega a afrontar las realidades de la
economia politica y las circunstancias del poder global, lo cual orilla a
analisis cadticos y derrotistas (Harvey, 1998: 56-82)°.

9 El posmodernismo privilegia la heterogeneidad, la diferencia, lo discontinuo y
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De modo contrario, hablar de las diversidades y pluralidades en el
marco de una globalidad del capital ayuda a visualizar las relaciones
histéricas de violencia, dominacién y explotacién que se han ejercido
sobre los otros traducidos y reducidos a ganancia. Bolivar Echeverria
habla de la violencia civilizadora que se instaura en su fase destructiva,
durante la cual se impone el productivismo abstracto e ilimitado como
horizonte de la actividad y pensamiento humano, y las necesidades se
crean para y por la produccién y la ganancia. “Es la violencia represi-
va elemental que no permite que lo que en los objetos del mundo hay
de creacion, por un lado, y de promesa de disfrute, por otro, se realice
efectivamente, si no es como soporte o pretexto de la valorizacién del
valor” (Echeverria, 2012: 114). De manera que se requiere anular las
posibilidades de otras formas de vida y alternativas.

En el ambito del derecho, tal enfoque permite despojarlo de su
aparente neutralidad y universalidad. La institucionalizacién de los
estados modernos y su derecho en América Latina -y, siguiendo a
Charles Tilly, también en Europa- se instalé6 ejerciendo diferentes for-
mas de violencia sobre las pluralidades originarias y sociales —indige-
nas y afroamericanas—, sus territorios y formas de vida consideradas
contrarias o transgresoras al proyecto moderno basado en la sobera-
nia monopdlica, la libertad, la igualdad y el progreso.

Como menciona Bartolomé Clavero, el constitucionalismo liberal
fue la expresion victoriosa de los procesos de independencia y el ins-
trumento primordial para la consolidaciéon estatal, pero desde su ini-
cio se constituyé como un derecho excluyente y colonial frente a todo
aquello que atentara contra la consolidacién del Estado moderno. Asi,
su efecto no fue la universalizacién del derecho, sino la entronizacién
del propio universo juridico que expulsaba radicalmente a cualquier
otro. Para el autor, se constituyé un solo mundo constitucionalmen-
te concebible (Clavero, 1994: 25-27). En tal sentido, la consolidacion
del derecho como monojuridico y estatal permitié la normalizacién y
normativizacién de las formas de violencia (i)legal sobre las plurali-
dades infraestatales.

De aqui que una corriente de la teoria critica del derecho lo consi-
dere como un instrumento de dominacién. No obstante, es necesario

lo contingente frente a la concepcién monétona de la ciencia moderna positivista,
tecnolégica y racionalista basada en el progreso lineal, las verdades absolutas, la
planificacién racional y la uniformizacién del conocimiento y la produccién. En ref-
erencia al marxismo, la perspectiva posmoderna conlleva el riesgo de pensar que sus
conceptos de valor, trabajo, capital, son mas fijos y estables de lo que en realidad son
pues, por el contrario, son conceptos que se despliegan de modo relacionado, asi
como se separan y unen continuamente (Harvey, 1998: 22-24; 57-83).
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insistir en que las relaciones de poder en el derecho son un campo en
disputa, en el que las pluralidades sociales histéricamente han resisti-
do, impugnado y también se han adaptado. Es cierto que esta disputa
se ha dado en términos completamente desiguales, pero no contem-
plarla llevaria a circunscribir las pluralidades negadas “al mundo de
mutiladoras relaciones de poder” (Harvey, 1998: 56), donde solo que-
da adaptarse o resignarse. Sobre esto se volvera mas adelante, por
ahora importa abordar la pluralidad juridica.

La pluralidad juridica no es un tema reciente y mucho menos
nuevo. De hecho, ha sido una constante histérica antes y durante la
institucionalizacién de los estados modernos. Pese a que la perspecti-
va dominante del derecho se ha esforzado por convencer de su carac-
ter monojuridico —el Estado como principal y tinico actor-, en otras
ciencias, el pluralismo juridico se ha abordado de manera multidis-
ciplinaria. En México, la antropologia juridica fue la primera en evi-
denciarlo con diversos estudios sobre los pluralismos juridicos indige-
nas, seguida de la sociologia juridica y la teoria critica del derecho!'.
Aunque dichos pluralismos juridicos se exploraban a escala infraes-
tatal y en relacion con el Estado, esta situacién ha cambiado a partir
del capitalismo transnacional. Ahora, la pluralidad juridica trasciende
las fronteras estatales, de modo que el surgimiento de una nueva clase
transnacional dirigente encargada de la coordinacién y control de las
actividades econémicas ha generado un espacio juridico transnacio-
nal y una legalidad supraestatal que coexiste con el sistema mundial,
el Estado y los ordenamientos juridicos infraestatales (Santos, 1991:
27; Santos, 2002: 27-28).

Aleida Herndndez Cervantes explica que los ordenamientos nor-
mativos transnacionales se crean por centros econémicos de pro-
duccién juridica transnacional. Dentro de estos centros estan los

10 El pluralismo juridico ha sido un término usado para designar la multiplicidad
de sistemas juridicos generados por diferentes fuerzas sociales que coexisten en un
mismo espacio sociopolitico. En América Latina este concepto fue utilizado para
contrarrestar la concepciéon monojuridica y monopélica del derecho estatal frente a
la heterogeneidad de derechos coexistentes dentro de su territorio (Wolkmer, 2003:
250-251). Boaventura de Sousa Santos adopta el término pluralidad de ordenami-
entos juridicos, que es una diversidad de modos de juridicidad en la sociedad. Para
él, el pluralismo juridico no es esencialmente emancipatorio ni inherentemente pro-
gresista —como los pluralismos juridicos transnacionales— (Santos, 2002: 18 y 24).

11 Algunos aportes desde la antropologia juridica en cuanto a pueblos indigenas
son los de Maria Teresa Sierra Camacho, Rachel Sieder, Francisco Lopez Barcenas
y Magdalena Gémez. En la teorfa critica del derecho los referentes mas importantes
son Oscar Correas y Carlos Antonio Wolkmer. El referente en la sociologia juridica es
Boaventura de Sousa Santos.
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organismos financieros econémicos internacionales que se integran
por los estados y se organizan en redes transgubernamentales cuya
produccién juridica es supraestatal —como la Organizacién Mundial
de Comercio (OMC), el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el
Banco Mundial (BM)-. También los constituyen organizaciones pri-
vadas de comercio internacional —como las empresas transnaciona-
les— que integran redes privatizadas de autorregulacién transnacional
y producen normas extraestatales. El derecho transnacional se integra
por una compleja red de normativas formales e informales, princi-
pios, directrices, programas, cédigos de conducta, etc., que regulan
de modo flexible e instantaneo el intercambio, la interaccién y la or-
ganizacion del capital, asi como a los actores, sectores y espacios para
hacerlos funcionales segtin las estructuras, marcos de poder y simbo-
logias propias del capitalismo (Hernandez, 2014: 122-163).

Estas redes de ordenamientos normativos transnacionales aspiran
a que su fuerza normativa tenga impacto mundial mediante su incor-
poracién en las legislaciones nacionales y sea acatada por los estados
y adoptada por particulares, sin importar su jurisdiccién nacional
(Hernandez, 2014: 163-169). Este derecho mundial busca crear diferen-
tes maneras de inmunidad y poder para constituir su propia oficialidad
e imponerse en todas las escalas juridicas (Santos, 1991: 28).

De modo que, si bien estos ordenamientos juridicos superan las
barreras estatales, la necesidad expansiva de la acumulacion del ca-
pital las obliga a localizarse dominantemente sobre otras escalas. Asi,
su relacién y su coexistencia no se centran en el Estado, sino que se
interrelacionan con otros ordenamientos juridicos a escala regional,
local, comunitaria, vecinal, etc.

El estudio por escalas del derecho no implica un analisis fragmen-
tario; por el contrario, ayuda a comprender y visualizar tanto la plura-
lidad de ordenamientos juridicos que se interrelacionan y superponen
en diferentes espacios juridicos —interlegalidad—, como las relaciones
de poder que se ponen en juego, mas alla de las estatales u oficiales.
Se podria decir que la escala es la cancha de juego de las relaciones
interlegales de los pluralismos juridicos. El estudio interescalar e inter-
legal del derecho puede tener tres aportes valiosos: en primer término,
el analisis de los hilos finos hacia arriba y hacia abajo de las disputas
que se dan entre los pluralismos juridicos dominantes, locales, comu-
nitarios, vecinales, etc. En segundo lugar, puede indicar las formas
en que se expresan las relaciones de poder tales como la imposicién,
la impugnacion, la resistencia o la negociacién en las disputas por el
derecho —la construccién de la legalidad- y los derechos. Y en tercera
instancia, puede esbozar los contextos, actores y relaciones de poder
que se articulan en los juegos de las (i)legalidades.
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Para Boaventura de Sousa Santos, en su cartografia simbdélica
del derecho, lo que distingue a cada derecho u ordenamiento juri-
dico es el tamaiio de la escala de regulacién de la accién social y no
el objeto ni el objetivo de regulacién, dado que podrian regular apa-
rentemente el mismo tipo de accién social y los agentes e intereses
juridicos también podrian coincidir. Cada escala tiene un nivel de
regulacion que delimita lo que pertenece o es excluido de su esfera
del derecho y se define por tres elementos: el nivel de deteccién, que
distingue lo relevante de lo irrelevante; el nivel de discriminacién,
que permite delimitar cudndo una accién social se regula de la mis-
ma manera y cuando de modo distinto, y el nivel de evaluacién, que
valida cualitativamente el sentido de la regulacién, es decir, la cuali-
dad ética de la accidn social que permite distinguir entre lo legal y lo
ilegal. Ahora, cada escala tiene un espacio juridico de regulacién, el
derecho local es una legalidad de gran escala, el nacional de mediana
y el mundial de pequefia, pero las escalas no existen aisladas ni se
constituyen a si mismas, sino que existen interrelaciones e intersec-
ciones complejas y dindmicas entre ellas (Santos, 1991: 27-33). Es
asi como:

“La vida sociojuridica esta constituida, en la practica, por diferentes
espacios juridicos que operan simultdneamente y en escalas diferen-
tes. La interaccién y la interseccion entre los diferentes espacios so-
ciojuridicos es tan intensa que, al nivel de la fenomenologia de la vida
sociojuridica, no se puede hablar de derecho y legalidad sino de inter-
derecho e interlegalidad” (Santos, 1991: 30).

Ademas, la interlegalidad de los pluralismos juridicos en cada escala no
es un continuum ni una interrelacién lineal, sino que se superponen
dialéctica y sucesivamente normas, discursos y practicas juridicas ex-
ternas, asi como normas, discursos y practicas juridicas internas que
son eje de coexistencias que dan un sentido a lo que es propio y local-
mente constituido'?2. Aunque la interlegalidad est4 situada en luchas de
poder desiguales, los pluralismos juridicos no pierden sus particulari-
dades ni sus sentidos propios. De hecho, el reto de la interlegalidad,

12 Para descifrar lo que est4 en disputa en esta interlegalidad, en cada escala usaré
la teoria del espacio social de Milton Santos, pero aplicado al derecho. Para el autor,
los lugares préoximos o locales se superponen dialéctica y sucesivamente los tiempos,
l6gicas, practicas, necesidades externas de las escalas superiores, y los tiempos, 16gi-
cas y necesidades internas locales son el eje de coexistencias con un sentido que es
propio y localmente constituido. En dicho eje todo se funde, enlazando en forma de-
finitiva nociones, representaciones y acciones diversas de espacio y tiempo (Santos,
2000: 267-274 y 285-286).
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segin expresa Maria Teresa Sierra, es ser capaz de mostrar los usos e
interpenetraciones normativas en la practica de las diferentes juricida-
des y, al mismo tiempo, documentar el sentido en que la diferencia y la
particularidad interna se hacen visibles en estos espacios como referen-
tes centrales de cada derecho (Sierra, 2011: 392).

2.1 HABLANDO DE JUEGOS DE LEGALIDAD E ILEGALIDAD

Por dltimo, cuando se habla de pluralismos juridicos es necesario ha-
blar de las legalidades e ilegalidades. Tradicionalmente, esta tltima es
entendida en contraposicién al derecho legalmente constituido. En el
derecho moderno, el Estado es el inico que tiene la potestad de desig-
nar qué esté dentro o fuera de la ley.

Los pluralismos juridicos histéricamente ilegalizados y criminali-
zados fueron los indigenas. No obstante, el reconocimiento en la nor-
matividad internacional de los derechos de estos pueblos —en el cual
desempefiaron un papel clave las organizaciones indigenas-, condujo
a diversos procesos de interlegalidad, tanto con el Estado, como al
interior de los pueblos indigenas y sus pluralismos juridicos. Dichos
procesos propiciaron la apertura de campos de disputa en el derecho
internacional y estatal para ampliar el respeto de los derechos indige-
nas, y al interior de los pueblos se desataron procesos de reapropia-
cion de los derechos humanos internacionales.!> En América Latina,
el reconocimiento de la pluralidad indigena y sus ordenamientos ju-
ridicos fue clave para desmontar la versién monojuridica y estatal del
derecho, asi como para revelar las relaciones de violencia, domina-
cién y explotacién que el Estado ejercia sobre dichos pueblos.

En la actualidad, abordar el tema de la (i)legalidad se ha vuelto
mas complejo porque el Estado ya no posee el monopolio del dere-
cho, el poder y la violencia. Y no es que lo haya perdido porque los
procesos del capitalismo transnacional lo necesitan para garantizar
su entrada en todas las escalas de los espacios y territorios; no obs-
tante, el Estado se reestructuré frente a redes de poder privatizadas
de sujetos trans y multinacionales, al igual que otros emergentes,
como el crimen organizado. Se transité hacia el Estado neoliberal
y una nueva forma de gobernar —gobernanza-, en la cual existen re-
des de poder transnacional a través de la combinacién de consorcios
publicos y privados constituidos por empresarios, corporaciones,

13 Sobre este tema hay abundante bibliografia, entre ellas la obra de Maria Teresa
Sierra —citada en este articulo—, en la que se explican las complejidades de la inter-
legalidad entre los derechos humanos y el derecho indigena. A su vez, Sally Engle
Merry (2010) analiza las relaciones entre lo local y las escalas internacionales de
derechos humanos en la defensa de los derechos de las mujeres.
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asociaciones y sociedades civiles —como las ONG- que no solo cola-
boran o cabildean con los actores estatales, sino que usan al Estado
para simular el ejercicio soberano de dictar leyes o acciones ejecuti-
vas (Harvey, 2007: 83).

La incorporacién a redes privadas vy la porosidad entre el Estado y
el poder corporativo condujeron a que en el ambito del derecho se con-
servara la potestad de creacién y aplicaciéon de normas. Sin embar-
go, con la interlegalidad de los pluralismos juridicos transnacionales
se constituy6 una legalidad (Constitucion, leyes, cédigos, sentencias,
etc.), la cual es usada y aplicada para el despojo y la explotacion, asi
como contra todo lo que se oponga a la acumulacién del capital.

Jean y John Comaroff denominan guerra legal al uso de los ins-
trumentos legales y la violencia inherente a la ley —violencia legal-
para cometer actos de coaccién politica, supresién y desposesion. A
medida que el Estado se vuelve més legalista, se encamina a limitar
o reducir los derechos de la gente y las formas de vida contrarias a la
légica capitalista, y las convierte en la “nuda vida”. Por si fuera poco,
la apropiacién de la legalidad estatal también se utiliza para blan-
quear y legitimar esa guerra legal que, en realidad, se despliega para
reforzar los pilares del Estado o ampliar los vasos capilares del capital
(Comaroff, 2009: 50-54).

Asi, el despojo y la explotacién sobre tierras, territorios, culturas,
etc., que son ilegales de acuerdo con el marco de derechos humanos,
son convertidos en mercancia mediante la supremacia constitucional
y la legalidad estatal. Por otra parte, su disposicién privada —lo que
Harvey denomina acumulacioén por desposesién- se vuelve legal, con
el extra de que la violencia legal e ilegal es legitimada en caso de arti-
cularse resistencia social frente al despojo (Harvey, 2007b: 116-132).
De hecho, como menciona Bolivar Echeverria (2012: 96), el uso de la
violencia informal o ilegal ~como guardias blancas y grupos parami-
litares— no es vista como una ruptura del monopolio de la violencia
legal, sino como un reforzamiento espontaneo o salvaje de este, una
extralimitacién inevitable y comprensible de la violencia legal.

Asi mismo, el poder econémico y sus redes de ordenamientos
juridicos tienen la posibilidad de actuar mas alla del Estado y locali-
zarse en cualquier escala, desplazando al derecho estatal e, incluso,
interlegalizandose con los ordenamientos juridicos regionales, veci-
nales, comunitarios, etc. Segin los Comaroff, cuando esto impera, la
legalidad estatal crea una arquitectura de los simulacros, es decir, si-
mula la aplicacién de la ley y la violencia estatal para controlar, pero
en realidad los que imponen el orden son comandos o agentes loca-
les que las empresas contratan para imponer su voluntad (Comaroff,
2009: 50-54).
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Sumado a esto, el derecho estatal neoliberal y los ordenamien-
tos transnacionales “legales” son disputados por pluralismos juri-
dicos transnacionales del crimen organizado que, de igual manera,
se interlegalizan a cualquier escala, incluida la estatal. No es una
sorpresa, siguiendo a los Comaroff, que pueda haber acaparamien-
to, subcontratacién o cooptacién de las estructuras y la legalidad
estatal por el crimen organizado transnacional. Paralelamente, esto
conduce al fortalecimiento de sus propios ordenamientos juridicos
y a que dicho crimen organizado tenga la posibilidad de obtener ga-
nancias camuflandose de legalidad estatal y ayudado por la corrup-
cién (Comaroff, 2009: 51-60).

Si bien este texto no tiene la intencién de describir cada uno
de los juegos de (i)legalidad, lo apuntado anteriormente plantea
diversos retos a la teoria critica del derecho que se deben empezar
a pensar y cuestionar. Por ejemplo, Boaventura de Sousa Santos
explica que en cada escala se encuentra un nivel de evaluacién que
le da validacién ética a la accién social y permite distinguir lo le-
gal de lo ilegal. No obstante, mas alld de que una escala pueda
definir qué es legal o ilegal, la constante histérica entre pluralis-
mos juridicos ha sido la dominacién de una legalidad sobre otra.
Es decir, se constituye una legalidad dominante que tiene la ca-
pacidad de nombrar lo que es legal e ilegal y de ejercer violencia
sobre las otras legalidades. Con este poder de ilegalizacién, nos
dicen Kedron Thomas y Rebecca Galemba, se excluyen personas y
grupos de una comunidad moral-legal y los hace disponibles para
la criminalizacién, marginalizacién, explotacién e incluso para la
deshumanizacion.

El punto de partida de estos autores desde la antropologia de la
legalidad y la ilegalidad es fundamental porque proponen trascender
la asociacién negativa que tradicionalmente se le asigna a la ilegali-
dad, asi como su abordaje en oposicién o dualidad. Para ellos, hablar
de los fenémenos de (i)legalidad ayuda a criticar a la legalidad, revelar
la construccién sociopolitica del término y desnudar las implicacio-
nes y efectos que la ilegalizacion tiene sobre las personas (Thomas y
Galemba, 2013: 211). Asi, dicha propuesta llama a estudiar las dispu-
tas y relaciones de poder que se dan entre las legalidades en diferentes
escalas para nombrar y deslegitimar a los otros.

Pero ¢qué sucede cuando estas relaciones de poder estan situadas
en una sociabilidad capitalista donde impera la acumulacién del capi-
tal a costa de lo que sea y donde, ademas, se tiene la capacidad de usar,
cooptar o desplazar la legalidad tradicionalmente dominante e impo-
ner la propia legalidad en el plano interescalar? ¢Y qué sucede cuan-
do las escalas juridicas locales, comunales, etc., tienen que dialogar,
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resistir, adaptarse o negociar con las legalidades transnacionales, sean
las formales o las del crimen organizado, en términos completamente
desiguales?

¢ Cémo repensar los juegos y disputas entre la (i)legalidad mds alld
de los fatalismos, las ilusiones sobre el orden del derecho moderno y
las dicotomias? ;Quién, cémo y en qué contextos surgen los actores
dominantes a quienes se otorga la potestad de nombrar lo que es legal
e ilegal? ¢Cémo se producen las disputas de lo legal e ilegal entre los
pluralismos juridicos en el nivel interescalar? ;Cémo median la lega-
lidad estatal y la l6gica del capitalismo transnacional en este nombra-
miento? Y en estos juegos y disputas entre (i)legalidad, ¢;dénde que-
dan las luchas que emprenden personas, pueblos y comunidades para
defender sus formas de vida, territorios y recursos naturales? Estos y
muchos otros son cuestionamientos y ejes de discusién pendientes en
la teoria critica del derecho.

3. EL DERECHO COMO CAMPO EN DISPUTA: POSIBILIDADES
TANTO PARA LA TRANSFORMACION , CREATIVIDAD Y
RESISTENCIA COMO PARA LA DOMINACION Y LA IMPOSICION
El derecho ~como normas, discursos y usos— no es un proceso preexis-
tente o cerrado ni reflejo tnico o instrumento del Estado dominante
o de las relaciones capitalistas, ni tampoco los sujetos y colectivos son
simples depositarios de sus prescripciones y discursos, dado que no
las reciben pasivamente. Entonces, ¢cémo se puede pensar el derecho?
De modo general, es posible afirmar que lo que distingue al dere-
cho de otros procesos sociales es su caracter regulatorio y prescriptivo
—el poder de hacer cumplir la norma-. Pero, a diferencia de la versién
positivista y contractualista, en este trabajo se entiende el derecho
como un proceso sociohistdrico de produccion regulatoria que se da plu-
ral e interlegalmente en las sociedades situadas dentro de relaciones de
poder contradictorias y desiguales en contextos historicos particulares.
Sobre el proceso sociohistérico, las normas, escritas o no, for-
males o informales, son objetos cristalizados de la accién social para
Milton Santos. Es decir, son utensilios (materialidad cotidiana), sig-
nos y simbolos (produccién del imaginario humano, incluyendo la re-
definicién de la sociedad) cristalizados en los que se retine una légica
de la historia mediante la cristalizacién de la accién y experiencia pa-
sada, asi como la logica de la actualidad y sus significaciones presen-
tes, a partir de la cual se constituye un sistema de actos regularizados,
rutinas o casi rutinas que participan en la produccién de un orden y
un campo relacional e institucional que, al ser prescriptivos, repro-
ducen un orden social y transforman la naturaleza, las acciones, las
instituciones y la cultura juridica (2000: 54-67).
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Este proceso histérico de regulacién esta permeado por las cons-
tantes relaciones de contradiccion social'. Asi, el derecho se constitu-
ye en si mismo como un campo en disputa, donde las sociedades crean
y recrean las normas, practicas, instituciones, discursos o imagina-
rios juridicos desde sus diferentes capacidades politicas, necesidades
materiales, historias y racionalidades particulares, aunque en marcos
de poder mayormente desiguales, asi como en contextos de violencia
cada vez mas salvajes. Entonces, la disputa se produce en torno a la
creacion del derecho, su contenido —lo que va a ser norma-, sus valo-
res, interpretaciones y discursos, al igual que la aplicacién y usos del
derecho y los derechos.

Por lo tanto, el elemento constitutivo del derecho no puede ser
solo un reflejo de las estructuras de poder dominante —estatal y trans
o multinacional- porque, aunque con menor capacidad politica, los
movimientos, organizaciones, personas, etc., también disputan su crea-
cién -las normas, sus significados y simbolos—. A esto se suma que, en
esta disputa, no hay una sola legalidad, sino una pluralidad de ellas
que se interlegalizan. Ademas, tampoco la aplicacién del derecho, los
derechos vy sus diferentes usos son apropiados solo por los actores do-
minantes, sino que también se disputan por las colectividades locales,
movimientos y personas. De aqui que, para Carlos Antonio Wolkmer
se rompe con la configuracién mitica de que el derecho emana solo de
la norma estatal y esté instaurado en la idea consensual y contractual,
pues, por el contrario, es producto de necesidades, confrontaciones y
reivindicaciones de las fuerzas sociales en la arena politica (2003: 257).

Ademas, la relacién entre la produccién del derecho y las socieda-
des es intrinseca, pero, sobre todo, dialéctica. Cuando Milton Santos
habla de una cristalizacién histérica y actual, no se refiere a que el
derecho, ya sea en su contenido o su aplicacién, es solo una manifes-
tacién o resultado de las sociedades, sino que este, al ser apropiado
y aplicado, a su vez produce y transforma o da continuidad a accio-
nes, practicas y representaciones del derecho que se materializan en
la vida cotidiana y en la politica institucional —el derecho productor
social-. Entonces, el derecho es producto y productor social pero,
mas all4 de que esta relacion sea inmediata o producto de un simple

14 Mylai Burgos Matamoros explica que en la materialidad histérica existe un
devenir dialéctico de las sociedades. En este sentido, el derecho es una mediacién
transformadora/liberadora como cara de la misma moneda de la hegemonia y domi-
nacion, ya que este se da en un proceso de unidad y lucha de contrarios: “Un orden
juridico, en cualquier espacio que funcione —pais o comunidad- tiene dentro de su
propio accionar social la caracteristica intrinseca de la contradiccién, puede servir
tanto para dominar como para lograr espacios de transformacién emancipadora”
(Burgos, 2013: 742).
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acuerdo donde se exprese la voluntad general; en realidad, es una re-
lacion dialéctica que no solo se da en un plano material o practico
—en la creacion o aplicacion de normas- sino que hay racionalidades,
imaginarios y practicas regulatorias que se disputan desde diferentes
capacidades de comunicacién, interlocucién y negociacién inmersas
en posiciones de poder desigual que median de forma contradictoria.
Debido a ello, el derecho no es esencialmente transformador ni domi-
nante. Las disputas enmarcadas en relaciones de poder desigual abren
las posibilidades del derecho tanto para la transformacion, la creativi-
dad y la resistencia como para la dominacién y la imposicion.

Al respecto, Boaventura de Sousa Santos asegura que la evolu-
cién de los potenciales regulatorios, represivos y emancipatorios del
derecho no dependen de la autonomia o autorreflexividad del derecho,
sino de la movilidad politica y las fuerzas sociales en competencia
(Santos, 2002:19-21). Ahora bien, estas posibilidades del derecho (en
un sentido u otro) no son dicotémicas, excluyentes o discontinuas, se
pueden expresar a la vez, ya que “el derecho desde su construccién, su
contenido hasta su practica lleva consigo elementos que nos pueden
llevar entre unos fines u otros al ser parte del conjunto de mediaciones
que funcionan en la sociedad dialécticamente” (Burgos, 2013: 736).

Un ejemplo primordial del derecho como espacio en disputa,
desde la pluralidad y la interlegalidad, es la constitucionalidad de los
derechos subjetivos. La constitucionalidad de derechos pertenece a la
escala nacional, pero esta interlegalizada por dos escalas supraestata-
les: la red de pluralismos juridicos trans y multinacionales, y el dere-
cho internacional de los derechos humanos. La escala supraestatal se
dibuja en lo que César Rodriguez Garavito denomina el Estado global
de derecho, €l cual tiene dos versiones: a) la version ligera, componente
fundamental de la teoria y la practica neoliberal impulsada por el BM
y el BID en América Latina, centrada en impulsar la liberalizacion
absoluta del comercio y el mercado, y en promover el desarrollo hu-
mano por medio de la privatizacién de todo lo comun, lo colectivo
y lo publico. Los derechos que esta versiéon potencia son los civiles
y politicos individuales, pero, sobre todo, los patrimoniales; y b) la
version densa, la cual “[...] otorga mayor capacidad al ciudadano para
realizar la vida que desea” (2009: 15-16). En esta segunda versién se
reconocen, garantizan y promocionan los derechos civiles y politicos
individuales, asi como a aquellos que establecen condiciones sociales,
econdémicas, educativas y culturales para cumplir con las aspiracio-
nes y dignidad individuales. No obstante, el reconocimiento de estos
altimos se hace siempre y cuando no se trastoquen los derechos de
la versién ligera, es decir, aquellos dirigidos a impulsar las politicas
neoliberales (2009: 7-15).
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Segun el autor, la versién densa es la que se ha localizado en las
constituciones latinoamericanas —con excepciéon de Cuba, Bolivia,
Ecuador y Venezuela—. Esto implica que se incorporan los derechos
humanos y mecanismos de control de constitucionalidad, al mismo
tiempo que se impulsan diferentes reformas legislativas, procesos de
(des)regulacién y procedimientos para garantizar la implementacion
neoliberal de los estados. Debido a ello, en la parte introductoria de
este texto se menciond que situar el derecho en el marco del Estado
neoliberal ayuda a entender estos procesos mas alla de la esquizofrenia
del derecho y, mas bien, como parte constitutiva del capitalismo actual.

Esta disputa no es unilateral y unidireccional porque hay una di-
versidad de pluralismos juridicos locales y de movimientos, colectivos,
organizaciones y personas que, desde sus capacidades politicas espe-
cificas, luchan por el reconocimiento y respeto a la diversidad de dere-
chos individuales, sociales y colectivos. En otras palabras, disputan el
elemento constitutivo del derecho mediante su constitucionalizacién o
legalizacion estatal. Y, asi mismo, utilizan los derechos y procedimien-
tos de proteccién y garantia establecidos a escala nacional e internacio-
nal para defenderse del despojo de sus formas de vida, su vida misma,
sus territorios, recursos naturales, culturas, sexualidades, etc.

Por tltimo, para sefialar la importancia de entender el derecho
como campo en disputa en el contexto y la particularidad histérica del
capitalismo actual, es preciso retomar un tema planteado por Jean y
John Comaroff sobre la fe en el derecho o la fetichizacién de la ley como
respuesta ante el caos y la violencia salvaje. Para los autores es sorpren-
dente que exista la creencia ilusoria de que las constituciones tienen la
capacidad para atraer formas de gobierno equitativas basadas en prin-
cipios éticos, y que la humanidad pueda conocerse en virtud de sus “d-
e-r-e-c-h-o-s” (Comaroff, 2009: 35-39). En este punto, la respuesta facil
seria que la fe en el constitucionalismo es errada por el simple hecho de
que el Estado global del derecho en su version densa limita en si mismo
el reconocimiento y goce de derechos, pues responde a una légica neoli-
beral en la que se conceden derechos —siempre que no atenten contra el
Estado neoliberal-. Sin embargo, como se ha mencionado, el capitalismo
invade y despoja todas las esferas y espacios de la vida social, utiliza vias
legales e ilegales sin distincion, y ejerce la violencia estatal o privada que
estd a su disposiciéon. Sumado a este contexto, en paises como México,
los grupos del crimen organizado han entrado al mercado transnacio-
nal y con ello han convertido en mercancia espacios, cuerpos, objetos y
todo aquello que les produzca ganancia sin importar que sea el cuerpo de
una mujer, un migrante, un érgano humano, una especie protegida, etc.
Frente a ello, los movimientos, organizaciones y las personas, sin duda,
emplearan estrategias politicas y cotidianas para resistir y sobrevivir a
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estos contextos, pero la constitucionalidad del derecho y sus derechos,
la apelacién a diferentes herramientas juridicas y a los derechos a esca-
la estatal e internacional, asi como sus propios derechos —pluralismos
juridicos— son también elementos que usan para defenderse, resistir o
negociar su sobrevivencia en contextos violentos.

Finalmente, con plena conviccién se afirma que son las resis-
tencias, los movimientos y las luchas concretas los que daran mas
luces sobre los procesos sociojuridicos, sus disputas, limitaciones y
alcances. Sin embargo, es preciso que en la teoria juridica critica se
repiensen las categorias y conceptos que permitan entender al dere-
cho como dialéctico y como campo en disputa, asi como observar las
posibilidades del (de los) derecho(s), no solo para la dominacién, sino
para la transformacion, creatividad y resistencia social, sin perder de
vista el contexto histérico y particular en el que se vive actualmente, y
los retos que esto implica.
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TRABAJO VIVO, SOCIOMETABOLISMOS
Y PLURALISMO JURIDICO:

NOTAS SOBRE UN MARCO COMPRENSIVO
DEL PLURALISMO JURIDICO EN CONFLICTOS
SOCIOAMBIENTALES

Alejandro Medici*

INTRODUCCION
El trabajo vivo, es decir, la actividad humana de satisfaccion de las
necesidades por la que se transforma la naturaleza y la misma huma-
nidad, en metabolismo social con ella, es uno de los presupuestos de
la critica marxiana: “La naturaleza es el cuerpo inorganico del hom-
bre; la naturaleza, en cuanto ella misma, no es cuerpo humano. Que el
hombre vive de la naturaleza quiere decir que la naturaleza es su cuer-
po, con el cual ha de mantenerse en proceso continuo para no morir.
Que la vida fisica y espiritual del hombre estd ligada con la naturaleza
no tiene otro sentido que el de que la naturaleza est4 ligada consigo
misma, pues el hombre es parte de la naturaleza” (Marx, 1993: 115).

El trabajo vivo es la actividad consciente de reproduccion de la
especie y la capacidad de ir mas all4 de la mera reproduccién vital: “El
hombre hace de su actividad vital misma objeto de su voluntad y su
conciencia. Tiene actividad vital consciente” (Marx, 1993: 115).

Las formas de metabolismo social con la naturaleza resultantes
han sido potencialmente concretas, sintesis de multiples determina-
ciones y, en consecuencia, plurales. Antes de la subsuncién formal y
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real del trabajo vivo en la relacion social del capital, las formas de
sociometabolismo y la actividad que las genera, son plurales maneras
de coevolucién con la naturaleza.

La generalizacién extensiva e intensiva de la relacién social capitalis-
ta ha generado, ademas del conflicto social propio de las formas enajena-
das del trabajo, la enajenacién del ser humano de la naturaleza; esto es,
un sociometabolismo corrosivo de la naturaleza. Asi lo explicaba Marx al
final de los parrafos sobre maquinaria y gran industria, en el tomo 1 de El
capital, al considerar el proceso de industrializacién capitalista de la agri-
cultura: “Al igual que en la industria urbana, en la agricultura moderna
la intensificacién de la fuerza de trabajo productiva y la més rapida mo-
vilizacion del trabajo se consiguen a costa de devastar y agotar la fuerza
de trabajo del obrero. Ademas, todo progreso logrado en la agricultura
capitalista no es solamente un progreso en el arte de esquilmar al obrero,
sino también en el arte de esquilmar la tierra, y cada paso que se da en la
intensificacién de su fertilidad dentro de un periodo determinado es, a la
vez, un paso dado en el agotamiento de las fuentes perennes que alimen-
tan dicha fertilidad. [...] Por tanto, la produccién capitalista solo sabe
desarrollar la técnica y la combinacién del proceso social de produccién
socavando al mismo tiempo las dos fuentes originales de toda riqueza: la
tierra y el trabajador” (Marx, 1955: 454-455).

No cabe duda acerca de la pertinencia del diagnéstico marxiano
sobre el proceso corrosivo de la biosfera que articulan las dimensio-
nes capitalistas, coloniales; en suma, la depredacién social y cultural
del sistema mundial actual. Entonces, retomando estas premisas, se
intenta construir lentes para pensar categorias —en plural—, acerca
de la diversidad de sociometabolismos y del trabajo vivo, para pensar
sus formas de articulacién local y regional para proyectos de transi-
cién al posextractivismo y economias populares neguentrépicas.

El tempo de estas experiencias no se deja asir por las dicotomias
de lo tradicional o lo moderno, de lo nuevo o lo viejo. Menos por la
linealidad de las ideas de progreso o desarrollo. Se trata de empezar a
pensar desde estas coordenadas un marco para comprender las prac-
ticas de reexistencia que procuran formas diversas de reproduccién
vital posextractivistas.

Aqui, el Marx de la elevacion de lo abstracto a lo concreto es el
que indica el método relacional que articula y sintetiza lo que antes
era determinacion en dltima instancia, autonomias relativas y eficacias
especificas de instancias. Si lo concreto es sintesis de multiples determi-
naciones, alli se debe pensar si las practicas en conflictos socioambien-
tales llevan anexas tensiones vinculadas al pluralismo juridico.

Las categorias filoséficas, socioldgicas y juridicas tomadas en
si son parte del proceso de abstraccién/concrecién, se articulan y
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sintetizan en situacién. Tal vez seguir pensandolas como instancias
sea un resabio de idealismo que ontologiza aquello que es abstracto,
aquello no suficientemente concreto. De la misma manera, sociedad
y naturaleza no pueden escindirse al tiempo de pensar criticamente
produccién y reproduccion de la vida. Todas estas determinaciones se
multiplican en la concrecién de las situaciones.

En sintesis, Marx continia interpelando metodol6gicamente para
pensar el pluralismo juridico, en este caso, en relacién con la ecologia
politica. La exterioridad del trabajo vivo frente a la relacién social
capitalista se eleva de lo abstracto a lo concreto en pluralidad de de-
terminaciones culturales, ecolégicas y juridicas.

LA SEPARACION DE LAS CIENCIAS

En la separacién entre ciencias sociales y naturales, y dentro de las
primeras, la ilusién de la separacién entre ser humano y naturaleza,
en sintesis, en lo que toca a las ciencias sociales, el paradigma predo-
minante continda considerando a los seres humanos como situados
en el vacio, como si la satisfaccién de sus necesidades no obligara a
transformar y utilizar la naturaleza, como si la actividad humana no
tuviera un impacto creciente en ella, hasta el punto de sostenerse en
la actualidad la hipétesis de haber entrado a una nueva edad histéri-
ca: el antropoceno, que se llama asi justamente por la centralidad del
impacto de la accién humana sobre la naturaleza.

La critica de esta presuncién separatista tiene dos vectores con-
vergentes que rompen la parcelacién disciplinaria en sus respectivos
campos: por un lado, desde las ciencias naturales nace la ecologia, que
se abre crecientemente a la interdisciplina; por otro, la interrelaciéon
sociedad/naturaleza estuvo siempre como fundamento de la critica
marxiana de la relacién social capitalista.

Esto no significa imputarle a Marx una postura inequivocamen-
te y a priori ecologista, sino simplemente sefialar algunos aspectos
relevantes:

- La claridad desde sus premisas filoséficas, de la existencia de
un metabolismo entre sociedad y naturaleza. Cuestiéon que se
tematiza, al menos, en los Manuscritos econémico-filosdficos
de Paris, en los Grundrisse y en El capital. Esta percepcién ya
marca una distancia critica con las ciencias sociales de su tiem-
po, en especial con la economia politica burguesa, que imagina
el ciclo del proceso econémico en el vacio.

- La claridad en cuanto a la articulacién en ese metabolismo so-
cionatural, dada por la actividad humana satisfactora de nece-
sidades que categoriza como trabajo vivo.
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- La percepcion clara acerca de la corrosividad de la relacién
social capitalista, no sélo sobre el trabajo vivo, sino también
sobre la naturaleza.

- Esto no obsta que también existan parrafos en sus obras que
puedan leerse como denotando cierta admiracién sobre la des-
truccion creativa de la relacién social capitalista en la disolu-
cion de las formas de vida tradicionales, etc. En definitiva, en
cuanto pensador moderno, no dejé a veces de percibir ese pro-
ceso histdérico, en el que “todo lo que es sélido se desvanece en
el aire”, como apertura de nuevas posibilidades histéricas.

- En esa misma linea, los parrafos mas “desarrollistas”, en los
que el empuje de las fuerzas productivas va erosionando el di-
que de las relaciones de produccién.

- En numerosos parrafos alude al “control”, “dominio” o “domi-
nacioén” de la naturaleza, aunque en muchos de ellos la alusién
es al conocimiento de las leyes naturales (Lowy, 2011).

Mas all4 de lo mencionado en los tltimos dos parrafos, no cabe duda
de que, en una mirada integral de su obra, Marx presenta insumos que
han sido ya recibidos por estudios que convergen con la ecologia en
miradas criticas de la parcelacién disciplinaria, para dar respuestas
a la crisis ecolégica que vivimos. A titulo solamente ejemplificativo:
la ecologia politica, la economia ecolégica, la historia ambiental y el
derecho ambiental critico.

TRABAJO VIVO

El trabajo es la actividad que, en intercambio material con la natura-
leza, satisface las necesidades humanas. En la Critica del programa de
Gotha, por ejemplo, Marx explica esta relacién: “El trabajo no es la
fuente de toda riqueza. La naturaleza es fuente de los valores de uso
(jque son los que verdaderamente integran la riqueza material!), como
también lo es el trabajo, que no es mas que la manifestacién de una
fuerza natural, la fuerza de trabajo del hombre” (Marx, 1973: 420).

No obstante, esa fuerza que integra la naturaleza, trabajo como
actividad humana, satisfactor de necesidades, cuando es confronta-
do con la relacién social capitalista, con el capital que subsume toda
la potencia del trabajo como trabajo objetivado, muerto, enajenado,
aparece la riqueza filoséfica que el de Tréveris atribuye a las determi-
naciones del trabajo en cuanto trabajo vivo.

En los Grundrisse, Marx sefiala los aspectos objetivos, que apa-
recen como determinaciones negativas, como trabajo vivo, no sub-
sumido ain en el capital, estd “disociado de todos los medios y ob-
jetos del trabajo [...] este despojamiento total, esta desnudez de toda
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objetividad, esta existencia puramente subjetiva... El trabajo como
pobreza absoluta... un valor de uso puramente objetivo, que existe sin
mediacién [...] puede ser solamente una objetividad no separada de la
persona [...] que coincide con su inmediata corporalidad”.

A continuacién, sefiala los aspectos subjetivos, no objetivados,
positivos del trabajo vivo: “El trabajo no como objeto, sino como acti-
vidad; no como autovalor sino como la fuente viva del valor... No es en
absoluto una contradiccién afirmar que... el trabajo es, por un lado, la
pobreza absoluta como objeto, y por otro, la posibilidad universal de
la riqueza como sujeto y como actividad” (Marx, 1976: 25).

Esta categoria del trabajo vivo la explica Marx en los Grundrisse
en términos légicos dentro del esquema de la economia capitalista,
en su esfuerzo de maduracion categorial de la critica de la economia
politica burguesa. En términos histéricos, hay que relacionarla con el
capitulo acerca de las formas histéricas de apropiacion, en particular
con el ultimo capitulo del libro primero de El capital, sobre la “acu-
mulacién originaria”. De alli surgen los supuestos histéricos de ese
encuentro entre el capital y el trabajo vivo, despojado de los medios de
trabajo y de la tierra, arrojado a la relacién social capitalista.

Especialmente en el segundo, Marx explica el proceso histérico
de apropiacién privada de las tierras comunales y eclesidsticas en
Inglaterra, de la transicién a la propiedad privada por el proceso de
enclosures, con la consiguiente desposesion de tierras y medios de
produccion de la fuerza de trabajo que pasa a engrosar la masa de
marginales y pobres urbanos, generando esas determinaciones que
hicieron posible el trabajo que se enfrenta desnudo al capital.

Tampoco escapa a la mirada marxiana la importancia de la con-
quista, colonizacién y saqueo de América, la posterior de las Indias
Orientales, el trabajo forzado de originarios y esclavos como uno de
los supuestos histéricos fundamentales que hicieron posible la acu-
mulacién de capital: “El descubrimiento de los yacimientos de oro
y de plata de América, la cruzada del exterminio, esclavizacién y se-
pultamiento de las minas de la poblacién aborigen, el comienzo de
la conquista y el saqueo de las Indias Orientales, la conversién del
continente africano en cazadero de esclavos negros: son todos hechos
que sefialan los albores de la era de la produccién capitalista. Estos
procesos idilicos representan otros tantos factores fundamentales en
el movimiento de la acumulacién originaria” (Marx, 1955: 688).

Para efectos de este trabajo, interesa sefialar este proceso no
solo como degradacién social y ambiental, sino también de coloni-
zacion de la naturaleza, depredaciéon y homogeneizacién cultural
forzadas. Este proceso es un despojo de las potencialidades del tra-
bajo vivo, pero al mismo tiempo de depredacién natural y cultural.
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Para comprender, entonces, estas dimensiones interrelacionadas, es
necesario reubicar el trabajo vivo en el metabolismo social con la
naturaleza.

METABOLISMO SOCIAL

El intercambio de materiales y energia entre sociedad y naturaleza
es lo que se llama metabolismo social. Alude al conjunto de procesos
metabdlicos por medio de los que los seres humanos organizados en
sociedad, apropian, transforman, circulan, consumen y excretan, ma-
teriales y energias provenientes de la naturaleza. Al realizar estas ac-
tividades, los seres humanos consuman dos actos: por un lado, socia-
lizan fracciones de naturaleza, y por el otro, naturalizan a la sociedad
al reproducir sus vinculos con el universo natural (Toledo & Molina,
2010: 85 y ss., en Garrido et al., 2007).

Marx, que fue el primero en aplicar este concepto en las cien-
cias sociales, lo toma de los trabajos del quimico y agrénomo ale-
man Justus von Liebig, quien estudié6 el agotamiento de la tierra como
efecto de la agricultura industrial intensiva. La expresion ruptura o
desgarramiento del intercambio material, rib der stoffwessel, aparece
en el libro 1T (cap. 47) de El capital: “Génesis de la renta de la tierra
capitalista” (Lowy, 2011: 66).

Los procesos metabdlicos son una constante histérica necesaria,
pero cambian sus formas: la apropiaciéon de materiales y energia, la
transformacion, la distribucién o circulacién, el consumo, y la excre-
cién de materia y energia degradadas, en el sentido de su disipacion,
destruccion, o no aptitud para ser reutilizada.

El proceso metabdlico sociedad/naturaleza se relaciona con la
segunda ley de la termodindmica. La primera ley se vincula con el
caracter del planeta Tierra en cuanto sistema cerrado de flujos de ma-
teria, donde todo se transforma y nada se pierde, en términos cuanti-
tativos. La segunda, en cambio, formulada y demostrada por Nicholas
Georgescu-Roegen, aborda el aspecto cualitativo, mostrando un pro-
ceso por el que la vida en el planeta degrada la cualidad de materiales
y energia, reduciendo en el tiempo sus posibilidades de reutilizacién
(Georgescu-Roegen, 2012: 13, en Carcamo, 2013). El metabolismo so-
cial humano, en su fase de totalizacién de la relacién capitalista, ha
acelerado el proceso de entropia. Los indicadores de la crisis ambien-
tal, calentamiento global, cambio climatico, pérdida de biodiversidad,
polucién, desplazados ambientales, etc., son sintomas de este proce-
so. La aceleraciéon del proceso entrépico y la generaciéon de conflicti-
vidad socioambiemtal distributiva o valorativa se pueden producir en
cada uno de los procesos sociometabdlicos, desde la apropiacion a la
secrecioén.

82



Trabajo vivo, sociometabolismos y pluralismo juridico

Aqui, Marx puede dar nuevamente un criterio de comprensién
critica, dado que en el contexto de la relacion social capitalista totali-
zada, la seleccién y utilizacién de materiales y energia en los procesos
metabélicos de apropiacion, transformacién, circulacién, consumo,
secrecion, tiene un sesgo motivado por el proceso de valorizacién del
capital.

En el proceso capitalista, como quedé visto, las determinaciones
del trabajo vivo son objetivadas como produccién de valores de cam-
bio. Lo mismo sucede con la naturaleza. Su rica diversidad se ve re-
ducida a un conglomerado de valores de cambio, cuya tinica cualidad
especifica es ser mercancias. En ambos casos, la riqueza de las deter-
minaciones concretas del trabajo y de los bienes ambientales provistos
por la naturaleza y sus ecosistemas se reducen, corroen, destruyen. El
intercambio entre los seres humanos y la naturaleza toma existencia
como valor de cambio. La existencia concreta, natural, como valores
de uso basados en las necesidades de la reproduccién de la vida huma-
na en su circuito natural y las propiedades concretas de la naturaleza,
desaparecen en el proceso de cambio. Humanidad y naturaleza han
sido degradadas en ese proceso.

Este proceso multiplica la conflictividad social entre grupos, lo-
calidades, regiones y estados, en la medida en que la distribucién de
bienes y servicios ambientales, asi como de desperdicios y polucion,
es desigual. Al mismo tiempo, expresan el conflicto entre el sesgo de
mercantilizacién de la naturaleza y la pluralidad de formas culturales
de valoracién de la relacién con esta. Es decir, la corrosividad del so-
ciometabolismo capitalista genera conflictos socioambientales distri-
butivos y de valoracién.

En la medida en que se van subsumiendo todas las formas de vida
y mas aspectos vitales (y aqui lo vital nunca se piensa al margen de la
relacién con la naturaleza) en la relacién social capitalista, la depreda-
cién ecoldgica y la cultural van de la mano. Se trata de un campo que,
por un lado, se da entre los limites naturales a los procesos de meta-
bolismo social y, por el otro, es una relacién practica moral y politica
entre los seres humanos, y cémo distribuyen, conciben y usan las im-
plicancias sociales y ecolégicas de sus capacidades metabdlicas frente
a la naturaleza. Se trata de un proceso en el que se juega el destino de
la vida de la especie humana en su circuito natural.

PLURALISMO JURIDICO

La pluralidad de formas de metabolismo social supone la potenciali-
dad de recuperar y construir formas de coevolucién sostenible entre
sociedad y naturaleza, mas all4 de la aceleracién entrépica que supo-
ne la totalizacién extensa e intensa de la relacion social del capital.
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El pluralismo juridico, como sostienen Renata Ovenhausen
Alvernaz y Anténio Carlos Wolkmer (2010: 195), es una situacién
de hecho antes que una construccion teérica. Esta relacionado con
la emergencia concreta de las experiencias de juridicidad. Cada una
de las formas concretas que toman los procesos sociometabdlicos
de apropiacién, transformacién, circulacién, consumo y secrecion,
se relacionan con formas de derecho que no pueden escindirse de
procesos culturales de valoracién de la naturaleza. En los conflictos
socioambientales, donde no solo se juega la distribucién sino la he-
terogeneidad de valoraciones, emerge también la copresencia de dis-
tintas formas de derecho con pretensiones en pugna. Estos conflictos
pueden relacionarse con una diversidad de situaciones en las que
los procesos metabdlicos se conectan con diversos modos de pro-
duccién del poder y del derecho (Santos, 2000: 297 vy ss.), y resulta
que frecuentemente en América los conflictos socioambientales son
escenarios que pueden comprenderse, también, como de pluralismo
juridico conflictivo.

En ciertas oportunidades, los conflictos socioambientales se
pueden solucionar en el marco del derecho estatal constitucional
y legal, mediante la subsuncién de las circunstancias del caso en
el derecho o de la ponderacién en los casos de concurrencia de de-
rechos. Pero si se observan las estadisticas acerca de conflictos so-
cioambientales que propone Martinez Alier (2011: 54), al menos el
50 % de ellos involucran pueblos originarios y diferencias de valo-
racion sobre los territorios, y la relacién con la naturaleza. Alli los
saberes practicos metabélicos de coevolucién con la naturaleza no
extractivistas o en transiciones al postextractivismo, de sustentabi-
lidad fuerte, resisten los marcos juridicos estatales de comodifica-
cion de los bienes naturales. Frecuentemente, exponen el conflicto
entre los derechos de los pueblos originarios en su relacién con el
territorio y los marcos de regulacién juridica del extractivismo. En
general, involucran aquello que dicho autor ha denominado ecolo-
gismo popular.

Al mismo tiempo, las opciones de metabolismo social, basadas
en sapienciales practicos de reciprocidad y coevolucién con la natura-
leza, muestran una dimensioén de pluralismo juridico emancipatorio
e instituyente. En cuanto “nuevos” derechos que luego logran reco-
nocimiento estatal, tienen su origen en las resistencias populares en
conflictos que afectan de un modo u otro diversos procesos metabé-
licos y discuten la (in)justicia ecolégica, como por ejemplo la sobe-
rania alimentaria, el derecho al agua, los derechos de paccha mama.
El tempo social y coevolutivo de estos derechos es complejo: muchas
veces expresan saberes practicos de la actividad humana satisfactora
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de necesidades, forjados en tiempos largos de metabolismo con la na-
turaleza. Su caracter instituyente surge cuando estas practicas, que
generalmente no pueden considerarse nuevas, son reconocidas por el
Estado.

El reconocimiento estatal y constitucional, aunque se produzca
en procesos constituyentes populares —como han sido los casos de
Bolivia y Ecuador—, abre todas las potencialidades y peligros de una
relativa indeterminacién del derecho que depende del grado de co-
rrespondencia entre el proyecto constitucional pluralista e intercultu-
ral y las relaciones de poder facticas que se juegan en los conflictos so-
cioambientales concretos y los derechos plurales que ponen en juego.
Aqui el Estado vive tensamente su caracter de “capitalista colectivo en
idea”, y su necesidad de legitimacién democratica, su peculiar con-
densacién de una relacién de fuerzas entre clases y fracciones, etnias,
regiones y géneros. Pero generalmente predomina su relacién con la
naturaleza a través de “regimenes de naturaleza” que ubican a esta
altima como “recurso”, o en el mejor de los casos como “ambiente”.

Los conflictos socioambientales en los que se enfrentan distintas
préacticas y concepciones culturales sobre la relacién sociometabdli-
ca son un campo de enfrentamiento entre las formas juridicas de la
acumulacién por despojo, término que se toma prestado de Aleida
Cervantes Saavedra, que se presentan como dispositivos juridicos que
protegen los intereses de las corporaciones y de los estados del norte
global, beneficiarios ambos del intercambio desigual de flujos de ma-
teria y energia. La proteccion de la propiedad intelectual, de las in-
versiones de las corporaciones petroleras y de la megamineria, de las
empresas agrobiotecnoldgicas, de las que comercializan y son conce-
sionarias de agua y saneamiento, de las corporaciones que concentran
la produccién y distribucion de alimentos y medicinas en vinculacién
con las “elites clientela” y tributarias en los estados, donde estas prac-
ticas extractivistas se vuelven politica (sea con retérica neoliberal o
desarrollista). Asi también la desregulacién de los fondos especula-
tivos financieros, que proponen crear marcos juridicos que permitan
derivados de bienes ambientales y permisos de emisién de gases de
efecto invernadero desde la retérica de la “economia verde”.

Por otro lado, los derechos de los pueblos integran sus sapiencia-
les de relacién con la naturaleza en una nocién de soberania ampliada
a este aspecto material y cultural que se plasman en nuevos derechos
emergentes, derechos de la naturaleza, y derechos bioculturales que ar-
ticulan en una unidad inescindible la pluralidad de sociometabolismos
y culturas de relacién con la naturaleza, oponiéndose asi al pensamien-
to tnico del gran depredador material y cultural. El giro descolonizador
y los bienes puiblicos relacionales tutelados por los derechos emergentes
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se juegan en la capacidad de ir generando una redistribucién del poder
hacia la interculturalidad que permita un dialogo, no una retérica de
multiculturalidad politicamente correcta, entre practicas y sapienciales
diversas. De esta manera, el giro descolonizador y las transiciones al po-
sextractivismo a partir de una ecologia de saberes son la frontera de una
ecologia de liberacién en la region. Al mismo tiempo, la forma en que se
van resolviendo los conflictos socioambientales marcan, por ejemplo en
los estados en los que la voluntad descolonizadora se asume en el pro-
yecto constitucional (Ecuador, Bolivia), una de las variables para medir
la coherencia entre politicas publicas y marco constitucional.

METODO: ESBOZO

Continuando el caracter inicial, provisorio y abierto de estas reflexio-
nes, cerrar con una escueta mencion de la intencién: echar mano de
la caja de herramientas marxiana, en el prolegémeno de una proxi-
ma y necesaria reflexién metodolégica vinculada con lo que se viene
discutiendo.

Parece que un andlisis del derecho en términos de superestructu-
ra o de instancia social relativamente auténoma con eficacia especi-
fica resulta insuficiente para abordar relacionalmente la articulacién
entre pluralismo juridico, conflictos socioambientales y metabolismo
social. En cambio, el Marx del método de la elevacién de lo abstracto a
lo concreto, entendido como la sintesis de multiples determinaciones,
parece aqui mucho mas prometedor.

En los parrafos metodolégicos de los Grundrisse, Marx utiliza ca-
tegorias comprensivas de procesos sociales que se articulan en una
respectividad compleja. Se trata de categorias determinantes que es-
capan a la parcelacién disciplinaria, donde el proceso de explicacién
va ascendiendo y descendiendo en distintos niveles de generalidad y
peculiaridad, pero que en situacién de conflictividad socioambiental
concretan la relacién entre procesos metabélicos y modos de pro-
duccién del poder y del derecho diversos: “Lo concreto es concreto
porque es la sintesis de multiples determinaciones; porque es, por lo
tanto, unidad de lo maltiple” (Marx, 1976: 24). El trabajo vivo, su cir-
cuito natural de produccién y reproduccién, se enfrentan como exte-
rioridad radical, como alteridades radicales, cuando muestran la plu-
ralidad de sus determinaciones sociometabélicas y culturales, cuando
son la “nada” del capital (Dussel, 2010: 138-139).

En el futuro inmediato, se trata de aplicar este marco metodol6-
gico critico para abordar situaciones de pluralismo juridico en con-
flictividad socioambiental. Si en trabajos anteriores se ha hecho desde
una mirada que enfatizaba mas en la conflictividad socioambiental de
valoraciones incompatibles a partir de distintas formas culturales de
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relacién con la naturaleza (Medici, 2012), en este escrito se procuré
complementar y completar esos analisis con la herramienta marxiana
de las relaciones sociometaboélicas.
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LA GUERRA ECONOMICA EN VENEZUELA
Sonia Boueiri Bassil*

“El americano no quiere ser gobernado por nadie,
d menos que sea un jefe de su pais; no obedece

d ningtin europeo, sobre todo si es espariol, 6, si

le obedece, no es sino aguardando la ocasion de
sacudir el yugo. Cada provincia de América quiere
ser gobernada d su manera: lo que es bueno para el
reino de Santa Fe [actual Colombia], no es conve-
niente para Venezuela, aunque estos paises

sean limitrofes”.

Morillo, general espafiol, en 1816
(Larrazabal, 2008: 235)

1. PRESENTACION

La Revolucién Bolivariana pretende ser una respuesta alternativa al
patrén globalizador neoliberal mundial. Su arrojado cuestionamien-
to al capitalismo como “modelo exitoso” ha sido retribuido como es
de esperarse; desde hace 20 afios ha recibido multiples y feroces ata-
ques: golpes militares, intentos de magnicidios, sabotajes petroleros,
tergiversacion mediatica, bloqueos, sanciones y multiples formas de
intervencionismo, incluyendo la amenaza militar externa. En la ac-
tualidad, se viene aplicando una modalidad denominada guerra eco-
némica (o guerra no convencional) que embiste de manera sigilosa y
sin “caras visibles”, y ha logrado causar una de las peores crisis de la
historia con enormes darfios a la poblacién. La guerra econémica es un
instrumento de lucha politica que busca perturbar el funcionamiento
de la economia para hacer ingobernable un pais, desestabilizar la vida
cotidiana de los ciudadanos por la via de negarle o dificultarle el ali-
mento, los bienes y servicios basicos, y provocar en ultima instancia
un cambio del régimen politico (Crimson King, 2014), deslegitimando
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Investigadora de Clacso. soniabbassil@gmail.com.
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asi su modelo ideolégico por “fracasado”. Si sus efectos no fueran tan
bestiales, serviria también el calificativo —muy utilizado— de golpe
suave, ya que no se usan las herramientas convencionales, tipicas de
cualquier guerra.

Esta modalidad se ejercié con mayor intensidad desde que el pre-
sidente Chavez comenzé hacia el afio 2012, con cierta rigurosidad, a
analizar las estructuras de costos y cuestionar los porcentajes de ga-
nancias de muchos de los productos de primera necesidad, intentando
regularlos. Se agudiz6 luego de su muerte y ha puesto de manifiesto la
enorme necesidad de transformar, con urgencia, el histérico modelo
econémico rentista petrolero, hacia un modelo més diversificado que
haga al pais menos dependiente de las importaciones y de las divisas
provenientes de la exportaciéon petrolera. Coincidié (¢casualmente?)
con una baja brusca de los precios petroleros: de mas de cien ddlares
que se recibian por barril en el 2012, lleg6 hasta los veinte en 2016.

En las préximas lineas se procurara exponer los rasgos méas im-
portantes de la guerra econémica: como surge, su dindmica y prop6-
sitos, y las maneras en que se ha afrontado. Por su naturaleza multi-
dimensional, la guerra econémica es compleja de explicar, por lo que
se ha preferido hacer una aproximacion critica desde la perspectiva
sociojuridica y no economicista, aunque se consideraran elementos
bésicos de la economia.

2. BREVE RESENA HISTORICA DE VENEZUELA Y LA REVOLUCION
BOLIVARIANA
El presidente Hugo Chéavez recibia en 1999 un pais con inflacién de
103 % y una quiebra bancaria masiva. Afirmaba que, de las necesida-
des alimentarias totales, aproximadamente un tercio era cubierta por
produccion local, otro por importaciones y el restante debia contabili-
zarse como hambre, desnutricién y necesidades basicas insatisfechas
(Chavez, 1998). Cerca del 80 % de la poblacién estaba en situacién
de pobreza (del cual el 46 % correspondia a situacién de pobreza es-
tructural, y pobreza extrema o indigencia). El petréleo se vendia (o
regalaba) a ocho délares el barril, y la dependencia de él permanecia
como un rasgo estructural que ha determinado la orientacién de la
economia nacional. Este sector aportaba mas del 70 % del valor de
las exportaciones. Durante el siglo XX, Venezuela fue, por muchas
décadas, el primer exportador de petréleo del mundo, lo que significé
recibir los délares necesarios para importar todo cuanto no producia;
ese era el esquema que guiaba lo econémico y la vida cotidiana.

El éxodo poblacional hacia las zonas petroleras complicé atin mas
la situacién del campo, por lo cual la actividad agricola tenia poco de-
sarrollo. Proliferaban los latifundios, mientras la naciente democracia
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presenciaba, pasivamente, el drama de los asentamientos humanos en
las grandes ciudades, al margen de todas las ventajas de la moderni-
dad. No por casualidad surgia la delincuencia urbana a la par de los
cinturones de miseria. Llegado el siglo XXI, aproximadamente la mi-
tad de la poblacién vive en esas aglomeraciones de ranchos ubicadas
en los terrenos menos aventajados, equivalentes a las favelas o villas
miseria en América Latina. Una quinta parte no contaba ni siquiera
con documento de identificacién personal.

Chavez se proponia ejecutar un proyecto radical a largo plazo:
cambiar el esquema de apertura petrolera al capital foraneo, ya que,
como él decia, era en parte un capitulo contemporéaneo de una politica
concentradora de riqueza, concentradora de poder y concentradora
de poblacién: “Este modelo no puede modificarse sino con una pro-
funda transformacién estructural de la economia venezolana, la cual
emanaré del proceso constituyente que planteo, fortaleciendo la auto-
determinacion de Venezuela y el desarrollo de su soberania, la integra-
cién latinoamericana y la promocién de un nuevo orden econémico
internacional, buscando una relacién pluripolar dentro del proceso
de globalizacién (distinto del unipolar, en cuya cabeza se encuentra
Estados Unidos luego de la caida de la URSS)” (Chavez, 1998). La
naturaleza de ese proyecto, impulsado por la Revolucién Bolivariana,
ha intentado construir espacios de soberania antiimperialista, enten-
diéndolo como un proyecto nacional continental: la Patria Grande
(Damiani, 2015). Es bueno recordar aqui que Chavez llegé a catalogar
como “ilegal” la deuda externa, cuyo pago consumia buena parte del
presupuesto nacional. No es de extrafar, entonces, la animadversién
que genero este proyecto revolucionario desde los primeros afios.

Aun gozando de las reservas de petréleo méas grandes (ya en 2011
se habia certificado el 20 % del total mundial), en 2001 Chavez lanzé
un programa de gobierno! en el que se proponia la diversificacién de
la economia (desarrollo de actividades no petroleras), y en lo territo-
rial la descentralizaciéon y desconcentracién poblacional, invirtiendo
en infraestructura para el habitat a lo largo del territorio, generando
polos de desarrollo en el pais. En ese sentido, presidi6 la entrega de
miles de hectareas de latifundios baldios como inicio de una reforma
agraria radical para acabar con una situacién sangrante: mientras que
unos cientos de propietarios acaparaban el 70 % de las tierras culti-
vables, el pais debia importar casi todos los alimentos que consumia

1 El segundo, denominado “Lineas generales del Plan Nacional de Desarrollo
Econémico y Social de la Nacién 2001-2007”, con el que seguiria desarrollando el
esquema estratégico del primero.
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la poblacién?. Mas adelante, y para intentar cambiar la redistribucién
econémica del pais, Chavez aprobé por decretos ley un conjunto de 49
leyes habilitantes. Entre ellas estaba una nueva ley de hidrocarburos,
mas favorable a los intereses nacionales; una ley de pesca que prohi-
bia el método de arrastre, y la ley de tierras, que afectaba a grandes
terratenientes.

En abril de 2002 se sufrié y vencié un golpe de Estado militar,
apoyado por paises como Estados Unidos, Colombia y Espaiia, cata-
logado como el primer golpe medidtico (Brito, 2004). En diciembre de
2002 la oposicién anuncié un “paro civico”, en simbiosis con un paro
petrolero, que se escenific6 como un sabotaje a las instalaciones de la
principal industria petrolera del pais (PDVSA), y dej6 a la poblacién
sin suministro de gasolina (y, por tanto, de insumos) por mas de tres
meses. Aunque fue igualmente vencido con el liderazgo del presidente
y con la participacién popular, no se evité el dafio por la paralizacién
del pais, con pérdidas estimadas en 18.000 millones de délares (casi la
mitad de la deuda externa del momento). Curcio (2016b: 2) afirma que
a partir de 2003 las intenciones de desestabilizacién politica y social
continuaron, ya no con estrategias de no cooperacién econémica me-
diante el llamado a huelgas, sino con practicas de boicot econémico.
Desde el 5 de febrero de 2003, el Estado se vio obligado a implantar un
control cambiario, motivado sobre todo por la fuga masiva de capita-
les. El délar, desde ese entonces, no es un bien que se puede adquirir
libremente. El proceso revolucionario decide profundizarse y pone en
marcha un conjunto de misiones sociales, comenzando por un Plan
Estratégico de Seguridad Alimentaria producto de la escasez derivada
del paro, y ahonda en la reestructuracién de su industria petrolera,
hasta hace poco, una caja negra.

En el afio 2005, Chavez propuso abiertamente trascender el
modelo fallido y nefasto del capitalismo, y plante6 una opcién para
Venezuela denominada Socialismo del siglo XXI. Esta propuesta, que
tuvo impacto a escala mundial, rompia con el paradigma de “el fin de
la historia” que invalidaba el cuestionamiento del sistema econémico
global imperante.

Ya en 2007 la pobreza extrema habia bajado a 9,4 %, la inver-
sién en educacion se elevo al 9 % del PIB, y el indice de desarrollo
humano de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) ubicaba
al pais en el rango alto con 0,878. No obstante, muchos de los proble-
mas estaban vinculados directamente con la economia: los retos en

2 A las pocas semanas, el ministro de Defensa alert6 de la existencia de planes
para asesinarlo; afirmé que era gente que queria reeditar lo que pasé en Chile con
Salvador Allende (Baez y Elizalde, 2004: 381-383).
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la productividad (soberania alimentaria), la especulacién e inflacién,
que guardaron histéricamente estrecha relacién con el esquema cul-
tural rentista petrolero (menor esfuerzo-mayor ganancia) y con ese
rasgo prerracionalista propio de lo que Delgado (1994: 23), citando a
Weber, llamé “el capitalismo de los aventureros y de rapifia [...]".

Al poco tiempo de iniciado el segundo mandato presidencial de
Chavez se aprobé el “Proyecto Nacional Simén Bolivar. Primer plan
socialista. Desarrollo econémico y social de la nacién 2007-2013"3,
que concentraba aspectos como el desarrollo progresivo de la pro-
piedad social sobre los medios de produccién, la implementacion de
sistemas de intercambios justos, equitativos y solidarios contrarios al
capitalismo, el avance hacia la superacién de las diferencias y la dis-
criminacion entre el trabajo fisico e intelectual, y reconocer al trabajo
como Unica actividad que genera valor vy, por tanto, legitima el dere-
cho de propiedad. Se planteaba que el modelo productivo estaria con-
formado basicamente por las empresas de produccién social (EPS)?,
que constituyen el germen y el camino hacia el Socialismo del siglo
XXI, aunque persistirian empresas del Estado y empresas capitalistas
privadas. En las EPS los trabajadores se apropiarian del excedente
econémico resultante, que se repartiria en proporciéon a la cantidad
de trabajo aportado. El Estado conservaria el control total de las acti-
vidades productivas de valor estratégico.

Todas estas iniciativas se desarrollaron en bajo grado; sin embar-
go, hubo avances significativos en lo sociopolitico: tomaron fuerza
nuevas formas organizativas, destacando la figura del consejo comu-
nal como expresién colectiva vanguardista del modelo participati-
vo y protagénico de la Constituciéon de la Reptiblica Bolivariana de
Venezuela (CRBV) como instancia ciudadana que integra a todas las
organizaciones existentes a escala local para la consecucién de ob-
jetivos y proyectos colectivos, de acuerdo con un nuevo enfoque de
desarrollo local sostenible.

Para las elecciones presidenciales del 2012, Hugo Chavez elabo-
r6 el Programa de la Patria con miras a un “Segundo plan socialista
de desarrollo econémico y social de la nacién 2013-2019”. Lo presen-
t6 como su programa oficial de gobierno ante el Consejo Nacional
Electoral (CNE). Alli sefal6: “Este es un programa que busca traspa-
sar la barrera del no retorno” (Asamblea Nacional, 2013: 5). En las

3 Sus aspectos mas relevantes pretendian complementar el primer plan (2001-
2007).

4  Es mas bien una condicién que adquieren las empresas convencionales para
asemejarse a la filosofia cooperativista. Es distinto de las unidades de produccién
comunitarias.
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elecciones del 7 de octubre, el pueblo venezolano le dio un contun-
dente respaldo. Este plan establecié una importante evolucién meto-
dica, con cinco grandes objetivos permanentes o histéricos. A grandes
rasgos, hizo hincapié en la necesidad de conservar la independencia
nacional alcanzada en estos afos, preservando la soberania sobre los
recursos petroleros, en particular, y los naturales en general. También
puso como objetivo estratégico el logro de la soberania alimentaria,
desencadenando el potencial agroproductivo. Insté a acelerar el cam-
bio del sistema econémico: eliminar definitivamente el latifundio,
combuatir la usura y la especulacion, y consolidar el aparato agroin-
dustrial bajo control de empresas socialistas. Asi mismo, desarrollar
el sistema econémico comunal con las distintas formas de organiza-
cién socioproductiva: empresas de propiedad social directa, unidades
familiares, grupos de intercambio solidario y demas formas asocia-
tivas para el trabajo. El objetivo clave era la erradicacién total de la
pobreza extrema.

El plan también estableci6 la contribucién del pais al desarrollo
de una nueva geopolitica internacional en la cual tomara cuerpo un
mundo multicéntrico y pluripolar. Fortalecer Petrocaribe, la Alianza
Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América (ALBA), la Uni6én
de Naciones Suramericanas (Unasur) y la Comunidad de Estados
Latinoamericanos y Caribefios (Celac), que se habian logrado concre-
tar. Seguir sumando esfuerzos para desmontar el sistema neocolonial
de dominacién imperial, eliminando o reduciendo a niveles no vitales
el relacionamiento econémico y tecnolégico del pais con los centros
imperiales de dominacion, especialmente en sectores estratégicos
para la soberania nacional. El nuevo Programa de la Patria se propo-
nia conformar una red de relaciones politicas con los polos de poder
emergentes instando a establecer un esquema muy particular de pro-
duccién ecosocialista, menos depredador.

En cuanto al sistema de justicia interno, se propuso igualar el
acceso a la administracién de justicia y erradicar el caracter clasista 'y
racista en su aplicacion; y promover la construccién del Estado social
de derecho y de justicia a través de la consolidacién y expansién del
poder popular organizado (Asamblea Nacional, 2013).

Con este plan se tenia mucha mas claridad sobre el rumbo indecli-
nable de la Revolucién Bolivariana, cuya ideologia y practicas tenian
influencia en diversas latitudes. Se proponia, en lo econémico, fomen-
tar medios de pagos alternativos que modificaran la influencia del dé-
lar estadounidense como patrén referencial en el comercio interna-
cional —debilitar la llamada dictadura mundial del délar—. Con esta
atrevida propuesta se “derramaria el vaso” de los duenos del capital
internacional, que tampoco veian con buenos ojos el fortalecimiento
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de los estados soberanos. Asi pues, en el ambito interno, se arrecia-
ria la tenaz practica oposicionista a toda politica gubernamental, con
fuerte influencia (guia y financiacién) desde el exterior. Esta vez no
bastaba utilizar los medios masivos de comunicacién para negar, ter-
giversar o banalizar los avances del Gobierno, y en muchas ocasiones
sabotearlos, se debia caotizar la vida cotidiana, hasta neutralizar la
movilizacién popular y hacer inviable la gestién publica. La vitrina bo-
livariana debia ser apedreada para mostrar como las iniciativas con-
trahegemoénicas —socialistas— “solo traen miseria al pueblo”.

3. LA PARTICIPACION POPULAR EN EL RETO PRODUCTIVO Y
ALGUNAS LEYES QUE LA PROMUEVEN
La CRBV de 1999 incluyd, en el articulo 70, medios de participacién y
protagonismo del pueblo; en lo politico, “[...] la eleccion de cargos pu-
blicos, el referendo, la consulta popular, la revocatoria del mandato, la
iniciativa legislativa, constitucional y constituyente, el cabildo abierto
y la asamblea de ciudadanos y ciudadanas cuyas decisiones seran de
caracter vinculante, entre otros; y en lo social y econémico, las instan-
cias de atencién ciudadana, la autogestién, la cogestién, las cooperati-
vas en todas sus formas incluyendo las de caracter financiero, las cajas
de ahorro, la empresa comunitaria y demés formas asociativas [...]".
Como se puede observar aqui, y a lo largo de la CRBY, en lo
econémico el proyecto revolucionario no conté con mucha claridad
ni solidez; no fue univoco, pero paulatinamente fue desarrollando
su propio andamiaje juridico, mas impulsado por la interpretacién
del momento que fue viviendo: sus avances, asechanzas y fortalezas,
estas ultimas cimentadas en el apoyo interno que fue adquiriendo
de los sectores populares concientizados y movilizados. Por eso su
lider invirtié tanto tiempo en grandes jornadas pedagdgicas, comu-
nicandose con un lenguaje llano y directo a través de todos los me-
dios posibles. No obstante, los tiempos legales y los de maduracion
social no siempre fueron de la mano. Por eso, quiza, ha habido tanto
despilfarro legislativo, e incluso institucional; pero se ameritarian
estudios mas especificos de cultura del venezolano, y concretamente
de materia juridica (su resistencia a la norma, su comportamiento
ambivalente ante esta, el descompas entre produccién y asimilacién
de legislacion revolucionaria, etc.), para entender cémo el andamia-
je normativo prolifera a pesar de la enorme ineficacia de muchas le-
yes. En todo caso, Chéavez siempre pecé por exceso. Cre6 abundantes
iniciativas socioeconémicas, modificando todas las leyes que fueran
necesarias, usando el método ensayo-error, intentando interpretar
el sentimiento y las necesidades del pueblo. Tarea, por cierto, en la
que tenia buen tino.
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En el afio 2008, por ejemplo, se aprobé el Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administraciéon Publica, que en
su articulo 15 incluyé6 las misiones como una nueva forma organizati-
va que conviviria con los 6rganos y entes de la Administracién Pablica
Nacional. Las misiones sociales se crearon con la finalidad de satis-
facer las necesidades fundamentales y urgentes de la poblacién, no
necesariamente siguiendo los canales y formalidades impuestos por
las instancias competentes en la materia abordada. A comienzos de
2018 existian mas de 30 misiones, entre estas la Misién Robinson (1,5
millones de venezolanos alfabetizados), Ribas (para sacar el bachille-
rato de manera mas flexible), Sucre (cientos de miles de personas que
transitan a la educacién superior), Mercal (mercado de alimentos a
precios justos), Barrio Adentro I, II y III (asistencia médica a millo-
nes en sus propios barrios y atencién integral de salud), Gran Misién
Vivienda Venezuela (més de dos millones de viviendas nuevas entrega-
das a familias damnificadas o carentes de ellas).

En diciembre de 2010 se cre6 un conjunto de leyes importantes,
catalogadas como leyes del poder popular, que tenian entre sus fun-
damentos y principios incentivar la transferencia y la resignificaciéon
del poder, promover la participacién en todos sus niveles y la organi-
zacién como sujeto protagénico de primer orden en los asuntos pu-
blicos. Entre ellas se pueden mencionar la Ley Organica del Poder
Popular (2010), para actuar coordinadamente en la ejecucién del Plan
de Desarrollo Econémico y Social de la Nacién. Establece que las or-
ganizaciones socioproductivas de propiedad social comunal gozan
de prioridad y preferencia en los procesos de contrataciones puiblicas
para la adquisicién de bienes, prestacion de servicios y ejecucién de
obras. Instituye como instancias del poder popular el consejo comu-
nal, la comuna y la ciudad comunal, entre otras.

Por su parte, la Ley Organica de las Comunas (2010) pretende
la construccién de sistemas de produccién, distribucién, intercambio
y consumo de propiedad social. Otra ley esencial es la Ley Orgénica
del Sistema Econémico Comunal (2010), y su Reglamento (2012), que
tienen por objeto desarrollar y fortalecer el poder popular, estable-
ciendo las normas, principios y procedimientos para la creacién, fun-
cionamiento y desarrollo del sistema econdémico comunal, entendido
como el conjunto de relaciones sociales de produccién, distribucion,
intercambio y consumo de bienes y servicios, asi como de saberes y
conocimientos, desarrolladas por las instancias del poder popular, el
poder publico o por acuerdo entre ambos, a través de organizaciones
socioproductivas con formas de propiedad social comunal.

Igualmente, se aprobaron la Ley Orgénica de los Consejos
Comunales (2010) y la Ley Orgénica del Consejo Federal de Gobierno
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(2010), y en el 2012 se aprobé la Ley Orgénica para la Transferencia
al Poder Popular de la Gestién y Administracién Comunitaria de
Servicios, Bienes y otras atribuciones, que conciben las empresas co-
munales como unidades econémicas, con patrimonio indivisible, pro-
piedad social comunal, objeto de produccién de bienes o la prestacién
de servicios que se ha transferido a la comunidad.

Como ejemplo del desfase entre leyes tan emancipadoras y la rea-
lidad, en octubre de 2012, luego de su victoria para el nuevo periodo
—que no pudo llegar a ejercer por razones de salud—, el presidente
Hugo Chéavez hizo un profundo llamado a la critica y la autocritica, a
multiplicar la eficiencia y a fortalecer el poder comunal para el nue-
vo ciclo de la transicion hacia la construccion del socialismo. En este
llamado golpe de timén, Chavez lanzé la consigna “;Comuna o nada!”,
reflexionando duramente sobre el escaso avance que se habia tenido
en la creacion de estas formas organizativas, y supedité el éxito de la
revolucion (socialista) a ellas. Le encomendé al recién nombrado vice-
presidente de la republica, Nicolas Maduro, y a todos sus ministros,
concentrar las politicas publicas en territorializar estos modelos de
desarrollo y mejorar la eficiencia en la gestién puablica. Cabe recordar
que “la comuna es un espacio sociopolitico definido por la integracién
de comunidades vecinas con una memoria histérica compartida, ras-
gos culturales, usos y costumbres, que se reconocen en el territorio
que ocupan y en las actividades productivas que les sirven de susten-
to, y sobre el cual ejercen los principios de soberania y participacién
protagénica como expresiéon del poder popular, en concordancia con
un régimen de produccién social y el modelo de desarrollo endégeno y
sustentable contemplado en el Plan Nacional de Desarrollo” (Bricefio,
2014: 23). La meta es ir concretando paulatinamente la transferencia
de competencias hasta lograr el autogobierno comunal, e ir modifi-
cando la base productiva del pais®. Esto guarda estrecha relaciéon con
lo que Chévez denominé la nueva geometria del poder. Tenia muy claro
que la revolucién politica era previa a la econémica, pero que ya ur-
gian cambios profundos sobre esta tltima (Chavez, 2012: 16).

Tras la muerte de Chavez, el 5 de marzo de 2013, el candida-
to presidencial Nicoldas Maduro present6 el segundo plan socialista
como su programa oficial y, tras su triunfo el 14 de abril de 2013, la
Asamblea Nacional lo sancioné como Ley del Plan de la Patria en di-
ciembre de 2013. La oposicién, como siempre, canté fraude y llamé a

5 Segun distintas fuentes oficiales, en diciembre de 2014 ya existian mas de 900
comunas, el 70 % de las cuales eran productivas econémicamente. Para el afio 2017
ya se contabilizan 1.800.
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protestas para drenar la rabia producida por perder aun sin Chavez®.
El Gobierno declaré una nueva etapa de un plan conspirativo que ha-
bia comenzado desde su enfermedad para aprovechar la inestabilidad
que produciria eventualmente su muerte. Podria afirmarse, sin duda,
que la ausencia de su liderazgo se ha sentido, al menos, en la Celac,
la Unasur y el Mercosur, y ha avivado a la derecha continental para la
retoma de importantes espacios de poder.

4.LA GUERRA ECONOMICA Y FINANCIERA COMO INSTRUMENTO
ELECTORAL Y DESESTABILIZADOR

Durante el segundo semestre de 2013, empresarios y comerciantes
inescrupulosos elevaron indiscriminadamente los precios de casi to-
dos los productos, que llegaron en algunos casos a incrementos in-
justificados del 2.000 % en sus ganancias. Esto iba acompanado del
acaparamiento de algunos bienes esenciales que distorsionaban la
dindamica de oferta y demanda, y un brutal ataque contra la mone-
da nacional a través de portales electrénicos dirigidos desde Miami
y Cucuta, donde se “calculaba” un supuesto tipo de cambio paralelo
al alza, que servia a los comerciantes como referencia para la forma-
cién de precios. Se esperaba que la guerra no convencional actuaria
como olla de presién al estimular la acumulacién de frustraciones en
amplias capas de la poblacién que se disiparian al cabo de un tiem-
po, con un repentino estallido contrarrevolucionario (Minci, 2014).
Pero el recién estrenado presidente Maduro respondié con un plan
de inspecciones en muchas empresas y comercios, con la finalidad de
obligarlos a bajar los precios y vender la mercancia de acuerdo con la
normativa que prohibe la usura y la especulacién. Esto permitié llegar
a las elecciones municipales del 8 de diciembre de 2013 con cierta paz
y desahogo econémico de las clases trabajadoras’. El chavismo gané
el 76 % de las alcaldias, con un promedio de once puntos de ventaja
(Minci, 2014: 5).

Unos dias después el presidente llamé a un didlogo nacional,
que se desarroll6 con fluidez aun dentro de la diversidad de posturas.
Paralelamente tomaba medidas contra problemas apremiantes en el
pais. El 23 de enero de 2014 dict6 la Ley Orgénica de Precios Justos,

6  Grupos extremistas causarfan la muerte de simpatizantes chavistas, la destruc-
cién de instalaciones publicas y de sedes del Partido Socialista Unido de Venezuela
(PSUV).

7 Para estos comicios, los lideres de la oposicién habian repetido durante toda la
campafia que una derrota del chavismo conduciria a un final repentino de la admi-
nistracién de Maduro, lo que convertiria unas elecciones de caracter local en una
especie de plebiscito presidencial.
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que buscaba proteger a la poblacién contra las practicas de acapa-
ramiento, especulacién, boicot, usura, desinformacién y cualquier
otra distorsién propia del modelo capitalista, fijando como margen
maximo de ganancia un 30 %?. Ese mismo dia, dirigentes de derecha
daban una rueda de prensa en la que llamaban a “prender la calle”, y
Leopoldo Lopez instaba a sus seguidores a mantener las acciones de
protesta hasta la salida de Nicolas Maduro de la presidencia: “Hago
un llamado a todo el pais a mantener y aumentar la presién hasta
quebrar la dictadura” (Minci, 2014: 45-46). Este llamado dispararia
una cadena de eventos violentos y desestabilizadores planificados en
el pais, llamados guarimbas®, con un saldo de 43 muertos y centenares
de heridos, y una duracién de cinco meses.

El Gobierno llamé insistentemente a sus simpatizantes a no
caer en la provocaciéon de salir a hacerles frente a los guarimberos.
Advirtié que lo que se estaba buscando era la llamada pelea de perros,
que pondria a venezolanos contra venezolanos, generando un caos
prolongado y aumentando posibilidades de una guerra fratricida que
justificara luego una intervencién extranjera. Por fortuna, el sector
chavista reacciond positiva y disciplinadamente a este llamado'?, y po-
dria afirmarse que buena parte de la poblacién, en general, rechazé la
violencia como practica politica.

Es conveniente agregar aqui que la guerra econémica: “[...] debe
preparar a la poblacién para que, llegado el momento, cuando esté
cansada de los altos precios y la escasez, apoyen cualquier salida poli-
tica a la situacion del pais. Para ello es esencial desestabilizar la psiquis
colectiva, bombardearla con falsas informaciones, rumores, medias

8 También acciona un nuevo Sistema Complementario de Administracién de
Divisas (Sicad), que regula su compra e intenta frenar el mercado negro para coadyu-
var a controlar la inflacién.

9 Entre febrero y junio de 2014 se activaron en las calles focos criminales absoluta-
mente al margen de la ley, que mediante la colocacién y quema prolongada de cauchos
y basura interrumpieron el paso vehicular y peatonal; se utilizaron alambres de paas
para generar dafios, la colocacién de guayas entre dos postes se convirtié en trampas
para cazar seres humanos y degollarlos, se derramé aceite en las vias rapidas y se
quitaron las alcantarillas para generar accidentes. Se trataba, en significativos casos,
de una practica terrorista que los medios de comunicacién intentaron hacer pasar
bajo el formato de protestas callejeras —pacificas—. Incendiaron bosques, derribaron
arboles, asesinaron personas que intentaban abrirse paso, se caceroleé a vecinos parti-
darios del chavismo, se les asedié y amenazd, se produjeron variadas agresiones contra
la poblacién, en general, y particularmente contra el pueblo chavista.

10 Sellegé a contabilizar, en su etapa mas intensa, hasta 16.000 acciones de protesta
al estilo guarimba en el pais, especialmente desarrolladas en ciudades cuyas alcaldias
eran lideradas por la oposicién, con pérdidas econémicas multimillonarias y la casi
paralizacién del pais.

99



Sonia Boueiri Bassil

verdades, datos tendenciosos que eleven el miedo y la incertidumbre
en la ciudadania. La conspiracién econémica induce a una situacién
de inestabilidad que promueve conductas irracionales, como las com-
pras nerviosas, el acaparamiento doméstico o la violencia consumista,
en un clima de oscuras profecias sobre el inminente caos econémico
y social. Es lo que llamamos la guerra psicolégica, que eleva el grado
de agresividad social. Al presentar la realidad como un caos fuera del
control de las autoridades, busca atemorizar y a la vez irritar a la po-
blacién. Se estimulan las fobias, los sentimientos mas agresivos y vio-
lentos, y al mismo tiempo el panico irracional ante cualquier rumor o
informacién dada por cierta” (Crimson King, 2014).

El Gobierno denuncié el llamado golpe blando para derrocarlo
mediante una guerra sistematica, mediatica y econémica, que inten-
taba mermar su legitimidad a través del caos, la angustia, la desmo-
ralizacion y el posicionamiento del odio politico. Solo durante el afio
2014, Venezuela padecié 103 declaraciones intervencionistas, por
intermedio de vocerias oficiales de Estados Unidos, y Obama firmé
un decreto en el que se sefialaba al pais como amenaza inusual y ex-
traordinaria para la seguridad interna de Estados Unidos. Los medios
de comunicacién internacional se alinearon para presentar un paifs
“en crisis”, con un gobierno antidemocratico fracasado y hambreador
que se sostenia reprimiendo y matando al pueblo. Esto, a la par que
el coeficiente de Gini iba rumbo a 0,340, y la educacién, en todos los
niveles, se habia masificado, llegando incluso a una tasa bruta de ma-
triculacién universitaria cercana al 90 % (Asamblea Nacional, 2013).
Ya para el mes de abril de 2018, el 100 % de los adultos mayores eran
beneficiarios de una pension de vejez homologada al salario minimo,
aunque en esta ocasion la hiperinflacién la pulveriza. No obstante,
el chavismo seguia enviando mensajes cuestionadores en torno a los
mitos sagrados de la politica y la economia, en un orden global cuya
médula espinal se sostiene sobre la base de acrecentar el capital y no
de privilegiar la razén social de las cosas.

Como bien lo explica la profesora Pasqualina Curcio, “la guerra
econémica contra el pueblo venezolano, dirigida por sectores que
hacen oposicién al Gobierno constitucional, es un buen ejemplo del
funcionamiento de los mercados y del poder de los grandes capitales,
cada vez méas concentrados en pocas manos, que en busca de su pro-
pio interés, econémico y politico, pueden, con solo manipular visible-
mente un par de variables y fijando precios que no se ajustan a la rea-
lidad, distorsionar economias y afectar a un pueblo entero, incluso sin
ver comprometidas sus ganancias, a pesar de la situacién de guerra”
(Curcio, 2016a: 3). Los principales bienes de consumo del venezolano,
afectados por el desabastecimiento, suelen ser los més necesarios y
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dificiles de sustituir: alimentos, productos de higiene personal y del
hogar, repuestos y partes para vehiculos, lo que afecta el transporte y
los medicamentos e insumos para la prestacion de servicios de salud.
Entre las razones que pretenden justificar esa supuesta caida de la
produccion se encuentran dos: la primera es que el Gobierno no les
ha otorgado las divisas necesarias [a precio preferencial] para impor-
tar la materia prima e insumos para la produccién; la segunda alude
a que las politicas de control y regulacién de precios!! y la excesiva
intervencién de un Estado enmarcado en un modelo socialista fraca-
sado ha inducido al cierre de las empresas para no trabajar a pérdida
(Curcio, 2016b: 12).

Los estudios desarrollados por la autora atribuyen el problema de
la escasez y los elevados precios a dos estrategias: la inflacion inducida,
principalmente a través de la manipulacién del tipo de cambio en el
mercado paralelo e ilegal, que se agudiza por la alta dependencia de las
importaciones y porque el valor de la moneda siempre ha ejercido una
influencia determinante sobre la economia real, y al desabastecimiento
programado, que se explica por la concentracion de la produccion, de
las importaciones y de la distribucién de los bienes y servicios en pocas
manos, esto es, la presencia de monopolios y oligopolios, aunada a la
deficiente y baja intervencién del Estado en la economia, como regu-
lador de los monopolios (Curcio, 2016a: 3). La causa del desabasteci-
miento de varios alimentos no es la disminucién de la produccién. Por
el contrario, tanto la produccién como el consumo de los alimentos que
han estado escaseando se han mantenido relativamente constantes des-
de 2012. Esto lleva a concluir que el problema esté entre la producciéon
y el consumo, es decir, en la distribucion y el suministro, y se intensifica
en momentos de alta tensién politica o cercanos a procesos electorales
(Curcio, 2016b: 2). Ademas, se encuentran en manos de pocos empre-
sarios y son alimentos no perecederos o faciles de conservar por un
periodo de tiempo relativamente largo (ibid.: 21-27).

Para entrar en detalles con datos, se puede observar mejor cémo
se logra “empeorar” la situaciéon econémica en momentos politica-
mente convenientes: el promedio anual de incremento del tipo de
cambio paralelo entre 1999 y 2011 fue de 26 %, mientras que a partir
de 2012 y hasta 2015 fue de 223 % (Curcio, 2016a: 4-7). En la medida
en que el tipo de cambio sea mayor, es decir, que se requieran mas

11 El Estado, por ejemplo, ha autorizado el incremento de los precios de muchos
productos, como el café, en marzo de 2016, y el arroz, en abril de ese afio, y sin em-
bargo estos escasean, al igual que otros productos de alto consumo, imprescindibles
en la dieta del venezolano, como la harina de maiz precocida, el aztcar, las carotas,
las pastas alimenticias, los huevos de gallina (ibid.: 21-27).
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bolivares para adquirir una divisa, el costo de produccién y comer-
cializacién también serd mas alto, y por tanto el precio final del bien.
Variaciones de este tipo solo podrian ser explicadas con aumentos si-
milares de la liquidez monetaria o disminuciones bruscas de las reser-
vas internacionales, lo cual no ha sido el caso. Sin embargo, el 70 % de
los niveles de precios de la economia se explica por el tipo de cambio
paralelo, aunque las divisas se hayan liquidado a un tipo de cambio
oficial menor!?. Del total de divisas asignado para las importaciones,
el 94 % se ha asignado al sector privado (Curcio, 2016a).

Por su parte, el Centro de Investigaciones en Procesos Econémicos
Entrépicos (Cipee, 2018c) coincide en que a partir del 19 de agosto del
2012 hay un cambio, inexplicable, inentendible, extrafio, de la forma
como se comporta el precio del ddlar, pero concuerda con la camparia
electoral en la que el comandante Chavez derrot6 a su contendor; lue-
go se acelerd y exponencié su valor, sin una razoén real, o sin que me-
dien condiciones objetivas de las riquezas del pais, el pago de la deuda
externa, catastrofes naturales o conflictos armados. Igualmente, no
son factores econémicos ni contables los que permiten explicar la es-
casez de medicamentos y productos de higiene en Venezuela desde
2012. Del total de las divisas asignadas para la importacién de pro-
ductos farmacéuticos, el 50 % se concentré en diez empresas, y el 80
% de las divisas se entregd a no mas de 40 empresas, que son las més
grandes corporaciones transnacionales de la produccién y distribu-
cién de bienes farmacéuticos a escala mundial (Curcio 2016¢: 3-4,11).

Otros estudios reafirman que las variables macroeconémicas del
pais no guardan relacién con las explicaciones de los “expertos” de
la economia formal, sino que aseguran que los factores que intervie-
nen en esta guerra son el comunicacional, el psicolégico y el tipico
elemento de la corrupcién presente en estas turbulencias. “El factor
psicolégico ha sido uno de los elementos claves de mayor perturba-
cién. Aqui podriamos hacer un largo analisis, pero baste decir que
desde el mismo momento en que aparecié el bolivar fuerte, la de-
recha mundial se dio a la tarea de minar la credibilidad de nuestra
moneda” (Cipee, 2018a: 2).

Esta situacién trabaja en sincronia con la guerra financiera, que
en Venezuela “combina multiples mecanismos, pero esto no siempre
se rige por criterios econémicos, se rige por criterios politicos. Por
ejemplo, a diferencia de lo que indica la l6gica financiera, los bancos
extranjeros sistematicamente le suben el riesgo pais, a pesar de haber

12 El tipo de cambio oficial al cual se han liquidado las divisas hasta 2015 fue de
6,30 BS/USS$, mientras que el paralelo e ilegal fue de 14,5 veces mayor que el oficial
debido a las manipulaciones.
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sido siempre buena paga, e independientemente de los precios del pe-
tréleo. Cuando en septiembre de 2014 el presidente Maduro anuncié
una revolucién econémica y productiva en el pais, los bancos subie-
ron el riesgo pais. En diciembre de 2015 la oposicién gané las eleccio-
nes parlamentarias, entonces los bancos lo bajaron. En noviembre de
2016 comenzaron los didlogos por la paz auspiciados por la Unasur y
el Vaticano y volvié a subir el riesgo pais. El riesgo pais en Venezuela
ha venido subiendo, pero curiosamente desde el 2014 mas del 90 %
de los tenedores de deuda publica decidieron no vender sus titulos,
tienen confianza en el pais mas alla de lo que digan las calificadoras”
(Telesur, 2016)'3. Desde que se intensificé la guerra econémica y finan-
ciera, a Venezuela se le presta dinero al interés maés alto del mercado
mundial, superior incluso al de paises que estan en guerra. Estados
Unidos quiere recuperar protagonismo en la actividad extractivista
petrolera!* y no ve con buenos ojos la avivada alianza con China y
Rusia.

5. HACIA UNA GUERRA MULTIDIMENSIONAL O TOTAL

El significativo bajén en los precios petroleros a escala mundial, em-
pujados por la utilizacién del método de la fracturaciéon hidraulica
o fracking, agravé enormemente la economia nacional desde hace al
menos cuatro afos, al igual que las multiples omisiones, errores, in-
genuidades o corruptelas cometidas por parte del sector oficial; pero
el descalabro al que se ha llegado nunca hubiera sido posible sin las
acciones orquestadas y financiadas desde el extranjero con objetivos
claramente politico-econémicos.

Una parte importante de las manifestaciones legitimas de la opo-
sicién descontenta se decanté luego en acciones de tipo terrorista que
dirigen bandas o grupos (pagados y bien pertrechados). De marzo a
julio de 2017, y pese a la imposibilidad de la derecha de efectuar una
clasica asonada militar, se intenté combinar la guerra econémica con
una nueva violencia callejera (guarimbas 11 parte), cuyo objetivo era
lograr un caos incontrolable o una conmocién social de alta intensi-
dad. Se cobré la vida de méas de 120 personas y centenares de heridos.

13 Con respecto a las calificadoras de riesgo, en el 2013 las agencias redujeron la
calificacion riesgo pais de Venezuela, a pesar de que cuenta con niveles promedio de
endeudamiento por debajo de los de la region. Esto se ha venido acompafnando de un
bloqueo financiero: cuentas bancarias han sido unilateralmente cerradas en entida-
des tales como el Citibank, el Commerzbank y el Deutsche Bank (idem).

14 Ademas de tener las reservas probadas mas grandes del mundo (300.000 millo-
nes de barriles certificados), Venezuela estd entre los paises que cuentan con mas
minerales y recursos estratégicos: gas, cobre, oro, diamante, hierro, aluminio, coltan,
torio y hasta agua dulce en cantidades abundantes.
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Se quemo vivas a 29 personas que “parecian chavistas” al peor modo
fascista'>. Se destruyeron hospitales, escuelas, depésitos y camiones
de comida, sistema de metros y unidades de transporte terrestre; arre-
metieron contra cuarteles militares para provocar el uso de la fuerza
legitima, que se mostrard inmediatamente al mundo como brutal re-
presién del “régimen”. Se llegé al extremo de atacar con granadas y
armas largas, desde un helicoptero, la sede del Tribunal Supremo de
Justicia y el Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores,
Justicia y Paz, como ocurri6 el 27 de junio de 2017. Sin embrago, to-
das estas practicas antidemocraticas y criminales no lograron el obje-
tivo de derrocar al presidente aunque causaron enorme dafio a su ges-
tién e imagen en algunos sectores, gracias a una intensa manipulacién
y alineacion mediética (especialmente para consumo internacional).
En noviembre de 2017 se agudizé otro problema: Venezuela care-
cia de la necesaria provisién de billetes fisicos. Del 100 % de la liqui-
dez monetaria del pais, solo 5,66 % son billetes contantes y sonantes
(Cipee, 2018c: 1). Asi opera la maquina de comprar la moneda fisica
en la frontera colombiana: las mafias cucutefias lo pagan al vendedor a
través de transferencias electrénicas de cuentas en Venezuela a cuentas
en Venezuela practicamente al doble de su valor. Asi pues, por un bille-
te de 100.000 bolivares dan casi 200.000. “Con esos billetes fisicos asi
colectados, se hacen dos cosas: por un lado, crean grave desajuste en la
economia doméstica al escasear artificialmente el dinero fisico, el cual
se usa para hacer pequenas compras, pagar el pasaje, comprar el perio-
dico, ir a la bodega de la esquina, etc.; y por otro lado, como un efecto
complementario, crean la necesidad en el apatrida y criminal trasiego
de billetes, de buscar mas dinero en Venezuela para seguirlo vendiendo
en Colombia, incrementando de paso la liquidez monetaria al entrar
mas dinero electrénico (“creado” de la nada) por la mitad del dinero
fisico que sali6 del pais. El segundo objetivo de ese dinero fisico colec-
tado en Cucuta y Maicao es pagar la gasolina, los alimentos y las medi-
cinas robadas en Venezuela y comercializadas en Colombia, fundamen-
talmente a mafias venezolanas (y colombo-venezolanas)” (Cipee, 2018a:
3). Hay que tener claro que al estar fuertemente subsidiadas la gasolina,
los alimentos y las medicinas en Venezuela, las ganancias en Colombia
son descomunales (ibid.: 3-4). Existen algunas paginas web que parti-
cipan abiertamente en estos delitos: DolarToday (DT), BolivarCucuta
(BC, www.BolivarCucuta.com), entre otras. Devaltian adrede el bolivar
amparandose en supuestos estudios y férmulas con las que “preguntan”

15 Los cuerpos de seguridad han denunciado la utilizacién de drogas, con graves
efectos comportamentales, tanto en las acciones violentas de 2014 como en las de
2017. En estas ultimas se involucré a nifios y adolescentes.
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periédicamente a los cambistas del otro lado de la frontera sobre el
tipo de cambio “real” $/Bs, Peso/Bs y $/Peso, usando dicha “informa-
cién” para elaborar el cambio diario délar-bolivar. Pero sucede que los
cambistas colombianos establecen la paridad peso-bolivar (y por tan-
to el délar-bolivar) basandose en DT y BC. “Todo esto con el objetivo
de hacer rendir atin mas los bolivares robados en Venezuela, pagando
cada vez menos (con los mismos bolivares) por los billetes fisicos ve-
nezolanos y el combustible, alimentos, medicinas, material estratégico
(plomo, cobre, cabillas, fibra 6ptica y esa gran extensién del sistema de
cableado con el que han destruido buena parte de nuestro sistema eléc-
trico y de comunicaciones) hurtados en nuestro pais” (ibid.: 4). Claro
estd que estos delitos no podrian cometerse sin la participacién de ci-
viles y militares nacionales que se han enriquecido con estas practicas
antivenezolanas, depreciando artificiosamente el signo monetario (y
simbolo): el bolivar, denominado asi en homenaje al Libertador!®.

6. MEDIDAS ECONOMICAS RECIENTES, NUEVOS RETOS Y
PERSPECTIVAS

Ante la subita caida de los precios del petréleo a escala mundial,
Venezuela disefi6 y lider6 una estrategia de recortes en la produccién
con los paises miembros de la OPEP, a la que se unieron posterior-
mente algunos paises productores no OPEP. Esto permitié, junto a
otros factores, irlos recuperando de manera paulatina. En la actuali-
dad, ha superado el valor de 60 délares el barril, lo que le devuelve a
Venezuela una fortaleza perdida por varios anos.

En lo interno, el Gobierno activé quince motores prioritarios de
la Agenda Econémica Bolivariana, entre ellos petroquimica, agroali-
mentario, mineria, telecomunicaciones e informatica, construccion,
turismo, industria, forestal, farmacéutico, economia comunal y so-
cial, exportaciones y nuevas fuentes de divisas, industrias basicas
y banca. Todo esto para reactivar el aparato productivo y minimizar la
dependencia petrolera.

Con el fin de enfrentar el asedio a la economia del pais y salvaguar-
dar su soberania nacional, el Gobierno emitié en 2016 un decreto de es-
tado de emergencia econémica, que ha renovado sistematicamente, para
facilitar tramites de aprobacién de recursos adicionales para el abasteci-
miento de bienes de primera necesidad, prever mecanismos para que la
Fuerza Armada Nacional Bolivariana y los organismos de seguridad ga-
ranticen el orden publico ante amenazas de grupos criminales, combatir

16 Se han vuelto frecuentes en las redes sociales videos sarcésticos de personas que
emplean los billetes nacionales como papel higiénico, ya que debido a su devaluacién
“sale méas barato” su uso.
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el crimen organizado y afrontar amenazas externas, permitir medidas
para garantizar mayor participacién del sector privado en los procesos
productivos fundamentales, y algo muy importante: fortalecer politicas
de los Comités Locales de Abastecimiento y Produccion (CLAP)Y. A di-
ciembre de 2017 existian 35.000 CLAP en todo el pais, cada uno de ellos
conformado por ocho vecinos por sector (lideres), lo que los convierte en
una poderosa maquinaria organizativa en lo local, especialmente para el
tema alimentario. Sin embargo, estas estructuras han servido de apoyo
al sistema de distribucién de medicamentos 0800 Salud Ya, creado a fina-
les de 2017 para romper el acaparamiento y la especulacién; se llevan a
cada hogar gracias al conocimiento que tienen de su comunidad y de las
necesidades especificas del grupo familiar.

Dentro de todo este gran huracéan, el 1.0 de mayo de 2017 el pre-
sidente Maduro convocé a un Proceso Constituyente Originario como
la tnica salida pacifica ante la arremetida callejera violenta, apelando
formalmente al poder comunal, el cual se movilizé de inmediato. EI 30
de julio (en plena guarimba y bajo amenazas a su integridad fisica) mas
de ocho millones de votantes eligieron a los constituyentes. El terror ca-
llejero ces6 de inmediato y la Asamblea Nacional Constituyente (ANC)
cumplié su primer gran objetivo de pacificar el pais. No obstante, al
siguiente dia, Estados Unidos impuso sanciones juridicas y financieras
al presidente Nicolds Maduro y a la presidenta del Consejo Nacional
Electoral, entre otros altos funcionarios. En agosto de 2017, Donald
Trump amenazé con intervenir militarmente a Venezuela y firmé una
nueva orden ejecutiva en la que prohibia las negociaciones en deuda
nueva emitidas por el Gobierno de Venezuela y PDVSA, lo que se tradu-
jo en la agudizaciéon de un bloqueo econémico contra el pueblo vene-
zolano que buscaba, entre otras cosas, la declaracién de default, con el
objetivo de embargar todos los activos de la nacién en Estados Unidos y
Europa. Se procura que el Estado no pueda comerciar, comprar, vender,
canjear e incluso recibir ayuda de terceros, y toda transaccion financie-
ra le esta resultando muy compleja y costosa'®.

17 Son organizaciones populares que intentan distribuir productos basicos (alimen-
tos, articulos de higiene y otros rubros) muchos de ellos subsidiados por el gobierno,
minimizando un poco los efectos de la escasez y la hiperinflacién, evitando las largas
colas al hacerlos llegar directamente a los hogares. Ademas de esto, pretenden algo
mas importante: generar una dindmica productiva, a pequefia escala, que haga al
pais menos dependiente de la gran industria y la importacién. Motorizar la genera-
cién y transferencia de saberes-habilidades, y ser un mecanismo de empoderamiento
del pueblo. Este programa llega periédicamente a millones de personas.

18 Paralelamente, en febrero de 2018 el secretario de Estado estadounidense Rex
Tillerson se atrevio a plantear abiertamente la posibilidad de que militares venezola-
nos decidieran derrocar al presidente Nicolds Maduro.
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Uno de los principales objetivos programaéticos de la ANC es
coadyuvar a la creacién de un nuevo modelo econémico. En este or-
den de ideas, en enero de 2018 se dicté la “Ley constitucional contra
la guerra econémica para la racionalidad y uniformidad en la adquisi-
cién de bienes, servicios y obras publicas”, aunque a decir verdad, to-
davia no se han sentido sus efectos. Los precios de los productos han
tenido un incremento desmesurado, presionados por un ddlar ilegal
que ha venido subiendo irracionalmente, impulsando una hiperinfla-
cién acumulada (estimada con cautela) en mas de 10.000 % en lo que
va del primer cuatrimestre del 2018. También han proliferado reitera-
dos sabotajes en los sistemas bancarios, eléctricos, de agua, internet,
telefonia, gas, etcétera, lo que ha llevado a situaciones limites la vida
cotidiana.

Katz insiste en que, sin medidas drasticas en el plano socioeconé-
mico, la Constituyente sera un cascarén vacio. Esto porque “Chévez
realizé una gran redistribucién de la renta con inéditos métodos de
politizacién popular, pero no logré cimentar un proceso de industria-
lizacién. Chocé con los capitalistas opositores y con la boliburguesia
interna y no supo desactivar la cultura rentista, que socava todos los
intentos de forjar una economia productiva [...]. Pero conviene igual-
mente recordar que todos los procesos revolucionarios despegaron en
la adversidad y la Constituyente aporta un marco para retomar la ini-
ciativa” (2017: 11).

De todos modos, la ANC no descuidé sus tareas politicas en aras
de la estabilizacién del pais y convoco elecciones de gobernadores y
alcaldes. Las primeras ya estaban vencidas y se realizaron el 15 de oc-
tubre de 2017 con un porcentaje de participacién superior al 61 %. El
Polo Patriético, que agrupa a las fuerzas de izquierda del pais, obtuvo
el 54 % del total de votos nacionales. El saldo final fue que el Partido
Socialista Unido de Venezuela (PSUV) gané 19 de las 23 gobernacio-
nes. En las elecciones de alcaldes del 10 de diciembre de 2017 obtiene
el 92 % de las alcaldias a escala nacional.

La oposicién perdié asi la mayoria que le habia dado el triunfo
en las elecciones parlamentarias de 2015, y puesto que los intentos
de quebrar la unidad militar han fracasado, se arrecian modalidades
multiformes de derrocamiento con acento en lo econémico.

Maduro lanzd, entonces, una criptomoneda o moneda digital ve-
nezolana, el petro, cuya preventa comenzé el 20 de febrero de 2018 con
excelentes perspectivas. Al utilizar una tecnologia de cadena de blo-
ques la hace muy segura ante posibles ataques. Pretende transformar
el sistema econémico y “desdolarizarlo”, valga decir, independizarlo
de la cotizacién de la divisa estadounidense, manipulada como arma
de guerra, y del sistema bancario mundial. Es la tnica criptomoneda
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del mundo que esta respaldada de manera fisica por reservas de varios
recursos naturales, como petréleo, oro, diamantes y gas. Este sistema
permitira, en buena medida, sortear el bloqueo financiero y acceder al
pago de los bienes y servicios que se requieren.

Paralelamente a otros tipos de intervenciones, Estados Unidos
viene presionando ahora por la apertura de un “corredor humanita-
rio” para traer los alimentos y las medicinas que ellos mismos impiden
comprar. En esta tarea cuenta con varios de sus aliados, entre estos
paises latinoamericanos como Colombia, Pert, Argentina y Brasil'®.
El problema es que este tipo de “apoyos” forman parte de la politica de
“tierra arrasada” que, una vez generado el caos y debilitado el Estado
nacion, se instala para no salir en afios hasta no acabar de expoliarlo.
No estan tan lejos los casos de Irak y Libia, entre otros.

En enero del 2018, la ANC convocé a elecciones presidenciales
para el primer cuatrimestre del afio, asunto que venia exigiendo la
oposicién agrupada en la Mesa de Unidad Democratica (MUD) desde
hacia tiempo, alegando la ilegitimidad del presidente. Pero, paradéji-
camente, fue rechazada de inmediato por un sector importante de la
propia MUD “porque las condiciones no estaban dadas”. No obstante,
otro sector de esta se deslind6 de la propuesta abstencionista y decidié
participar, exigiendo el cumplimiento de ciertas condiciones. Fue asi
como, con la coordinacién del Consejo Nacional Electoral, se firmé un
acuerdo de garantias electorales para la realizacién de elecciones pre-
sidenciales (incluyendo las legislativas regionales) el 20 de mayo del
2018. Maduro se ratific6 como candidato presidencial para su reelec-
cién, denunciando la subordinacién de buena parte del liderazgo opo-
sitor a intereses foraneos, quienes pretendian deslegitimar el proceso,
ya que, en el fondo, buscaban alcanzar el poder de manera repentina.
Esto les permitiria derogar, de tajo, la CRBV y desmontar lo alcanzado
por la alternativa bolivariana, en especial lo relativo a la soberania pe-
trolera y el empoderamiento de los sectores histéricamente excluidos.

Es muy importante tomar en cuenta que el reto en lo econémico
pasa también por lograr cierta cohesién social a lo interno y bajar el
clima confrontacional, lo que ha intentado Maduro con sus insisten-
tes iniciativas de didlogos y acuerdos nacionales, como los efectuados
durante meses en Repuiblica Dominicana, saboteadas por la injeren-
cia norteamericana, y que finalmente se concreté (de modo parcial)
en Caracas, en el mes de marzo de 2018, con el acuerdo de garantias

19 Aupados por Almagro en la OEA, quien contintia con su practica intervencionis-
ta, violando sus propios estatutos, lo que ya habia provocado la salida de Venezuela
de esta organizacion. Llegé al extremo de promover la constituciéon de un Tribunal
Supremo de Justicia venezolano (paralelo e ilegal) que funcionaria desde Nueva York.
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electorales. Sin duda, seria altamente conveniente una renovacién en
el liderazgo opositor, que ha quedado a la deriva, con graves divisiones
internas entre los diversos partidos aliados, desmovilizados y desa-
creditados por su erratica conduccién y sus practicas antinacionales.

Por su parte, el Gobierno ha comenzado a hacer limpieza entre
sus filas, coadyuvando en el ataque a la corrupcién que encabeza el
nuevo fiscal general designado por la ANC. En pocas semanas, se ha
detenido a mas de 70 altos gerentes de la principal industria petro-
lera (PDVSA), y se ha librado orden de captura a dos exministros de
Energia y Petréleo. El Gobierno debe mejorar la gestién publica, ata-
car el excesivo burocratismo, ser mas audaz para combinar dogma
y praxis y, en especial, explicar mucho mejor las causas, dindmica y
consecuencias de la guerra en la que el pais esta inmerso. En términos
generales, su politica comunicacional es desatinada.

La Revolucién Bolivariana debe aprovechar la peor crisis econémi-
ca de la historia moderna para cimentar un nuevo esquema productivo.
El desafio es hacerlo bajo fuego cruzado, impidiendo la restauracién
neoliberal, innovando practicas eficientes, lidiando con las propias de-
bilidades, errores y contradicciones. Es mas dificil si lo que se pretende
es la construccién de un modelo contrahegemoénico y critico al capita-
lismo, en el que el ser humano sea el centro de las politicas publicas. En
este sentido, Chavez planteaba insistentemente que solo tras la derrota
del capitalismo puede haber verdaderamente democracia, pero afirma-
ba que la revolucion cultural era la mas importante y podria incluso
condicionar el éxito alcanzado en lo politico y econémico (Chavez,
2006). En este sentido, se podria concluir que se amerita un cambio del
modelo cultural rentista, asi como en el econémico.

Para ir cerrando el anélisis, es bueno recordar que en el pasado
Venezuela desemperi6 el papel de neocolonia surtidora de petréleo de
Estados Unidos, que se acostumbré a manejarlo y contabilizarlo, como
un recurso natural propio, tratdndolo en el orden interno como un
asunto doméstico. Asi suelen actuar los imperios cuando asignan fun-
ciones en el tablero geoestratégico de la historia. Estados Unidos, que
consume el 20 % del petréleo mundial, no seré tolerante con la lucha de
Venezuela por ser méas soberanos e independientes. El intento de cons-
truir un modelo econémico alternativo es, ciertamente, otro “mal ejem-
plo que alborota el vecindario”, por eso renovaron en marzo de 2018
el decreto que considera al pais amenaza extraordinaria e inusual, lo
que constituye, seguin la Cancilleria, un crimen penado por el derecho
internacional. Dentro de las ingenuidades de los venezolanos, al menos
ya saben dos cosas: que nunca podran avanzar en absoluta paz (aunque
se hayan ganado 22 de las 24 elecciones realizadas desde 1998), y que
tampoco es viable hacerlo en solitario en la aldea globalizada.
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Si la revolucién tiene su fundamento en la doctrina bolivariana,
como hasta ahora parece practicarla, se puede deducir que no capi-
tulard a su proyecto. Bolivar llegé a afirmar en 1829 que los Estados
Unidos parecian destinados por la providencia para plagar la América
de miseria a nombre de la libertad?®. El Libertador de cinco naciones,
aun cuando vio su obra debilitada en 1830 luego de largos afos de ba-
tallas y sacrificios, expresé: “jConciudadanos! Me ruborizo al decirlo:
la independencia es el tnico bien que hemos adquirido a costa de los
demas. Pero ella nos abre la puerta para reconquistarlos [...]” (Bolivar,
2009: 384).
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1. INTRODUCCION

El discurso de derechos humanos ha cobrado una gran importancia
durante las tdltimas décadas; es uno de los principales criterios de legi-
timidad en los 4mbitos politico y juridico. Los estados se autodefinen
como constitucionales de derecho, garantistas, democraticos, socia-
les, etc., y cuentan con constituciones que incluyen catalogos mas o
menos semejantes de DH. Se afirma que los derechos humanos son el
fin tltimo del Estado, y que este contiene diversas instituciones encar-
gadas de garantizarlos, de repararlos, en aplicacién de la Constitucion
y los tratados internacionales en la materia.

Lo anterior se acompafa con posturas tedricas que provienen
de diversas disciplinas que guardan algunos puntos en comun, pues
asumen la concepcién de DH que se ha configurado dentro de la mo-
dernidad hegemoénica. Si bien pueden existir algunas divergencias,
estas posturas responden a la configuracién del Estado moderno y a
la perspectiva ética de la Ilustraciéon europea, asumiendo irrestricta-
mente el valor universal de los derechos humanos. Ante la diversidad

*  Doctor en Derechos Humanos por la Universidad Carlos IIT de Madrid. Profesor
investigador de la Universidad Auténoma de San Luis Potosi. Coordinador académi-
co de la maestria en Derechos Humanos de la UASLP. Correo electrénico: alejandro.
rosillo@uaslp.mx.
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y pluralidad cultural del mundo, los derechos humanos se presentan
como la concepciéon universal de dignidad humana. De ahi que sean
vistos como productos occidentales que justifican procesos de impo-
sicién cultural; como un instrumental que impone una sola forma de
comprender y construir el mundo.

No obstante, no se puede negar que al amparo del discurso de
los derechos humanos se han alcanzado resultados positivos para la
proteccién de la dignidad humana. Y una gran parte de estos logros
provienen de luchas y movimientos sociales, de pueblos originarios,
de organizaciones populares, etc., esto es, de sujetos emergentes que
reaccionan ante estructuras econémicas, sociales, politicas o cultu-
rales que les niegan la posibilidad de construir una vida digna. Este
hecho nos conduce a preguntarnos si la teoria clasica de DH parte
de estos procesos sociales o, al contrario, dichas luchas sociales son
concebidas solo como la aplicacién o la expansién de la razén ética-
universalista contenida en los derechos humanos.

Al abordar la relacion entre el discurso de DH y las luchas de los
pueblos indigenas, Ignacio Ellacuria sefialaba que “Si nos referimos
especificamente a las mayorias oprimidas y explotadas y a las comuni-
dades indigenas, hay que reconocer que en principio la doctrina de los
derechos humanos, a pesar de su aparente universalidad y generali-
dad, ni ha nacido de sus problemas ni pretende resolverlos. No sélo no
se habla en ella de los derechos del pueblo oprimido pero ni siquiera
de derechos propiamente humanos; esos derechos son en su origen y,
sobre todo, en su aplicacién derechos ciudadanos de una determina-
da clase social y de un determinado conjunto de paises” (Ellacuria,
2012a: 295).

Si bien Ellacuria asegura que la teoria de derechos humanos no
responde a la lucha de los pueblos indigenas ni a la de las mayorias
oprimidas, no deja de reconocer la importancia que ha cobrado este
discurso. En especial, destaca su funcién insurreccional cuando se
parte de situaciones de injusticia que requieren la lucha social. De ahi
que plantee la necesidad de una “teoria revolucionaria o insurreccio-
nal de los derechos humanos” (Ellacuria, 2012a: 296).

Siguiendo esta ruta, el objetivo de este capitulo es delinear algu-
nas cuestiones que deben ser desarrolladas por una “teoria critica de
DH”. Se trata de apuntar algunas limitaciones que la teoria clasica
tiene en relacién con el uso de derechos humanos desde abajo y desde
el sur, y a partir de estas repensar su conceptualizacién. Por razones
de espacio, se busca tan solo proponer algunas lineas de reflexién por
donde deba caminar una teoria de DH que responda mejor a las lu-
chas sociales que comunidades y pueblos hacen en busca del ejercicio
de una vida digna.
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2. LA TEORIA CLASICA DE DERECHOS HUMANOS

En esta seccién se pretende describir muy brevemente las principales
caracteristicas de la teoria clasica. Si bien es discutible hablar de una
“teorfa clésica”, se hace referencia a algunos puntos comunes que se en-
cuentran en la conformacion de la comprensiéon dominante al respecto.

Esta visién de DH va acomparfiada de un imaginario social. Cada
individuo se considera igual a los demads individuos, con una esfera
idéntica de derechos subjetivos. Esta esfera le significa su campo legiti-
mo de accién dentro de la sociedad en dos sentidos: como ambito don-
de su actuar en la sociedad no dafa a otros individuos y como criterios
de control del poder politico, tanto en aquello que el Estado no puede
hacer para afectarlo como en aquello que debe hacer para beneficiarlo.

Este imaginario social va acompanado de la estructura del Estado
moderno y la monopolizacién de la violencia legitima. Cuando un in-
dividuo va mas alld de su esfera legitima de accién, dafiando a otro
individuo, este no puede “hacer justicia por propia mano”, sino que
debe solicitar la intervencion del Estado. Asi, esta concepcién concibe
el poder como poder estatal, y a su vez divide el espacio social en pu-
blico y privado. Es en el espacio publico donde se construye lo politico
y donde existen relaciones de poder; en el espacio privado, a su vez, se
construyen relaciones igualitarias y voluntarias.

Mas alla de discusiones iusnaturalistas o iuspositivistas —pues al
final ambas posturas responden a ese imaginario social—, es evidente
que este esquema intenta, como sefialaba Ellacuria, responder a reali-
dades y resolver problemas que no corresponden a los de las mayorias
populares, los pueblos indigenas, y otras subjetividades que no son las
del ciudadano burgués. Y esto es asi, entre otras cosas, por ciertas li-
mitaciones que se encuentran en el imaginario social en que se apoya
y alimenta esta visién de derechos humanos.

Entre las limitaciones que se pueden destacar, se encuentran las
siguientes:

a) Expresar en términos universalistas los intereses, la forma de
vida, la corporalidad y la concepcién del mundo de una subje-
tividad concreta. Es decir, la construccién de un sujeto de dere-
chos humanos abstracto, pero cuyas caracteristicas e intereses
responden en realidad a una forma concreta de construir el
mundo. Con esto se desconoce la diversidad en las subjetivida-
des humanas y las diversas formas que existen para dar sentido
al mundo.

b) Construir una concepcién de poder, en funcién de cierto ima-
ginario social, que lo reduce a la relacién Estado-individuo.
Los derechos humanos cobran sentido como herramienta de
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control del poder, pero solo del poder “politico”, en la forma
del Estado. En efecto, otras relaciones de poder que lesionan
o ponen en peligro la dignidad humana se invisibilizan o se
consideran ajenas a los derechos humanos.

¢) Se reduce el espacio social a lo “publico” —donde se inserta
el campo politico— y lo “privado” —donde rige el acuerdo de
voluntades libres e iguales—. En efecto, DH se entiende solo
como cuestién “publica”, negando la calidad de relacién politi-
ca a la que se genera en el espacio privado.

Es muy probable que pudieran enumerarse otras limitaciones de esta
concepcién de derechos humanos. Por lo pronto, nos quedamos con
estas, pues son suficientes como punto de inicio para la construccién
de una teorfa critica.

3. HACIA UNA TEORIA CRITICA DE DERECHOS HUMANOS

¢Qué entendemos por teoria critica de DH? Ellacuria sefiala que la
funcién liberadora de la filosofia parte de la constatacién de la exis-
tencia de ideologias como una de las fuerzas que empujan la historia.
De ahi la necesidad de una funcion critica y de una capacidad creativa
de la filosofia, en uso de un logos histérico! que va mas alla del logos
contemplativo y no se reduce a un logos meramente praxico. Todo esto
posibilitado, en parte, por ubicar el lugar epistemolégico en la lucha
por la liberacién realizada por los pueblos; o, a juicio de Boaventura
de Sousa Santos (2000: 33), como principio béasico para la construc-
cién de la teoria critica: se debe orientar a “maximizar la objetividad
y a minimizar la neutralidad”. Es decir, se entiende por teoria critica
de derechos humanos aquella que piensa desde la realidad a partir de
las victimas y geopoliticamente ubicada. Esto no significa una defensa
del relativismo, sino una comprensién de la inteligencia humana en la
que la verdad no esta dada sino que se va construyendo. Como sefiala
Dussel, “se trata, entonces, de tomar en serio al espacio, al espacio
geopolitico. No es lo mismo nacer en el Polo Norte o en Chiapas que
en Nueva York” (Dussel, 1996: 14). Por tanto, una teoria critica de DH
desde el sur busca mas, como veremos, la construccién no de ciudada-
nos burgueses de un Estado moderno sino de personas, pueblos y co-
munidades que, ante la exclusién de que son victimas, se empoderan
para llegar a ser sujetos de su propia historia.

1 Segun Ellacuria (1999: 599), el conocimiento de la realidad histérica necesita
un logos histérico, no un logos predicativo. Es decir, no de una adecuacién entre
entendimiento y cosa, sino que la verdad de la realidad se dimensiona de manera
prioritaria desde la propia praxis histérica del ser humano.
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En este orden de ideas, abordaremos tres temas que deben pro-
fundizarse desde una teoria critica de derechos humanos: la recupera-
cién de la complejidad, la resignificacién del sujeto y la construccién
de la pluralidad cultural.

3.1. RECUPERAR LA COMPLEJIDAD

Una teoria critica de derechos humanos no parte del debate entre
iusnaturalismo y iuspositivismo, sino que debe plantearse de manera
mas radical: asumir una comprensién compleja en oposicién a una
comprensién simplificadora. Esto significa no solo la construccion de
una definicién sino la adopcién de una forma de conocimiento. Como
sefiala Morin, las filosofias dominantes del derecho se inscriben en
la epistemologia hegemoénica de Occidente, que busca ideas claras y
distintas “bajo el imperio de los principios de disyuncion, reduccion y
abstraccién, cuyo conjunto constituye lo que llamo el ‘paradigma de la
simplificacién™ (Morin, 2005: 29).

En este contexto, “es complejo aquello que no puede resumirse
en una palabra maestra, aquello que no puede retrotraerse a una
ley, aquello que no puede reducirse a una idea simple” (Morin, 2005:
21). El pensamiento simplificador busca aislar lo que separa y oculta
todo lo que religa e interactiia; mediante procesos de abstraccion e
idealizacién, se reduce la complejidad de la realidad, simplifican-
dola para poder abarcarla y comprenderla. Desde este paradigma
se ordena, jerarquiza y conceptualiza como medios para llegar a la
realidad. Son procesos titiles para desarrollar el conocimiento, pero
si se desconoce qué se elimina y qué se afiade, se absolutizan. Al
aislar los objetos de sus ambientes, el pensamiento simplificante es
mutilante. No es capaz de concebir lo uno y lo multiple; sus opciones
se reducen a unificar abstractamente anulando la diversidad o, por
el contrario, yuxtapone la diversidad sin concebir la unidad. El pen-
samiento complejo busca rendir cuenta de las articulaciones entre
dominios disciplinarios quebrados por el pensamiento disgregador,
que es uno de los principales aspectos del pensamiento simplifica-
dor. Asi, el pensamiento complejo pretende generar un conocimiento
multidimensional (Morin, 2005: 118).

3.1.1. PENSAMIENTO SIMPLIFICADOR DE DERECHOS HUMANOS

El pensamiento juridico hegemoénico se inscribe en el paradigma de la
simplificacién. Ha negado la diversidad de la juridicidad, en busca de
la seguridad y el orden que pretende otorgar la dogmética y la 16gica-
formal cartesiana. Esta simplificaciéon de la vida juridica ha tenido
importantes consecuencias en el pensamiento relativo a DH, uno de
los cuales es la restriccion en la ampliacién de derechos.
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Hablando especificamente de la comprensién de DH, el intento
del pensamiento juridico de generar un concepto o una definicién
expresada en una “idea clara y distinta”, mas que una mejor pro-
teccién a la dignidad del ser humano, ha traido como consecuen-
cia una mutilacién de la realidad y ha desconocido la materialidad
de la praxis histérica en la que se insertan los derechos humanos.
Los ha encerrado en un idealismo que desconoce varias parcelas de
la realidad y, por tanto, impone la idea sobre los hechos (Farifas,
2006: 27). Esto se muestra en la comprensién de DH. Un ejemplo
es la problematizacién que se lleva a cabo sobre el uso del térmi-
no en si mismo. La pretensién del pensamiento simple es asumir
esta dificultad como un aspecto negativo por eliminar, acusando a la
expresion “derechos humanos” de ser ambigua y manipulable. Por
ejemplo, Atienza (1989: 171) sefiala que “derechos humanos” es un
término ambiguo, vago y afectado por carga emotiva. Se asume la
complejidad como algo negativo que se debe eliminar a favor de la
claridad y la distincidn, a pesar de que ello signifique la mutilacién
de la realidad; en otras palabras, pasa por alto que “[1]Ja complejidad
no seria algo definible de manera simple para tomar el lugar de la
simplicidad. La complejidad es una palabra problema y no una pala-
bra solucion” (Morin, 2005: 22).

Asumir la complejidad de DH no significa una solucién o una
palabra final sobre cuéles son ni definir su contenido exacto. No se
trata de criticar cualquier idea clara y distinta, sino solo aquellas que
mutilan la realidad y desconocen los procesos reales de la praxis his-
térica, y en este caso creemos que se ubican los derechos humanos.
El pensamiento complejo debe integrar en si mismo todo aquello que
pone orden, claridad, precisién y distincién en el conocimiento. En
efecto, “hay que estar siempre alerta y ser conscientes de qué se elimi-
nay qué se afiade a la realidad, sin anular su riqueza, sin fragmentarla
ni perder la perspectiva contingente de su totalidad y la ubicacién que
en ella tenemos los seres humanos” (Sanchez, 2007: 43). Los posibles
problemas generados por la vaguedad del concepto, por su ambigiie-
dad, o por su alta carga emotiva no se han de solucionar a través de la
mutilacién de la realidad, y de desconocer las praxis histéricas de li-
beracion de los pueblos. Debemos asumir la complejidad de derechos
humanos y aprender a conocerla.

El sujeto de derechos humanos también es sometido a la sim-
plificacién. En diversas doctrinas iusfiloséficas, tan alejadas en
otras cosas, lo “subjetivo” no es en referencia al sujeto como ser
corporal, sino que “se predica de las ensofiaciones, preferencia, de-
seos, en fin, del &mbito de una fantasia que se asume como irrea-
lidad” (Solérzano, 2002: 118). Por eso, al final del camino, emerge
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en estas teorias un sujeto abstracto que hace elecciones irreales,
aunque las mismas teorias construyan estos sujetos abstractos a
partir del supuesto de que los sujetos corporales no pueden hacer-
las mediante un juicio racional. Desde el paradigma de la simplici-
dad, la praxis del sujeto corporal, real y concreto para producir y
reproducir su vida es declarado irracional, y se le niega su supre-
macia critica a partir de la cual se deberian verificar DH. El sujeto
corporal desaparece porque su praxis es compleja, y la abstraccién
requiere simplificarlo sea a través de una norma o de una hipétesis
basada en un “velo de ignorancia”. El pensamiento abstracto mu-
tila a la persona, al dejarla solo referida a la norma y definida por
ella (Hinkelammert, 1998: 238).

Esta abstraccion del sujeto de derechos lleva a las posturas posi-
tivistas a caer en un solipsismo normativo. Todo se piensa desde las
normas, desde dentro del sistema, y el sujeto es solo un elemento méas
creado por alguna norma: la disposicién que lo hace centro de impu-
tacién de derechos y obligaciones. En este aspecto, tales teorias juri-
dicas vinculadas al solipsismo normativo no logran explicar, ya que
no tienen espacio para ello, fenémenos constitutivos de la compleji-
dad de derechos humanos: la lucha social, la resistencia a la ley para
acceder a bienes que a su vez cumplen con la satisfaccién de lo que
se predica como derechos humanos, la emergencia de nuevos sujetos
sociales, las tramas sociales y la distribucion del poder, los derechos
de la naturaleza, etc. Asi, por ejemplo, las praxis de liberacién de los
pueblos oprimidos suelen poner un interés especial en los llamados
derechos sociales, econémicos, culturales y ambientales; pues bien,
como hace notar Joaquin Herrera, estos tipos de derechos suelen ser
relegados por el pensamiento simplificador, debido a que no son “pu-
ros” (2000a: 30). De ahi que las practicas populares para hacerse con
los bienes relacionados con este tipo de derechos son soslayadas por
el pensamiento juridico, por considerarseles fuera de lo juridico, y
mas bien realidades politicas o econémicas. Asi, estas posturas niegan
la complejidad de lo real, donde actia el verdadero sujeto, el sujeto
corporal.

3.1.2. HACIA UNA COMPRENSION COMPLEJA DE DERECHOS HUMANOS

Autores relacionados con los procesos de liberacién de pueblos o su-
jetos oprimidos por las actuales estructuras de la globalizacién ca-
pitalista han destacado la importancia de trascender de una visi6n
simplificadora de DH a una compleja (Senent, 2007: 29). Las praxis de
liberacién que han efectuado diversos sujetos muestran que el pensa-
miento simplificante del derecho no da cuenta cabalmente de la rea-
lidad. Por eso se ha abierto a la complejidad y de ahi que Boaventura
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de Sousa Santos sefiale que actualmente “el derecho, que redujo la
complejidad de la vida juridica a la seguridad de la dogmatica, re-
descubre el mundo filoséfico y sociolégico en busca de la prudencia
perdida” (2009a: 48).

La comprensién compleja de derechos humanos esta en funcién
de una teoria critica de ellos. Si se entiende por teoria critica, entre
otras cosas, “toda teoria que no reduce la realidad” a lo que existe”
(De Sousa Santos, 2000: 23), entonces las visiones simplificadoras de
los derechos humanos no pueden tener este caracter. Su pretensién
de delimitar con precision y con claridad los derechos humanos con-
lleva pensar la realidad solo a lo que existe. Es decir, una teoria critica
esta en funcién de abrir el pensamiento para valorar las alternativas a
lo dado empiricamente. Si se necesitara una definicién que acercara
a una comprension compleja, podria valerse de la dada por Joaquin
Herrera Flores, que entiende por DH “el resultado de luchas sociales
y colectivas que tienden a la construccién de espacios sociales, econé-
micos, politicos y juridicos que permitan el empoderamiento de todos
para poder luchar plural y diferenciadamente por una vida digna de
ser vivida” (2005: 247).

3.2. RESIGNIFICAR AL SUJETO

La teoria clasica de derechos humanos construye un sujeto abstracto
e incorpéreo que pretende universalizar una forma de vida y de visién
del mundo. Este tipo de subjetividad funciona como criterio de exclu-
sion y de invisibilizacion de otras subjetividades.

No obstante, una teoria critica de DH no renuncia a la subjetivi-
dad. Para los procesos de liberacién es importante que la victima, el
pobre y el oprimido, se constituyan en sujetos de su propia historia.
Los derechos humanos no deben fundamentarse en el sujeto abstracto
de la modernidad ni en el individuo egoista que solo busca su propio
interés. Esto porque el sujeto abstracto de la modernidad se consti-
tuye como una totalidad excluyente, no abierta a la proximidad ni a
la exterioridad del otro. Ademas, como senala Hinkelammert (2005),
la moderna sociedad occidental, més que antropocéntrica, es merca-
docéntrica; ha puesto el mercado como un supuesto orden natural, y
la legitimidad y validez de las instituciones estdn en funcién de que
permitan el libre desenvolvimiento de las leyes de mercado. Por eso,
la vision del sujeto y de la subjetividad de la modernidad, iniciada
con Descartes, terminé ligandose al dominio de la naturaleza y de la
realidad social por medio del capitalismo. Se trata de una concepcién
egocentrista del ser humano, que sacraliza al individuo como propieta-
rio que fomenta la enajenacién y mercantilizacién de todas las facetas
de la vida humana. Reducir la dimensién subjetiva del ser humano a
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la subjetividad individualista de la modernidad hegemonica significa
promover un desperdicio de la experiencia. Desde otras culturas, la
subjetividad se ha construido de manera distinta, y en diversas ocasio-
nes en forma comunitaria.

Una teoria critica puede valerse de la Filosofia de la liberacién
(FL) para resignificar la subjetividad de DH, asumiendo tres dimen-
siones de ella: la intersubjetividad, la praxis y la vida.

3.2.1. EL SUJETO INTERSUBJETIVO

La subjetividad debe constituirse en el encuentro con el otro. Como
bien se sabe, Enrique Dussel fue quien, partiendo de la filosofia de
Emmanuel Levinas, introdujo la alteridad como un elemento funda-
mental de la FL. Por eso, se habla de una FL concebida como una
metafisica de la alteridad o una filosofia de la alteridad ética (Garcia
Ruiz, 2003; Salamanca, 2003). A partir de ahi, se trataria de constituir
subjetividades de personas y de pueblos; esto es, subjetividades tanto
personales como colectivas.

Dussel afirma que la exterioridad es la categoria mas importante
para la FL, y que posibilita realizar un discurso nuevo porque hace
viable fijarse en la realidad de los pueblos periféricos: “Es la novedad
de nuestros pueblos lo que se debe reflejar como novedad filoséfica y
no a la inversa” (Dussel, 1996: 55). La exterioridad parte del hecho de
que en el conjunto de todos los entes sobresale uno, distinto de todos
los demas: el rostro de los otros seres humanos. Alejados de la proxi-
midad, consumidos por la proxemia —donde atin el rostro humano es
asumido como una cosa-sentido, como un ente mas—, la presencia de
este rostro nos recuerda la necesidad de aquella. El ser humano como
ente es parte de la totalidad, de los sistemas, pero la emergencia de su
rostro nos vuelve a enfrentar a la proximidad; es cuando el otro se nos
revela en toda su exterioridad (Dussel, 1996: 56).

También es importante considerar la categoria de alienacién, que
se da cuando se le niega al otro su calidad de otro. La totalidad, el
sistema, tiende a totalizarse, a autocentrarse; busca eternizar su es-
tructura presente y a devorar intrasistémicamente toda exterioridad
posible (Dussel, 1996: 70). Entonces, para el sistema el otro aparece
como algo diferente, que pone en peligro la unidad de “lo mismo”. En
efecto, al otro en tiempo de peligro se le transforma gracias a la ideo-
logizacién en “el enemigo”.

Estas categorias posibilitan establecer una subjetividad de DH
desde el encuentro con el otro. A diferencia de la subjetividad moder-
na individualista, que es parte de la totalidad, la FL propone un sujeto
en alteridad, desde una subjetividad abierta al otro y no cerrada en la
mismidad. En este contexto, la subjetividad moderna es parte de la
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totalidad que solo reconoce derechos a los mismos?, no al inequivo-
camente otro, al que por la totalidad es considerado extrafo, ajeno y
hasta peligroso al sistema. Ese otro, al contrario, aunque exija la satis-
faccién de las mismas necesidades que los mismos, es catalogado de
delincuente; por eso, se criminalizan la protesta y las luchas sociales,
en tanto que las praxis de liberacién se reprimen.

Es imprescindible abrir la subjetividad a la pluriculturalidad y
a las luchas histéricas llevadas a cabo por los pueblos oprimidos del
planeta; se trataria de un sujeto intersubjetivo y comunitario. Es lo
que propone la FL a partir de una metafisica de la alteridad, que se
concreta en comprender la ética, la responsabilidad por el otro, como
el inicio de toda filosofia. Esta es una ética de la solidaridad que tiene
sus consecuencias para la construccién de una juridicidad alternativa,
generada desde las luchas sociales (Wolkmer, 2002: 179-180).

La ética de la alteridad busca una apertura del sujeto que sea
capaz de comprender lo nuevo de la historia que se construye des-
de la exterioridad. Desde el otro como otro —el pobre, el oprimido,
la victima—, que es libertad incondicionada por cuanto se desprecia
su exterioridad considerandola nada (como incultura, analfabetismo,
barbarie, primitivismo, incivilizacién), es como surge en la historia lo
nuevo. Por ello todo sistema futuro realmente resultante de una revo-
lucién subversiva en su sentido metafisico es analégico: semejante en
algo a la anterior totalidad, pero realmente distinto. En tal sentido,
la resignificacién de la subjetividad de derechos humanos refiere al
ser humano como se hace presente en la realidad, como ser corporal,
como sujeto viviente frente a otros que también se hacen presentes
como seres corporales y sujetos vivientes; es una relacién cuerpo a
cuerpo, cara a cara. La pregunta clave de este sujeto no es “si existo”
sino si “puedo seguir existiendo”. Se trata de responderse por las con-
diciones de posibilidad de vivir como ser corporal, como ser viviente.

3.2.2. EL SUJETO PRAXICO

La subjetividad de DH debe entenderse desde la praxis. Pero no toda
praxis es liberadora sino que existen unas opresoras, homicidas y alie-
nantes. Los derechos humanos como realidad histérica estan afecta-
dos por esta ambivalencia de la praxis; bien pueden ser instrumentos
de ideologizaciones funcionales a practicas opresoras o herramientas
para la liberaciéon. Repensar la subjetividad desde la praxis signifi-
ca encontrar un fundamento sociopolitico; se trata de entender los

2 Esos mismos, esos que reafirman la mismidad del sistema, son los que concretan
al ser humano abstracto, a ese ser humano que se considera “sujeto universal de
derechos”, es decir, el varén, blanco, burgués, adinerado, occidental, etc.
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derechos humanos como herramientas de las praxis de liberacion.

Ellacuria aborda la praxis desde el analisis de los elementos y di-
namismos que integran la realidad histérica que van desde la materia-
lidad hasta la dimensién personal, y desde el individuo hasta el cuerpo
social. La praxis humana “en cuanto apropiacién y transmisioén tra-
dente de posibilidades es la categoria mas apropiada para compren-
der la originalidad de lo histérico” (Gonzalez, 1999: 11). La praxis es
el ambito donde con mayor claridad se expresa la interaccién entre
el ser humano y el mundo, pues en ella las relaciones no son siempre
unidireccionales sino respectivamente codeterminantes. Mediante la
praxis se muestra el poder creativo del ser humano. Este poder “esta
en estrecha relacién con el grado de libertad que vaya alcanzando
dentro del proceso histérico” (Samour, 1999: 110).

El proceso préxico de liberacién, ya en los ambitos ético y poli-
tico, es principalmente dialéctico —aunque no exclusivamente— en
cuanto busca negar la negacién de los seres humanos, y se avanza
afirmando lo positivo. Un proceso que se da dentro del dinamismo
histérico de la posibilitacién y capacitacién, por lo cual no existe nin-
guna garantia de triunfo. La realidad histérica puede ser principio de
humanizacién y personalizacién, pero también puede ser de opresiéon
y alienacién. Esto porque “la praxis histérica no es reducible ni a las
leyes del mundo natural ni a los saltos dialécticos de algiin presunto
espiritu” (Gonzalez, 1999: 11). A diferencia de lo que puede suceder
con posturas idealistas o0 mecanicistas de la historia, el mal y la in-
justicia en la historia no pueden ser legitimados ni justificados como
unas necesidades légicas en el desarrollo de una teleologia o como
partes de un devenir forzoso de la historia. Mas bien el mal histérico
es un limite real que se presenta como un desafio a la praxis de libe-
racién. La liberacion es, entonces, un proceso a través del cual el ser
humano va ejerciendo su libertad, y va haciéndose cada vez mas libre
gracias a su estructura de esencia abierta (Ellacuria, 2000: 640).

La concepcion de la praxis hasta ahora referida tiene importantes
consecuencias para la subjetividad de los derechos humanos, si estos
se asumen como momentos de la praxis histérica de liberacién. En
este contexto no serfa viable, y careceria de sentido, una subjetividad
absoluta y abstracta, desde la que se proponga un tipo de “falacia de-
sarrollista”. En efecto, deberan comprenderse los derechos humanos
desde su complejidad como momentos pertenecientes a las distintas
fuerzas histéricas; en otras palabras, contemplarlos como momentos
juridicos e ideolégicos, sociales y politicos.

Toda persona puede constituirse en sujeto de la praxis de libera-
cion, ya sea en su calidad de victima o por ser solidaria con el opri-
mido, en cuanto realiza acciones, organiza instituciones o transforma
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sistemas para que las victimas, los pobres y los oprimidos disfruten y
ejerzan efectivamente los derechos humanos (Dussel, 1998: 513). Pero
el analogado principal del sujeto de la praxis de liberacion es la victi-
ma que, adquiriendo conciencia de su situacién, y en didlogo con otras
victimas, emprende acciones para dejar atras, para superar la situacién
que le niega las posibilidades de producir y reproducir su vida.

El sujeto de la praxis de liberacién supone no una mera subjeti-
vidad individual sino la ya mencionada intersubjetividad. Esta no sig-
nifica la creacién de un sujeto colectivo natural, pues conlleva final-
mente a una sustantivizacion indebida; los sujetos sociohistéricos son
fluidos y fragmentarios, aparecen y desaparecen en coyunturas bien
determinadas, segtn las tramas sociales. Mas bien significa el recono-
cimiento de la subjetividad de cada sujeto humano concreto, y de su
encuentro con el otro, que también es sujeto, y que por sus cualidades
de victimas o solidario con ellas, se conforman en una comunidad de
vida (Gallardo, 2008: 60).

Hinkelammert (2005: 495) destaca el caracter procesual del ha-
cerse sujeto que significa la vuelta —la recuperacién— del sujeto re-
primido: “El ser humano como sujeto no es una instancia individual.
La intersubjetividad es una condicién para que el ser humano llegue
a ser sujeto. Se sabe en una red, que incluye la misma naturaleza ex-
terna al ser humano: que viva el otro, es una condicién de la propia
vida”. El ser humano, para vivir, requiere hacerse sujeto; la vida es un
llamado a constituirse como sujeto. En efecto, el ser sujeto no es un
antes, un a priori del proceso, sino que resulta del mismo proceso. El
“sujeto” no contiene un valor o una sustancia a priori, sino que depen-
de del sentido negativo del sistema que lo hace victima; lo que podria
decirse es que ese sujeto buscara revertir su situacién de victima a tra-
vés de la generacién de un nuevo sistema. Para llegar a ser sujeto de la
praxis de liberacién es necesario efectuar una critica autoconsciente
del sistema que causa la victimizacion. Las victimas han de caer en
la cuenta de que no habian participado en el acuerdo originario del
sistema —por utilizar expresiones de la ética del discurso— y, sobre
todo, en que debido a dicho sistema no pueden producir, reproducir y
desarrollar su vida (Hinkelammert, 2005: 495-496).

Los derechos humanos tienen como uno de sus fundamentos la pra-
xis histérica de liberacion, en cuanto esta se realiza por una comunidad
de victimas —que se constituye en un sujeto intersubjetivo— que busca,
al ejercer el derecho a generar derechos, subvertir el sistema que le niega
la satisfaccion de necesidades para la produccién y reproduccion de vida,
y dar paso a un nuevo sistema. Esto conlleva reconocer la praxis como el
hecho mas radical, que antecede al Estado o a la “naturaleza humana”,
en cuanto a la basqueda de fundamentos de los derechos humanos.
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3.2.3. EL SUJETO VIVO

La resignificacién del sujeto no solo es referida a uno intersubjetivo
y de la praxis de liberacién, sino también al sujeto vivo, como un ser
corporal, por el que la satisfaccién de necesidades se constituye en
un hecho radical. La intersubjetividad y la praxis quedan relegadas a
un segundo sitio, otorgiandole la primacia al sujeto vivo; para que el
sujeto de DH realmente sea tal, debe ser alternamente un sujeto vivo,
intersubjetivo y praxico (Hinkelammert, 2002).

El sujeto vivo se convierte en un referente critico del sujeto de
la praxis, encaminado a responder a la interpelacién que las victi-
mas realizan por intermedio del sujeto intersubjetivo. Si el sujeto
de la praxis dirige su actuar para lograr una liberacién integral, a
través de la organizacion y el consenso de la comunidad de victimas
que transforma el sistema mediante “nuevos derechos”, la satisfac-
cién de necesidades para la vida es el marco material de esa praxis,
de esa organizacién y de ese consenso entre las victimas (Dussel,
1998: 523). Asi, se evita que el sujeto de la praxis quede tan solo en
un sujeto pragmatista que aplica la razén instrumental en funcién
del célculo de utilidad. Esta es una forma de ejercer la razén que
hace imposible la reproduccién de vida, pues a la larga significa el
suicidio. Es una racionalidad que atenta contra la vida y niega los
derechos humanos, y por eso es “la irracionalidad de lo racionaliza-
do, que es, a la vez, la ineficiencia de la eficiencia” (Hinkelammert,
2005: 23). Se considera que la eficiencia y la racionalidad econémica
son los aportes de la competitividad, y ambas son transformadas en
los valores supremos. Esta competitividad borra de la conciencia el
sentido de la realidad, ya que provoca que se perciba como “realidad
virtual”. El maiz o el trigo son producidos si son competitivos, no
porque alimenten; una pieza de ropa no se fabrica, aunque caliente
y dé abrigo, si su produccién no es competitiva. Con esta realidad
virtual, segtin la cual todo tiene su criterio en la competitividad, des-
aparece el valor de uso de las cosas. No obstante, esto se extiende a
todas las facetas de la vida, incluyendo aquellas relacionadas con lo
juridico y los derechos humanos. Una cultura humana que no pro-
duce competitividad tiene que desaparecer, y su desaparicién podra
interpretarse como un devenir natural de los acontecimientos y por
el “ejercicio de la libertad” de sus miembros que optaron por dejar
de utilizar, por ejemplo, su lengua (es més competitivo hablar inglés
que fiafid, por ejemplo); igualmente, desde este criterio, se ha de
considerar que las transformaciones sociales que no aumenten la
competitividad no deben realizarse. El dominio de la competitividad
no admite acciones frente a los efectos destructores que produce; es
mas, impide siquiera verlos. Significa la afirmacién de la totalidad y
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la negacién del otro; el encubrimiento del rostro de la victima, quien
lo es por su propia responsabilidad, por no ser “competitivo”. Por
€so un sujeto practico o actuante no es suficiente.

Contrario a la racionalidad medio-fin, Hinkelammert senala que
la vida del actor no puede ser un fin, dado que no puede tratarse como
un fin en competencia con otros. Quien elige la muerte elige la disolu-
cién de todos los fines posibles. La vida es la posibilidad de tener fines,
y sin embargo no es un fin. Por eso, si se aborda al actor como un ser
vivo que se enfrenta a sus relaciones medio-fin, entonces se mira como
sujeto. El actor, antes de serlo, es sujeto humano; solo se transforma
en actor cuando ha decidido sobre el fin y calcula los medios, inclu-
yendo en estos su propia actividad. La racionalidad reproductiva es la
propia del sujeto vivo. Para poder enfocar esta racionalidad, se debe
asumir al actor més all4 de sus relaciones medio-fin; percibirlo como
sujeto y, por tanto, no como un fin sino como condicién de la posibi-
lidad de los fines. El ser humano como sujeto vivo concibe fines y se
refiere al conjunto de sus fines posibles. Pero no puede realizar todos
los fines que con un célculo medio-fin parecen posibles; por lo menos
debe excluir aquellos fines cuya realizacion atenta contra su posibili-
dad de vivir. Si bien el sujeto determina sus fines, no puede desconocer
la materialidad de la historia, como sefiala Ellacuria (1999: 55). De ahi
que el sujeto esté “atado” al circuito natural de la vida humana que es
condicién de posibilidad de su propia vida.

El criterio de vida o muerte se convierte en el criterio en ulti-
ma instancia. La racionalidad medio-fin pierde legitimidad en cada
caso en el que entra en contradiccién performativa con la racionali-
dad reproductiva; aquella racionalidad es una racionalidad subordi-
nada a la vida. La irracionalidad de lo racionalizado no es otra cosa
que la evidencia de esta contradiccion performativa. Como sefiala
Hinkelammert, “[1]a racionalidad medio-fin aplasta la vida humana (y
de la naturaleza), lo que evidencia su caracter potencialmente irracio-
nal” (Hinkelammert, 2005: 49).

De lo anterior se desprende la relaciéon del sujeto vivo con el
sujeto de la praxis de liberacion. La praxis que busca la liberacién
integral ha de tener como momento material y objetivo la satis-
faccion de las necesidades de las victimas; la transformacion del
sistema y la generacién de una nueva institucionalidad deben te-
ner como objetivo posibilitar la vida y evitar la muerte. Si bien la
comunidad de victimas toma conciencia y se organiza, generando
consenso para guiar su praxis (principio formal), este ha de tener
como proyecto —y a la vez como limite— el desarrollo de la vida
(principio material). El sujeto tiene un horizonte objetivo que es de
vida y muerte; si no contara con ese horizonte, no seria un sujeto
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vivo; podria, en cambio, pretender ser un actor de la racionalidad
medio-fin que no tiene como limite la vida y llega a generar, como
hemos visto, el suicidio.

Quedarse tinicamente con el criterio de la produccién de vida, del
sujeto vivo, correria el riesgo, entre otros, de terminar defendiendo un
individualismo justificador de un egoismo que afirmara un imperativo
“salvese quien pueda” o “viva quien pueda vivir”. Por eso es necesario
completar esta subjetividad con la alteridad y de la praxis de libera-
cién. El sujeto se hace sujeto por la afirmacién de su vida, pero esta
subjetividad se complementa con la afirmacién de la vida del otro.

3.3. CONSTRUIR LA INTERCULTURALIDAD

Una comprension compleja debe ayudar a superar el monoculturalis-
mo y asumir el pluralismo cultural. Desde los criterios de la praxis, la
intersubjetividad y la vida, la FL puede construir esta pluriversalidad
de los derechos humanos; la visién compleja debe permitir el encuen-
tro con el otro y construir su concepto desde esa apertura. Por eso,
debe ser una visién capaz de comprender los procesos de cada cultura
que van encaminados a potenciar la praxis humana con el fin de es-
tablecer las condiciones para la produccién y reproduccién de vida.

Boaventura de Sousa Santos (2009b: 517-518) establece ciertas
premisas necesarias para un didlogo intercultural sobre DH: a) tras-
cender el debate sobre universalismo y relativismo cultural: es un de-
bate falso que perjudica el uso liberador de los derechos humanos;
b) todas las culturas poseen ideas sobre la dignidad humana pero no
todas la conciben como equivalente a los derechos humanos; ¢) todas
las culturas son incompletas y problematicas en sus concepciones de
la dignidad humana; d) ninguna cultura es monolitica, y por lo tan-
to, dentro de ellas mismas existen diversas versiones de la dignidad
humana.

Una idea fundamental para la teoria critica en relacién con la
pluriculturalidad de los derechos humanos es el criterio de rigueza
humana expresada por Herrera Flores (2000b: 264-265). Este criterio
se refiere a la posibilidad de reacciéon que toda persona posee frente
al entorno de relaciones en que se encuentra, en busca de acceso a los
bienes propicios para una vida digna. Para que los derechos humanos
sean instrumentos a través de los que se pueda llevar a cabo este crite-
rio, no se debe universalizar una concepcion de ellos o mantener que
todas las visiones y practicas son igualmente vélidas. En primer lugar,
hay que considerar los derechos humanos como productos culturales,
y que no son por lo tanto algo previo a la praxis histérica. Se debe re-
chazar cualquier universalismo que imponga a priori el contenido de
los derechos, como si pretendieran ser el patrén de medida para una
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humanidad perfecta. En cambio, los derechos humanos deben verse
como producto de luchas culturales, sociales, econémicas y politicas
que buscan la transformacion de las relaciones de poder para generar
un acceso igualitario a los bienes para la produccién de vida.

Se requiere que la comprensién compleja esté abierta a la crea-
tividad pluricultural; que posibilite que otros grupos humanos, otros
colectivos y otras comunidades sean capaces de crear sus propios pro-
cedimientos e instituciones sociojuridicos encaminados a la emanci-
pacién; que puedan recrear derechos humanos para satisfacer sus ne-
cesidades de vida desde sus propias circunstancias y tramas sociales
(Herrera, 2000a: 208).

Pero la complejidad de los derechos humanos no significa fomen-
tar el relativismo cultural o culturalismo. Estas posturas corren los
mismos riesgos que el universalismo, al absolutizar una perspectiva y
simplificar la realidad a una sola visién. Se olvidan de que, dentro de
la complejidad de la realidad histérica, las culturas son incompletas,
ademas de que todas estan afectadas por condiciones materiales. En
otras palabras, el culturalismo conduce a un nuevo idealismo simplifi-
cador cuando cree que todo es cultura, pasando por alto las relaciones
que estan estrechamente marcadas por la materialidad de la historia.
Esto significa que para que la complejidad de los derechos humanos
realmente asuma la pluralidad cultural del mundo, es necesario com-
prender que los procesos culturales no fundan la realidad, sino que se
encuentran y son parte de ella. Lo que la cultura otorga al sujeto es un
instrumental simbdlico que le permite a la riqueza humana reaccionar
ante determinada configuracién de relaciones y tramas sociales. Asi,
los derechos humanos no se comprenderian como “datos bésicos de
lo real” ajenos a los procesos histéricos, sino que se pondria énfasis en
su cardcter procesual. Se rechaza entonces un concepto universal de
dignidad humana, pero no en funcién de defender un relativismo ético.
Maés bien se opta por la construccién de una “pluriversalidad”, como ya
se ha dicho, donde desde cada cultura o desde cada encuentro intercul-
tural se generen procesos de lucha por instaurar condiciones materiales
que hagan posible la produccién y reproduccion de la vida.

Si bien el criterio de riqueza humana posibilita comprender la
capacidad del ser humano para constituirse en sujeto de la praxis, en
lucha por crear las condiciones que permitan a todo ser humano vivir
con dignidad, queda la duda de qué entender por dignidad humana en
un contexto de pluralismo cultural. Al respecto, De Sousa Santos se
hace la pregunta de por qué hay tantos principios diferentes en torno
a la dignidad humana —todos con pretensién de ser tinicos— y por
qué a veces son contradictorios entre si. Llega a la conclusién, como
ya mencionamos, de que “las culturas poseen ideas sobre la dignidad
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humana, pero no todas conciben la dignidad humana como equiva-
lente a los derechos humanos. Es, por tanto, importante buscar pre-
ocupaciones isomorficas entre diferentes culturas” (De Sousa Santos,
2009b: 517). Propone, entonces, una concepcién mestiza de DH, que
en vez de recurrir a falsos universalismos se organice a si misma como
una constelacién de significados locales y mutuamente inteligibles.

Semejante a la propuesta de De Sousa Santos, se encuentra la ser-
menéutica analégica desarrollada por Mauricio Beuchot (2009). Es un
intento de superar la distensiéon que se produce entre hermenéuticas de
corte univocista y equivocista. Las hermenéuticas univocistas son aque-
llas que sostienen que hay solo una interpretacion valida de un texto (en
su sentido més amplio). Las hermenéuticas equivocistas, al contrario,
sostienen que practicamente todas las interpretaciones son validas. A
diferencia de ambas, una hermenéutica analégica acepta mas de una
interpretacién como vélida, pero no todas; hay un grupo de ellas, pero
ordenadas segun alguna jerarquia, de modo que haya unas interpreta-
ciones mejores que otras, siguiendo una gradacién en la que llega un
punto en el que ya no son adecuadas al texto en cuestién.

Una hermenéutica analégica tiene como uno de sus efectos evitar
los inconvenientes de una interpretacién univoca y de una equivo-
ca, pero a la vez sacando provecho de sus ventajas. En este sentido,
se puede afirmar que la hermenéutica analégica es un desarrollo del
pensamiento complejo. De la hermenéutica univoca considera que no
todas las interpretaciones pueden ser verdaderas; de la hermenéutica
equivoca toma la lecciéon de que no solo una puede ser verdadera.
Tienen que ser méas de una, pero no todas (Beuchot, 2007: 11-50). Para
poner un limite a la interpretacién se utilizan criterios analégicos.
Hay un limite analégico para frenar la extraccién de significado de un
texto, para que no se vuelva explotacién descontrolada. Hay limites
sintacticos, semanticos y pragmaticos: el conocimiento del idioma, su
correlacién con los significados y el estudio del contexto cultural del
autor del texto. Es necesario usar el didlogo con los otros miembros
de la comunidad de intérpretes. La analogia exige el didlogo, pues se
analoga mejor de manera comunitaria. En todo caso, el contexto del
texto pone limites para la interpretacién y evitar asi el equivocismo.

Si la hermenéutica analégica trata de evitar la cerrazén de la uni-
vocidad, para permitir y reconocer la pluralidad, también trata de su-
perar la postura equivocista, que termina facilmente en el relativismo.
Sefiala Beuchot que la polisemia o multivocidad puede ser equivoca
o analégica. La equivoca no tiene reduccion ni limites; la analégica es
una pluralidad acotada y limitada. Es la que se desea para la herme-
néutica analégica. En efecto, esta hermenéutica aplicada al tema que
nos ocupa, conduce al pluralismo cultural analégico, el cual privilegia
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la diferencia y trata de proteger cuanto es posible la identidad de las
culturas. Pero esto no quiere decir que este pluralismo considere que
las culturas son perfectas; al contrario, para evitar la equivocidad es-
tablece limites analégicos, y por lo tanto fomenta el didlogo y la con-
vivencia de culturas: “De cada cultura habra elementos que alguna,
algunas de las demas o todas las otras aceptaran, otros elementos que
tolerardn y otros que rechazaran” (Beuchot, 2005: 62). De ahi que se
pueda generar un tipo de “universalidad” desde abajo, que no sea a
priori sino a posteriori, como producto de un didlogo e intercambio
entre las culturas, con el propésito de superar sus “incompletitudes”
(Beuchot, 2005: 66).

Una teoria critica de DH debe ser capaz de asumir una metodolo-
gia de la traduccion, sea como hermenéutica diatépica o como herme-
néutica analégica, que parta del presupuesto de que una necesidad o
una préactica en una cultura puede volverse comprensible e inteligible
por otra cultura. Es decir, se debe dar soporte epistemolégico para
que los derechos humanos puedan enriquecerse con las praxis de li-
beracién que se desarrollan en cada cultura. Praxis que son —por ser
histéricas— finitas y completas, pero que forman parte de la realidad
histérica como totalidad.

No existe cultura pura ni completa; toda cultura esta constituida
por muchas culturas y racionalidades. Lo que se busca a través de una
teoria critica de derechos humanos seria, entonces, no la imposiciéon
de un modelo monocultural de valores y de la comprensién de la dig-
nidad humana, sino la generacién de procesos de lucha que transfor-
men las relaciones y las instituciones sociales, culturales, politicas y
econémicas, buscando que cada ser humano consiga los bienes nece-
sarios para la produccién y reproduccién de su vida. Estos procesos
de cambio se ven enriquecidos por el didlogo entre culturas; consisti-
ria en promover la pluriversalidad de controversia (Sanchez, 2010: 21).

Siguiendo el sentido de estas reflexiones, es hasta cierto punto
sencillo percatarse de que el pluralismo cultural asumido por una
teoria critica, que evita caer en un universalismo abstracto o en un
relativismo absolutista, se complementa con una de las principales ca-
racteristicas del logos histérico: la perspectiva de la victima. En otras
palabras, los procesos que se pueden calificar de DH deben potenciar
las relaciones humanas emancipadoras-liberadoras y superar las rela-
ciones reguladoras-opresoras.

4. CONCLUSION

Se han presentado tres puntos sobre los que se considera necesario
reflexionar para construir una teoria critica de DH: recuperar la com-
plejidad, resignificar la subjetividad y construir la pluriculturalidad.
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Estas reflexiones buscan superar las limitaciones monoculturales y
abstractas que caracterizan a la teoria clasica y hegemonica de dere-
chos humanos del pensamiento eurocentrado.

Una teoria critica debe abrir los derechos humanos a la plurali-
dad cultural y a las luchas histéricas llevadas a cabo por los pueblos
oprimidos del planeta; por eso se resignifica la subjetividad desde un
sujeto intersubjetivo, que desarrolla una praxis de liberacién para ju-
ridificar las necesidades y acceder a los bienes para la produccién,
reproduccién y desarrollo de la vida. En efecto, los derechos humanos
deben tener el criterio de vida o muerte como de dltima instancia.
La racionalidad medio-fin pierde legitimidad en cada caso en el que
entra en contradiccién performativa con la racionalidad reproductiva;
aquella racionalidad estd subordinada a la vida.

Lo anterior entrafia un retorno del sujeto, pero no del sujeto
abstracto, sino del sujeto viviente, corporal, intersubjetivo y praxico,
como un horizonte filoséfico para una critica de la globalizacién neo-
liberal. Es decir, la praxis se realiza por una comunidad de victimas
—que se constituye en un sujeto intersubjetivo— que busca, ejercien-
do el derecho a generar derechos, subvertir el sistema que le niega
la satisfaccién de necesidades para la produccién y reproduccién de
vida, y dar paso a un nuevo sistema. Por eso la praxis es un hecho més
radical que el estado o la “naturaleza humana”, en cuanto a la bus-
queda de fundamentos de DH. Rechaza el etnocentrismo y la falacia
desarrollista; en cambio, defiende la necesidad del sujeto, pero no del
sujeto individualista de la modernidad hegemonica, sino del sujeto
intersubjetivo que se constituye a través de la voluntad de liberacién
de las victimas reunidas y organizadas en comunidad, y construyendo
espacios de dignidad desde sus propios significantes culturales.
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JURISDICCIONES INTERCULTURALES Y
MUJERES MAPUCHES EN CHILE

Luis Villavicencio Miranda

1. INTRODUCCION

Durante mucho tiempo los pueblos indigenas no fueron una preo-
cupacién para el derecho. Recién adoptado el Convenio 107 de 1957
por la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), se comenzé a
prestar atencién a las mal denominadas poblaciones indigenas, aun-
que con un claro sesgo asimilacionista. Luego se evolucioné hacia el
reconocimiento pleno de los pueblos indigenas con el Convenio 169,
que entré en vigor en 1991 y a la fecha ha sido ratificado por veinte
estados, trece de ellos de Latinoamérica (Aylwin et al., 2013: 337-
342)!. Chile lo hizo en 2008. La evolucién internacional alcanzé un
nuevo hito en 2007, cuando la Asamblea General de la Organizacion
de las Naciones Unidas adopté la Declaraciéon sobre Derechos de
los Pueblos Indigenas, que les reconoce a estos el derecho a la libre
determinacién.

1 Esto no implica negar, por supuesto, que el derecho haya sido durante siglos una
poderosa herramienta al servicio, primero, de la reduccién de los naturales de las
Indias ala calidad de “menos que humanos”, justificando una politica de exterminio
o dominacién segtn conveniencia y, luego, una politica de asimilacién y de integra-
cion forzada de los “barbaros”. Un excelente andlisis del Convenio 169, con especial
énfasis en el caso chileno, puede verse en Aylwin et al. (2013: 337-439). Por otra parte,
para una visiéon panoramica de los derechos de los pueblos indigenas en América
Latina, véase de los mismos autores (2013: 523-599).
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En casi todos los estados latinoamericanos, gracias al impulso
que supuso el Convenio 169, se cuestioné por parte de los pueblos in-
digenas el paradigma del Estado nacién sobre el que se construyeron
las republicas del sur del mundo, reivindicando la introduccién de
reformas constitucionales y legales (Aylwin et al., 2013: 30).

Chile, en cambio, es el tinico Estado en Latinoamérica con una
presencia indigena significativa y territorialmente asentada que no
ha sido reconocida a escala constitucional. Para comprender la sin-
gularidad del caso chileno, al menos respecto de la nacién mapuche,
se debe retroceder en el tiempo hasta los albores de la reptblica. Tal
como plantea Clavero (2007: 107-128), la relacién entre el naciente
Estado chileno y Wallmapu? se inserta en la emergencia de definir
sus fronteras. Chile se independiza, pero se encuentra al sur del Bio-
Bio con Wallmapu, revitalizando la practica de los tratados que los
esparfioles impulsaron desde el siglo XVI para relacionarse con la na-
cién mapuche. El més importante de esos tratados fue el Parlamento
General de Tapihue, que consagré basicamente una confederacién
entre Chile y Wallmapu. Sin embargo, las constituciones chilenas
posteriores a ese tratado, entre ellas la de 1833, lo omitieron absolu-
tamente (2007: 117)3.

Sobre esa omisién juridica, pero también gracias a una historio-
grafia fantasiosa, se construy¢ la artificial idea de que Chile fue, desde
sus inicios, un Estado nacién homogéneo y unitario. Este relato se ha
mantenido, en lo medular, inalterado?. Ni la aprobacién el afio 1993
de la mal denominada Ley Indigena®, que se limité a reconocer etnias,
pero no pueblos®, ni la ratificacién el afio 2008 del Convenio 169 a

2 La expresion Wallmapu significa pais o nacién mapuche. Se ha preferido usar
el vocablo en mapudungun para ilustrar que se estd hablando de dos naciones que
dialogan en pie de igualdad.

3 Véase también Toledo (2006: 15-27) y Bengoa (2014: 33-61).

4  Las propuestas y recomendaciones del informe final de la Comisién de Verdad
Histérica y Nuevo Trato de los Pueblos Indigenas del afio 2003 son elocuentes al
respecto: “El proceso de conformacion del Estado nacién chileno supuso un intento
sistematico y deliberado por asimilar a los pueblos indigenas: fue el intento de las
élites del siglo XIX de conformar una ciudadania leal a la nacién. La nacién chilena
no es el producto de una evolucién natural esponténea, que inspira al desarrollo no
deliberado de una comunidad” (Comisionado Presidencial para Asuntos Indigenas,
2008: 531).

5 La denominacién es equivoca porque esta legislacién retine las normas estatales
que se aplican a los indigenas, no al derecho propio de los pueblos indigenas.

6  Aylwin lo resume asi: “La legislacién chilena, hasta hace poco, no reconocia la
existencia de los pueblos indigenas, asi como tampoco los derechos que estos tienen
sobre sus tierras, territorios y recursos de propiedad ancestral —con excepcién de las

138



Jurisdicciones interculturales y mujeres mapuches en Chile

esperas de su integra aplicacién, han cambiado ese panorama’. Chile
se encuentra lejos, entonces, de ser un Estado plurinacional que reco-
nozca autonomia territorial y politica a los pueblos indigenas.

Dentro de este panorama general desolador, el objetivo especi-
fico de este trabajo es explorar la situacién de las mujeres indigenas
que son, al mismo tiempo, parte de un colectivo culturalmente des-
amparado por referencia a la comunidad dominante del Estado en
que se insertan, pero también son un grupo vulnerable dentro de sus
propias comunidades de pertenencia al quedar expuestas, precisa-
mente por razones culturales, a situaciones de opresién y violencia.
Especificamente, se revisara un aspecto particular de la implementa-
cién del Convenio 169: el reconocimiento del pluralismo juridico y de
una jurisdiccién indigena aplicada al caso de las mujeres mapuches.

Desde el punto de vista del derecho, el desafio consiste en cons-
truir mecanismos que permitan, por una parte, respetar la construc-
cién de la propia identidad con referencia a horizontes identitarios
y, por otra, asegurar la debida proteccién de grupos vulnerables para
que la concepcién defendida desde el interior de las culturas minorita-
rias, en especial las nacionales, en orden a que estas admiten disiden-
cia interna, asegure precisamente que las personas puedan disentir
dentro de su propia cultura.

2. LA NECESIDAD DE SUPERAR EL ESTRECHO IDEAL DE
CIUDADANIA LIBERAL
Tanto la teoria feminista (Sanchez, 2002: 359) como las diversas cla-
ses de multiculturalismos (Kymlicka, 2007: 61-86; Parekh, 2002: 133-
150; De Lucas, 2001: 61-102; Banting, Kymlicka, 2006: 9) han sos-
tenido que la concepcién liberal de la ciudadania estigmatiza a los
grupos que no calzan en ella. Esta nocién de ciudadania se caracteriza
por considerar a los individuos como la fuente tltima de la legitimi-
dad politica, concibiéndolos como titulares de ciertos derechos por
su condicién de agentes morales abstractamente iguales (Song, 2007:
68; Delanty, 2010; Jackson, 2005; Modood, 2007; Zaiiga, 2009, 2010).
Los derechos ideados para ese “ciudadano normal” no se acomo-
dan a las necesidades de grupos diferenciados, puesto que deman-
dan algo més que las tradicionales politicas redistributivas del Estado

aguas, en el caso de los pueblos andinos—. Nuestra legislacién tampoco reconocia el
derecho a la autonomia de justicia e instituciones propias de estos pueblos” (Aylwin
et al., 2013: 32).

7  Una revision general del Convenio 169 y el derecho chileno puede verse en
Contesse (2012). Para una visién sinéptica critica de la aplicacién del Convenio en
Chile, véase Habersang e Ydigoras (2015: 264-273).
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democratico de derecho (Kymlicka, 2002: 327-376). Esto se explica
porque en los estados modernos conviven dos tipos de jerarquias: la
econémica y la asociada al estatus. La posicién que una persona ocu-
pa en la jerarquia econémica estd determinada por su relacién con el
mercado y los medios de produccién. La lucha contra las iniquidades
inherentes a esta jerarquia generan las politicas de redistribucion. La
jerarquia del estatus se refleja en reglas discriminatorias contra gru-
pos de menor categoria y su caracter estereotipado. Las luchas contra
estas jerarquias generan las politicas de reconocimiento o de la diferen-
cia (Fraser, 2000: 107-120; Delanty, 2010: 59; Modood, 2007: 68-70).

Pese a que podamos distinguir las politicas de redistribucién y
reconocimiento conceptualmente, lo cierto es que en el mundo real
aparecen superpuestas. Con todo, la evidencia sugiere que la jerarquia
del estatus no es reducible a la jerarquia econémica. Como prueba de
lo anterior, es posible senalar casos de grupos econémicamente con-
solidados pero culturalmente estigmatizados, como los homosexua-
les, ciertos inmigrantes y algunos grupos religiosos (Kymlicka, 2002:
327-376). En esa linea, el planteamiento de Young es especialmente
relevante, pues gira en torno a un nuevo concepto de opresiéon que
“designa las desventajas e injusticias que sufre alguna gente no por-
que un poder tiranico la coaccione, sino por las practicas cotidianas
y estructurales de una bienintencionada sociedad liberal” (2000: 74).
En particular, tratdndose de las mujeres, la opresion “consiste, en par-
te, en una transferencia sistemética y no reciproca de poderes a los
hombres” (2000: 89) que genera una desigualdad de estatus, poder y
riqueza resultante de la practica cultural, y permite que los hombres
excluyan a las mujeres de las actividades privilegiadas, desigualdad
que es posible precisamente porque las mujeres trabajan para ellos. De
este modo, la explotacién de género se inicia con “la transferencia a
los hombres de los frutos del trabajo material y de las energias sexua-
les y de crianza” (2000: 89) de las mujeres, lo que no se modificara a
menos que lo haga la estructura social y cultural.

Como bien lo plantea Deveaux (2000: 16-26, 2006: 54-88), la no-
cién de ciudadania democritica liberal se encuentra en mal pie para
intentar armonizar las diferencias sociales y culturales de los ciu-
dadanos. En la actualidad, la disputa se ha centrado, gracias a una
comprensién mas compleja de la identidad cultural (2006: 1-22), en
las diferencias en los grupos minoritarios y en cémo afectan el esta-
tus de sus demandas, siendo a la vez entendidas las practicas cultu-
rales como espacios donde se lleva a cabo la impugnacién de estas
(Benhabib, 2002; Parekh, 2006: 336-338). Este amplio reconocimiento
de los desacuerdos que se suscitan dentro de los grupos culturales mi-
noritarios requiere enfatizar el estudio del tratamiento que se les da
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a los miembros mas vulnerables de tales comunidades, es decir, a las
minorias dentro de las minorias que deben hacer frente, como sucede
en toda colectividad, a quienes monopolizan el poder hegemoénico y el
control del grupo (Einsenberg, Spinner-Halev, 2005).

En este contexto surge como trascendental el examen de las de-
mandas de grupos culturales, sobre todo tratandose de aquellas co-
munidades que adhieren a practicas que refuerzan tradiciones que,
a la luz de las normas del Estado democratico constitucional en las
que esos grupos estan inevitablemente insertos, son discriminatorias
(Villavicencio, 2014).

3. ANALISIS CRITICO DE LOS ACUERDOS REPARATORIOS POR
SITUACIONES DE VIOLENCIA CONTRA MUJERES MAPUCHES

De acuerdo con cifras del Servicio Nacional de la Mujer (Sernam)?,
en Temuco —la zona mas densamente poblada por indigenas ma-
puches— se resolvieron entre 2011 y 2012 diecisiete casos de violen-
cia contra la mujer mediante una disculpa del agresor, segin dicta
una controvertida interpretacién de la costumbre mapuche (Antilef,
2013). En general, se trata de casos en los que la victima y el agresor
son de etnia mapuche y la defensoria penal invoca las formas propias
que tendria ese pueblo para resolver los conflictos de violencia intra-
familiar por medio de un acuerdo reparatorio®. El limite aplicado pa-
rece ser el siguiente: aceptar los acuerdos reparatorios solo si se trata
de mujeres que no han sufrido violencia reiterada ni grave (Bravo,
2017)1°. ¢Es razonable la solucién impulsada por la defensoria penal
publica? ¢Se cumplen los limites del Convenio 169 y los demas tratados

8 Enjunio de 2016 adquirié la categoria de ministerio y se denominé Ministerio de
la Mujer y la Equidad de Género.

9 Cabe destacar que estos acuerdos no son espontaneos, sino que obedecen a una
decisién institucional de la defensoria penal publica. Su origen fue una oficina de
atencion para imputados mapuches que derivé en la creaciéon de una defensoria pe-
nal especializada en la Araucania para personas mapuches en 2003. En la actualidad,
la jurisprudencia de la Corte de Apelaciones de Temuco ha terminado por validar la
practica de estos acuerdos.

10 Excelentes analisis, desde una dogmatica penal interculturalmente sensible, pue-
den verse en Carmona (2015), Villegas (2012, 2014), Palma y Sandrini (2014) y Couso
(2013). Una visién exhaustiva de la pervivencia de los sistemas sancionatorios indige-
nas en Chile puede leerse en Villegas y Mella (2017). Para una visién mas global con
una descripcion de las propias categorias normativas desde la cosmovisién mapuche,
véase Melin et al. (2016). Para una revisién del pluralismo juridico desde la perspec-
tiva del derecho indigena, véase Garzén (2016: 213-261). Es relevante apuntar que
el articulo 19 de la Ley de Violencia Intrafamiliar prohibe los acuerdos reparatorios.
Volveré sobre esto mas adelante.
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internacionales?!!. El desafio estriba, precisamente, en proponer un
mecanismo de conciliacién entre la vigencia de los derechos de las
mujeres, como minoria dentro de las mismas minorias, que contri-
buya a superar las soluciones binarias que aparecen en el horizonte.
En ese sentido, es impostergable avanzar hacia un discurso feminista
que, sin negar la importancia de la cultura, reconozca las condiciones
de subordinacién de las mujeres dentro de ellas; que avance en la rei-
vindicacién de los derechos basicos de las mujeres e identifique cuales
son las circunstancias de su contexto particular que impactan en la
exclusién. La clave es no dar cabida, ex ante, a los prejuicios de una
cultura sobre otra para argumentar sin mas la subordinacién de todas
las mujeres (Sandoval & Undurraga, 2012: 32).

La propuesta para resolver el problema planteado pasa, segtin mi
opinién, por combinar tres propuestas teéricas moduladas entre si: el
modelo de las jurisdicciones multiculturales, una concepcién cultu-
ralmente sensible de la democracia deliberativa y una perspectiva in-
terseccional. El modelo de las jurisdicciones multiculturales, propuesto
por Ayelet Shachar (Cfr. Villavicencio, 2014), parte de lo que la filésofa
denomina la paradoja de la vulnerabilidad multicultural, esto es, la
justificada reticencia feminista liberal ante la potencial opresién que,
en nombre de los derechos de grupo, pueden sufrir las mujeres cuan-
do los esfuerzos bien intencionados dirigidos a mejorar la autonomia
de esos grupos y respetar la diversidad cultural pueden hacer mas
gravoso revertir las desigualdades de género o, incluso, profundizar la
subordinacién (Shachar, 2001: 4-10).

La aspiraciéon fundamental del modelo es dejar atras la parado-
ja, logrando proteger a los grupos vulnerables por medio del entre-
cruzamiento de las jurisdicciones estatales y comunitarias desde una
concepcién dinamica de las culturas. Asi podrian justificarse las aco-
modaciones de la jurisdiccién estatal que mejoran la posicién de los
grupos subordinados, mientras se amparan las diferencias culturales,
generando condiciones para el cambio interno de la cultura y no fo-
mentando su oposicién refractaria hacia la comunidad dominante. Se
institucionaliza una regla de no monopolio jurisdiccional y se asegura
la eleccién individual, caso a caso, de la ley aplicable. De modo que,
por ejemplo, una mujer indigena tendra asegurados jurisdiccional-
mente sus derechos individuales cuando escoja someterse a la juris-
diccién estatal en vez de la costumbre indigena que, en su opinién,
la discrimine. La idea es equilibrar, por un lado, el reconocimiento

11 Desde la perspectiva del derecho internacional, el mejor anélisis disponible de los
casos aqui presentados es el trabajo de Nash et al. (2013: 41-64).
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de la autonomia normativa cultural, y por el otro, la operatividad de
los mecanismos protectores de los derechos fundamentales basicos
(Shachar, 2001: 117; Pérez de la Fuente, 2004: 423-425).

Mas alla del problema evidente de incerteza y del costo que su-
pondria implementar una jurisdiccién pluralista, algunas criticas re-
levantes a Shachar son las que siguen. En primer lugar, en un modelo
pluralista no se traza una distincion clara entre lo correcto y lo facti-
ble, es decir, se puede llegar a confundir la comprension estratégica de
cuestiones morales con aquello que por principio se considera justo
(Cfr. Kukathas, 2012: 53-55). En segundo término, los procedimientos
necesarios para institucionalizar la jurisdiccién multicultural a veces
corren el serio riesgo de provocar una refeudalizacién de la ley, soca-
vando la igualdad ante la ley (Benhabib, 2002: 128). Hay una diferen-
cia relevante entre las excepciones hechas a favor de determinados
grupos sobre la base de razones que se supone que todos comparten, y
el presupuesto de que las razones que justificarian el trato diferencial
ya no exijan ser generalizadas. O sea, si no se especifica la capacidad
de los principios constitucionales para prevalecer en algiin momento,
es posible que no se resuelva la paradoja de la vulnerabilidad multi-
cultural, sino que se permita su recirculacién por el sistema juridico
(Barry, 2002: 38-50). En tercera instancia, permanece latente el en-
diosamiento del proceso judicializando el didlogo politico y cultural.

Las propuestas deliberativas, por su parte, buscan revitalizar un
didlogo intercultural que permita, desde una visién no reduccionis-
ta de la cultura'?, la comparecencia de todos los grupos en igual-
dad de condiciones dialégicas en la esfera publica. Asi, por ejemplo,
Benhabib propone una nocién de cultura articulada sobre la base del
constructivismo social caracterizada por una visién narrativa de las
acciones y de la cultura conforme a la cual se debe distinguir entre el
punto de vista del observador social y el del agente social. El obser-
vador social es el que impone —de la mano de las élites locales— la
unidad de las culturas como entidades observadas. En cambio, el
agente social representa la perspectiva de los participantes de la cul-
tura que experimentan sus tradiciones a través de relatos narrativos
compartidos, aunque también controvertibles. Desde su interior, una
cultura nunca aparece como un todo homogéneo (2001: 4-5). Pues
bien, las tesis multiculturalistas deben sacudirse de esa concepcién

12 Debe superarse una sociologia reduccionista de la cultura fundada en premisas
epistémicas falsas: a) afirmar que las culturas son claramente delineables; b) creer
que es posible una descripcién no controvertida de la cultura, y ¢) considerar que
aun cuando las culturas y los grupos no se corresponden entre si, esto no implica
problemas para la politica (Benhabib, 2002).
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estatica de la cultura: si una cultura cae en este vicio serfa inconsis-
tente con la tnica versién plausible del multiculturalismo, puesto
que petrificaria la cultura a costa de la autonomia de algunos de
sus miembros, impidiendo que estos cuestionen su pertenencia a la
cultura. La cultura dejaria de ser, como lo asegura Parekh (2006:
295-338), permeable externamente, haciendo vano todo cuestiona-
miento sobre el modo en que se debe tratar a las minorias dentro de
las minorias.

Para las propuestas deliberativas no basta el derecho de salida, ya
que traslada el peso del conflicto al individuo. Si la identidad cultural
de verdad interesa a los sujetos, es muy probable que decidan perma-
necer en sus grupos desafiando a las élites (Phillips, 2007a: 151-157;
Shachar, 2001: 40-42). De este modo, la democracia deliberativa emer-
ge como el modelo mas adecuado para responder a nuestro desafio,
caracterizandose por dos elementos claves: a) un marcado énfasis en
la esfera publica, que es el lugar donde deben situarse las disputas
culturales y donde ocurren las transformaciones politicas; b) una de-
fensa de la apertura de la agenda del debate publico difuminando la
distincién entre lo publico y lo privado, entre lo que es de todos y lo
que es solo propio de mi cultura (Benhabib, 2002: 106-114; Deveaux,
2000: 138-179).

Las propuestas deliberativas parecen ser las més potentes, pero
también presentan dificultades. Las més relevantes son las que se
deducen de las objeciones generales que se hacen al modelo delibe-
rativo: ¢quién ha de participar en la deliberacion? ¢Quién se inclu-
ye, a quién se silencia y quién habla por quién? ¢(Qué normas son
supuestas por el esquema deliberativo y si son estas genuinamente
compartidas o son excluyentes? ¢Cémo se conduce la deliberacién?
¢Qué tipo de resultado debe ser el esperado? (Deveaux, 2005: 344 y
345). Pero mas alla de las tensiones generales que afectan a estas
propuestas, se mantiene la ambigiiedad que afecta propuestas como
las de Parekh: esperar a que el debate fluya para que se haga mas
amigable no es algo que los grupos oprimidos estarian dispuestos a
aceptar. En palabras de Deveaux (2005: 360-361), hay tres peligros
de los cuales el enfoque deliberativo no puede sacudirse: primero,
la posibilidad siempre contingente de que los resultados de la de-
liberacién no sean justos; segundo, que el modelo deliberativo des-
cansa en una concepcién de la legitimidad politica paradéjicamente
construida en tensién con las visiones canénicas de ciertos grupos
tradicionales cuyas practicas son cuestionadas, y tercero, el rechazo
de parte de las comunidades tradicionales a los efectos que pudieran
generar en ellas la implementacion de una deliberacion abiertamen-
te inclusiva.
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Tanto la tesis de las jurisdicciones multiculturales como las pro-
puestas deliberativas han de ser moduladas con la perspectiva inter-
seccional®®. La interseccionalidad'* es un enfoque critico que permite
comprender la identidad de las personas en contextos diversos y a
partir de las conexiones entre las estructuras de género, etnia y cla-
se social, y la manera como la interseccién de estas puede producir
contextos complejos de desigualdades que son, a su vez, analizados
en términos de poder a través de distintos niveles (Anthias & Yuval-
Davis, 1992; Anthias, 1998; Andersen, 2006; McCall, 2005; Winker
& Degele, 2009). Para Anzaldda (1987), la etnia, la clase social y el
género contribuyen en la manera como nos percibimos y como nos
perciben, y cumplen un papel constitutivo en la tarea de emprender
la construcciéon de las identidades. De la lectura de Anzaldda se des-
prende una critica a las condiciones opresivas (para las mujeres) inhe-
rentes a los sistemas culturales dominados por una supremacia de lo
masculino. Estas condiciones son dificiles de separar en la medida en
que se constituyen como experiencias simultaneas de opresién: no se
puede criticar el racismo sin hacer referencia al sexismo y al clasismo,
y viceversa.

La interseccionalidad es, entonces, una alternativa a la politica
de la identidad que permite considerar las diferencias intragrupales,
subvirtiendo las separaciones entre género, etnia y clase social como
elementos disyuntivos. Al hablar de diversidad cultural se busca des-
tacar la necesidad de entenderla a partir de su caracter constitutiva-
mente interseccional. La diversidad cultural constituye un fenémeno
formado por distintas condiciones que la modelan conjuntamente de
un modo que no puede definirse a priori, poniendo de relieve su origen
complejo y su interconexién con distintas condiciones de identifica-
cién y discriminacién social, como el sexo, la etnia y la clase social,
entre otras. Esta postura se sustenta en el principio de que ninguna
cultura deberia reivindicarse sin haber hecho conciencia de aquellos
aspectos sexistas, racistas y clasistas que la constituyen.

Expuesto el modelo, quisiera ahora volver sobre los casos que
ilustran el dilema que estamos tratando. Para hacerlo adecuadamen-
te, es util diferenciar entre el reconocimiento del derecho propio de
primer nivel, es decir, aquel que se verifica ante la justicia estatal, y el
de segundo nivel, esto es, aquel que se cristaliza en una jurisdiccion
indigena propia (Melin et al., 2016: 71-86). Los acuerdos reparatorios

13 He indagado las posibilidades de la perspectiva interseccional, a propésito del
caso de la pastora aymara Gabriela Blas en Villavicencio (2017: 355 -387).

14 Hemos revisado la idea de interseccionalidad en otro trabajo (Garcia &
Villavicencio, 2016).
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se enmarcan en el primer nivel, o sea, se trata de casos en que los
6rganos jurisdiccionales, para aplicar la legislaciéon nacional a los
pueblos indigenas, “deberdn tomar debidamente en consideracién sus
costumbres o su derecho consuetudinario” (articulo 8 del Convenio
169) y sus “caracteristicas econémicas, sociales y culturales” (articulo
10 del Convenio 169).

El principal problema para considerar el Az Mapu'> en casos de
violencia intrafamiliar es doble. Por una parte, el articulo 19 de la Ley
20.066 prohibe expresamente los acuerdos reparatorios, y por otra,
el articulo 8.2 del Convenio 169 establece como limite a la aplicacién
del derecho propio los derechos humanos reconocidos por el sistema
juridico tanto nacional como internacional.

El caso de los acuerdos reparatorios grafica muy bien la tensién
que recorre transversalmente la aplicacion del Convenio 169 de la OIT
al disponer la obligacién de asegurar el acceso a la justicia a las per-
sonas que pertenecen a un pueblo originario, pero considerando su
derecho propio. Si bien en el articulo 8.1 del convenio se determina
que al “aplicar la legislacién nacional a los pueblos interesados debe-
ran tomarse debidamente en consideracién sus costumbres”, consa-
gra de inmediato, como limite al derecho de conservar costumbres,
la circunstancia de que “estas no sean incompatibles con los dere-
chos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con
los derechos humanos internacionalmente reconocidos”!¢. Expresién
concreta de esa tensién en materia penal es la necesidad de compati-
bilizar el deber de las autoridades y los tribunales de tener en cuenta
las costumbres de los pueblos originarios (art. 9.2) y el coto vedado de
los derechos fundamentales (Aylwin et al., 2013: 416-431)"".

En los casos que nos ocupan hay varios nudos criticos que de-
mandan una perspectiva mas dinamica para hacernos cargo de asun-
tos dificiles —como este—, que superan la légica unidimensional

15 Sistema juridico mapuche.

16 A primera vista, parece clara la filiacién multiculturalista liberal del Convenio
169; en ese sentido, se le pueden imputar, en buena medida, las criticas que se han he-
cho a la propuesta conceptual de Kymlicka de los derechos de acomodo (Villavicencio,
2012). El Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos emitid, en relacién con el articulo 3 del pacto, la Observaciéon General N.°
28 (2000) sobre igualdad entre hombres y mujeres que sigue el mismo principio: la
cultura no debe ser un pretexto vélido para vulnerar el derecho de la mujer a la igual-
dad ante la ley.

17 He explorado este problema desde la perspectiva de las mujeres indigenas en
Villavicencio (2015). El fundamento para excluir la procedencia de los acuerdos es
tan evidente como plausible: las partes involucradas en casos de violencia intrafami-
liar se encuentran en una relacién desigual de poder, producto de la violencia.
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del discurso de los derechos humanos y la tirantez no resuelta en
el Convenio 169 entre el derecho propio y la promesa expansiva de
los derechos fundamentales. En primer lugar, desde la esfera de los
derechos humanos se encuentra el derecho de todas las mujeres a
no sufrir violencia de ninguna especie. La potencia transcultural
de este derecho es indudable, por mucho que pueda modularse en
cada situacién concreta por razones culturales, religiosas o de otra
indole. En segundo término, concurre la obligacién de respetar los
sistemas juridicos de los pueblos indigenas con el fin de neutralizar
el asimilacionismo caracteristico del derecho estatal y reconocer, en
cambio, la existencia de regimenes juridicos pluralistas (Aylwin et
al., 2013: 416-417). En tercera instancia, se presenta la remision a los
derechos fundamentales por el propio Convenio 169 como limite a
la aplicacién del derecho propio. En cuarto lugar, se observa la clase
social como un aspecto clave en la forma en que se evaliia un caso.
Y, finalmente, el género aparece como relevante, sobre todo por la
naturalizacién de la violencia contra las mujeres en las relaciones de
pareja o de parentesco, los que impactan en cada uno de los 4mbi-
tos indicados. ¢Habra algiin modo satisfactorio de administrar estas
tensiones?!®. El dilema se puede resumir en el choque entre la inter-
diccién de la violencia entendida como transcultural o culturalmen-
te situada, y cémo esa definicién supone consecuencias normativas.
Los factores que entran en juego son la etnia, el sexo, la clase social,
la pretensién hegemoénica del discurso de los derechos humanos y la
pluralidad fActica (aunque no institucionalizada) de sistemas nor-
mativos. El planteamiento que se propone descansa —como ya se
dijo— en la interseccionalidad y en un modelo de jurisdicciones mul-
ticulturales deliberativamente situado.

Sin duda, el factor etnia ocupa un lugar importante en este asun-
to. Se debe aclarar, en cuanto sea posible, cémo se comprende la vio-
lencia contra la mujer en la cosmovisién mapuche. Segiin un estudio
realizado en el marco de un proyecto de investigacién a cargo de la
Corporacién de Mujeres Mapuches Aukinko Zomo (Mercado et al.,
2015), la violencia contra la mujer no es una practica que se pueda
naturalizar en ninguna cultura, incluida la mapuche. En este mismo

18 Es evidente que una forma de resolver este conflicto juridico es, desde el &mbito
penal, absolver a la persona indigena por no ser posible hacerle un reproche antiju-
ridico debido a sus précticas y costumbres culturales. Mi interés en este trabajo es
ir mas all4 para generar una aproximacion que, de vuelta, pueda enriquecer el ana-
lisis dogmatico penal. Para un analisis desde el derecho penal, pero con sensibilidad
intercultural, pueden verse los trabajos de Villegas (2012), Villegas y Mella (2017),
Guzman (2014) y Couso (2013).
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sentido, Villegas y Mella concluyen que “la significacion de la violen-
cia intrafamiliar, sus causas, frecuencia y victimas dentro del pueblo
mapuche no difieren sustancialmente de lo que acontece en la reali-
dad no mapuche” (Villegas & Mella, 2017: 154).

Una vez que se establece que la violencia contra la mujer es con-
denada transculturalmente y no presenta peculiaridades culturales
relevantes, se debe evaluar el modo en que el Az Mapu reacciona ante
ella (Villegas & Mella, 2017: 153-163; Melin et al., 2016: 25-57). El sis-
tema juridico mapuche carece de un mecanismo tnico de resolucién
de controversias, ya que estas varian en cada comunidad. Con todo, es
posible identificar ciertos rasgos comunes minimos: a) la presencia de
un tercero en la resolucién del conflicto, ya sea el jefe de la comunidad
o lonko, los ancianos del grupo de familias o lof, la familia extendida
en su conjunto, tios o tias, entre otros; b) la valoracién de la conver-
sacion y la participacién como elementos claves para abordar el con-
flicto y restablecer el equilibrio para que el individuo que ha cometido
la falta “entre a ser gente” (chekonan), o sea, restaure su condicién
de che (persona), y c) el consejo o ngulam'®, tanto como resultado del
conversatorio (nvxamkawvn) y sancion.

Como puede observarse, la respuesta del Az Mapu a la violencia
contra la mujer es compleja, integral y opera en varios niveles. Los
acuerdos reparatorios constrefiidos a un reconocimiento del dere-
cho propio solo de primer nivel no le hacen justicia. En sede judi-
cial estatal, los actores del sistema de justicia criminal (Defensoria,
Fiscalia y tribunal), imbuidos de la 16gica adversarial y la estrategia
del caso, utilizan tinicamente de manera instrumental y accesoria
la remisién a la costumbre indigena. Mientras la Defensoria quie-
re lograr una salida alternativa menos gravosa que la penal para el
imputado/agresor, la Fiscalia busca que el rigor del derecho estatal
recaiga sobre el imputado y el juez quede atrapado dentro de esta
l6gica controversial, sin llegar al convencimiento de que ha habido
un acuerdo previo real, si la costumbre invocada es o no genuino
derecho y sin el conocimiento necesario ni la disposicién para ac-
tuar él mismo como garante del acuerdo reparatorio. Aiin maés, en
ocasiones la remisién al derecho propio no es funcional para la es-
trategia del caso de la Defensoria, puesto que supondria reconocer
los hechos constitutivos de violencia. Por su parte, el juez anhela que

19 El ngulam o gvlam es un “mecanismo a través del cual normalmente las personas
mayores entregan enseflanza de las pautas y las normas a las nuevas generaciones
0 —en general— a quienes la necesitan. Aconsejar al otro sobre una determinada
materia, sobre cémo comportarse en un contexto o situacién o simplemente sobre
quien ha cometido una falta” (Melin et al., 2016: 30).
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el derecho propio estuviera codificado e incorporado por el derecho
estatal, lo que implica un desconocimiento del caracter particularis-
ta y comunitario del Az Mapu.

Dentro de los propios colectivos de mujeres mapuches, el pano-
rama no es mas alentador. Ellas denuncian que son victimas de vio-
lencia estatal e institucional en la implementacién de las politicas y
programas contra la violencia hacia las mujeres, sefialando que no se
les reconoce su identidad mapuche. Destacan “el cruce de la violencia
policial en territorios en recuperacion, y la violencia que ejercen las
funcionarias en las mismas instituciones del Estado. El Sernam no se
identifica como una institucién que brinde confianza ni que garantice
los derechos de las mujeres mapuches en el abordaje de las distin-
tas formas y expresiones de violencia. Se reconoce que el acceso a la
informacién ha contribuido de alguna manera a que las mujeres de-
nuncien a sus agresores. Por otra parte, se expresa la falta de abordar
la violencia machista y el sexismo desde la educacién temprana, asi
como la necesidad de un reconocimiento constitucional como pueblo,
que permita una transformacion real de la politica y un abordaje de
la violencia contra las mujeres mapuches con pertinencia cultural”
(Mercado et al., 2015: 17).

La opinién de las mujeres mapuches es especialmente esclarece-
dora. No parecen estar conformes ni con la justicia estatal ni con la
propia. Reclaman la necesidad de un didlogo desde la propia identi-
dad que las constituye doblemente como mujeres e indigenas. Se reco-
nocen a si mismas como un grupo triplemente vulnerable por razones
étnicas, de sexo y sociales. Resulta muy clara la necesidad de avanzar
hacia el reconocimiento de una jurisdiccion pluralista indigena de se-
gundo nivel, de caracter voluntario para la mujer, en el marco de una
interpretacion interseccional del derecho propio, sustentada en una
distribucién transcultural de las condiciones que aseguran la partici-
pacion en las decisiones colectivas. Especificamente, tratdndose del
caso de los acuerdos reparatorios, esto supondria que incluyeran la in-
tervencion real y directa de la comunidad indigena y sus autoridades.
Asi, la actual solucién que se usa para resolver los casos de violencia
contra la mujer no protege ni los derechos de ella ni los de los pue-
blos indigenas. Parece perentorio que Chile avance “hacia una justicia
mas respetuosa de los sistemas sancionatorios propios de los pueblos
indigenas. Cuestién que no seria incompatible con el derecho de toda
mujer a una vida libre de violencia, ya que —debido a que ninguna
cultura es estiatica— estos derechos pueden perfectamente formar
parte, ser interpretados a la luz de su cosmovision y llegar a ser una
realidad dentro de sus propios métodos de resolucién de conflictos”
(Villegas & Mella, 2017: 163).
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4. CONCLUSION

El tinico camino que queda por recorrer es construir una visién plura-
lista con la finalidad de superar las deficiencias de las propuestas des-
critas, consideradas aisladamente. Esa concepcién pretendera hacerse
cargo de la paradoja de la vulnerabilidad cultural y dilucidar si la ape-
lacién a la cultura interna es una justificacion suficiente para no reco-
nocerles a las mujeres un catdlogo de derechos basicos minimos que
aseguren las precondiciones de una deliberaciéon auténtica. Se trata,
entonces, de un equilibrio triple: primero, el reconocimiento de las po-
testades normativas de las comunidades indigenas (autodeterminacién
territorial y politica); segundo, el reconocimiento de una jurisdiccién
multicultural que permita escoger caso a caso la legislacién aplicable,
y tercero, la distribucién para todas las personas de los derechos que
aseguren una democracia deliberativa. Estos derechos constituyen la
garantia institucional de “tomarse en serio” y “cobrarles la palabra” a
aquellos que defienden posturas interculturales méas intensas, pero que
afirman que no defienden una visién esencialista de las culturas.

Cumplidas las condiciones anteriores, se espera que los indivi-
duos que pertenecen a la comunidad dominante y la minoritaria se
conciban como agentes morales cuya identidad tiene una filiacién
plural y permitan que, en la vida cotidiana, tanto el Estado como el
grupo dominante y los grupos minoritarios se comprendan en cuanto
entes sociales mutables que se influyen reciprocamente (Cfr. Shachar,
2001: 118). Es indispensable que las demandas interculturales, preci-
samente porque sus manifestaciones desafian los presupuestos basi-
cos de las democracias constitucionales modernas, liberen su poten-
cial conflictivo en la esfera civil publica por medio del didlogo y la
negociacién (Benhabib, 2002: 115). En una democracia deliberativa
e intercultural dindmica, las maniobras de los abogados, operadores
y jueces que ejercitan las herramientas de modelos pluralistas juridi-
cos no deberian reprimir del todo el conflicto cultural y politico, ni el
aprendizaje a través de este por parte de los propios ciudadanos, los
de la cultura dominante, los de la cultura minoritaria y sus minorias
internas. Tal como lo plantea Deveaux (2005: 362), nada de lo anterior
asegura que los resultados de la deliberacién van a ser considerados
los mas justos desde el punto de vista de los interesados, pero los pro-
cesos de evaluacion y reforma de las practicas impugnadas, en caso
de que sea necesario, generaran soluciones legitimadas democratica-
mente y serdan politicamente viables.

Tratar a las mujeres con igual consideracién y respeto no admite
soluciones sencillas ni monistas. Se ha de transitar desde posturas que
esencializan las culturas a una propuesta que comience por dejar de
hablar en nombre de las mujeres. El origen de la posible vulneracién
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de sus derechos no reposa, necesariamente, en la cultura en que se in-
sertan, sino en los agentes —hombres— que lideran esos grupos y que
aseguran representarlas, para en realidad mantener el control, pero
también en los estados y en los organismos internacionales que, bien
inspirados, se olvidan demasiado a menudo de preguntarles sus opi-
niones y reconducirlas institucionalmente. De lo que se trata, como de
manera grafica ha seflalado Gargarella (2014), es que se deje entrar a
las mujeres —y a otros grupos desaventajados— a la “sala de maqui-
nas” de la Constitucién, y no contentarse con concederles derechos
administrados por la élite dominante.
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latino-americano: a interculturalidade e o pluralismo juridico. Tal ta-
refa busca evidenciar quais as possiveis conexdes e desconexées en-
tre as teméticas para a avaliacdo das variadas manifesta¢des sociais
no continente, especificamente intentando delinear alguma possivel
aproximacio no viés da critica juridica regional.

Dessa forma, a interculturalidade e o pluralismo juridico sdo duas
propostas que problematizam a realidade regional, em especial no
viés da monocultura produzida pelo processo da modernidade e das
concepgodes culturais hegemonicas do eurocentrismo, ou mesmo das
concepgdes de reproducdo do mimetismo cultural das elites locais;
ambas as manifesta¢ées operam no encobrimento da riqueza cultural
distinta dos povos de Nuestra América. A interculturalidade aparece
como hipétese critica da problematica descrita, em especial quando
intenta distanciar-se das ideias multi-pluriculturais (reproducio da
hegemonia cultural global).

Assim, o pluralismo juridico, que também se apresenta como pro-
blematica frente aos efeitos da cultura monista em geral e em espe-
cifico no direito, ganha relevancia no estudo quando refletido desde
as contribuic¢ées reflexivas da interculturalidade. No caso, o embasa-
mento tedrico para a provocagio entre as duas teméticas serd per-
meado pela ideia de interculturalidade critica, como possibilidade de
abertura a tipologia de um pluralismo juridico que consiga visualizar
um horizonte de libertacéo latino-americana.

1. A INTERCULTURALIDADE CRITICA E O PLURALISMO JURIDICO:
CONTRIBUI(;OES REFLEXIVAS DESDE A AMERICA LATINA
A temética da interculturalidade aborda um problema recorrente aos
seguintes elementos: modernidade (Dussel, 2005: 27), universalis-
mo europeu (Wallerstein, 2007: 20) e pluralismo como problema do
Outro e dissidéncia (Panikar, 1990: 21-27), concomitante a questdo da
colonialidade do poder e da epistemologia que justifica e solidifica a
matriz cultural e institucional no continente latino-americano. A pro-
blemaética que enfrenta o tema é referente as manifestacdes sociais
e populares, nas tltimas décadas do século XX e no inicio do século
XXI, quando ganham importancia as exigibilidades dos sujeitos his-
téricos conformados em ausentes, como forma de luta politica pela
abertura de maiores espacgos e principalmente rompimento com o
modelo unitério e centralista da cultura politico-juridica, estruturado
no modelo do Estado-na¢éao, calcado historicamente no colonialismo
e na colonialidade como forma de reproducio cultural dominante.
Esses aspectos inauguram o debate, que possui intima relagido
com o pluralismo em geral e o pluralismo juridico em especifico,
principalmente apés a questdo da inclusdo do tema no ordenamento
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constitucional boliviano!. Entretanto alguns meandros devem ser
esclarecidos para nao causar confusdo com os processos que se as-
sentam na reproducgéo dos estere6tipos dominadores e produtores de
hegemonias monistas excludentes nas sociedades. A riqueza da inter-
culturalidade é oportunizada pela condi¢do dos seres latino-america-
nos na conformacao da sua carga cultural histérica, bem como pela
complexidade que esta envolve na realidade periférica e nas lutas con-
tinuas contra as injusticas perpetradas pelos donos do poder.

Destarte do que se trata, entdo, quando é abordado o tema da
interculturalidade? A visdo da professora americana da Universidad
Andina Simén Bolivar (Quito, Equador), Catherine Walsh, revela al-
gumas caracteristicas elementares que merecem destaque por sua fir-
meza e esclarecimento: entre tais, qual seria o significado da ideia
de interculturalidade na América Latina? A interculturalidade aponta
para processos de constru¢do de conhecimentos “outros” e de “ou-
tras” préticas politicas, enfim, da constru¢do de uma préxis no ho-
rizonte das contradi¢des entre colonialidade e modernidade (Walsh;
Garcia Linera; Mignolo, 2006: 21).

Logo, a interculturalidade assume uma tarefa histérica de re-
lacdo com a colonialidade do poder (Walsh; Garcia Linera; Mignolo,
2006: 27) e a diferenca colonial (Walsh, 2012: 28), proporcionando
outras miradas que possam lograr alternativas ao projeto de do-
minac¢do da modernidade. Assim, a ruptura com a dominacio es-
trutural e a perspectiva da descolonizacdo siao os horizontes que
preenchem o significado do tema. Ademais, duas condi¢cbes sio
permanentes na compreensido da autora, uma no tocante a que nao
se trata de um tema oriundo dos bancos académicos, mas provo-
cacdes fundamentadas desde as praticas dos movimentos sociais,
em tal como o movimento indigena (boliviano e equatoriano em
especial), no sentido de néao tolerar mais a hierarquia social e seus
desdobramentos cotidianos e, em segundo plano, esclarece: “[...]
no pretendemos presentar la interculturalidad como nuevo para-
digma totalizante, sino como perspectiva, processo y proyecto de
vida por construir” (Walsh, 2009: 15).

Por essa razdo, ao falar dos termos como projeto alternativo, bus-
ca inovar na abordagem da questdo no tocante a que a perspectiva se
difere das investidas costumeiras que envolvem conhecimentos euro-
céntricos como fundamentadores. Assim, o projeto intercultural que
emerge das lutas indigenas se difere e interfere no sistema colonial

1 Cf. Articulo 190. I. Articulo 191. 1. Articulo 192. 1. Bolivia 2009 Constitucién
Politica Del Estado (La Paz, Bolivia: Gaceta Oficial de Bolivia. Edicién Oficial).
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institucional politico latino-americano desde a sua “Outridade” reve-
ladora, fundando o dissenso do pluralismo, conforme a perspectiva de
Panikkar (1990: 23).

Diante disso, o que esta em jogo no debate intercultural proposto
nos Andes sul-americano:

Dentro del debate sobre la interculturalidad estan en juego perspecti-
vas que por un lado, intentan naturalizar y armonizar las relaciones
culturales a partir de la matriz hegemoénica y dominante (el centro, la
verdad o la esencia universal del Estado nacional globalizado). Por el
otro, denuncian el caracter politico, social y conflictivo de estas rela-
ciones; asi conciben la cultura como un campo de batalla ideologico y
de lucha por el control de la produccién de verdades y por la hegemo-
nia cultural e politica, dentro de lo que Immanuel Walerstein llama el
sistema-mundo moderno. (Walsh, 2012: 24)

A abordagem surge como politica alternativa e insurgente pelo movi-
mento indigena. O caso do Equador revela problemas dimensionados
na perspectiva do oprimido, o sujeito ausente da histéria que reclama
seu lugar especifico e ativo em uma sociedade marcada pela “igual-
dade hierarquica” dos seres humanos, ocultando as diversidades, mi-
nando alternativas frente ao sistema-mundo (Wallerstein, 2007: 49)
em crise. Essas exigibilidades sdo lutas politicas contextualizadas
(Walsh, 2012: 26) e priorizadas no passado de lutas libertadoras dos
povos que sofrem com a hegemonia do projeto da modernidade em
suas varias facetas. O periodo das lutas interculturais como proposta
politica e acdo estratégica de mudanca por meio da préxis decolonial
atravessa, por intermédio do periodo de predominancia do neolibera-
lismo no continente até a emergéncia de alternativas, menos ofensivas
ao desenvolvimento da vida desses sujeitos insurgentes.

Em outras oportunidades (Wolkmer; Machado: 2012), foram deli-
neados os grupos dominantes que, em acordos especificos e contextos
politicos concretos, operam consensos hegemonicos, em especial a pas-
sagem do esclarecimento de Luis Villoro (1998). Entre esses grupos a
mesticagem operou como matriz de reproducdo do poder colonial, e
a hegemonia colonial das elites branca/crioula? conformaram as insti-
tuigcbes que vigiaram o exercicio dos designios das metrépoles. O exer-
cicio da colonialidade na hierarquia social, cultural e politica, ja foram
ressaltados, cabendo localizar o significado da interculturalidade que
insurge dos sujeitos vitimizados por essa hierarquia da colonialiadade.

2 Sobre estes sujeito ver a primeira parte do artigo: Wolkmer; Machado: 2013.
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Assim, a analise conceitual representa na realidade latino-ame-
ricana, a partir das exigibilidades (em especial a do movimento indi-
gena andino), um giro epistémico e uma reconfiguracdo conceitual
(Walsh; Garcia Linera; Mignolo, 2006: 27) que considera as mazelas
cotidianas como fruto de desdobramentos histéricos que reproduzem
dominagdo, alienag¢io, colonialismo/colonialidade e monoculturas ex-
cludentes; uma configuragio assentada que possa orientar em direg¢do
a construcoes alternativas.?

1.1 AS POTENCIALIDADES CRITICAS DA INTERCULTURALIDADE AO
PLURALISMO JURIDICO

A partir do descrito, cabe afirmar as diferencas nas terminologias mul-
ticulturalidade, pluriculturalidade e interculturalidade, tendo em vis-
ta que ambas tém significado relevante, pois, como afirma a Catherine
Walsh, referem-se a diversidade cultural?, porém com distintas ma-
neiras de tratamento na seara politica, juridica, econémica e cultural.

A ideia de multiculturalismo traduz, na realidade social, a mul-
tiplicidade de culturas em espagos determinados, sem que haja ne-
cessidade de relacdo entre estas: coexisténcia é a palavra de defini¢do
(Walsh, 2009: 42); nessas realidades, que sdao catalogadas sob a refe-
rida denominagio, impera o relativismo cultural, “[...] es decir una
separacion o segragacién entre culturas demarcadas y cerradas sobre
si mismas, sin aspecto relacional” (Walsh, 2009: 42).

Ja na realidade que comporta a dimensao relacional, aparece a
tolerancia como carga operacional; o problema é que essas perspecti-
vas isolam as “minorias” culturais ampliando o padrao monocultural
“universal” da racionalidade moderna, mantendo os niveis de hierar-
quia social e impedindo uma efetiva participacdo desses grupos nas
esferas decisérias em torno das estruturas que compdem essas socie-
dades, logo subordinam umas culturas ao padrdao dominante (Walsh,
2009: 43). A questdo toda fica mais evidente quando essa dimensio
“universal” é operada como principio do multiculturalismo e assu-
me, na esfera econdmica do sistema-mundo wallersteineano, uma

3 El proceso y proyecto de interculturalidad, entonces, no se limitan a inter-rela-
ciones. También se extiende a la afirmaciéon y fortalecimiento de lo propio, de lo que
ha sido subalternizado y/o negado por la colonialiadad. Esta afirmacién y fortaleci-
miento no pueden ser entendidos dentro de los marcos de politicas identitarias o de
relativismo cultural cuyos referentes conceptuales son occidentales. (Walsh; Garcia
Linera; Mignolo, 2006: 38)

4 “La multi, pluri e interculturalidade se refieren a la diversidade cultural; sin em-
bargo, apuntan a distintas maneras de conceptualizar esa diversidade y a desarrollar
politicas y practicas relacionadas com ella dentro de las organizaciones e institucio-
nes de la sociedade, incluido el préprio Estado.” (Walsh, 2009: 42)
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importante politica de desenvolvimento, em relacdo as politicas do
Banco Mundial, por exemplo. Assim, Catherine Walsh observa que:
“[...] son las mismas en todos los paises del llamado ‘tercer mundo’;
son politicas que se ‘abren’ hacia la diversidad al mismo tempo que
aseguran el control y continuo dominio del poder hegeménico nacio-
nal y los interesses del capitalismo global” (Walsh, 2009: 43).

Nesse sentido, o multiculturalismo se assume como administra-
dor da diferenga no Aambito nacional, pois é verificado dentro da pers-
pectiva dos governos como politica de Estado na tentativa de “suprir”
as divergéncias com as inquietagées sociais, o que denota postura de
incorporagdo das demandas (Walsh; Garcia Linera; Mignolo, 2006:
46); esse sentido multicultural se encontra intimo daquela perspectiva
de universalidade anteriormente projetada, por essa razdo, tem como
uma das suas facetas o reconhecimento politico estatal como estraté-
gia de padronizagéo.

Destarte, surge a op¢ao da pluriculturalidade, que ocupa o rol
da constatagio histérica, ou seja, uma conceituacio particularizada
de determinado espago geografico, assim “[...] sugiere una pluralidad
histérica y actual, en la cual varias culturas conviven en un espacio
territorial y juntas, supuestamente, hacen la totalidade nacional”
(Walsh, 2009: 44).

Em termos, a diferenca se apresenta muito efémera, porém
significativa:

[...]1a multiculturalidad normalmente se refiere, en forma descriptiva,
a la existencia de distintos grupos culturales que en la practica social y
politica, permanecen separados, divididos y opuestos; por el contrario
la pluriculturalidad indica una convivencia de culturas en el mismo
espacio territorial, aunque sin una profunda interrelaciéon equitati-
va entre ellas. De esta manera, se limita a describir una realidad; no
promueve cambios o intervenciones [...]. Por ello, su simple reconoci-
miento constitucional y politico no representa avance alguno, aunque
a veces forme parte de la bandera politica de negociacién de organiza-
ciones indigenas y afroecuatorianas con el Estado. (Walsh, 2009: 44)

Explica Walsh que a ideia de interculturalidade, ao também especifi-
car fendmenos culturais diversos, considera a complexidade das re-
lacdes e volta-se para a interacdo entre as pessoas € seus entornos
(social, politico, cultural, epistémico) e fundamentalmente a vida cul-
tural diferente, com base em assimetrias, sendo definida:

No se trata simplemente de reconocer, descubrir o tolerar al otro o
a la diferencia en si. Tampoco se trata de esencializar identidades o
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entenderlas como adscripciones étinas inamovibles. Mas bien se tra-
ta de impulsar activamente procesos de intercambios que, por medio
de mediaciones sociales, politicas y comunicativas, permitan cons-
truir espacios de encuentro, didlogo, articulacién y asociacién entre
seres y saberes, sentidos y practicas, légicas y racionalidades distintas.
(Walsh, 2009: 45)

Afinal, se a multiculturalidade trata de administrar a diferenca, privi-
legiando os interesses das politicas econdmicas, a pluriculturalidade
é uma constatacdo sem possibilitar interpretacdes criticas, enquanto
a interculturalidade pode significar avancos em termos de superar as
mazelas histéricas e ainda suplantar as estruturas que dao continui-
dade ao sistema, que reproduzem o poder dominante.’

Deste modo, a interculturalidade tem a capacidade de assumir
para além do reconhecimento, da constatagio e da incorporagdo ao
sistema estruturado, uma dimensao além da contemplagio ou trata-
mento meramente folclérico dos fendémenos culturais variados; bem
como ndo aceita o viés da cooptacio sistémica e institucional promo-
vido por politicas econdmicas ou estatais, auferindo uma dimenséao
com aspectos que podem ser explorados politicamente como transfor-
macio, o qual, operado desde a diferencga colonial e da colonialidade
do poder® pode oportunizar outro projeto (Walsh, 2009: 49, 52-53),

5 A diferencia de multiculturalismo, en el que la diversidad se expresa en su forma
més radical, por separatismo y etnocentrismo y, en su forma liberal, por actitudes de
acepatacion y tolerancia — a que Tubino (2005) se refiere como “interculturalismo
funcional”-, la interculturalidad, como la entendemos aqui, es la que busca interve-
nir en las estructuras, instituciones, relaciones y mentalidades que reproducen la
diferencia como desigualdad y, a la vez, construir puentes de articulacién y relacion.
Tales articulacion y relacién no pretenden sobrevalorar o erradicar las diferencias
culturales ni tampoco formar nuevas identidades mezcladas o mestizas sino pro-
piciar una interaccién dialégica entre pertenencia y diferencia, pasado y presente,
inclusién y exclusion, y control y resistencia, siempre reconociendo adempas las pro-
pias formas de identificacién que tiene la gente, la hegemonia, el poder y la autonori-
dad colonial-cultural que intenta imponerse social y politicamente. (Walsh, 2009: 46)

6 Al compreender la interculturalidad desde la perspectiva de la diferencia colonial,
se introduce de entrada la dimensién del poder que generalmente es olvidada en las
discusiones relativistas de la diferencia cultural y en el tratamiento de orientacion li-
beral de la diversidad étnica y cultural que el multiculturalismo, particularmente en
sus versiones oficial y académica, sostiene. Por otra parte, y tomada en conjunto, la
interculturalidad y la diferencia colonial son concebidas desde y comprendidas no por
su carater descriptivo — de identidad politica o particularismos (minoritarios) (en el
sentido de Zizek) sino mas bien como indicativa de una realidad estructural histérica
y sociopolitica necessitada de descolonizacién y transformacién. Por lo tanto, denota y
riquire una accién transformadora, una accién que no se limite a la esfera de lo politico
sino que infiltre a los sistemas del pensamiento y del ser. (Walsh, 2009: 48)
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esse com significado para o problema da pluralismo cultural.

A maneira da abordagem da interculturalidade, no paragrafo an-
terior, interpoe duas facetas: primeiro estabelece que o espaco geopo-
litico esta enfocado no problema do pluralismo intercultural, o “[...]
lugar politico de enunciacién y la relacién entre subjetividad y agen-
cia de este lugar y la fuerza epistémica de los movimentos indigena y
afros” (Walsh, 2009: 63); a segunda forma, € refletindo sobre o concei-
to desde as praxis politicas dos grupos subalternos, mas, de maneira
a pensar “com” estes (Walsh, 2009: 63); em resumo as diferencas fun-
damentais entre essas trés tipologias, em geral, é sintetizada na pos-
tura que assume frente as contingéncias histéricas, sociais, politicas,
econdmicas e culturais, sem padrdes reducionistas ou hibridacdes,
logo representam processos dinaAmicos (Walsh, 2009: 47).

A interculturalidade pode definitivamente ser entendida na re-
gido latino-americana como uma forma insurgente’, pois, ao denun-
ciar as estruturas sociais do ponto de vista cultural e ao desestabilizar
as estruturas politico-institucionais, também constitui alternativas
proéprias.

Conforme é destacado, a interculturalidade deve ser submeti-
da nao pelo viés tedrico, mas desde conjunturas contemporineas e
justamente observando esses fatores, surgem as perspectivas de deli-
mitacdo da interculturalidade relacional, funcional e critica (Walsh,
2012: 90).

A interculturalidade relacional condiciona ao limite basico da ob-
servacao e da intervengédo no intercambio entre culturas, acontece que
no contexto regional “[...] el problema [...] es que tipicamente oculta
o minimiza la conflitividad y los contextos de poder, dominacién y co-
lonialidad continuos donde se lleva a cabo la relacion” (Walsh, 2012:
90). A questdo se encontra ao deixar de lado estruturas que extra-
polam a dimenséo relacional, sendo necessario ndo abandonar essa
perspectiva, mas ampliar no sentido do contexto histérico, social e
politico em que se desenvolvem essas relagdes entre culturas diversas.

No tocante a segunda perspectiva, “interculturalidade funcio-
nal”, que parte da ideia de reconhecimento das diferencas culturais,
porém sempre observando critérios ou parametros que se sobre-
podem a necessidade de inclusdo, pela semelhanca com a faceta do

7 Insurgentes porque sefalan iniciativas histéricas y acciones contestarias que so-
brepasan la oposicién, la resistencia y la accién reactiva mostrando la capacidad de
generar propuestas alternativas , interpelar las instancias del poder dominante, in-
cluyendo el modelo neoliberal capitalista, y encaminarse hacia proyectos de sociedad
pero también de Estados distintos. Son inciativas y acciones que no sélo desafian
sino que construyen. (Walsh, 2009: 54)
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multiculturalismo, até mesmo pode ser lida como uma readequacao
semantica, pois também é afirmada como nova l6gica multicultural
do capitalismo global (Walsh, 2012: 91), definida como “[...] funcional
al sistema existente; no toca las causas de la asimetria y desigualdade
social y cultural, ni tampoco ‘cuestiona las reglas del juego’ y por eso,
‘es perfectamente compatible con la 16gica del modelo neoliberal exis-
tente” (Walsh, 2012: 91).

As facetas de administracdo das diferencas e de minorar as ca-
pacidades politicas transformadoras se evidenciam em politicas neo-
liberais, para as quais os exemplos mais significativos no continente
aconteceram na constitui¢cdo colombiana de 1991 e na equatoriana de
1998.

A ideia de reconhecimento e de tolerancia com a diversidade cul-
tural é convertida em estratégia politica de dominac¢do (Walsh, 2012:
91), com controle do Estado e defesa dos interesses econémicos dos
agentes que financiam os governos, gerando uma estabilidade politi-
ca e social necessaria para a expansao dos interesses dominantes em
outras areas, e frente a este cenério obter resultados praticos na con-
feccdo de consensos ou acordos hegeménicos sem a interferéncia dos
referidos grupos subalternos. Assim, acaba sendo reproduzida a velha
mazela histérica das auséncias.

Entretanto surge a matriz critica como terceira perspectiva: a “in-
terculturalidade critica”:

Con esta perspectiva, no partimos del problema de la diversidad o di-
ferencia en si, sino del problema estructural-colonial-racial. Es decir,
de un reconocimiento que la diferencia se construye dentro de una
estructura y matriz colonial de poder racializado y jerarquizado, con
los blancos “blanqueados” en la cima y los pueblos indigenas y afro-
descendientes en los peldafios inferiores. Desde esta perspectiva la in-
terculturalidad se entiende como una herramienta y como proceso
un proyecto que se construye desde la gente — y como demanda de la
subalternidad. En contraste a la funcional que se ejerce desde arriba,
apuntala y requiere la transformacién de las estructuras, instituciones
y relaciones sociales, y la construccion de condiciones estar, ser, pen-
sar, conocer, aprender, sentir y vivir distintas. (Walsh, 2012: 91).

Consequentemente, esta ndo cumpre uma funcdo de mantimento
das estruturas sociais historicamente reproduzidas na sociedade,
tampouco é conivente com projetos politicos institucionais com in-
teresses escusos aos grupos culturais, “[...] la interculturalidad criti-
ca parte del problema de poder, su patrén de racializacién y la dife-

rencia que ha sido construida em funcién de ello” (Walsh, 2012: 92).
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Consequentemente, aborda um projeto em que as relacées culturais
hierarquizadas estao inseridas dentro da seara da modernidade/colo-
nialidade, do racionalismo eurocéntrico, do universalismo europeu e
de modelos pluralistas que néo afirmam a diferenca em sua dimensao
outra. Além do projeto e das estratégias reducionistas da modernida-
de, a criticidade da interculturalidade se pode encontrar na conscién-
cia e na consideragdo dos demais Ambitos e facetas que envolvem a
diferenca e a diversidade cultural, mas inclusos na reflexividade en-
quanto desdobramento das esferas do poder colonial, para o qual a
praxis® decolonial® assume a responsabilidade pelo Outro e a proposi-
tura de projetos alternativos.

Deste modo, as discussdes ao serem inseridas na realidade insur-
gente dos movimentos dos povos originarios e autéctones na América
Latina, em especial a analise de Walsh, informam movimentos espe-
cificos que contemplam a esfera das recentes inovagées institucionais
ocorridas desde o fendmeno que provisoriamente vem se nomeando
de “novo constitucionalismo latino-americano”, em especial Equador
(2008) e Bolivia (2009)!°. No tocante a essas duas facetas, aparecem
campos que interessam a aproximacao da interculturalidade com o
tema central deste estudo, o pluralismo juridico.

8 “La ‘colonialidad’ entonces entré no solamente a mi vocabulario sino también a
mi praxis pedagégico-metodolégica, sirviendo asi como herramienta util de analisis,
comprension y articulaciéon, como marco y matriz para teorizar y pensar desde los
movimientos y momentos socialesy politicos; asimismo, también para entender, con
mucho mas profundidad, la razén critica del proceso y proyecto de la interculturali-
dad. [...].J4 no sentido de decolinialiade: La decolonialidad, em si, es algo definido
por unos horizontes de posibilidad, creatividad y construccién, asi como por otros
modos de poder, ser, saber, vivir; um proyecto, processo y apuesta insurgente y pro-
positva — no simple reactiva — siempre em mivimiento, caminho y edificacién. [...]
la interculturalidad sin la decolonialidad no tiene el mismo sentido critico y trans-
formador. Juntos se esfuerzan por visibilizar, cuestionar y subvertir los designios del
poder y la dominacion, a la vez que incitan, apelan y alientan horizontes, propésitos
y estratégias de intervencion. (Walsh, 2012: 18).

9 Sobre a diferenca entre descolonial e decolonial, em nota a autora explica:
“Suprimir la ‘S’ y nombrar ‘decolonial’ no es promover un anglicismo. Por el con-
trario, es marcar una distincién con el significado en castellano del ‘des’. No pre-
tendemos simplemente desarmar, deshacer o revertir lo colonial; es decir, pasar de
un momento colonial a un no colonial, como que fuera posible que sus patrones y
huellas desistan de existir. La intencién, mas bien, es sefialar y provocar un posicio-
namento — una postura y actitud continua - de transgredir, intervenir, in-surgir e inci-
dir. Lo decolonia denota, entonces, un camino de lucha continuo en el cual podemos
identificar, visibilizar y alentar ‘lugares’ de exterioridad y construcciones alternativas.
(Walsh, 2009: 18).

10 Sobre a nomenclatura Novo Constitucionalismo latino-americano ver Wolkmer
y Machado (2011).
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2. DA INTERCULTURALIDADE CRITICA A PLURIJURIDICIDADE INSURGENTE
O encontro do pluralismo juridico com a interculturalidade consoli-
da-se nos mesmos fend6menos que vém sendo delineados nesta etapa,
ou seja, as mazelas da modernidade e do eurocentrismo, ou como
menciona Walsh, euro-usa-céntricas (Walsh, 2012: 125): a coloniali-
dade, o universalismo europeu, a pluralidade homogeneizadora e as
esferas multi-pluri-interculturais ndo-criticas. Especificamente, uma
aproximacdo com esse contexto € estabelecido frente aos inusitados
processos de dominacio e exclusdo produzidos pela globalizacéo, pelo
capital financeiro e pelo neoliberalismo que vém modificando basica-
mente as relagées sociais, formas de representacio e de legitimacéo.

Por certo, ganha relevancia reintroduzir politicamente o poder de
acdo da comunidade, o retorno dos agentes histéricos, o aparecimento
inédito dos direitos humanos relacionados as minorias e a producao
alternativa de acesso a justi¢a, com base no viés interpretativo da plu-
ralidade de fontes. Na verdade, a formacéo da cultura juridica anti-
dogmatica, antiindividualista e antimonista, embasada em principios
comunitarios, esta necessariamente vinculada aos critérios do didlogo
intercultural e da nova legitimagéao social (Wolkmer, 2010: 38).

O problema que funda o debate sobre o pluralismo juridico na
América Latina deve ser abordado verificando no Direito um siste-
ma institucional a servigo dos setores privilegiados da sociedade!!.
Certamente, essa ideia é constatada pela identificagdo dos campos ju-
ridicos como mecanismos de regulagéo e de legitimacéo da hierarqui-
zacgdo e da subordinacéo das classes sociais classificadas na base pira-
midal da igualdade na modernidade periférica colonial. Essa tipologia
legitima do ponto de vista institucional pode ser enquadrada dentro
do projeto quadruplo da matriz institucional colonial (evangelizar, ci-
vilizar, governar e educar) (Walsh, 2009: 167).

Na aproximag¢ido do pluralismo juridico com a interculturalida-
de, Walsh entende que o reconhecimento das dindmicas comunité-
rias referentes ao campo juridico!? é um passo importante, inclusive
os dados pelas légicas inclusivas dos projetos estatais constitucional
com enfoque multicultural. O problema comeca a aparecer quando
se limita somente a esse A&mbito, pois de acordo com a autora os pro-
jetos dos Estados intitulados plurinacionais e interculturais devem
considerar que, ao abrir o sistema juridico monista (“pluralizandolo”)
(Walsh, 2009: 143) sem repensar e refundar na totalidade o problema,

11 No mesmo sentido: (Walsh, 2009: 165).

12 O reconhecimento deve estar conectado com as dinAmicas do poder institucio-
nal. (Walsh, 2012: 135-136)
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¢ insuficiente para o projeto de transformacao; afinal, esse tipo de re-
conhecimento via de regra vem acompanhado do controle estatal, da
codificacéo e da subordinagdo ao padrao do sistema estatal dominan-
te (Walsh, 2012; 141).

Para a pesquisadora o pluralismo juridico atua como um fené-
meno desde a realidade histérica, em que a novidade apenas reside no
fato do “reconhecimento” pelas autoridades governamentais!3.

Por certo, o reconhecimento em si é insuficiente, pois pode exau-
rir apenas uma versiao subordinada do pluralismo juridico, que se
manifesta no tocante a legalizacao das juridicidades alheias ao monis-
mo do Estado. Esta situacdo pode acarretar uma burocratizacdo que
reduz os efeitos transformadores e acaba subordinando as préticas
inovadoras aos vieses argumentativos do poder hegemonico, ou seja,
“[...]11a legalizacién bien puede ser un dispositivo en la tecnologia del
poder, dominacién y domesticacién” (Assies apud Walsh, 2009: 174).
Naturalmente, nao existe nada de progressista ou emancipador na ter-
minologia pluralismo juridico, pois néo verifica em si um sistema de
justica igualitdria e equanime, tampouco é condi¢do para alcancar
a ruptura da hegemonia do absolutismo juridico estatal calcado na
legislacéo positiva (Walsh, 2009: 174).

Essa constatacdo de Walsh esta referenciada na experiéncia do
constitucionalismo multicultural equatoriano de 1998, e reservadas
as proporgoes da experiéncia local. Tal reflexdo pode ser estendida
aos demais modelos pluralistas espalhados no continente, os quais
revelam limitagées ao fend6meno juridico plural como transformacio
institucional. Ora, o problema constatado nas experiéncias do plura-
lismo juridico subordinado aparece sob a coordenacéo dos sistemas
homogéneos monistas (Walsh, 2009: 175).

A ideia central da critica de Walsh situa-se nessa conceituacao do
pluralismo juridico subordinado, expressiao do sistema, refletindo o
“[...] prop6sito dar atencién y cabida a la particularidade étnica, 1o a
repensar la totalidad” (Walsh, 2009: 175); assim, apresenta-se a apro-
ximacao critica da ideia de plurijuridicidades de libertacdo, pois estas
plurijuridicidades insurgentes buscam mais que a mera confecgio

13 [...]1 pluralismo juridico, es decir, la coexistencia — supuestamente en términos de
igualdad y equidad — de diversos 6rdenes normativos. Entendemos estos diversos 6r-
denes o sistema de derechos indigenas y afro en el sentido que sugiere Yrigoyen: “una
instancia social y politica que tiene poder reconocido por administrar justicia, que
posee las normas y los medios para crearlas y cambiarlas, autoridades y mecanismos
para escogerlas, procedimientos para arreglar disputas, y un conjunto de sanciones
para corregirlas”. El hecho de que este reconocimiento apuntale la relacién entre
derecho y sistemas colectivos de vida, es importante por la diferenciacién que hace el
derecho positivista. (Walsh, 2009: 171)
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tedrica das coexisténcias normativas, das variedades plurais de juri-
dicidades ou entdo as multifacetadas pluriversidades juridicas como
elementos caracterizadores do conceito de pluralismo juridico. O pro-
blema é entendé-lo dentro do contexto especifico e principalmente
dentro do projeto juridico que supere o horizonte dialético da totali-
dade moderna, priorizando a proposta analética da transformacéo do
sistema normativo (Dussel, 2001: 159).
No mesmo sentido, direciona-se a reflexdao de Walsh:

Estas problematicas reales son indicativas de la naturaleza onerosa del
pluralismo juridico - particularmente en su manifestaciéon y uso “su-
bordinado”- y su arraigamiento a sistemas vistos como homogéneos
y claramente delimitados, sin que necesariamente exista una relaciéon
entre ellos. Tal perspectiva se encuentra enraizada en el pensamiento
occidental que promueve el conflicto y la separacion entre modos de
pensar y actuar en el mundo, siempre sobreponiendo uno al otro. En
cierta forma el pluralismo juridico esta dentro de este mismo para-
digma; se concibe a partir de una interpretacién pluricultural de la
justicia que resalta la separacién y oposicién de dos o mas modos de
concebir y practicar el derecho: la normativa nacional y la otra u otras
que es/son diferente(s) a ella. Reconocer el pluralismo juridico es acep-
tar el conflicto entre estos sistemas. (Walsh, 2009: 177)

Na leitura do pluralismo juridico, devem ser enfrentados os trés
problemas fundamentais (Walsh, 2012: 138): o monismo juridico,
que opera reduzindo as outras esferas juridicas desde a concepgao
totalizadora hegemonica; o segundo seria a oposi¢do “hierdrquica”
e “irreconcilidvel” entre o positivismo juridico e os modos de nor-
matividades consuetudinaria; e por fim, o terceiro, a crenca de que
o pluralismo juridico possa comportar um impeto progressista. Cabe
comentar estes elementos: 16gico que o monismo juridico é o pro-
blema primordial do pluralismo juridico, por consequéncia a for-
ma com a qual produz o reducionismo legal estd em sua assercio
na racionalidade moderna. Por este viés, a questdao do monismo
juridico frente ao pluralismo nio se trata da compreensio e afir-
magcéo da existéncia plural, isso ja é dado pela realidade cotidiana.
Resta entéo, enfrentar o campo juridico na sociedade como faceta
complexa, inserida na realidade sécio-histérica determinada e com
arquétipos particulares para os quais nio serve nenhuma tipologia
do universalismo como parametro — sob pena de atuar com o mes-
mo reducionismo -.

Em suma a tarefa do pluralismo juridico frente ao raciona-
lismo monista do direito, ndo estd em interpretd-lo ou subsumir
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criticamente, mas propriamente desconstruir os seus arquétipos de
reproducio da dominacio e da injusti¢a para supera-lo como paradig-
ma do normativo oficial.

No tocante ao segundo problema, a natureza hierarquica e irre-
concilidvel entre a esfera juridica do positivismo e a natureza plu-
ral das normatividades consuetudinarias deve ser verificada como
natureza fundante da concep¢do da plurijuridicidade. Partindo de
Panikkar (1990), s6 existe pluralidade quando é incompativel e tensa
a existéncia em um mesmo espaco geografico de duas ou mais visdes
irreconciliaveis, logo a visdo reducionista ao intentar conciliar corre o
risco de sucumbir a sistematicidade unitaria.

Por fim, o ultimo problema fundamental de enfrentamento € a
postura de acreditar na natureza progressista do pluralismo juridi-
co, afinal este é um tema que ndo possui carateristicas autbnomas
no ambito das ciéncias sociais, pode ser observado muito mais como
circunstancias do que propriamente como fato dado, pois sua cons-
trucdo possui intimidade com o desenvolvimento histérico de deter-
minada comunidade ou sociedade, por conseguinte sua delimitacdo
é adequada ao objeto analisado. Isso ndo quer afirmar a postura da
aproximacio ao relativismo cultural; ao contrario, visa a verificacdo
pratica, com a realidade concreta.

Uma das tarefas deste estudo é justamente desmitificar essa ideia
de que € inerente ao pluralismo juridico a perspectiva emancipadora
e isenta de reflexdes problematizadoras. Ao contrario: tem sido tarefa
constante explorar desde o limite alternativo do tema até os desdobra-
mentos que apontam para outro modo de compreender o fendémeno
sem mistifica¢oes ideologizadas.

Tendo em vista essas questdes, Walsh ressalta mais trés situacoes
importantes para o Pluralismo Juridico latino-americano: a primeira
é relacionada com o exercicio do Pluralismo Juridico na esfera do re-
conhecimento estatal como sinénimo de jurisdi¢cdo indigena e incor-
porando sob essa denominacido as demais praticas de povos campe-
sinos, afro-latino-americanos ou mesmo estruturas urbanizadas. Na
sequéncia, o segundo elemento é a conformacéo das praticas juridicas
plurais como uma a mais no ordenamento juridico estatal, aceitando
o pluralismo sem o carater transformador, condicionado por, relacdes
interculturais nos termos que anteriormente afirmou Panikkar; por
dltimo, as contradicoes e os problemas que afrontam a érbita de seu
reconhecimento!4,

14 El propésito es dar atencién y cabida a la particularidad étnica histérica y tra-
dicional, no a repensar o transformar la estructura e instituicion juridica en su to-
talidad. Por eso, el pluralismo juridico podria ser asi en su forma subordinada —
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Essas reflexdes criticas ao pluralismo juridico em relacio aos
seus limites e as suas objec¢des problematizadoras revelam-se quan-
do confrontado a interculturalidade enquanto processo de ruptura e
de reconhecimento da diversidade frente ao sistema de dominacio. A
natureza critica das reflexées de Walsh levam a propor uma “intercul-
turalizacéo critica juridica” (Panikkar, 1990: 146), que faca com que o
pluralismo juridico seja compreendido dentro dos mesmos problemas
tocantes ao enfretamento da interculturalidade com seus correlatos
multi e pluri.

Assumindo, assim, a consideracdo da tematica da autora, ha de
se ver que: “[...] el problema no es el pluralismo juridico em si, sino
el sistema juridico latinoamericano, concebido —desde su inicio em
las emergentes republicas-, a partir del marco, modelo y racionalidad
eurocéntrico-occidentales y su supesto de homogeneidade y derecho
positivista liberal individual” (Panikkar, 1990: 146).

E segue afirmando uma proposta de interpretagdo intercultural
critica do fendmeno, isso seria pela operacionalizacio da intercultu-
ralizagdo juridica incorporada de maneira distinta, recebendo a re-
flexdo do pluralismo juridico e explorando as capacidades insurgentes
na mudancga do paradigma dominante do direito nas sociedades mo-
dernas e, em especial naquelas que ainda guardam caracteristicas nas
suas matrizes coloniais.

Assim, emergem novos aspectos (Walsh, 2009: 178) para essa
tomada critica do Pluralismo Juridico na concepg¢io contributiva de
Walsh, inicialmente a consideracdo da dimensao histérico-colonial,
a qual cumpre manter presente o conflito intercultural que ocupa o
pano de fundo das concepgoes sobre direito; de acordo com Walsh:
“[...] conflicto que demanda, mas que un simple reconocimiento de
otros sistemas normativos, la creaciéon de nuevas estructuras juridi-
cas y la transformacién constitucional integral, de forma decolonial”
(Walsh, 2009: 178). Ainda, outro aspecto de destaque: “[...] tiene que
ver con la actualizacién y el fortalecimiento de los sistemas ‘propios’,
como paso necesario para poder construir relaciones y comprensio-
nes interculturales, intersistémicas e intercivilizatorias” (Walsh, 2009:
178); isso redunda na ideia da autora de reconstruir os sistemas juri-
dicos “casa adentro”.!

un componente de la que criticamos anteriormente: la interculturalidad funcional.
(Panikkar, 1990: 146)

15 [...] de manera que permita converger los tiempos con los elementos centrales de
o para la super y sobrevivencia hoy de los pueblos indigenas y afroecuatorianos. Eso
implica considerar las varias maneras ancestrales y contempéraneas de pertenencia
y convivencia, incluyendo los que tiene que ver con la naturaleza y a la madre tierra,
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Neste ponto e sem provocar nenhum tipo de padronizagio em
torno do direito indigena ou autdctone, Walsh alerta para a distor¢ao
promovida pela cooptacido dos grupos transnacionais aos setores co-
munitarios, fator que deve ser levado em considerag¢io na analise em-
pirica para nao haver percepcio acritica dessas praticas. No entanto,
em contraposicdo ao direito moderno e afirmando a potencialidade
desestabilizadora das estruturas da modernidade no campo juridico,
afirma sobre a concepc¢ao juridica indigena: “Por ser arraigados a la
vida, los sistemas de justicia indigenas [...] siempre han partido de
la integracién con la naturaliza. Por ello expresan una posicién muy
distinta a la del derecho positivo que parte del individuo como sujeto
del Estado monocultural, abstraido de su entorno” (Walsh, 2009: 179).

Outro aspecto se refere ao desdobramento dos esforcos no senti-
do de promover projetos de pluralismo juridico que possam conciliar
e articular os diversos sistemas juridicos na construc¢do de estrutu-
ras alternativas aos modelos historicamente dominantes, ou seja, o
tradicional sistema juridico calcado na racionalidade reducionista da
modernidade. Assim aparece a “nova institucionalidade juridica pluri-
nacional e intercultural” (Walsh, 2009: 179) e, surge também, a marca
da proposta: a busca pela inter-relacéo entre os processos normativos
distintos.!®

E extremamente relevante observar os elementos como inter-ci-
vilizag¢do e interculturalidade na conformacio da interculturalidade
juridica, pois implica na revisdo e no aprofundamento do pluralismo
juridico de maneira que este possa se inserir no sistema juridico na-
cional, pluralizando a racionalidade euro-usa-céntrica e também rom-
pendo com a monocultura no paradigma de Justica.

la territorialidad, las soberanias, las autonomias y la institucionalidad. También im-
plica considerar los saberes, valores y normas que rigen y cimientan lo sociocultu-
ral-colectivo, tanto en espacios rurales como en los urbanos. Esta reconstruccién y
consideracion permitiran, mas que sélo fortalecer lo propio, vislumbrar el impacto e
influencia fragmentadores del modelo neoliberal capitalista, alentando la posibilidad
de sistemas propios y contrahegemonicos. (Walsh, 2009: 179)

16 En forma concreta: una interpretacién intercultural e intercivilizatoria podria
possibilitar la utilizacién, de manera estratégica, de los recursos del derecho coletivo
o proprio para assegurar la funcién y aplicaciéon de justicia al indigena o afro fuera
de su comunidade y dentro de la jurisdiccién del derecho individual. Ademas, podria
abrir la posibilidad de jueces de habla Kichwa y otras lenguas indigenas y jueces
competentes en términos de la juridicidad indigena y afro, y el establecimiento de
practicas de ejercicio de justicia dentro de tribunales que involucren, ademés de a
jueces estatales y, dependiendo del caso, a autoridades indigenas y/o afroecuatori-
nas. Adicionalmente, demandaria que la justicia en su conjunto tenga un sentido
intercultural, propiciando el analisis de delitos desde los contextos culturales y la
conciliacién en torno a ellas. (Walsh, 2009: 180)

172



Interculturalidade e plurijuridicidade: elementos para a criticidade juridica desde a América Latina

Recordando que a ideia de justica monocultural é entendida den-
tro do processo de formacdo e do desenvolvimento nacional como
desdobramento do universalismo europeu e da pluralidade no sentido
inclusivo, dominador e encobridor das outras facetas normativas.

Portanto, mais que explorar a constitucionalizacio do pluralis-
mo juridico como abertura do sistema juridico nacional as variadas
experiéncias juridicas, deve-se considerar a existéncia histérica con-
creta e a dinAmica social destas para reinvengéo politica do conceito
de pluralismo juridico, uma conceituacdo que consiga dar conta da
insurgéncia politica dos povos e da emergéncia das praticas juridicas
invisibilizadas pela colonialidade. Certamente, as plurijuridicidades
insurgentes devem ser assumidas desde a interculturalidade critica
como forma de libertacio.

CONCLUSAO
O texto em questdo objetivou contribuir para a critica a matriz cultu-
ral eurocéntrica em especial os seus reflexos no pensamento juridico.
A contribuigio reflexiva final da ideia de interculturalidade critica e
de interculturalizac¢io juridica, proposta por Walsh, finaliza uma ela-
boracéo tedrica com matriz de criticidade ao eurocentrismo cultural
e o reducionista das experiéncias comunitarias na América Latina.
Ora, nao é outra a perspectiva do pluralismo juridico de libertacdo
sendo tomar parte no enfrentamento a cultura juridica monista, de-
monstrando a incompletude e a unilateralidade dos sistemas juridicos
desde a historicidade social continental, afirmando a abertura para
o didlogo e o aprofundamento no ambito da critica juridica latino-
americana da libertagdo como uma préxis politico-juridica critica.
Frente ao exposto, a proposta das plurijuricidades interculturais
foi construida para absorver criticamente as experiéncias normativas
dos sujeitos ausentes. E um tema necessario dentro da totalidade enco-
bridora, pois este cenario moderno pode acabar produzindo alienagdo
e por conta disso, invisibilizar as experiéncias normativas na exteriori-
dade. Com isto, ganha relevancia as experiéncias interculturais criticas,
afinal estas apresentam indicios que catalisam processos de libertacao.
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POR UNA TEORIA MATERIALISTA DEL
PROCESO SOCIAL CONSTITUTIVO:

MAS ALLA DE LO CONSTITUYENTE
Y LO CONSTITUCIONAL

Carlos Rivera-Lugo*

I. UNA CONCEPCION MATERIALISTA DEL PROCESO
CONSTITUTIVO

El mundo esta lleno de sombras. Me refiero a las formas fetichizadas
con las cuales se nos pretende reducir el entendimiento y la explica-
cién de la realidad. Su hechizo no es mas que un estado de conciencia
o configuraciéon mental en que se confunde la idea u opinién que uno
pueda tener sobre lo real con lo real mismo. Pero ello no lo hace real.
Lo real es aquello que sirve para la produccién y reproduccion social
de la vida como un todo. Lo real son las fuerzas motrices de las formas
de vida existentes.

El Estado, la politica y lo juridico son algunas de estas formas feti-
chizadas, propias del sistema capitalista. Incluso la creencia en la alegada
existencia auténoma de estas como formas que encierran posibilidades
redentoras de la humanidad es una de estas comprensiones reificadas de
lo real que chocan continuamente con la experiencia. Lo mismo sucede
cuando pensamos que el problema esta en los contenidos sustantivos de

*  Catedratico retirado de la Facultad de Derecho Eugenio Maria de Hostos (Puerto
Rico). Investigador independiente de filosofia y teoria del derecho y del Estado. Profesor
colaborador del Programa de Maestria en Derechos Humanos de la Universidad
Auténoma de San Luis Potosi (México). Miembro del Grupo de Trabajo “Pensamiento
juridico critico” de Clacso y del Consejo Editorial de la Revista Latinoamericana Critica
Juridica. Es doctor en Derecho de la Universidad del Pais Vasco.

175



Carlos Rivera-Lugo

la politica o de lo juridico, y no en sus formas mismas, o cuando nos ne-
gamos a reconocer lo que se hace cada vez més evidente: tanto lo politico
como lo juridico se deriva esencialmente de la economia politica como
modo no solo de produccién e intercambio, sino también de dominacién
y constitucién de subjetividad. La contradiccién principal del estado ac-
tual de cosas es el existente entre dichas formas y la vida real.

La ceguera resultante no nos permite ver que detras de estas for-
mas fetichizadas se ocultan una serie de ideas y practicas que son el
producto de una constelacién de relaciones sociales y de poder; proce-
sos e instituciones que, al fin y al cabo, constituyen verdaderamente lo
real. Se trata de todo un modo de produccién e intercambio social, asi
como de dominacién y subjetivacién, apuntalado en la valorizacién
permanente y ampliada del valor de las cosas y de los seres, considera-
dos también cosas, es decir, mercancias. La vida toda estd subsumida
bajo los céalculos reduccionistas del capital y sus formas fetichizadas
que nada tienen de inocentes o redimibles. Por eso necesitan operar
en las sombras para que no se puedan iluminar sus verdaderos propé-
sitos ni explotar sus contradicciones. En ese sentido, hay que estudiar
lo real y no sus apariencias si queremos entender concretamente el
movimiento material de la sociedad.

Por ejemplo, cuando nos limitamos a lo que formalmente se
enuncia en un texto constitucional, si de ello en realidad se trata, no
hacemos méas que seguir reproduciendo ese marco cooptado y alie-
nante de entendimiento, del cual necesitamos escapar con urgencia.
En demasiadas ocasiones nuestro estudio y la descripcion de lo consti-
tucional se reduce a lo que se llama el constitucionalismo formal, esto
es, el ambito légico-formal representado por un conjunto abstracto de
principios y normas generales que enuncian, desde una perspectiva
esencialmente estadocéntrica, un proyecto histéricamente determina-
do de pais. La abstraccién no tiene nada de inofensiva. Constituye un
artificio destructivo ya que aspira a inculcar un desconocimiento o
una indiferencia de lo real. En ese orden de ideas, mediante la fetichi-
zacién de la norma constitucional se pretende producir una vida so-
cial también fetichizada, es decir, falsa por estar de espaldas a lo real.

Sin embargo, la Constitucién reducida a norma ahistérica, for-
mal y abstracta, es tan solo una de las dos caras del constitucionalis-
mo moderno, puesto que el texto constitucional, como el derecho en
general, no tiene vida propia. Es, en dltima instancia, expresién del
dmbito histérico-social especifico de las relaciones reales y concretas
de poder y de las luchas que se escenifican en estas. Me refiero al cons-
titucionalismo material del cual surge la verdadera fuerza del orden
constituido y los fundamentos explicativos de sus multiples sentidos,
tanto l6gicos como practicos.
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Fatalmente, adictos al fetichismo juridico, tendemos a olvidarnos
de que no es la sociedad la que se funda en la Constitucién. Mas propia-
mente es la Constitucién la que se funda en la sociedad. Precisamente
por ello estamos compelidos a reconocer que la vida real de lo que se
conoce como constitucionalismo radica més all4 en el orden social que le
constituye materialmente, es decir, el balance estratégico de fuerzas que
caracteriza el proceso social de conflictos y luchas que lo gesté y lo desa-
rrolla, lo interpreta y aplica dentro de una historicidad concreta. De ahi
que su materialidad esta determinada, en tltima instancia, por el devenir
permanente del mismo orden y proceso social constitutivo que aspira a
estructurar y regular. Es la dialéctica viva propia del materialismo norma-
tivo de lo real, con el cual el proceso social constitutivo no solo expresa
y apuntala sino que, a su vez, estructura el orden actual como totalidad
social. En su historicidad es tanto producto como también productor.
Rompe con los limites impuestos al poder constituyente por el derecho
constitucional burgués, para potenciarse como presencia permanente
desde las entrafias mismas de la vida social y comunitaria.

Me refiero aqui a lo que en Europa, por ejemplo, se ha conocido
histéricamente como potestas constituta (Schmitt, 1982: 126), o sea,
una forma politica descentralizada, plural y participativa que a dife-
rencia del principio liberal de la representacién, de tipo elitista e indi-
vidualista, propone la capacidad inherente de la comunidad para una
gobernanza autodeterminada. El poder constitutivo, esto es, la auto-
ridad para tomar decisiones politicas y prescribir normas, no debe
radicar primariamente —ni originariamente- en un poder centralizado
y trascendental como el Estado, el cual puede facilmente corromperse
con facilidad o reducirse a la representacién de intereses estrictamen-
te particulares ajenos al bien comun. La potestas constituta es de la
comunidad. Es inmanente y difusa, localizada en las multiples expre-
siones de la comunidad. Sus procesos decisionales son consensuados
y de caracter asambleario. Su normativa es producto del acuerdo co-
lectivo. En ello radica el fundamento de su legitimacién y eficacia.

Ahora bien, la potestas constituta es también potentia, es decir,
su materialidad estd en continuo devenir. Es un poder superior a
cualquier otro y es comun a todos los miembros de la comunidad.
Con arreglo a la potestas constituta, la soberania es de la comunidad.
Esta idea contrasta marcadamente con la alienacién de la potestas
constituta segun los artificios politicos y juridicos de la modernidad
capitalista, como ocurre en los casos de Hobbes y Locke. Incluso la se-
paracién entre la sociedad politica y la sociedad civil, entre el Estado
y la comunidad, como vemos en Kant y Hegel, esencialmente busca
desaparecer la potestas constituta. Para estos, la tnica “comunidad”
posible es el Estado liberal-burgués.
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En fin, solo por medio de este proceso social constitutivo se puede
crear una democracia real fundamentada en la autodeterminacién, o
sea, en una subjetividad a su vez destitutiva de lo viejo y constitutiva
de lo nuevo. Se trata de entender que el fenémeno contemporaneo del
poder, como expresién que es del propio capital, no es algo indivisible,
ni una esencia o una atribucion localizada en un solo lugar, sino que se
produce y reproduce, esto es, se constituye -como también se resiste-
mediante una pluralidad de relaciones que atraviesan a la sociedad. Y si
bien estamos forzados a admitir que la totalidad social esta fracturada,
también es hora de que entendamos que es desde la plena comprension
de esta realidad como se puede despertar y afirmar la posibilidad de
unos vinculos humanos muy otros dentro de ellas. Nuestra historicidad
concreta no es algo que nos sea ajena, sino que nos convoca continua-
mente como sujetos para que la constituyamos, para que nos convirta-
mos en sujetos constitutivos de hechos histéricos que representen su
transformacién. El proceso social constitutivo es asi condicién indis-
pensable para la permanente actualidad de la revolucién. El problema
es que, lamentablemente, hasta ahora se ha pretendido desconocer la
existencia real y empirica del poder constitutivo como fenémeno dife-
renciado de lo constituyente y lo constitucional.

II. ENTRE LO CONSTITUCIONAL Y LO CONSTITUTIVO

En cuanto a la Constitucién, existen, basicamente, dos concepciones
acerca de esta. En primer lugar, estd la concepcién liberal burguesa
cuyo disefio se centra en la estructuraciéon de limites al poder cons-
tituido, es decir, al poder gubernamental, frente a la llamada socie-
dad civil. De ahi la centralidad, a partir de esta, de la teoria sobre la
distribucién y equilibrio de poderes o funciones, combinada con el
principio de representaciéon o delegacién de la soberania popular a
las instancias del poder constituido. Claro esta que, en el fondo, dicha
Constitucién es representativa del orden material del capital como
modo de produccién e intercambio que es, a su vez, modo de domina-
cién y subjetivacién. Se caracteriza por una concepcién monista del
poder y de la prescripciéon normativa, centrada en el Estado como la
forma particular que asume la dominacién bajo el capital.

Sin embargo, también est4 aquella otra concepcién, la del mate-
rialismo marxista, centrada en la estructuracién y potenciacién de un
proceso social constitutivo como ejercicio inalienable y permanente
de afirmacién de lo comiin como ruptura, no reducible al momen-
to fundacional de un orden constitucional dado, o a la autoridad y
las obligaciones de sus instancias gubernamentales, enunciadas en
la Constitucion instituida. En este tltimo caso, nos referimos a un
poder constitutivo que, como pluralidad transversal, trasciende la
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concepcién burguesa del poder constituyente como unidad abstracta
y temporal. En ese aspecto, se potencia el poder constitutivo para la
produccién y reproduccién de un nuevo orden material, cuya matriz
estéd en la forma comunidad o comunal.

Durante los ultimos tres siglos, el estudio del constitucionalismo,
aun el socialista, ha sido mayormente estadocéntrico, negandose a va-
lorar la Constitucién como proceso societal y comunitario cuya fuerza
constitutiva estd en continuo movimiento. La concepcién estadocén-
trica tuvo como objetivo la estructuracién del Estado-nacién como
instrumento ordenador y potenciador de la nueva sociedad capitalista
y sus correspondientes relaciones sociales y de poder. No obstante, la
concepcién societal o comunitaria es la que guarda una especial per-
tinencia en lo que se ha llamado el nuevo constitucionalismo latinoa-
mericano, debido a las fuerzas sociales que histéricamente, mas alla
del Estado, lo ha potenciado y la voluntad antiimperialista y transca-
pitalista que lo ha inspirado. Incluso las légicas participativas e igua-
litarias que le son determinantes ponen sobre el tapete el transito des-
de un proceso social constitutivo hegemonizado por el Estado, a un
proceso constitutivo hegemonizado por la comunidad, la comuna, los
movimientos, es decir, las fuerzas motoras vivas de la nueva posibili-
dad abierta para el cambio revolucionario. De ahi que se trate de un
marco tanto practico como doctrinal que deviene permanentemente,
como el mismo orden material que le sirve de matriz.

Para entender bien el fenémeno del derecho en este nuevo contex-
to tanto histérico como estratégico, hay que tener un buen sentido de
los procesos sociales en que se estan tomando decisiones econémico-
politicas y sus efectos normativos. No me canso de puntualizar que
los procesos sociales son constitutivos, ya que con base en estos se
prescriben normas societales y comunitarias de todo tipo, tanto de
derecho como de no-derecho (Carbonnier, 1974: 13-63; Rodata, 2010:
25-91 y Rivera Lugo, 2014: 123-161), desde las normas consuetudina-
rias hasta las juridicas, las determinaciones administrativas y judicia-
les, asi como los acuerdos contractuales segun la lex mercatoria. En
ese sentido, el derecho no surge del mismo derecho. Ninguna norma
juridica se autogenera o se autoimplanta. Tiene una pluralidad mate-
rial de fuentes societales e institucionales. No se produce ni se aplica
en un vacio. Resulta de ese proceso social y estratégico que produce
decisiones y hechos con efectos normativos. Por ende, comprender
como se llega a esas decisiones o cémo se producen esos hechos es
fundamental para entender lo que en el fondo es el derecho y la nor-
matividad societal y comunitaria en general, mas alla de este.

La Constitucion es, en fin, un proceso constitutivo total: se tra-
ta no solo de un texto, sino sobre todo de esa otra dimensién suya,
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ya mencionada, materialmente compuesta por hechos constitutivos
con fuerza normativa, los que desbordan su texto o los enunciados
l6gico-formales de esta. Es, ademas, un proceso social contradictorio
que esta caracterizado por el despliegue efectivo de una constelaciéon
de fuerzas y relaciones de poder para la toma de decisiones autori-
tativas y la prescripcién de politicas y normas -generalmente efecti-
vas- dentro de una multiplicidad de contextos. Se trata, por ende, de
un proceso comprehensivo y ampliado, tanto formal como informal,
cuya autoridad tiene como fuente material, en el capitalismo, tanto al
Estado como al mercado, o en el caso alternativo, a la sociedad y a la
comunidad, a los movimientos y a las asociaciones, entre otros vin-
culos sociales. Es un proceso esencialmente econémico-politico que
promueve valores e intereses especificos, realiza expectativas, toma
decisiones, formula politicas y ejecuta acciones cénsonas con estas,
dentro de una situacién de fuerzas concreta.

En ese orden de ideas, el poder constituyente es parte consustan-
cial del proceso social constitutivo, no reducible al evento originario
constituyente como lo es, por ejemplo, una asamblea constituyente.
El proceso constitutivo estd permanentemente abierto como la vida
misma. El pueblo soberano nunca puede ceder su poder constitutivo
sobre la totalidad del acontecer politico, econémico y social, ya que
es simiente y fundamento definitivo de la democracia. Como tal, no se
debe a un titulo juridico, sino que esta por encima de la forma juridica
estadocéntrica. No puede haber norma vélida que sea exterior a esta
voluntad soberana societal y comunitaria.

III. TENSIONES Y RETOS DEL NUEVO CONSTITUCIONALISMO
LATINOAMERICANO

En una conferencia ofrecida en 2010 en Mayagiiez (Puerto Rico), en
la Facultad de Derecho Eugenio Maria de Hostos, el fil6sofo politico
boliviano, Luis Tapia Mealla advirtié que en su pais se estaba viviendo
un proceso de “desbordamiento de la politica en relacién al Estado”.
Al respecto, afirmé que la rebelién plurinacional y popular que cul-
miné en el ascenso a la presidencia de Evo Morales no es esencial-
mente estatista, sino que propende hacia formas mas comunitarias
de mando politico. Incluso sefialé que existen culturas y naciones
dentro de Bolivia que no tienen una nocién del Estado como parte
de su modo de pensar o de vivir. En esos casos, el rasgo central de su
modo particular de gobernanza es la asamblea comunitaria. Concluyé
Tapia que, ademas, el articulo 2 de la actual Constitucién del Estado
Plurinacional, Multicultural y Comunitario practicamente “anula al
Estado”, pues reconoce la libre determinacién de las naciones, pue-
blos y comunidades (Rivera Lugo, 2010). En ese sentido, se potencia
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la posibilidad de que estos, como expresiones del poder constituyente,
sean fuentes materiales constitutivas de un derecho o una normativa
més alla del Estado.

Marx advirti6é que el Estado constituye una “comunidad ilusoria”.
Para este, con la concepcién idealista del Estado, segin postulada a
partir del liberalismo burgués, se pretende que dicho Estado sea una
comunidad real. Como alternativa propone la constitucién material
de un Estado cuyo fundamento es la soberania popular o comunal, en
el que el soberano popular o comunal es el Estado real. Ahora bien, se
trata de un Estado que deviene permanentemente en su contrario: un
no-Estado encarnado en ese mismo soberano popular y la comunidad
real que compone. Lo que propone Marx es la reabsorcién del Estado
por la sociedad o, siendo mas preciso, por la comunidad, incluyendo
la reapropiacién por parte de esta de la produccién, no solo econémi-
ca sino que también normativa. Y es que la superacién histérica del
Estado es en direccién al desarrollo, en la alternativa, de la comuni-
dad. Se reconoce asi el caracter directamente politico de la sociedad y
la comunidad. Como resultado, la forma burguesa del Estado se debe
ir socializando hasta extinguirse, o sea, encarnandose en la comuni-
dad y en la subjetividad de sus miembros.

De ahi que de lo que se trata es de transitar de la forma Estado a
la forma comunidad como nuevo marco horizontal y autodetermina-
do de gobernanza. En todo caso, la funcién del Estado transicional es
crear las condiciones para el desarrollo de los procesos e instituciones
necesarias para articular progresivamente, desde abajo, una democra-
cia de lo comun, mas alla de si y en sustitucién de si. Si de lo que se
trata es de superar las asimetrias de poder propias del capitalismo y el
colonialismo, no queda otra que encaminarse hacia un transito histé-
rico de la razén del Estado a la razén de la comunidad, de la soberania
estatal a la soberania comunitaria o comunal.

Por otra parte, en el caso de Ecuador, atestiguamos la existencia de
tensiones similares y retos analogos, sobre todo ante una Constitucién
que es el resultado de una voluntad constituyente claramente definida
a favor de la centralidad de la ampliacién radical de la participacion
democratica, la cual confronta muchas veces un marco practico que
parece constrefiir sus alcances originales. El poder constituyente le
hizo una critica al orden politico y econémico liberal, particularmente
en su modalidad neoliberal. De ahi que no se trata, como bien advier-
ten Albert Noguera y Marco Navas (2016), de entender la proclama-
cién de un derecho expansivo de participacién como si fuera un dere-
cho constitucional mas, en el sentido del positivismo juridico burgués.
Se trata de concebirlo como un derecho constituyente, eje de todo el
nuevo andamiaje constitucional que desborda las posibilidades de la
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institucionalidad propia de la forma Estado heredada, al tiempo que
obliga a superar los criterios para la produccién normativa que son
propios del paradigma constitucional precedente.

Noguera y Navas entienden por derecho constituyente “aquel dere-
cho ‘fundante’ a partir del cual se ordena una sociedad histéricamente
determinada y la vida de los individuos que viven en ella, en tanto
se torna en la clave constitutiva e interpretativa fundamental de la
organizacion social, politica y econémica”. Su vigencia plena solo es
posible por medio de una transformacién estructural que reconozca
que el nuevo constitucionalismo no puede circunscribirse a unas in-
terpretaciones y aplicaciones del texto constitucional, segiin la cultura
juridica burguesa prevaleciente, sino que se requiere la produccién
de un nuevo derecho o normativa constituyente —que no es necesaria-
mente lo mismo que derecho constitucional-, en la cual se reconozca
efectivamente la centralidad del poder constitutivo de la voluntad del
soberano popular, es decir, el poder constituyente por encima del po-
der constituido (Noguera & Navas, 2016: 25-29).

Desde esta perspectiva, la verdadera Constitucién -es decir, la
constitucion material- es el pueblo soberano, aquel que fue crimina-
lizado como forajido en el orden politico-juridico anterior. Su sujeto
principal ya no es el abstracto sujeto juridico del constitucionalismo
liberal-burgués, sino ese sujeto que soberanamente se rebel6 con el
objetivo de refundar, desde si mismo, la sociedad toda, con los efec-
tos normativos correspondientes. Sin embargo, si de una verdadera
refundaciodn se trata, se necesitaria realizar una problematizacién cri-
tica de la forma burguesa del Estado, asi como del Estado de derecho,
dadas sus limitaciones y restricciones consustanciales para motori-
zar un constitucionalismo que se potencie desde un poder constitu-
tivo permanente e inalienable del soberano popular, en sus multiples
expresiones, para la superacién de la colonialidad capitalista que lo
aqueja. Lamentablemente, no lo hubo con la profundidad debida.

Por otra parte, en el caso de Venezuela estamos ante un pro-
ceso constitucional que tiene como acontecimiento fundacional el
Caracazo de 1989. Mientras en Europa se celebraba la demolicion del
funesto Muro de Berlin y el “colapso del socialismo real”, proclaman-
do ademas que la historia de la humanidad habia encontrado por fin
una razoén universal en el liberalismo politico y econémico, a partir
del Caracazo se motorizé una resistencia popular desde abajo contra
el capital y sus nuevas politicas neoliberales de desposesion de la in-
mensa mayoria de la sociedad. El resultado fue el proceso social cons-
titutivo que desembocé en la Constitucién bolivariana de 1999, cuyo
sujeto protagénico es ese pueblo en rebelién que estuvo marginado
y ausente de la hipécrita constitucién liberal precedente. Se propuso
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refundar el orden constitucional a partir de los cambios habidos en
el orden material constitutivo, en especial la articulacién de un nue-
vo bloque hegemoénico de fuerzas. El despertar y la activacién de ese
sujeto originario, oprimido y olvidado fueron la razén por la que este
proceso constitutivo se convirtié en un nuevo y refrescante referente
para el constitucionalismo contemporaneo, sobre todo en la América
nuestra.

Ahora bien, Hugo Chéavez, quien presidié sobre dicho proceso
como mandatario electo entre 1998 al 2013, sabia que la refundacién
solo se posibilitaria en la medida en que la rebelién civil se encauzara
hacia la organizacién de una propuesta afirmativa de transformacién
revolucionaria que llevara a la progresiva superacién histérica del
orden del capital. En ese aspecto, estuvo siempre consciente de las
limitaciones que el Estado heredado le impondria a dicho proceso de
cambio, en particular por su burocratizacién, sectarismo y corrup-
cién. No bastarian las buenas ideas e intenciones, sino que habia que
instituir lo nuevo para evitar que lo viejo terminara por reimponerse.
De ahi el impulso desde su presidencia de las “misiones”, como el pri-
mer paso hacia la socializacién del poder politico (Serrano Mancilla,
2015: 428-463). Asi mismo, Chavez propuso el desarrollo de un nuevo
poder comunal, fiel a su creencia en un socialismo del siglo XXI que su-
perara las deficiencias histéricas que llevaron al colapso del llamado
socialismo real europeo, sobre todo el soviético. No se trataba de algo
definitivamente configurado o realizado, sino de un impulso constitu-
tivo en gestacion que se fue potenciando gradualmente en el proceso.
Lo plante6 como un poder popular, articulado desde abajo, el cual
debfia irse ampliando progresivamente a todos los ambitos de la vida
nacional como parte de una reestructuracion de lo que calific6 como
la “geometria del poder” (Chavez, 2012).

En la ley orgénica de las comunas de 2009, junto a aquella otra
legislaciéon suplementaria sobre la materia aprobada en afios poste-
riores, las comunas se concibieron como un paso en direccién a la
institucién del poder comunal. Cada comuna redacta y aprueba, en
asamblea, una especie de Constitucién comunal conocida como Carta
fundacional. De este modo, la Constitucién bolivariana no solo se co-
muniza sino que se reproduce creativamente, desde abajo, en cada
rincén del pais, en reconocimiento efectivo de la pluralidad constituti-
va del pais. Esto incluye, como corolario, el desarrollo de la economia
comunal como expresién de la socializacién efectiva de la produccién
social y los procesos de intercambio desde la comuna. Se reconoce
asi que la nueva economia politica venezolana debe tener como eje
y fuente de sus decisiones la voluntad general del pueblo soberano,
organizado comunalmente. Solo es soberano quien efectivamente
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decide, tanto en el plano politico y econémico, aun en el caso de la
llamada propiedad social. Unicamente asi se puede ir arrinconando
el control que ejerce la institucién burguesa de la propiedad privada
o el control estatista sobre los medios de produccién e intercambio.
He aqui, segtin Chavez, el nudo gordiano que debe romperse si de ver-
dad se ha de avanzar hacia “un socialismo bolivariano del siglo XXI”,
apuntalado en el poder comunal.

De esta manera, la propuesta comunal de Chéavez buscé orientar
el proceso social constitutivo de su pais hacia ese impulso equivalen-
cial de la forma-comunidad siempre latente como potentia permanen-
te, el cual ha reemergido en estos tiempos. Marx tenia en la comuna
su modelo de superacion histérica del Estado burgués. A partir de la
experiencia histérica de la Comuna de Paris, Marx comprueba que
“la clase obrera no puede simplemente tomar posesién de la maquina
estatal existente y ponerla en marcha para sus propios fines”. Luego
de la experiencia de la Comuna de Paris, tanto Marx como Engels
comienzan a vislumbrar como imperativo politico el desarrollo de un
proceso constitutivo de otra forma de gobernanza ajena a la forma es-
tatal burguesa. Segun este, el pueblo como soberano popular se erige
en el Estado real, un Estado que deviene progresivamente en su con-
trario: un no-Estado encarnado en ese soberano popular o comunal.
Lo que propone Marx es la reabsorcién del Estado por la sociedad,
haciéndose comunidad, e incluyendo la reapropiacién por esta de la
produccién econémica y normativa.

Aqui radica la verdadera prueba de fuego de si el nuevo consti-
tucionalismo en los casos de Venezuela, Bolivia y Ecuador represen-
ta, mas alld de sus eventos fundantes, una secuencia de procesos y
hechos histéricos de caracter revolucionario. Esto no se puede de-
terminar exclusivamente desde los principios normativos que formal-
mente enuncian, como por ejemplo la primacia del poder constitu-
yente frente al poder constituido, la plurinacionalidad, la democracia
participativa, la pluralidad de fuentes normativas societales y el vivir
bien. Hay que examinar sus practicas, incluyendo su interpretacion y
aplicacion, para asi identificar si se est4 realizando concretamente el
impulso constitutivo que encierran de lo nuevo, incluyendo la cons-
titucién de una subjetividad democraticamente empoderada o si se
sigue reproduciendo el marco practico y doctrinario del constitucio-
nalismo liberal.

Una experiencia reciente que merece destacarse es la relativa a la
iniciativa en Venezuela de acudir nuevamente al poder constituyente
para intentar estabilizar y superar una crisis constitucional producto
de la divisién del poder gubernamental entre las ramas ejecutiva y ju-
dicial, en manos de la izquierda, y la rama legislativa, en manos de una
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derecha que, incluso, ha estado dispuesta a recurrir a actos violentos y
criminales en las calles. Con la instauracién de la Asamblea Nacional
Constituyente (ANC) en julio de 2017, se logré pacificar la situacion.
Se trata de un cuerpo cuya composicién en términos de condicién so-
cial, orientacién politica, raza, etnia y género es representativa de ese
nuevo sujeto que ya en 1999 irrumpié desde abajo para refundar poli-
tica y normativamente el modo de ser y estar en comuin en Venezuela.
Con la ANC se instituyé un nuevo proceso constituyente cuyas deci-
siones estan por encima de cualquier determinacién o acto de cuales-
quiera de las ramas o instancias gubernamentales. Como parte de su
agenda, ha decidido emprender ademéas una necesaria actualizacion
del texto de la Constitucion Politica de 1999, en atencién a los nuevos
retos planteados, sobre todo la profundizacién de la revolucién ha-
cia el socialismo y la consolidacién material del poder comunal como
nueva forma politica.

De ese modo, se presencia el surgimiento de una nueva norma-
tividad constituyente que no surge del poder constituido sino de un
poder constituyente, encarnado especialmente en las comunas, desde
una comprension cabal de lo constitucional como campo de batalla.
Incluso se ha podido reconfirmar el poco respeto que demuestran ha-
cia el orden constitucional vigente tanto las fuerzas contrarrevolucio-
narias u opositoras, como sus aliados externos, sobre todo el Gobierno
de Estados Unidos. Al igual que en el caso de Chile en 1973, los llama-
dos abiertos hechos por voceros de estos a un golpe de Estado solo vie-
ne a confirmar una vez mas la profunda hipocresia de aquellos frente
a la legalidad vigente cuando esta no le permite seguir garantizando
sus bastardos intereses. En estos momentos reconocen que en la reali-
dad de los hechos prevalece aquel proyecto de pais y de sociedad que
tiene a su favor el balance real de fuerzas.

IV. LA CRISIS DEL ESTADO BURGUES DE DERECHO Y SU
CONSTITUCION

De acuerdo con lo antes expuesto, lo que se ha llamado nuevo consti-
tucionalismo latinoamericano representa potencialmente una ruptura
paradigmatica con el constitucionalismo liberal que ha predominado
como modelo en la modernidad capitalista. Sin embargo, para reali-
zar dicha posibilidad histérica se tiene que encarar la necesidad de
repensar y replantearse lo que ha sido hasta ahora eso que llamamos
Estado de Derecho y Constituciéon. Hay que rechazar toda pretension
de neutralidad ideolégica o axiolégica de estas, asi como de otras ca-
tegorias o conceptos que, como ya he anticipado, han servido para
guiar —o nublar- nuestro entendimiento acerca del derecho realmen-
te existente. De ahi que habra que resignificarlos para anclarlos en
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su realidad material en vez de su alienante razén formal, y a su vez,
habra que superarlos e inventarnos nuevos conceptos, categorias y
entendimientos que estén a tono con ese movimiento histérico de lo
comun que se quiere potenciar més alld del capitalismo y la coloniali-
dad del pensamiento heredado.

Con ese prop6sito, hay que superar todo ilusionismo juridicista.
Solo puede entenderse el derecho desde una perspectiva materialis-
ta y, por ende, estratégica, como parte de un orden civil de batallas
entre clases, grupos, pueblos, razas y sexos. Se trata de un orden ma-
terial contradictorio, conflictivo y fracturado, cada una de sus expre-
siones empuiiando aspiraciones, intereses y expectativas particulares.
Contrario a la nocién comun, ideolégicamente motivada, el derecho
no representa la pacificacion social. Aspira en todo caso a ocultar el
hecho de que en el fondo es la guerra continua por otros medios ale-
gadamente consentidos. Las muiltiples manifestaciones del conflicto
social son el motor de las instituciones y el orden estatal.

Marx insistié en que no debemos hablar del derecho en abstrac-
to, ya que lo que prevalece finalmente como tal es el resultado del
balance real de fuerzas. Lo juridico se construye socialmente a partir
de las relaciones de poder real y también en su beneficio para servirle
de instrumento, justificacién y validacién. En ese sentido, el derecho
es un proceso caracterizado por una estructura concreta de relacio-
nes sociales desiguales de poder que debemos entender para articular
estrategias politicas, econémicas, legales o normativas de cambio. El
derecho burgués es, en el fondo, un modo de regulaciéon social histéri-
camente determinado que esté predicado en la sancién coactiva para
compeler la sumisién al orden capitalista prevaleciente.

El Estado de derecho moderno no ha sido otra cosa que un Estado
burgués de derecho. Su ideal constitucional se limita mayormente a
las libertades burguesas: la propiedad privada, la libertad contractual,
la libertad empresarial, la libertad del mercado y, como corolario de
estas, la autonomia de la voluntad o la libertad individual, en parti-
cular para pactar la venta de la fuerza de trabajo con los propieta-
rios de los medios de produccién e intercambio. A partir de este, el
Estado cumple una funcién auxiliar e instrumental, cuidadosamente
delimitada por un sistema juridico, para la garantia, incluso armada,
de dichas libertades.

En ese aspecto, la libertad burguesa se garantiza mediante ley y
solo valdran aquellas decisiones, acciones y normas que estén com-
prendidas dentro de este modo burgués de la realizacién de la libertad
humana, que no es otro que el modo de realizacién del capital. Dentro
de ello la Constitucién se erige como la ley fundamental y establece la
judicializacién de toda solucién a los conflictos sociales. La llamada
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independencia judicial para la realizacién de dicha funcién siempre
estd delimitada, para validar sus decisiones, por la norma o regla fija-
da de antemano en el Estado burgués de derecho.

Ya es hora de que se entienda que la desigualdad y la discrimina-
cién de facto son consustanciales al Estado burgués de derecho y a su
Constituciéon. Ambos estan determinados por un hecho econémico-
politico fundante que le sirve de matriz a toda su normativa, aunque
se pretenda invisibilizar: la dominacién y reproduccién continua y
ampliada del capital. Contrario a lo que postula Kelsen, no existe un
grundnorm ahistérico. Todo Estado de derecho depende en dltima ins-
tancia de un acontecimiento fundacional, esto es, un hecho de fuerza,
un hecho constitutivo que es expresiéon de un nuevo bloque histéri-
co de fuerzas. En este radica su matriz material constitutiva para la
fundacién o refundacién de toda ordenacién politica, econémica y
social. Aun en el caso de esa vertiente del Estado burgués que es el
Estado social o de bienestar, este tan solo asumi6é coyunturalmente
una funcién reguladora de la economia politica capitalista como parte
de un arreglo politico y social conciliador entre las clases, que nunca
llegé a representar en el fondo una impugnacion sistémica, a pesar
del avance de reformas redistributivas e igualitarias que se dieron en
su interior. Son las mismas que hoy se van erradicando en el seno de
esa nueva expresion del Estado burgués: el Estado neoliberal de la
subsuncioén real y total.

V. LAS DOS CARAS DEL CONSTITUCIONALISMO SOCIETAL

Hay quienes postulan la creciente obsolescencia del modelo cons-
titucional liberal para garantizar la necesaria integracién y control
social en el modo capitalista de produccién y dominacién (Sciulli,
1992). Frente a esa multiplicacién de fuentes materiales para la pres-
cripcién normativa, ha ido evidencidndose la existencia de un nuevo
orden material del capital y el consiguiente surgimiento de lo que se
ha calificado como un constitucionalismo societal expresivo de impul-
sos contradictorios de cambio y cuyos protagonistas estan situados
generalmente mas alla de los estados. Por constitucionalismo socie-
tal se entiende el proceso social constitutivo que ha caracterizado la
prescripciéon normativa bajo la economia politica capitalista en este
nuevo periodo de expansién e internacionalizacién del capital cono-
cido como globalizacién. Se trata de la normativa producida por los
operadores de dicha economia global, tanto los privados, por ejem-
plo, las corporaciones multinacionales o transnacionales, como los
publicos, es decir, los ministerios de Economia y Finanzas, los ban-
cos centrales y las organizaciones internacionales reguladoras como
el Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco Mundial (BM) y la
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Organizacién Mundial de Comercio (OMC). Segtin Gunther Teubner,
estos se han divorciado crecientemente del Estado-nacién y sus pro-
cesos de prescripciéon normativa y de solucién de conflictos. Este se
lo achaca a una fragmentacién que ha acaecido en las sociedades,
lo que ha potenciado una autonomizacion creciente o, si se prefiere,
atomizacién de sus componentes sociales, con la consiguiente ruptura
del vinculo comtin que le servia de sustrato al Estado (Teubner, 2004).

Teubner puntualiza que la constituciéon de otros 6rdenes norma-
tivos desde procesos constitutivos, ya no nacionales sino que globales
o transnacionales, ha dado impulso a la demanda por un constitucio-
nalismo independiente del derecho constitucional estadocéntrico. Si
bien tradicionalmente se ha considerado que los procesos constitucio-
nales son estadocéntricos, existe hoy una tendencia a considerar que
sus procesos constitutivos abarcan a la totalidad de la sociedad, sin
la necesidad de requerir actores colectivos en el sentido del soberano
popular o el poder constituyente, en el sentido clasico. Incluso, segin
este, el constitucionalismo societal trata de la posibilidad real de un
constitucionalismo desvinculado del Estado o de una multiplicidad de
constituciones civiles o privadas, con efectividad tanto nacional como
mundial, producto de unos sujetos mayormente desnacionalizados
en sus intereses que, por ende, ya no se sienten representados por el
Estado-nacién y su Constitucion desde su nueva identidad transna-
cional o global (Teubner, 2012). Esto conduce a la coexistencia impe-
rativa de los estados con sus nuevos actores globales, para la efectiva
gobernanza sobre las relaciones econémicas internacionales.

En el fondo, toda sociedad se caracteriza cada vez mas abierta-
mente no solo por una pluralidad juridica y normativa en general,
compuesta por una constelacién de sistemas o modos auténomos de
normatividad maés alla del Estado, sino que como parte de esta, tam-
bién esta definida por una pluralidad constitutiva, la cual, al fin y al
cabo, caracteriza toda constitucién como representativa de un orden
material dado. Como tal, toda Constitucién es fecundada permanen-
temente desde multiples contextos y a partir de una pluralidad de su-
jetos con capacidad auténoma para la produccién de normas.

Para Teubner, el constitucionalismo societal es la regulaciéon de ese
proceso social global preexistente para limitar sus efectos negativos, en
especial los desestabilizadores del funcionamiento ordenado de la eco-
nomia global. Un ejemplo de este constitucionalismo societal privatiza-
dor de los procesos de produccién normativa y solucién de conflictos
lo vemos claramente en los términos propuestos por el capital para el
reconocimiento y puesta en vigencia de unas nuevas reglas para la regu-
lacién de sus actividades econémicas internacionales, consignadas en los
proyectos secretos del Acuerdo del Transpacifico (TPP), el Acuerdo del
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Transatlantico (TTIP) y el Acuerdo sobre Comercio de Servicios (TISA),
entre otros. Con las negociaciones gubernamentales que han precedido
la aprobacién de estos tratados, desarrollados dentro del mas absoluto
secreto, se pretende al menos dar la apariencia de que han sido someti-
dos a controles regulatorios para evitar los efectos negativos que puedan
resultar producto de su eventual implantacién. Teubner concluye insis-
tiendo en que el gran reto es sacar estos impulsos normativos auténomos
de su actual estado de latencia, potenciando efectivamente el curso real
que estid tomando el constitucionalismo en la sociedad contemporinea
y de ese modo influir sobre la direcciéon que han de seguir. Se trata, en
dltima instancia, de validar la gobernanza plena del capital.

Ahora bien, se olvida Teubner de que el capital es en el fondo una
relacion social en la que sus estrategias actuales de dominacion se en-
frentan, como en el pasado, a unos impulsos contestatarios que plan-
tean otras posibilidades constitutivas como, por ejemplo, el represen-
tado por el llamado nuevo constitucionalismo latinoamericano. Frente
al agotamiento de las posibilidades del constitucionalismo liberal y
a la intensificacion de las luchas de todo tipo contra la reordenacién
neoliberal que se fue imponiendo desde mediados de la década de los
setenta del siglo pasado, se ha atestiguado el nacimiento de un nuevo
proceso social constitutivo. Este no solo se propone tomar distancia
del marco constitucional liberal sino que construye alternativamente
nuevos sentidos enraizados en la potenciacién de una nueva esfera
de lo comun, mas alla de las esferas privada y publica en torno a las
cuales ha girado hasta ahora el constitucionalismo. El nuevo consti-
tucionalismo latinoamericano representa no solo la oportunidad para
explorar otra forma de organizar la gobernanza y la regulacién social
sino, sobre todo, el reto de hacerlo de manera que vaya més alla del
horizonte limitado del Estado burgués de derecho para arraigarse en
una vida social crecientemente autonomizada frente a este. Se trata
de potenciar la realizacién plena del constitucionalismo mediante su
socializacién o, para ser mas precisos, su comunalizacién. Estamos,
en el fondo, ante otra vertiente histérica del constitucionalismo socie-
tal. Para ser mas preciso, se trata de un constitucionalismo comunal
representativo de una nueva posibilidad: la construccién de espacios
comunes y plurales de produccién, decisién y vida mas alla de las
légicas triturantes del Estado de la subsuncién real y total. Esto in-
troduce una nueva espacialidad extendida, que valora lo local y lo sin-
gular, particularmente en el contexto comunitario, en sus multiples
manifestaciones. Se trata de la potentia del potestas constituta para
revolucionar las relaciones sociales y de poder desde lo local, que es
desde donde se implantan, desarrollan y reproducen, en primer lugar,
los efectos reales de cualquier poder constitutivo.
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La dialéctica de ese constitucionalismo comunal no solo se ma-
nifiesta como potentia en el seno de aquellos estados que, como
Venezuela, Bolivia y Ecuador, han sido protagonistas principales del
llamado nuevo constitucionalismo latinoamericano. La progresiva au-
tonomizacion de los procesos constitutivos y su desvinculacién cre-
ciente del Estado y su derecho, nos obligan a aquilatar también proce-
sos que se plantean la construccién, desde abajo, de unas estructuras
muy otras de poder y de produccién normativa como, por ejemplo,
las representadas por los “caracoles” o las Juntas de Buen Gobierno
organizadas por el Ejército Zapatista de Liberacién Nacional (EZLN)
en Chiapas, lo que incluye su propio sistema de administracién de
justicia ajeno a la forma-juridica burguesa. Ademas, ante la creciente
crisis de legitimidad que arropa al gobierno en México, ha surgido
un movimiento societal y comunal que ha ido promoviendo activa-
mente la demanda a favor de una convocatoria a una Constituyente
Ciudadana-Popular. La iniciativa popular se basa en el articulo 39
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual
establece: “La soberania nacional reside esencial y originariamente
en el pueblo y se instituye para beneficio de este. El pueblo tiene en
todo tiempo el inalienable derecho de alterar o modificar la forma de
su gobierno”. Estamos aqui ante la afirmacién de esa otra soberania,
propia de un constitucionalismo comunal: la soberania comunitaria.
He ahi, insisto, la nueva posibilidad histérica: el reconocimiento de la
sociedad toda como fuente de una pluralidad de procesos constituti-
vos independientes del orden constitucional estadocéntrico.

Claro esta, hay que evitar sucumbir ante el espejismo de que lo
local lo es todo. No podemos olvidar que el capitalismo es una tota-
lidad social que busca imponer sus légicas de dominacién desde lo
local hasta lo global. Para que la forma-comunidad realice su potentia
transcapitalista, tiene que pensarse y asumirse desde una perspecti-
va igualmente expansiva e integral. Lo local constituye un campo de
lucha y transformacién desde el cual potenciar e instituir un modo
alternativo de socialidad y de mundo.

La revolucién es un proceso constitutivo de lo nuevo y no mera-
mente de negaciéon o destruccién de lo viejo, por lo que resulta impera-
tivo que rompamos definitivamente con la idea que hasta ahora se tiene
del constitucionalismo como proceso estadocéntrico con un sentido
unitario. Hay que encaminarse hacia formas mas comunitarias y plu-
rales de mando politico y prescripcién normativa. En las comunidades
y comunas esta el embrién empiricamente comprobable de una nueva
posibilidad transformativa, tanto sistémica como civilizatoria. Y es que
la apuesta por lo comun no trata en tltima instancia de tomar el Estado
existente, sino de transformarlo progresivamente, tomar distancia para
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romper finalmente con él como modo hegemoénico de regulaciéon y go-
bernanza sobre nuestra vida en comin. La izquierda no puede seguir
asumiendo la funcién de perfeccionamiento del Estado y el derecho
heredado sin que termine finalmente atrapada por sus légicas repro-
ductoras. En el proceso, en vez de construir lo propio, solo se desgasta
al tratar de enderezar minimamente el entuerto sistémico del capital, el
cual, por mas que se busque, no tiene salida.
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DE SIMPLISMOS REDUCCIONISTAS
Y RELEVANCIAS:

ANALISIS CONCEPTUAL DE LOS MARXISMOS
JURIDICOS ORTODOXO0S PARA LAS TEORIAS
JURIDICAS CRITICAS EN LA ACTUALIDAD

Mylai Burgos Matamoros*

INTRODUCCION

El objetivo de este trabajo es delinear los marxismos juridicos que
han tenido mayores influencias en el pensamiento juridico cubano
posterior al triunfo de la revolucién, destacando sus contenidos més
relevantes y sus influencias especificas en las teorias que sustentan al
derecho en la isla hoy. En este analisis conceptual histérico se hara
énfasis en las categorias mas rescatables desde estos pensamientos,
que también han tenido mayor importancia por su profundizacién en
la teoria juridica marxista cubana actual. La idea es delinear esas ca-
tegorias fundamentales que tienen la marca epistémica metodolégica
del marxismo, no solo por la radicalidad y profundidad conceptual
que se ha elaborado en la isla, sino porque pueden aportar a las teo-
rias criticas del derecho de la actualidad.

El iusmarxismo es la teoria del derecho que concibe y estudia el
fenémeno juridico desde perspectivas marxistas, es decir, basado en la
epistemologia materialista y la metodologia histérico-dialéctica, don-
de se pueden encontrar andlisis del derecho desde categorias del mar-
xismo clasico del siglo x1x o el neomarxismo occidental del siglo xx,
como pueden ser: relaciones sociales y juridicas, modo de produccion,

Profesora investigadora de la Academia de Derecho de la Universidad Auténoma
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medios de produccién, fuerzas productivas, base econémica y super-
estructura, fetichismo, alienacién/enajenacién, hegemonia, consenso,
totalidad social, entre otras elaboradas criticamente y que aporten
desde estas epistemologias. En este sentido, no hay un iusmarxismo,
sino marxismos juridicos condicionados por sus momentos histéri-
cos con diferentes fuentes, contenidos y fines. No existe en la actuali-
dad una clasificacion exhaustiva de las teorias marxistas del derecho,
pero se podria exponer un panorama general del tema, alertando que,
como todo tipo de caracterizacién, podria tener excepciones.

Se define asi que han existido dos tipos de marxismos juridicos de
manera muy general, el ortodoxo y el heterodoxo. El primero surge a
partir del triunfo de la Revolucién de Octubre de 1917, en Rusia, por
las preocupaciones de los juristas rusos en concebir una teoria del
derecho socialista a partir de las interpretaciones de las doctrinas del
marxismo clésico. Su desarrollo estuvo ligado a los primeros afios de
la Revolucion rusa, al socialismo real soviético en sus diversas etapas,
y a las experiencias socialistas de Europa del Este, América Latina
y Asia, aunque también ha tenido influencia en el pensamiento de
tedricos en contextos no socialistas. Sus contenidos se centraron en
construir una nueva teorfa del derecho y del Estado, desde interpreta-
ciones del marxismo clésico que incluyen todas las ramas del derecho,
sobre todo constitucional, administrativo, civil, penal, econémico, co-
mercial, internacional, procesal, criminologia e historia del derecho.
También se podria afirmar que dentro de la ortodoxia se pueden con-
siderar autores radicados en paises no socialistas que se dedicaron a
hacer una critica del derecho moderno en el sistema capitalista desde
categorias del marxismo clasico!.

Por otro lado, los marxismos juridicos heterodoxos tendrian que
ver con el uso de categorias neomarxistas, derivadas sobre todo del
pensamiento de Antonio Gramsci, Louis Althusser y la Escuela Critica
de Francfort, teniendo mayor desarrollo a partir de la década de los
sesenta, con influencias de otros pensamientos criticos. Sus conteni-
dos abren el panorama del analisis del fenémeno juridico, haciendo
criticas epistémicas y metodoldgicas no solo al derecho liberal sino
también al ortodoxismo iusmarxista, ademas de acudir a disciplinas
como la sociologia, la antropologia y la psicologia para analizar la
realidad social.

1 Los autores mas conocidos serian el argentino-mexicano Oscar Correas, con toda
su obra sobre la critica del derecho moderno y su interés por estudiar el derecho
desde una perspectiva socioeconémica, y el chileno Eduardo Novoa Monreal, con
sus estudios sobre propiedad y el analisis econémico del derecho desde las relaciones
capitalistas.
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Para pensar en las influencias del pensamiento juridico cubano
en estudio, habria que remitirse al iusmarxismo ortodoxo, el cual, a
su vez, presenta varias perspectivas?.

Si se retoma el analisis del italiano Umberto Cerroni y del cuba-
no Julio Fernandez Bulté, se delinean tres interpretaciones dentro de
estas concepciones teéricas del derecho marxista ortodoxo: el condi-
cionamiento econémico del derecho, el reduccionismo econémico y el
reduccionismo o voluntarismo politico®. Las tres perspectivas se cen-
tran en qué concebian como derecho, su relacién con el Estado y con
la economia, sus fines, teniendo en cuenta, sobre todo, sus desarrollos
en los inicios de la construcciéon de una nueva sociedad de caracter
socialista (Fernandez, 1999: 111; Fernandez, 2000; Cerroni, 1969).

Por otro lado, siguiendo a Atienza, el sistema juridico socialista
—lo que implica un analisis diferente— se puede estudiar por eta-
pas centradas en el desarrollo de la Unién Soviética y a partir de la
posguerra en los paises de Europa del Este: estas comenzaron con
el comunismo de la Primera Guerra (1917-1920), la nueva politica
econémica (1921-1927), el periodo estalinista (1928-1953), la etapa
posestalinista y la actual; en esta ltima, el autor se refiere mas bien a
los cambios que comenzaron durante el proceso de desintegracion del
campo socialista europeo (Atienza y Ruiz, 2004). Al hacer una com-
paracién entre las doctrinas que se valoran por sus contenidos y los
periodos histéricos, se puede percibir que se habla muy poco de toda
la doctrina juridica posestalinista, a pesar de ser la que recoge las
concepciones del derecho mas elaboradas del iusmarxismo ortodoxo,
e incluso debates que se dieron entre estos autores y sus predecesores,
como parte del desarrollo del derecho soviético.

El motivo principal reside en que toda esta produccién teérica
se asocia en muchos aspectos con las concepciones del reduccionis-
mo o voluntarismo politico del periodo estalinista. Pero realmente las
doctrinas iusmarxistas posestalinistas que perduraron hasta la caida
del campo socialista son perspectivas tedricas eclécticas que utilizan
el condicionamiento econémico de las relaciones sociales para la
conformaciéon de lo juridico, anélisis dialécticos e histéricos y la vo-
luntad politica estatal para establecer el derecho, es decir, presentan

2 Se mencionan algunas obras en las que se exponen analisis sobre los iusmarxis-
mos ortodoxos: Cerroni (1969); Fernandez (2000: 261 y ss.); De la Torre (2007: 103 y
ss.); Fucito (1999: 297 y ss). Otros estudios conocidos sobre el tema son de Atienza
y Ruiz (2004: 72 y ss.), Hernandez Gil (1970), citados por Stoyanovitch (1965) y
Stoyanovitch (1977).

3 Los autores mas conocidos relacionados con estos iusmarxismos ortodoxos son
Stucka, Pashukanis, Vysinskij y Strogovic (1972), Stucka (1977) y Pashukanis (1976).
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influencias de todo lo que se habia elaborado previamente. Vale la
pena destacar que las concepciones desarrolladas a partir de los afios
cincuenta fueron las que con mayor fuerza se introdujeron en Cuba
teéricamente, aunque no se puede negar que, al caer el campo so-
cialista, algunos elementos de los propios cambios soviéticos se han
retomado y se contintian pensando en la isla, ya desde China o desde
Vietnam, sobre todo en temas econémicos*.

Los juristas de los paises socialistas europeos hicieron su propia
clasificacion a partir del devenir histérico del proceso socialista en sus
territorios, y tienen como referente inicial el triunfo del proceso re-
volucionario de 1917, para continuar con el comunismo de guerra, el
proceso de transicién del capitalismo al socialismo, y culminar con la
construccién del comunismo desde la consolidacién socialista (Ioffe,
1960). Con la caida del campo socialista, las reflexiones juridicas mar-
xistas de esos paises al parecer terminaron, o al menos no son conoci-
das como sus producciones previas.

IUSMARXISMOS ORTODOXO0S

Los anélisis hechos por Julio Ferndndez Bulté, que tienen gran in-
fluencia del jurista italiano Umberto Cerroni, delinean histéricamen-
te cémo se han percibido en contenido y criticas los iusmarxismos
ortodoxos en el pensamiento juridico cubano. Para esto se hara re-
ferencia a las clasificaciones realizadas por estos autores, como el
condicionamiento econdémico social del derecho, el reduccionismo
econdémico del derecho y el voluntarismo o reduccionismo politico.
Posteriormente, se comentaran con mas énfasis las teorias posesta-
lisnistas, que se han constituido en las de mayor influencia para la
iusfilosofia cubana revolucionaria y sus tendencias actuales.

CONDICIONAMIENTO ECONOMICO SOCIAL DEL DERECHO

Desde los autores que exponen estas tendencias, el derecho se percibe
como un fenémeno histérico explicado como una “categoria social-
mente condicionada por la base econémica de la sociedad, de la cual
depende de modo absoluto” (Fernandez, 2000: 266). Esto provoca que
no tenga un desarrollo interior propio, sino que esta determinado por

4 No se obvia que en la actualidad cubana se estan llevando a cabo reformas eco-
némicas desde los afios noventa, intentando paliar la crisis econémica en la que ha
estado sumergido el pais desde la caida del campo socialista y el soporte econémico
que suponia para Cuba. En este sentido, han cambiado normas juridicas que han inci-
dido en algunos conceptos juridicos, entre ellos la propiedad. Esto no quiere decir que
Cuba haya roto con los principios basicos de ese iusmarxismo ortodoxo en cuanto a
lo regulado constitucionalmente, sino que mas bien mantiene una mixtura compleja
entre estos principios y reformas legales realizadas como necesarias oficialmente.
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las relaciones econémicas, concebida en este caso como base econd-
mica en separacién de la superestructura politico-juridica, usando las
categorias marxianas. En este orden de ideas, el derecho tiene un pa-
pel pasivo ante el proceso social, solo responde al movimiento econé-
mico limitando todo su caracter regulador y rector de conductas, que
en sus contenidos expresa voluntades politicas, como la del estado o
la de grupos representados por este. Obvia asi su caracter axiolégico,
y el contenido valorativo que puede contener, digase en una sociedad
capitalista o socialista, coartando todo tipo de accionar creador desde
este ambito social. Sus principales exponentes serian Karl Kautsky
y el austriaco Karl Renner con su apodo Karner, y se plantea que es
una tendencia que ha estado presente en las elaboraciones teéricas
iusmarxistas durante todo el siglo XX.

La principal critica que han hecho los analistas que no parten
solo del derecho sino de la filosofia y la economia politica marxista
en general es la famosa separacion y subordinacién de la base econé-
mica y la superestructura. A partir de una reproduccion filolégica de
los textos del marxismo clasico y coartada de la obra marxiana como
totalidad, se realiza una interpretacién determinista de la relacién en-
tre las relaciones econémicas y el desenvolvimiento del ambito de la
politica, la ideologia, los valores, el derecho, etc. En la propia doctrina
juridica cubana se acotaron estas interpretaciones en los afios noven-
ta, retomando a Antonio Gramsci para analizar las relaciones de es-
tos conceptos en el marxismo desde una interrelacién dialéctica y de
mutuas influencias, no de subordinacion fetichizada y determinista.

REDUCCIONISMO ECONOMICO DEL DERECHO

El reduccionismo econémico del derecho se les adjudica a las obras
de los juristas soviéticos mas conocidos en el ambito de la filosofia
del derecho: Petr Ivanovich Stucka y Evgeni B. Pashukanis®. En los
afos veinte razonaron sobre el ambito de lo juridico como relaciones
sociales, no como fenémeno normativo. El derecho es un sistema de
relaciones sociales que corresponde a los intereses de la clase domi-
nante, en la que la tutela no tiene que ver con el Estado sino por la
propia fuerza de la clase que domina. Dichas relaciones son econé-
micas, por lo que el derecho no es superestructural sino que es parte
de la base econdémica de la sociedad, aunque presenta formas abs-
tractas como las leyes y la ideologia, plantea Stucka. En tal sentido,
son exponentes de una profunda critica al normativismo formalista
abstracto de la época.

5 Es posible ver sus principales obras como las de la nota 4.
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Aunque parten de presupuestos similares, tienen algunas dife-
rencias relevantes en sus analisis. Stucka tiene una perspectiva mas
sociolégica del derecho, lo percibe como hechos, vinculado a su efi-
cacia a partir de interpretaciones econémicas. El derecho en el so-
cialismo tiene la funcién revolucionaria instrumental de reorganizar
las relaciones de produccién y el conocimiento juridico estudia estas
formas concretas-econémicas del funcionamiento social, lo cual hace
que solo el derecho civil y el econémico sean los fundamentales juri-
dicamente. Asi, el derecho, por ser clasista y relacional, morira con
la extincion de la sociedad de clases y sus relaciones de dominacioén.

Por su parte, Pashukanis, catalogado por algunos autores como
el mejor exponente del iusmarxismo soviético, intenta retomar las
categorias del marxismo clédsico para reconstruir el derecho. En este
sentido, la relacién juridica refleja las relaciones mercantiles y es la
forma mercantil la que produce la forma juridica; por tanto, el dere-
cho como norma es una mistificaciéon: no es que no exista, sino que
es aparente. Dicho asi, el derecho como fenémeno abstracto es inco-
herente. El autor retoma la concepcién fetichista de la mercancia y la
lleva hacia el fetichismo de lo juridico. Plantea asi que, desde el punto
de vista econémico, el ser humano es dominado por la cosa porque,
como mercancia objetiva en si, las relaciones sociales no dependen de
él; mientras que en el derecho las personas dominan las cosas, porque
se convierten en propietarios o poseedores, abstrayéndose como su-
jetos de derechos, que es un producto de las relaciones sociales. Para
el jurista soviético todo esto provoca que el derecho privado sea real-
mente el tinico existente pues lo que hay en la realidad son relaciones
econdémicas que se reflejan como juridicas. Finalmente, niega el papel
del derecho en la sociedad socialista, propugnando que este es consus-
tancial al sistema capitalista y a sus relaciones econémicas, restandole
todo mérito y construccién al fenémeno sociojuridico en el proceso de
construccion del socialismo. El derecho nunca se fortalecera en el so-
cialismo, sino que expresa los remanentes de las relaciones del capital
que quedan en ese periodo. Por consiguiente, se ird extinguiendo en la
medida en que vayan desapareciendo este tipo de relaciones sociales
propias del periodo de transicién hacia la sociedad comunista.

En el prélogo del texto La teoria general del derecho y el marxismo,
publicado en México en 1976, Sanchez Vazquez critica la postura del
autor por la lectura fragmentaria que hace de la Critica del progra-
ma de Gotha, de 1875. Marx plantea que el derecho en el socialis-
mo es burgués porque solo esta analizando “un aspecto determinado
del derecho: el que rige la distribucién de los medios de consumo”
(Pashukanis, 1976: XII), comenta que no es la etapa mas importan-
te del derecho, puesto que “es un corolario de la distribucién de las
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propias condiciones de producciéon” (Pashukanis, 1976: XII). De esta
interpretacion se deduce entonces, que el derecho en el socialismo tie-
ne cierta correspondencia con las condiciones materiales de produc-
cién y la distribucién de los medios de consumo entre los productores,
de acuerdo con el principio de equivalencia, una cantidad de trabajo
en una forma, por otra cantidad de trabajo en otra forma. Por tan-
to, se aplica una medida igual —trabajo—, haciendo una abstraccién
cuando los productores como personas son desiguales. Aqui es cuan-
do el autor de El capital supone que ese derecho, supuestamente igual,
es en verdad desigual, porque aplica una medida igual a lo que es des-
igual, concluyendo que es un derecho de la desigualdad y, por tanto,
burgués. Basado en lo anterior es que Pashukanis (1976: XIII) realiza
sus interpretaciones, a lo que responde el fildsofo hispano-mexicano
que realmente Marx si reconoce cambios de formas y contenidos en el
derecho socialista, pues considera que no deberia haber desigualda-
des de clases, mas si desigualdades en la distribucién de los bienes de
consumo de las personas.

Otra critica importante a las teorias de estos dos autores soviéticos
es el caracter nihilista del derecho que comporta para las sociedades que
se encontraban en el proceso de construccién de un sistema socialista.
Al negar la existencia de un derecho socialista se le resta importancia
como parte del proceso de construccién de las supuestas nuevas socie-
dades, deslizando el balance a la concepcién capitalista y dominadora
del fenémeno juridico. Ante esta realidad se invisibilizan las contradic-
ciones sociojuridicas que pueden emerger durante este nuevo proceso
social, pues todo tipo de problemas generados eran reminiscencias de
las sociedades burguesas y no del propio sistema en construccién. El
nihilismo juridico también ha trascendido a las concepciones marxistas
ortodoxas del derecho en paises capitalistas. Asi las cosas, si el derecho
siempre va a ser capitalista, no podria usarse en la lucha contra el capi-
tal ni podria ser un instrumento de resistencia a la opresion.

El planteamiento de los juristas soviéticos, aunque muy relevante
para el analisis del derecho en el capitalismo, presenta también una
doble falacia: ante la propia teoria marxiana en la que se refleja mul-
tiples veces que el fenémeno juridico puede ser un instrumento de
transformacién social y no solo de dominacién, y ante la praxis social,
donde se demuestra, por ejemplo en América Latina, que el uso del
derecho en las luchas sociales es un medio importante para la defensa
de los derechos, como contén al capital ante el despojo de territorios,
bienes comunes, etc., e incluso se pueden reconstruir juridicidades
diferentes de las estatales a partir de las resistencias y las formas de
vida alternas que se construyen, en contraposicién a las impuestas
globalmente por el capitalismo.
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Hay que destacar que el pensamiento de estos autores ha teni-
do gran trascendencia en los estudios juridicos marxistas de América
Latina, reivindicandose estos como una fuente fundamental para la
critica del derecho en los paises capitalistas®.

A pesar de sus aportes, las teorias de Stucka y Pashukanis no tras-
cendieron del todo en la practica juridica y conceptual del marxismo
soviético. No por las criticas ya vertidas, sino porque los juristas que
vendrian posteriormente a los precursores del iusmarxismo soviéti-
co impusieron sus perspectivas reduccionistas del fenémeno juridico
desde el punto de vista politico, incluso desacreditando politicamente
a los autores en estudio y tilddndolos de “traidores”, cuestién que a
Pashukanis le cost6 la vida durante las purgas de los afios treinta en la
era soviética. Sus propios criticos ocuparon sus espacios académicos
y propusieron una nocién mas politica del derecho, la cual se comenta
a continuacién.

REDUCCIONISMO POLITICO DEL DERECHO

En la década de los treinta la doctrina juridica del socialismo real
dio un giro a lo que se ha denominado el voluntarismo politico. El
también llamado marxismo vulgar tiene a Andrey Vyshinsky como su
mayor exponente. El fiscal general durante el estalinismo no solo fue
funcionario, sino que impregné la perspectiva de que el derecho es
norma juridica y esta sujeto a la voluntad politica sin condiciones,
voluntad que emerge de la clase dominante y se representa en el poder
estatal. El fenémeno juridico es una expresion traducida de intereses
econémicos a intereses politicos y, por ende, a valores juridicos. Estas
nociones tedricas condujeron a la reduccién de lo normativo a la pura
voluntad estatal, simplificando el derecho mismo. Es clave la vuelta
de tuerca que da esta teoria, pues hasta ahora los iusfilésofos previos
no habian reparado con profundidad en las caracteristicas esencial-
mente politicas y normativas del derecho, pasando el fenémeno juri-
dico de un reflejo y expresiéon de las relaciones econémicas a una de
las expresiones politicas fundamentales para construir el socialismo o
para describir el comportamiento del capitalismo. La relevancia con-
ceptual es de gran magnitud, por su incidencia en las concepciones
tedricas posteriores iusmarxistas ortodoxas, aunque haya surgido en
un momento y desde sujetos que convirtieron el derecho en el elemen-
to fetichizado del poder, tras el concepto de que es “la voluntad de la
clase erigida en ley”.

6 Paraun estudio profundo sobre los autores soviéticos, en especial de Pashukanis,
se puede mencionar a los colegas brasilefios que realizan pensamiento juridico criti-
co, como Alysson Leandro Mascaro y Silvio Luiz de Almeida.
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Evidentemente, agarrados de una interpretaciéon fragmentaria e
intencionalmente literal de ese documento histéricamente universal,
el Manifiesto del Partido Comunista, los juristas hegemonicos sovié-
ticos, entre los afios treinta y cincuenta, hicieron y deshicieron con
el derecho, usando recurrentemente un término abstracto/manipula-
dor — “la conciencia juridica socialista” —, como fundamento de la
voluntad estatal que, a la vez, se planteaba como la expresién volitiva
de la clase dominante, la cual seria la voluntad del pueblo trabaja-
dor, siendo también el pueblo un ente abstracto que se subsumia en
la élite burocratica soviética. Manejaron asi a su antojo normativas,
decisiones administrativas y, de manera mas grave, judiciales, vulne-
rando toda nocién de una legalidad diferente, en cuanto realmente
socialista.

Dicha doctrina expresaba contradicciones muy evidentes frente
a lo que se postula desde una perspectiva marxista del derecho: el
fenémeno juridico como materialidad, expresandose entre tensiones
dentro del proceso social. En este orden de ideas, proclamaban un uso
politico del derecho en el que los aspectos volitivos expresados como
norma juridica y aplicados en un ambito ejecutivo o judicial no se di-
lucidaban materialmente: qué era esa voluntad, c6mo se expresa entre
los sujetos y con qué tipo de mecanismos, cémo se traducen los intere-
ses econémicos en politicos, como se desplazan estas dos esferas de la
vida para con todo el fenémeno juridico en si, qué relacién axiolégica
hay en todos estos procesos si se habla de intereses, etc. Esto tiene una
relacién muy clara con su defensa a ultranza de la formalidad juridi-
ca, que llamaban socialista, y en su nombre hicieron y deshicieron de
acuerdo con sus intereses, y se convirtieron en dignos representantes
del normativismo formalista liberal del siglo XX: encubrir de formali-
dad los intereses de un grupo en el poder.

Otro elemento que vale la pena destacar tendria que ver con la
defensa de la voluntad estatal erigida en ley que centré la nocién del
derecho como monismo juridico estatal. Solo es el Estado el que pro-
duce y reproduce lo juridico, a partir de aspectos volitivos homogé-
neos, univocos, desde el cual no hay espacio a la contradiccion ni a las
resistencias en cualquier tipo de sociedad. El antagonismo no existe,
todo esta determinado por “la voluntad” convertida en norma juridica
irrevocable, que refleja intereses econémicos mediante el poder poli-
tico, el cual alegaban que era socialista y venia a ser reclamado por
la dictadura del proletariado. Ni el liberalismo dominante moderno,
como articulacién politica del capital, expone y actia de tal manera;
incluso, en aras de su legitimidad y hegemonia funcional para sus
intereses econémicos, intenta darle cierta autonomia al Estado, sacri-
ficando a veces intereses menores dentro de las relaciones del capital,
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y otorga espacios que son producto de los antagonismos, arranca-
dos también desde las luchas sociales y las resistencias de grupos y
comunidades.

El daltimo aspecto relevante es la trascendencia del voluntarismo
politico clasista dentro del orden juridico y la concepcién de los dere-
chos de las personas y grupos. Al ser esta voluntad la que fundamenta
la legitimidad y legalidad de las normativas juridicas, también deli-
mita su &mbito interpretativo, generando un marco de subordinacién
total de la ciudadania al Estado, por ser este el representante de la fa-
mosa voluntad de la clase dominante, cuando nunca se definié cémo
construirla ni delimitarla. Esto provoca que los derechos se coordinen
con los deberes, subordinando los primeros a los segundos, ya que
lo previsto en las normas viene dado por decisién politica, que es la
voluntad del Estado, la cual debe acatarse y garantizarse. Se torna un
circulo complejo entre voluntad estatal politica, que se convierte en la
razon de ser del derecho. Por tanto, genera una instrumentalizacién
que somete y excluye a quien no se sujete a ella.

El dogmatismo, antidialéctico por esencia, configuré el camino
de lo juridico en estas doctrinas, aunque el hecho de vincular el de-
recho al Estado y la politica es un gran avance interpretativo. El vo-
luntarismo politico no quedé aqui, estas concepciones tuvieron gran
influencia en la bibliografia juridica marxista posterior.

TUSMARXISMO ECLECTICO (POSESTALINISMO)

Estas teorias, que se construyeron entre los afios cincuenta y la
caida del campo socialista en los noventa, se nutren de todas las
posiciones doctrinales previamente descritas; por tanto, se las ha
denominado iusmarxismo ecléctico. El derecho en esta etapa se
concibe como esencialmente socialista, incluso afirmando que la
construccion juridica marxista es lo que siempre se ha realizado
desde el triunfo de la Revolucién de Octubre, un derecho en posi-
tivo, un instrumento juridico que colabore en el proceso de trans-
formacién de la sociedad en todas sus dimensiones, en particular
econdémicas, base fundamental para el proceso de transicién del
capitalismo al socialismo, y consolidar asi el desarrollo del comu-
nismo posteriormente. Como es légico, pensar en la construccién
de lo juridico como un continuum permitié no cuestionarse acerca
de las conceptualizaciones y contradicciones que se dieron antes
en las otras tradiciones del iusmarxismo descritas, lo cual provocé
que se mezclaran las disimiles perspectivas. No obstante, habria
que destacar que la critica al derecho capitalista queda rezagada
desde estas teorias porque predominan las nociones de pensar un
derecho para la sociedad socialista, que si tiene condicionamientos
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econémicos serian desde relaciones de produccién de esta clase,
pues estan convencidos de ubicarse en el proceso de construccién
de este tipo de sociedad.

La produccioén tedrica juridica en esta etapa es vasta, y tiene cobi-
jo en la denominada Academia de Ciencias de la URSS y la Editorial
Progreso, cuyas obras arribaron a Cuba por la puerta grande durante
todo el periodo revolucionario, en especial a partir de los afios setenta.

Estas conceptualizaciones se caracterizaron por construir lo ju-
ridico desde todas las ramas del derecho: tedricas, histéricas, de de-
recho positivo, procesales, tales como derecho constitucional general
y comparado, teoria del Estado y el derecho, historia del Estado y el
derecho general y local, derecho civil (personas, familia, sucesiones,
obligaciones, contratos, propiedad), penal (general y especial), proce-
sales derivados de las anteriores, laboral, agrario, criminologia, cri-
minalistica, administrativo, derecho internacional publico y privado,
derecho econémico, comercial internacional, maritimo, entre algunas
otras. Todas, con el postulado de estar elaborando una teoria socialis-
ta del fenémeno juridico, como ya se ha mencionado.

Lo anterior implicé que las ramas tedricas, filoséficas e histéricas
estuvieran basadas en las categorias del marxismo clasico, es decir,
desde una epistemologia materialista histérica y dialéctica, reflejando
las luchas de clases, sus contradicciones, siempre analizadas desde
procesos histéricos. En este sentido, el ambito teérico del derecho y el
Estado, incluido el constitucional, sus fuentes, relaciones, concepcién
de los sistemas juridicos y ordenamientos juridicos, tipos de estados e
instituciones principales, estain marcados por la materialidad, pensa-
dos desde la realidad social o a partir de historicidades y tensiones, lo
mismo en los procesos de las ideas que en las estructuras econémicas,
politicas y sociales.

Ahora, desde el punto de vista del derecho positivo, los estudios
fueron mucho mas restringidos en cuanto a profundidad y amplitud;
en su mayoria se convirtieron en didlogos entre la norma juridica vi-
gente y sus conceptos respectivos, sin romper la légica normativista
liberal del siglo XX. Sus simplezas llevarian a concluir que les fal-
taba un verdadero anélisis marxista, como minimo, incluso riqueza
por contrastacién con otras teorias criticas que fueron surgiendo a
partir de los afios sesenta. Se podria afirmar que a estos estudios les
faltaban referencias a debates sobre teorias diversas, desde diferentes
posiciones epistémicas, incluso en contrastacién con las propias teo-
rias dentro del positivismo liberal; tampoco existié un didlogo con el
proceso histoérico de construccion de la regulaciéon normativa en ana-
lisis; es dificil encontrar debates con respecto a soluciones de casos
como ejemplo de construcciones teéricas practicas y sus dificultades,
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mucho menos se hacen comentarios a las problemaéticas de la realidad
social local, regional o internacional en cuanto a lo establecido en las
normas juridicas. Es decir, las cuestiones teéricas relacionadas con
las conocidas ramas del derecho positivo estaban circunscritas a lo
ya regulado, sin mover un apice de critica ni comparacién conceptual
con la norma juridica vigente. Aqui se quisiera profundizar en el pun-
to de por qué los temas administrativos, penales, civiles, econémicos,
laborales, agrarios, comerciales, entre otros, no tenian como objetivo
cuestionarse el derecho dentro de la realidad social, mas atin tomando
en cuenta que el marxismo requiere un analisis de totalidad social en
la materialidad. La razén fundamental estaria en que el derecho ya
era definitivo, ya se habia elaborado en procesos legislativos con la
participacion en la discusién y aprobacién respectiva por el pueblo o
sus representantes; por tanto, sus instituciones, mas que pensarlas y
dinamizarlas desde la praxis sociopolitica, se quedaban en el ambito
del respeto al sistema de la legalidad socialista que se habia cons-
truido y constituido como una de las mediaciones institucionales que
guiaran las conductas y los valores para la nueva sociedad. Otra causa
estaria en que el derecho en las sociedades del socialismo real no es la
institucién fundamental para realizar cambios sociales, ya que estos
se inician y realizan desde los ambitos politicos y estatales, de manera
vertical y a veces horizontal, pero justamente el mecanismo juridico
no es la mediacién para proponer o llevar a cabo transformaciones,
como podria darse en algunos casos, dentro de los 6rdenes juridicos
liberales. Justamente la consecuencia del funcionamiento en general
es la misma, un derecho positivo constituido como un dogma inamo-
vible, de aplicacién exegética, bajo el manto de la seguridad juridica
liberal o la legalidad revolucionaria socialista, segiin fuera el sistema
politico en cuestién.

Para culminar el anélisis de los estudios referidos al derecho po-
sitivo, cabe destacar que los temas bancarios, financieros y fiscales no
son objeto de investigacién por las teorias juridicas marxistas debido
a que no se fundamentan en sus relaciones econémicas internas ni
externas’. Sin embargo, temas econémicos y comerciales internacio-
nales vinculados al Estado, o a los ambitos de comercio regional de
los paises del socialismo real, si se convirtieron en sendas ramas del

7 En el caso cubano, después de la caida del campo socialista en 1990, se comenzé
a estudiar derecho financiero producto de los cambios econémicos que vendrian en
el pais, sobre todo como resultado de la aprobacién de leyes tributarias a partir de la
inversion extranjera por empresas privadas y la apertura del trabajo privado indivi-
dual nacional.

206



De simplismos reduccionistas y relevancias

derecho, con sus respectivas investigaciones®. Ademas, el derecho in-
ternacional publico si tenia un gran contenido politico, sobre todo
por la confrontacién capitalismo versus socialismo en el contexto de
la Guerra Fria. Por dltimo, hay que mencionar que la criminologia y
la criminalistica, donde también se podian estudiar temas técnicos,
como la medicina legal, tenfan un contenido cientifico social relevan-
te, que podria estar vinculado a la realidad social y los comportamien-
tos criminégenos de la sociedad.

Respecto a la relacion de estas teorias marxistas juridicas con las
tradiciones iusmarxistas ortodoxas previamente explicadas, se podria
plantear que el iusmarxismo posestalinista es ecléctico, como ya se
menciond, ya que usa categorias del marxismo clasico pero también
de los estudios previos, aunque sin enunciar ni realzar los segundos.
Un ejemplo claro de este eclecticismo se puede ver en todos los pro-
cesos vinculados a la historia del Estado y el derecho, sus conceptos
basicos se enmarcan en los procesos de lucha de clases y sus contra-
dicciones sociales, mientras que el concepto del derecho se centra en
que este es el “reflejo de la voluntad de la clase dominante erigida en
ley” —concepto base del voluntarismo politico—. En el caso cubano,
se amplia mucho maés y se trabaja también su caracter normativo, va-
lorativo y social, en relacion con la politica y la economia, regulando-
se en las normas juridicas resultados variables respecto de la famosa
voluntad de la clase dominante, pues también se pueden reflejar las
contradicciones de grupos y clases sociales. Ademas, para conceptua-
lizar el derecho se dialoga con el derecho alternativo, sus usos criticos
frente a la opresién del capital y el reconocimiento del pluralismo ju-
ridico como la expresién de diversas juridicidades existentes, en con-
comitancia con el orden juridico estatal (Fernandez, 2001: 25).

El iusmarxismo ortodoxo ecléctico fue elaborado por un periodo
de cuarenta afios, si bien existen muchas cuestiones que se podrian
obviar, como sus simplismos y reduccionismos respecto de su ela-
boracién desde el marxismo clasico, por no utilizar otras vertientes
del neomarxismo occidental durante el siglo XX, por malos usos de
la técnica juridica, por identificar Estado con pueblo y convertir los
procesos de populares a estadocéntricos, por revelar historicidades
lineales y evolutivas imposibles en la realidad social, por pensar la
economia dentro de la propia l6gica del capital mediante el desarrollo
y el progreso, entre muchos otros fenémenos. Asi mismo, se podria

8 TIgualmente, para Cuba, después de los afnos noventa, las ramas del derecho como
el derecho comercial internacional, vinculada completamente a la articulacién del
comercio entre paises socialistas, fue transformando sus contenidos, vinculdndose al
derecho mercantil y adaptandose a los mercados nacionales e internacionales.
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aseverar que hay otro tanto que hacer con estas teorias, como realizar
estudios histéricos en aras de dialogar los contextos internacionales
en los cuales estas se insertaron, lo mismo de paises y regiones que
incluso ya no existen®, sus procesos juridicos externos e internos, di-
ferencias y similitudes. Ademas, la apuesta de los estudios sobre estos
temas conllevaria retomar y resignificar categorias que podrian enri-
quecer y profundizar las teorias neomarxistas y criticas del derecho en
la actualidad. Desperdiciar la experiencia del intento de construccién
de una sociedad diferente a la capitalista durante un siglo, donde ju-
ristas y actores politicos se encontraban comprometidos con valores
anticapitalistas, socialistas, dedicando su vida al desarrollo de otro
pensamiento juridico, desde eticidades de solidaridad, sociabilidad y
humanismo, tendria un caracter antimarxista, puesto que seria obviar
la propia historicidad juridica como un elemento de construccién-
deconstruccion de lo juridico en el &mbito social.

CONCEPTOS FUNDAMENTALES

Desde esta tltima reflexion se exponen ideas generales sobre los con-
ceptos que se consideran rescatables del iusmarxismo ortodoxo ecléc-
tico —iusmarxismos ortodoxos anteriores incluidos—, los cuales tu-
vieron més eco y estudios de rigor en el pensamiento juridico cubano
marxista hasta la actualidad. Su estudio, como ya se menciond, puede
aportar elementos y servir para profundizar aspectos en las teorias
del derecho actuales a las que les interese pensar lo juridico desde la
materialidad.

Primero, el concepto del derecho que se ha explicado somera-
mente. El derecho es un fenémeno normativo, valorativo y social que
se fundamenta en un proceso relacional, de relaciones juridicas ema-
nadas de las sociales, con condicionamientos econémicos y politicos,
y por tanto, ideolégicos, no neutrales, que se expresan de modo con-
textual, en un espacio y tiempo determinado. Las fuentes del derecho
son las conocidas por todas las teorias juridicas, enfatizando en las
histéricas y sociales, aunque dejando entrever que la ley es la fuente
formal por excelencia. En este sentido, el concepto de relacién juri-
dica, que fundamenta todo el fenémeno juridico, es uno de los gran-
des aportes de estas teorfas, relaciéon que dinamiza el derecho como
proceso y no como normativa estatica, en cualquier ambito, sea de

9 En este caso se hace referencia a que la propia URSS dejé de existir como pais y
algunas de sus republicas son paises soberanos hoy. Similar situacién tienen las an-
tiguas Yugoslavia y Checoslovaquia, o también el analisis de las relaciones juridicas
econdémicas de todo el campo del socialismo real establecidas dentro del Consejo de
Ayuda Mutua Econémica (CAME), bloque creado para este tipo de relaciones.
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creacion, aplicacién y también para la comprension de las propias
regulaciones vigentes. Se percibe asi un derecho en movimiento, en
el cual los factores sociales —politicos y econémicos— son parte de
todo ese proceso, haciendo que sus analisis estén inmersos en la tota-
lidad social y no fragmentados, con un sentido critico de la realidad,
teniendo en cuenta no solo lo que ocurre de manera empirica, sino los
valores que lo implican, esto es, una teleologia juridica, hasta dénde
se puede y quiere llegar socialmente, y asi, en qué puede colaborar el
orden juridico como espacio de postulados.

En todo este proceso tienen gran trascendencia los procesos valo-
rativos que se reflejan como valores individuales, grupales y sociales,
y que conforman un proceso formativo desde la conciencia individual
y social que se transforma en juridica. Por consiguiente, percibir al
derecho no solo como un mecanismo de control, regulacién y reso-
lutor de conflictos de intereses, sino como ese instrumento educativo
dentro de las dindmicas sociales, que puede constituirse en una he-
rramienta para la construccién de la sociedad, como fin, al ser los or-
denamientos juridicos el espacio donde se recogen prescriptivamente
el deber ser de la sociedad. En este orden de ideas, el derecho habria
que mirarlo desde la materialidad dialéctica, siempre en su contex-
tualizacién histérica (espacio temporal) para ser elaborado, pensado
y analizado. En relacién con estos conceptos basicos habria que pen-
sar mas en el principio de legalidad socialista que en el Estado de
Derecho, teniendo en la mente un derecho en sentido amplio, no solo
de subordinacién y respeto al orden juridico, de limites al poder esta-
tal, sino donde la elaboracién y aplicacién de las normas juridicas son
procesos sociales, vinculados a la participacién popular democratica,
no unicamente a procesos burocraticos estatales o de representacién
politica.

Otras categorias fundamentales se relacionan con temas consti-
tucionales, como la estructuracion y articulacién de la relacién poli-
tica Estado-ciudadania, que tiene dos momentos: la més relevante,
surgida del mandato imperativo (mandante-mandatario), que a su
vez se deriva hacia el principio de representacién politica (represen-
tado-representante). Si bien en la teoria juridica marxista se realiza
una mixtura producto de los estudios del derecho publico romano,
la tradicién rousseauniana y el marxismo clasico que conciben la re-
lacion del poder politico mediante el mandato imperativo, también
se incorpora la nocién de representacién en cuanto a la funcionali-
dad del 6rgano estatal, aunque este representante tiene mecanismos
de control como la rendicién de cuentas peridédica y la revocacion de
mandato, que se activaria ante una gestién politica insatisfactoria se-
gun sus electores. Desde aqui se piensa el ejercicio del poder estatal
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y su control mediante mecanismos de democracia de participacién
directa, preponderante en la representacién electoral como principio
de participacion politica. Es relevante que el fundamento de todo lo
planteado tiene su ntcleo en la soberania popular que, al ser deten-
tada por el pueblo tinicamente, se expresa en el principio de unidad
de poder (un solo poder, el pueblo), donde los poderes estatales se
organizan funcionalmente y no como triparticién de poderes y sus
respectivos pesos y contrapesos. Esta articulacién es uno de los fun-
damentos para constituir el tipo de Estado socialista y sus respectivas
formas de gobierno, haciendo hincapié en la organizacién estatal-gu-
bernamental para un sistema que pretende ser socializado. El poder
politico se debe pensar, debatir y consolidar no como ejercicio de la
representacién politica, separado de la comunidad politica, sino que
esta tltima como detentadora de tal poder, y mediante el mandato
imperativo les otorga la potestas a los entes estatales para su ejercicio,
siendo realmente democratico y popular, si se mantiene la imperativi-
dad del mandato mediante el control de su ejercicio.

En cuanto a los derechos fundamentales, es relevante lo que se
pensé en la subjetividad de los derechos y su correlaciéon derecho-
deber desde los sujetos unidos en forma teérico-practica a los pro-
cesos de garantias o realizacion factica. Asi, la idea de igualdad sus-
tancial es un elemento fundamental para estos. También las nociones
de derechos colectivos, desde el derecho de autodeterminacion de los
pueblos en el nivel juridico internacional, y el reconocimiento de las
identidades locales diversas en los paises que asi las tuvieran. A su vez,
valorar y estudiar los derechos laborales y todas las relaciones juridi-
cas de este tipo en un contexto de socializacién y no de explotacion ni
subordinacién.

Relacionado a temas econémicos vinculados a los derechos hu-
manos también hay conceptos interesantes, como el de la propiedad
personal como derecho fundamental, que constituye la esencia de la
realizacion de las necesidades bésicas y podria considerarse como
el fundamento del cumplimiento o la forma de garantia factica de
una parte de los derechos sociales. Los bienes de propiedad personal
se obtienen de ingresos y ahorros procedentes del trabajo propio, se
pueden establecer como medios e instrumentos de trabajo personal
o familiar que no se deben utilizar para obtener ingresos de la explo-
tacion del trabajo ajeno. Ademas, son bienes derivados de todos los
ingresos generados por tu trabajo que no impliquen la explotacién
de trabajo ajeno y son invertidos en cuestiones de uso personal como
vivienda y todos sus enseres, vestido, alimentacién y agua, transporte,
cultura-ocio, y todo tipo de bienes que sirven para satisfacer las ne-
cesidades materiales y culturales de las personas. Estos tienen limites
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en su proceso de disponibilidad; por ejemplo, son embargables hasta
determinada cuantia legal y algunos no pueden ser enajenados, como
fue el caso de la vivienda y el transporte personal'®. La proteccién de
dichos bienes se establece como si fueran derechos fundamentales, no
se puede disponer de ellos, ya que son inherentes a la personalidad e
imprescindibles para el desarrollo de esta y la satisfaccion de las ne-
cesidades basicas.

Existen otros temas econémicos fundamentales, desarrollados en
los paises del socialismo real, que hoy siguen teniendo un peso relevan-
te en la manera de implementar formas de produccién, distribucién
y apropiacién de la riqueza mediante procesos colectivos o de mayor
socializacion. Por ejemplo, el principio econémico de planificacién,
el cual implica mecanismos para la organizacién social de la econo-
mia, sus procesos productivos y de distribucién, como la elaboracién
de presupuestos, la organizacién econémica (instituciones, empresas,
actores econémicos publicos y privados) y sus articulaciones funcio-
nales, todo atravesado por procesos centralizados o con participacién
mayoritaria de la poblacién, en especial trabajadora, mediante proce-
sos regulados o autogestionados, pero siempre de caracter colectivo.
Este principio delimitaria un accionar econémico contrario a dejar a
la suerte del mercado y sus espontaneidades regidas por las leyes de la
oferta-demanda, la satisfaccion de las necesidades basicas de la pobla-
cién. También habria que revisar las multiples formas de propiedad,
entre ellas la estatal y la privada, y las colectivas o sociales como las
cooperativas, los usufructos gratuitos y onerosos, etc., incluyendo los
limites a la propiedad privada, para asi debatir sobre cémo se estable-
cieron estas formas de propiedad y su ejercicio (produccién-distribu-
cién-apropiacién) de la riqueza material, no solo teéricamente sino
en la practica, haciendo una revisién de sus caminos para cubrir las
necesidades y también satisfacer los deseos de personas y colectivos,
pues se vive tanto de lo basico como de ese bienestar que implica cre-
cimiento espiritual y felicidad.

He aqui un panorama general de estudios que méas que desper-
diciar y seguir simplificando y desechando deberian profundizarse,
resignificarse y abundarse para repensar las realidades. Primero, de
sociedades diferentes de las capitalistas, como intenta ser la cubana,
que desde sus cambios socioeconémicos actuales hacia relaciones so-
ciales capitalistas, requiere de defensores y hacedores de marxismos
juridicos heterodoxos, no como conceptos férreos e inamovibles, sino

10 En el caso cubano, la disponibilidad de los bienes referidos como vivienda y
transporte de propiedad personal ha sido modificada legalmente desde 2011, y hoy
esta sujeta al arbitrio del mercado.
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como formas juridicas que puedan dinamizarse desde los pensamien-
tos criticos diversos, siempre que aporten en estos nuevos retos de la
sociedad cubana contemporéanea. Segundo, estos debates son certeros
porque pueden aportar a grupos sociales que dentro del contexto del
capital articulan otras formas de sociabilidad alternativa, anticapita-
lista y transformadora de las miiltiples formas de opresion en las que
se viven, y donde el derecho, como prescripcion de ese deber ser, pue-
de servir de guia para llevarlas a cabo .
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FETICHISMO, ESTADO Y DERECHO

Beatriz Rajland*

PRE-INTRODUCCION

En junio de 2017, se cumplieron 150 afos de la publicacién del primer
tomo de El capital de Carlos Marx, que constituyé y constituye una
revolucién en el campo de la economia politica, y en general en el de
la teoria social. Es, sin duda, la obra que formula el analisis cientifico
de la sociedad capitalista, y en consecuencia la critica al capitalismo,
asi como la base explicativa del origen del excedente econémico en
el capitalismo y fundamenta la necesidad de la revolucién proletaria
(Gambina, 2017).

A lo largo de la obra, Marx va develando la relacién entre obre-
ros y capitalistas, que se presenta como una relacién entre indivi-
duos propietarios iguales —en realidad, supuestamente iguales: unos
propietarios de la fuerza de trabajo, los otros, propietarios del ca-
pital. Marx también describe la forma salario que encubre la apro-
piacién, justamente, del trabajo de la clase obrera por el capital: la
plusvalia, punto clave de un régimen de acumulacién: el capitalista,
que reproduce constantemente burgueses cada vez mas poderosos y

Doctora en Derecho Politico por la Universidad de Buenos Aires, Profesora
Titular de Teoria del Estado en la Facultad de Derecho (UBA), vice-presidenta de la
Fundacién de Investigaciones Sociales y Politicas (FISyP).
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proletarios cada vez méis numerosos. Pero, la labor de Marx no es,
ni lo era a la época de la publicacion del tomo I de El Capital, sélo
teoria, es conjuncion de teoria y practica.

Cincuenta afios después: la revolucién proletaria en marcha, se
materializa en la Revolucién de Octubre, se alza en Rusia la revolu-
cién socialista con la consigna de {Todo el poder a los soviets!, y con
ella, los obreros, campesinos y soldados, bajo la direccién de los bol-
cheviques, tomaron el Palacio de Invierno.

Ineludible recordar la obra de Lenin, sobre El Estado y la
Revolucién de la cual Alvaro Garcia Linera dijera en una conferencia
que representa el desarrollo por Lenin, de una nueva ciencia politica
y lo compara con el valor que en su tiempo representé Maquiavelo,
pero con una caracteristica especifica, que la hace revolucionaria:
una ciencia politica no descriptiva, sino respondiendo a la tesis XI de
Marx (1975), acerca de que al mundo no sélo hay que interpretarlo
sino transformarlo, una ciencia politica afanada en ganar el poder. La
Revolucion Rusa fue el ejemplo de la teoria y la accién mancomuna-
das en la Revolucion.

Al emprender la toma del cielo por asalto, los bolcheviques se
propusieron que la revolucién tuviera como horizonte inmediato el
socialismo, que liberara a los explotados y explotadas, que fuera el
resultado de la accién colectiva y asociada de todos y todas y por ello
inmensamente democratica. Pero no democracia de ficcién como la
llamada democracia burguesa, sino auténticamente democratica en
el sentido lato del concepto. Solidaria con los explotados de todo el
mundo, con los pueblos en la lucha contra el capitalismo.

Sin duda, la aparicién de El capital y la gesta de la Revolucién
Rusa son los dos acontecimientos maés relevantes en la transformacién
de la realidad tedrica, politica, social y cultural de la sociedad contem-
poréanea, y del siglo XX en particular. En el horizonte del imaginario
social de nuestro tiempo, se vislumbrd el socialismo como posibilidad
de realidad frente al capitalismo. Ese imaginario aun con derrotas,
sigue estando mas actual que nunca, mas necesario que nunca.

INTRODUCCION

En este trabajo, la propuesta es abordar un tema especifico que se vin-
cula justamente con lo formulado en El capital. Se trata del fetichismo,
relacionando el fetichismo de la mercancia tratado por Marx, con el
fetichismo respecto al Estado y al Derecho.

En El capital Marx sostiene que: “el cardcter mistico de la mer-
cancia (en adelante M-aclaracién de la autora) no brota de su valor
de uso. Pero tampoco brota del contenido de sus determinaciones de
valor”. (Marx, 1966:37).
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El caracter mistico de la M procede de la misma forma de la M
ya que en la M:

la igualdad de los trabajos humanos asume la forma material de una
objetivacion igual de valor de los productos del trabajo, el grado en que
se gaste la fuerza humana de trabajo, medido por el tiempo de su dura-
cién, reviste la forma de magnitud de valor de los productos del trabajo
y, finalmente, las relaciones entre unos y otros productores, relaciones
en que se traduce la funcién social de sus trabajos, cobran la forma de
una relacién social entre los propios productos de su trabajo [...] El
cardcter misterioso de la forma M estriba, por tanto, pura y simple-
mente en que proyecta ante los hombres el caracter social del trabajo
de éstos como si fuese un caracter material de los propios productos de
su trabajo, un don natural social de estos objetos y como si, por tanto,
la relacion social que media entre los productores y el trabajo colectivo
de la sociedad fuese una relacion social establecida entre los mismos
objetos, al margen de sus productores (Marx, 1966:37).

Esto es lo que convierte a los productos del trabajo en M. Es como si
las M estuvieran dotadas de vida propia. A eso llama Marx fetichismo,
que es inseparable del modo capitalista de produccién, y que respon-
de al caracter social genuino y peculiar del trabajo productor de M.

Las formas que convierten a los productos del trabajo en M y
que, como es natural, presuponen la circulacién de éstas, poseen ya
la firmeza de formas naturales de la vida social, son consideradas
inmutables.

La forma M es la forma mas general y rudimentaria de la produc-
cién burguesa. Resumiendo y en palabras de Marx: “lo que aqui revis-
te, a los ojos de los hombres, la forma fantasmagérica de una relacion
entre objetos materiales no es mas que una relacién social concreta
establecida entre los mismos hombres” (Marx, 1966:38).

FETICHISMO

FETICHISMO Y ESTADO

Podriamos decir que lo que constituye el efecto central de la concep-
cién marxista en relacion al Estado, es que conduce a la “desmistifi-
cacién” del Estado.

Mas de una vez hemos desarrollado y hace falta insistir para con-
textualizar lo que sigue, que el Estado surgi6 del seno de la sociedad,
pero se fue colocando por “encima” de ella, o mejor dicho, “como si”
estuviera por “encima” de ella, en un espacio aparte con pretension
de “arbitro neutral”. Eso es lo que le permite enmascararse tras la
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formulacién de la voluntad general, el bien comun, o el interés general.
Decimos enmascararse, porque en una sociedad dividida en clases, los
intereses, “el bien”, o la voluntad, nunca son generales, siempre son de
una parcialidad, de una clase. Es justamente una ficcién que mistifica,
que naturaliza una mirada falsa, porque oculta el caracter de clase de
todo Estado (Rajland, 2012: 255 y ss.)

Ralph Miliband, analizando la Critica de la filosofia del Estado de
Hegel (1843), considera que el “centro de la critica de Marx a la con-
cepcion del Estado de Hegel es que éste, mientras que advierte acerta-
damente la separacion de Estado y sociedad civil, afirma su reconci-
liacién en el Estado mismo” (Miliband, 1969: 52). Y también, que: “en
dltimo término, el Estado de Hegel, lejos de estar por encima de los
intereses privados y de representar el interés general, se halla subor-
dinado, de hecho, a la propiedad privada. ¢ Cual es —pregunta Marx- el
poder del Estado sobre la propiedad privada? El Estado solamente
se hace la ilusién de ser determinante, mientras que, en realidad, es
determinado” (Miliband, ibidem).

Justamente, uno de los aportes mas relevantes del marxismo res-
pecto al Estado es que éste es reconducido por la tradicién marxis-
ta a una morada historizada y socializada. Ello implica una postura
tedrica que observa, que coloca, por detras del fetichismo reificador,
el caracter de relacion social especifica, que da aliento al Estado, en
cuanto lo vincula con la reproduccién del conjunto del sistema social.

El propio aparato del Estado esta atravesado por los procesos so-
ciales, y posee una autonomia -si bien relativa- que le permite retroac-
tuar sobre la sociedad y no sélo reflejarlas relaciones que se traban
en el seno de aquélla, asi como desarrollar procesos cuya légica se
desenvuelve al interior del propio aparato estatal.

Esto es posible porque si bien el Estado capitalista es producto
del capital como relacién social en sentido histérico, al mismo tiem-
po, es un espacio de lucha disputado por las clases subalternas. La
mayor o menor lucha desarrollada deviene en conquistas mas o me-
nos importantes, aunque nunca de caracter rupturista con el sistema
dominante si se desarrollan a su interior.

La defensa de la autonomia del Estado, o mas acertadamente au-
tonomia relativa al decir de Gramsci (1984), en la tradicién derivada
de Marx (2003), significa ir al rescate del vinculo existente entre el
Estado y las relaciones de produccién capitalistas, con las caracteris-
ticas de un Estado, ampliado que le son propias en el siglo XX.

De lo dicho surge que el Estado no tiene un rol, sino que mas
bien lo cumple, claro estd que no en forma automatica (meramen-
te “instrumental”). Nos referimos a que al ser el Estado una expre-
sién o resultante de la dominacién de clase, su pretendido rol no es
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producto de su autonomismo, -el alcance de su autonomia, reite-
ramos, es relativo-, sino que en su esencia representa los intereses
de esa clase dominante. Es decir, concebir que posee un rol repre-
senta una ficcién mas, la de que el Estado es totalmente auténomo,
de esa manera lo naturaliza y esa naturalizacién es expresién de su
fetichizacion.

El Estado es, por tanto, un lugar de la lucha de clases, un sitio
de disputa, de disputa total que se expresa cabalmente en el concep-
to complejo de ‘tomar el poder” pero también es objeto de disputas
parciales las que a veces obtienen éxitos relativos y otras terminan
con derrotas. El resultado de esas luchas se traducira en los distintos
grados de avance o construccién de contrapoder por parte de las cla-
ses subalternas, o por lo menos, de fisuras en los intersticios del poder
(Rajland, 2015: 87).

OTRA CARA DE LA MISTIFICACION. FETICHISMO Y DERECHO
Recordemos que en el “Prélogo” a la Contribucién a la critica de la
economia politica, Marx se refiere a la relacién del derecho con “las
condiciones materiales de la vida”. Dice:

tanto las relaciones juridicas como las formas de Estado, no pueden
comprenderse por si mismas ni por la llamada evolucién del espiritu
humano, sino que, por el contrario, tienen sus raices en las condicio-
nes materiales de vida (Marx, 1970: 8).

Marx debate con aquellos que ven al derecho como una ilusién juri-
dica, al derecho como mera voluntad. Y en la Critica del Programa de
Gotha, se pregunta:

¢No afirman los burgueses que el reparto actual es “equitativo”? Y ¢no
es éste, en efecto, el tnico reparto “equitativo” que cabe, sobre la base
del modo actual de produccién? ¢Acaso las relaciones econémicas son
reguladas por los conceptos juridicos? ¢No surgen, por el contrario, las
relaciones juridicas de las relaciones econémicas? (Marx, 1973:422).

Luego precisa:

El derecho no puede ser nunca superior a la estructura econémica ni
al desarrollo cultural de la sociedad por ella condicionado [...] se ter-
giversa la concepcion realista —que tanto esfuerzo ha costado inculcar
al Partido, pero que hoy esta ya enraizada— con patranas ideolégicas,
juridicas y de otro género, tan en boga entre los demécratas y los so-
cialistas franceses (Marx, 1973:425).
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Remitiéndose a Marx, Lenin consigna en El Estado y la revolucion
que “nos hallamos efectivamente, ante un derecho igual, pero es to-
davia un derecho burgués que como todo derecho presupone la des-
igualdad” (refiriéndose a las primeras etapas de transito al socialismo)
(Lenin, 2017: 175).

Al igual que lo que dijimos del Estado, el derecho es territorio
en disputa, es terreno de la lucha de clases. Y a diario tenemos ejem-
plos de ello. Justamente, esta consideracién hace parte de la visién
no dogmatica del derecho. Las determinaciones de las relaciones de
produccion son sélo en ultima instancia, pero hay un espacio para
cierto ejercicio de autonomia respecto a ellas y en todo caso una inte-
ractuacién (Rajland, 2016: 91).

El tema es el conjunto de la formacién econémico-social, el ca-
pitalismo, no las relaciones econémicas exclusivamente. Es la cul-
tura y la practica del capitalismo para su sobrevivencia y desarrollo
(Rajland, 2016: 92).

El positivismo juridico, sabemos, es la expresién maxima del
derecho burgués, explica la relacién social por el derecho y no a la
inversa. A titulo de ejemplo, recordemos que es como si el contra-
to de trabajo resultara sé6lo del derecho laboral y no fuera esen-
cialmente constituido por la relacién econémica entre capitalista y
trabajador. O el salario como la retribucién del trabajo y no —esca-
samente- de la fuerza de trabajo. Ello es la concatenacién 16gica de
la construccioén liberal con el objeto de dar legitimidad a la domi-
nacién del capital.

En efecto, el transito del feudalismo al capitalismo, entrafié tam-
bién la necesidad de legitimar la dominacién en situacién de seculari-
zacion social y politica. La presencia, el desarrollo de las leyes, de un
plexo juridico, en la época significé un avance revolucionario, frente
a la arbitrariedad absolutista. Sin embargo, se edificé sobre la base de
una ficcién, la de la afirmacion no de la igualdad, sino de la igualdad
juridica, la igualdad ante la ley. Ello constituia y constituye obligato-
riamente la base indispensable para el desarrollo del capital, la de una
sociedad contractual, que necesita del contrato (o sea de la ficcién
de igualdad entre las partes) para el intercambio y la extracciéon de
plusvalor.

En el mismo sentido legitimante del sistema capitalista se ubican
las afirmaciones de caracter universalistas respecto de los contenidos
normativos y las invocaciones a la democracia -limitada a la llama-
da representativa- dentro de los valores propios de la burguesia). {He
aqui la ficcién, he ahi la fetichizacion!

De la mano del derecho, el ropaje lingiiistico que nos habla del
sujeto libre e igual del intercambio, vela la realidad del sujeto de la
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dominacién que no es ni libre ni igual. El derecho opera como argu-
mentacion encubridora de la explotacién del capital sobre el trabajo,
y de su complemento patriarcal.

La famosa garantia de igualdad proclamada “y sus afirmaciones
igualitarias recubren, ocultan, la profunda desigualdad de los indivi-
duos y de las clases, su antagonismo; desarma mediante las ilusiones
que origina, el recurso a la fuerza, que es la tnica que lo determina y
lo decide” (Weyl y Weyl, 1978:11).

Ese velo genera ideologia de aceptacion social, genera consenso
en distintos grados, pero el necesario y suficiente para el ejercicio de
la hegemonia por parte de las clases dominantes. Y cuando esa ideolo-
gia comienza a resquebrajarse, cuando el velo comienza a descorrerse
y aparece claramente el sentido y significado de esa hegemonia, queda
el recurso propio de la aplicacion del derecho por el poder del Estado:
la coaccién. El pleno funcionamiento del monopolio de la fuerza por
parte del Estado, su ejecutor.

Ahora bien, para que el resquebrajamiento sea una realidad, es
necesario destruir la creencia de las masas en las bondades del de-
recho burgués que se ha inculcado como ideologia. En la creencia
del caracter democratico de sus fuentes de construcciéon. En pocas
palabras, hay que invertir el sentido de las creencias que alimentan el
famoso sentido comiin. Es necesario transformar la confianza en las
falsas creencias en descrédito de las mismas, a través de la toma de
conciencia de su contenido y significado real. En este sentido, entien-
do que el marxismo es el fundamento tedrico base para desarrollar ese
descrédito, esa desconfianza, ese develamiento.

Y en la medida que esa desconfianza se transforma en certeza es
que la clase subalterna interviene resistiendo, modificando, imponien-
do, pero aun limitada - sino se plantea la ruptura revolucionaria-, a
que ello ocurra dentro del orden capitalista, o sea a simples reformas
no estructurales. El derecho laboral siempre es el ejemplo mas claro.
Defendemos los derechos de los trabajadores, los trabajadores luchan
por ellos, pero, para que no se conviertan en un fetiche, en “canto de
sirena’, es imprescindible tener conciencia de que esos son derechos
conquistados dentro de la dominacién burguesa, obtenidos dentro de
la legislacién burguesa. Son muy importantes, pero claramente no
constituyen emancipacién de la explotacién.

Una pregunta fundamental a formular y esclarecer en ese camino
de la inversion del significado del derecho, es interrogarse acerca de
quién formula el derecho, quien establece que ese es el derecho. ¢Cual
es su fundamento? ¢El haber sido elegido/a como representante? ¢La
representacién politica liberal, manipulada por la clase dominante?
Finalmente, hay que preguntarse qué valores e intereses representan.
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Habitualmente se suele decir que el derecho es del més fuerte.
Pero ¢qué quiere decir: el mas fuerte? ¢El que es més habil, en especial
en aquello de qué hecha la ley, hecha la trampa, porque la mistifica-
cién lo admite? o ¢el que puede aplicar més violencia directa porque
detenta el poder del Estado? {Esa es otra de las muestras del fetichis-
mo en el derecho!

Las relaciones juridicas, segiin venimos desarrollando, son inhe-
rentes a una sociedad de clases, Sin embargo, en el camino a la libe-
racion, si nos interesa la disputa de sentido, la obtencién de derechos.

La conclusién sobre este tépico, seria: jluchar para conquistar
nuevos derechos y utilizar los derechos conquistados para fortalecer,
ayudar a la realizacién de nuevas luchas hacia la definitiva emancipa-
cién econdémica, social, politica y cultural!

Sin embargo, insistiré una vez mas en la necesidad de tener claro,
que sélo en los procesos de cambio estructural, se pueden profundizar
la conquista de derechos objetivos y subjetivos, cambiarlos de signo
clasista.

DOS CASOS DE FETICHISMO Y DERECHO

LA RELACION PODER CONSTITUYENTE-PODER CONSTITUIDO
Hay que tener en cuenta que tradicionalmente el esquema dominan-
te liberal, ha sido el de fragmentar el poder constituyente! del poder
constituido? o instituido.

¢Por qué afirmamos que el esquema tradicional, o sea el liberal,
fragmenta ambos términos de la relaciéon? Porque el mecanismo de la
concepcion liberal, que proclama la soberania del pueblo, rapidamente
la anula o la empequefiece toda vez que estatuido el poder constituido,
el poder constituyente desaparece como tal, ya que es absorbido natu-
ralmente en la maquinaria de la representacion politica activada peri6-
dicamente de acuerdo a la agenda no ya del soberano (el pueblo ejer-
ciendo el poder constituyente), sino del poder “instituido” (el gobierno).

Es decir que el Poder Constituyente que instituye el poder “consti-
tuido” en su origen, luego cede su poder a los “representantes”. Asi, lo

1 Entendido como el poder emanado de la “soberania del pueblo”, que sienta las
bases de un Estado y una sociedad, tanto a nivel de valores como de institucionaliza-
cién.

2 Entendido como la institucionalizacién determinada por el poder constituyente,
a nivel de gobierno y su funcionamiento, asi como la efectivizacion de la gestién, que
se supone debe ser ajustada a los valores también fijados por el poder constituyente.

3 Claro que todo esto parte de una primera ficcién que es la que encierra la catego-
ria de “ciudadano”, que supone hacer a los hombres y mujeres libres e iguales, cuan-
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que comenzoé siendo revolucionario porque de la soberania en manos
del Rey se pasoé al concepto de la soberania del pueblo, se fue convir-
tiendo en conservador de la mano de las elites burguesas que, mante-
niendo la Constitucién como norma juridica fundamental, dejaron de
lado el concepto material de Constitucién (Martinez Dalmau, 2010).
Resumiendo, a esto que hemos descripto se suele reducir el poder
constituyente en la denominada democracia liberal burguesa.

Abordar procesos reales de cambio en el momento de su conso-
lidacién, supone transformaciones de paradigmas o la necesidad de
desarrollar nuevos paradigmas en la relacién poder constituyente-
poder constituido superadores de las limitaciones que esa relacién ha
mostrado histéricamente o, mejor dicho, de las limitaciones que las
manipulaciones sobre esa relacién han provocado

Desde una concepcién revolucionaria del poder constituyente,
habria que considerar que la soberania que reside en el pueblo ejerce
dicho poder, pero que ese poder no tiene fin, y a diferencia de lo que
plantea la concepcién liberal, no desaparece. El pueblo no es reempla-
zado por los representantes (institucién que persiste, pero de la que se
pretenden otros contenidos y control por parte de los representados),
sino que participa constantemente en la politica, en las decisiones, se
organiza para ello, y por tanto el ejercicio de la soberania no es perio-
dico sino permanente, cotidiano.

El proceso constituyente, entonces, no termina con la elabora-
cién de la Constitucion, con la creacién del poder constituido, no tiene
limites temporales ni de aplicacion, porque se entiende que sélo el po-
der constituyente originario puede impulsar los cambios de fondo, es-
tructurales, que no pueden depender del poder constituido. Claro que
adopta otras formas, pero la base siempre es el ejercicio del poder po-
pular, de la representacién democratica, como alternativa a la llama-
da democracia representativa, limitada practicamente a lo electoral, y
que al constrefiir la igualdad a la igualdad juridica o igualdad ante la
ley oculta las verdaderas desigualdades sociales. Se trata de construir
esa otra forma de la representacién democritica, intima y necesaria-
mente ligada a la participacién del soberano: el pueblo, tinica manera
de salir de la eterna crisis de la representacién politica liberal.

do en el mejor de los casos los hace iguales, pero sélo ante la ley. No es de despreciar
esta “adquisicién” de la modernidad frente al poder omnimodo del absolutismo, pero
lo que senalamos es que al implicar una ficcién, oculta su significado de protecciéon
o justificacion de las bases de funcionamiento del capitalismo como sistema y no de
los hombres y mujeres que lo transitan. Es por eso, que esa forma de representaciéon
politica, se vuelve cada vez mas retdrica, y por tanto deriva en su propia crisis, y mas
all4, en una crisis politica. De ahi que se haga necesario pensar en nuevas formas de
representacion, fundamentalmente participativas, que superen esa ficcién.
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GLOBALIZACION Y DERECHO

Las revoluciones burguesas limitaron el derecho al ambito territorial
de un Estado, incluyendo la conquista de otros territorios sometidos a
la colonizacién. Hoy en épocas de globalizacién capitalista, el derecho
trasciende esas fronteras, se impone al interior de los Estados el de-
recho del poder internacional, de las empresas multinacionales, la ju-
risdiccién de los paises centrales, el sometimiento a sus intereses, una
nueva forma de colonizacién como parte de la estrategia de expansién
imperialista. Me referiré a algunas cuestiones sobre la promocién e
impulso —particularmente referidos a la regién de América Latina y el
Caribe- de los Tratados de Libre Comercio multi (TLC) o bilaterales
(TBI), segtin cuadre. Estos casos muestran de la trasnacionalizacién
del derecho; de un derecho globalizado, dentro de la globalizacion
capitalista.

Estos tratados se vinculan especialmente a las inversiones y a la
circulacién de mercancias. Se conciben como acuerdos que otorgan
el marco legal de una seguridad juridica y econémica para los intereses
econémicos de las empresas multinacionales, y de los propios Estados
que las cobijan —tanto de los Estados Unidos como de Europa- y que
operan en la regién, aunque intenten presentarlos como tratos entre
iguales y en beneficio mutuo. Es la elaboracién de una juridicidad
acorde con la juridicidad unilateral que fuera establecida ya, por la
denominada “doctrina Bush” de la guerra infinita.* Es también una
guerra de mercados o una competencia intra-capitalista, hoy ejempli-
ficada en el Acuerdo Transpacifico de Cooperaciéon Econémica (AATP)
o en el Tratado Unién Europea-Mercosur.

Est4 claro, entonces, que los beneficiarios del libre comercio, con
reduccién o eliminacién de aranceles, son: las economias capitalistas
mas concentradas, la de los paises centrales. ¢Y quiénes son los perjudi-
cados? Los paises subdesarrollados, periféricos. Porque no puede haber
niveles de competencia o complementariedad entre ambos actores, en
cuanto a productividad, niveles de industrializacién y tecnologia.

Ya en épocas de promocién del frustrado ALCA, decia el Secretario
de Estado de los EE. UU. Colin Powell, que: “nuestro objetivo es ga-
rantizar para las empresas norteamericanas el control de un territorio
que se extiende desde el Artico hasta la Antartida y el libre acceso sin
ninguna clase de obsticulo de nuestros productos, servicios, tecnolo-
gias y capitales” (Boron, 2002). Estas palabras nos eximen de explica-
ciones mas exhaustivas.

4 Decimos denominada porque en realidad no le pertenece, sino que es la doctrina
de los sectores hegemoénicos de los EE.UU.
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LOS TLC Y TBI Y LA SOBERANIA
Dos de las cuestiones mas importantes relativas a la afectacién pro-
funda de soberania delos TLC y los TBI son:

a) el hecho de que establecen “extrafia” jurisdiccioén o jurisdiccién
supranacional para el tratamiento de las cuestiones litigiosas,
sea el CIADI, o los tribunales de Nueva York o Londres, y

b) que los inversionistas privados, las corporaciones, pueden lle-
var a juicio a los Estados (siempre ante los tribunales de juris-
diccién distinta de la propia de los paises periféricos), entre
otras cosas, por presunto monopolio de actividades ejecutadas
por el Estado y consideradas competitivas con esas empresas.
Actividades entre las cuales, se consideran las relativas a salud
(hospitales publicos) y educacién (escuelas y universidades pu-
blicas) reivindicadas por los pueblos como de responsabilidad
del Estado, en cuanto a que debe asegurar su suministro para
todos, incluso aunque se permitiere, -como es la realidad-, la
existencia de empresas de salud y educacion privada.

A partir del triunfo de Donald Trump en las elecciones estadouniden-
ses, y de sus declaraciones sobre la promocién o no de los Tratados
de Libre Comercio (incluyendo el tratado con la UE y el del Pacifico),
y de apoyo al proteccionismo ante la profunda crisis que sacude al
imperio norteamericano, flota el interrogante, acerca de si ello signifi-
caria el abandono de dicha politica.

Es cierto que habra que ver en la practica qué queda de ese dis-
curso, pero hay que considerar que siendo Trump una variante del
propio sistema capitalista, incluido un mayor acento en la xenofobia,
el racismo y la homofobia, cualquier cambio no podra salir de los
margenes estructurales del sistema, ni es esperable que le sera faci-
litado nada que conspire contra las politicas neoliberales del capital
trasnacional. Pareciera que la estrategia fundamental pasaria a ser la
de los TBI. En cierta forma, les resultan mas concretos, sustanciales,
controlables, efectivos y rentables que los multilaterales. El manejo
es mas directo, relativizan los “peligros” de las protestas populares de
un pais que repercuta en otro de los socios del multilateralismo. Han
hecho la experiencia.

Siempre han convivido en los paises centrales el proteccionismo
hacia adentro, con el libre comercio, el librecambismo como politica
de sujecion hacia la periferia.

En oposicién a la concepcion de que en esta etapa de globaliza-
cién capitalista no es posible diferenciarse enfrentando las estrate-
gias del imperio, puesto que habria desaparecido el Estado-nacion,
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consideramos, -y de lo desarrollado hasta aqui puede inferirse- que
el Estado-nacién esta en crisis, pero no muerto, en todo caso refun-
cionalizado. Su funcién disciplinadora e institucional, rige a pleno y
sobre todo en los paises centrales.

No hay una pérdida de identidad frente a un abstracto capital
global -aunque se trate de mostrar de esa manera- ficcionalizando por
la fetichizacién del concepto de globalizacién sin calificativo, es decir
sin identificacién sistémica.

EN CONCLUSION

Como ya lo he expresado, el aparato de poder politico no realiza sus
funciones y objetivos mediante la aplicacion directa, pura y simple de
su capacidad de violencia. Mas bien, utiliza directivas para la accién
de los miembros de la sociedad, y en lo tocante a lo reglamentado
por estas directivas reserva en principio el uso de la fuerza para los
casos de incumplimiento. Estas directivas o normas son el derecho
(Rajland, 2016).

Tomamos el derecho como objeto en el capitalismo, para que las
resistencias y las luchas obtengan modificaciones coyunturales que
mejoran la vida cotidiana pero que, como ya afirmamos, no signifi-
can la emancipacién. Es en el transito emancipatorio que asumimos
la posibilidad de construir un derecho contra-hegeménico. Ello exige
participacién popular integral, responsable, que abarque decisiones,
proyectos, conduccién. Y exige desnaturalizar lo que la manipulacién
ideolégica y politica ha hecho aparecer en el sentido comtn como
natural: el capitalismo, la explotacion, la pobreza, la desigualdad. La
construccion social de sujetos y subjetividades anti-capitalistas recla-
ma la destruccion de los fetiches impuestos por el capital.
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ALGUNAS APROXIMACIONES ALA
RELACION ENTRE MARXISMO Y DERECHO

Napoledn Rosario Conde Gaxiola*

INTRODUCCION

En las notas que se presentan a continuacion, se haran algunas cone-
xiones entre los saberes juridicos y la perspectiva marxista; es decir, se
estableceran enlaces concretos entre la ciencia del derecho y el mate-
rialismo histérico y dialéctico. El objetivo es elaborar un analisis del
derecho desde el horizonte de la teoria critica, tomando como para-
digma la interpretacion del cuestionamiento de la economia politica,
tal como la ha elaborado Carlos Marx.

En ese camino, se entiende el derecho desde la perspectiva de la
forma social, en la que lo fundamental es la forma juridica, que es un
retrato de la forma mercantil, pues emerge de las relaciones sociales
de produccioén del capitalismo.

Por marxismo se comprende el conjunto de ideas, interpretacio-
nes y transformaciones construidas por Carlos Marx, Federico Engels
y Vladimir Lenin, al igual que algunos desarrollos mas recientes,
como los trabajos de Alysson Leandro Mascaro (2015) y Marcio Naves
(2008). El materialismo histérico es la ciencia que investiga las le-
yes generales del desarrollo de la sociedad humana y las formas de

Profesor e investigador adscrito a la Escuela Superior de Turismo, seccién de
Estudios de Posgrado e Investigacion, Instituto Politécnico Nacional, y miembro del
Sistema Nacional de Investigadores Conacyt.
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su realizacién en la actividad histérica de los hombres; proporciona
la plataforma conceptual y metodolégica de las indagaciones que a
continuacion se presentan. Parte de la hipétesis vertebral del proceso
histérico de la evolucién de la sociedad, y destaca los estrados de la
vida social, sobre todo la econémica, en la que las relaciones de pro-
duccién constituyen el elemento primordial de las demas relaciones.

El materialismo dialéctico es la base filoséfica del marxismo. Es
su gnoseologia y su método. Es una importante sintesis que abarca
una compleja red de vinculos, fenémenos y procesos de la sociedad
humana y del pensamiento. Es materialista, ya que su estudio de
la sociedad radica en el analisis de la practica histérica y social; en
particular, de la produccién social como plataforma del ser humano.
Es dialéctica, porque aborda el objeto de estudio desde las contra-
dicciones y las analogias, tomando en cuenta su génesis, evolucién y
desarrollo. Desde ese contexto, la idea de derecho es distinta de las
concepciones positivistas, pospositivistas y neopositivistas, asi como
de los enfoques relativistas tipicos de la llamada posmodernidad ju-
ridica. La l6gica de esta exposicion consiste en la construccién de un
conjunto de apartados en los que se aborda la idea de derecho, en
especial desde la perspectiva del jurista soviético Evgeni Pashukanis
(1891-1937).

En lo que sigue, se tratara de establecer algunos comentarios so-
bre el nexo existente entre derecho y marxismo. Es de sobra conocida
la animadversién de las teorias juridicas contemporaneas a esta ma-
teria; sin embargo, a juicio del autor, las contribuciones del marxismo
a tal tema son sumamente relevantes, como trataremos de mostrarlo
en este escrito.

Las posturas normativistas de tipo kelseniano (Kelsen, 1957)
se han orientado a desacreditarlo (Kelsen, 1931) y a denigrar de él
(Kelsen & Racinaro, 1982). Igual ha acontecido con el pospositivismo
principialista (Atienza & Ruiz Manero, 1993) con el positivismo de
Norberto Bobbio (1999) y Riccardo Guastini (Atienza, 2004), y de ma-
nera particular en los trabajos del abogado espafiol Juan Ruiz Manero
(1986), ademas de diversos textos iusnaturalistas, como es el caso
de Javier Hervada (1996), el enfoque sistémico de Niklas Luhmann
(1995), y en autores posmodernos de hechura deconstructivista, como
Jacques Derrida (1997).

DESARROLLO

Para entrar en materia, se expondran algunos puntos acerca de la
relacion entre derecho y marxismo; para ello se desarrollaran cinco
puntos: el contrato, la forma juridica, el derecho y la moral, la sub-
jetividad juridica y, por aultimo, la conceptualizacién del derecho y lo
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correspondiente al tribunal y el proceso. Evidentemente, la reflexiéon
debera ser mucho mas amplia; no obstante, por la limitacién de es-
pacio, se desarrollan en forma breve algunos comentarios al respecto,
siendo conscientes de la necesidad de profundizar maés al respecto.

I. EL CONTRATO Y EL DERECHO

Es importante el contrato en el derecho; este vocablo proviene del la-
tin contractus y alude a un acuerdo voluntario entre dos o mas partes.
Cuenta con la legalidad para adoptar decisiones, generando en conse-
cuencia un conjunto de obligaciones y derechos. El contrato adquiere
su forma plena en el capitalismo, ya que en las sociedades precapita-
listas solo hay pactos, acuerdos o convenios. En el derecho romano,
los pactos se comenzaron a hacer por escrito, muy rudimentaria y
simple. En la Edad Media aparecieron las promesas solemnes, que
incluian reglas sumamente escrupulosas y precisas que condenaban
a muerte a quien no las cumpliera. No fue sino hasta la primera mo-
dernidad, en el siglo XVII en Europa, cuando comenzé a conocerse
el término contrato como concepto juridico en el que el elemento pri-
mordial es el caracter de contraer un compromiso con el propietario
de los medios de produccién.

A comienzos del siglo XIX, en el derecho civil francés, se legislé
por primera vez sobre los contratos entre poseedores de mercancias,
quienes las intercambiaban en el mercado: la fuerza de trabajo por
parte del empleador y el salario por parte del duefio de los medios de
produccion. El contrato es una convencién oral o escrita entre partes
que aceptan obligaciones y derechos. El documento o voluntad que
reproduce las condiciones de este arreglo se llama contrato; es, pues,
un acuerdo de voluntades entre dos 0 mas personas, que pueden ser fi-
sicas o juridicas. Pashukanis (2016: 17) comenta: “Pero el contrato no
es ya un fenémeno de orden psicolégico; no es una ‘idea’, una ‘forma
de la conciencia’: es un hecho econémico objetivo, una relacién eco-
némica indisolublemente unida a su también objetiva forma juridica”.

Luego seniala:

“El fin practico profundo de la mediacién juridica es el de asegurar el
movimiento, mas o menos libre de obsticulos de la produccién y de
la reproduccion social que en la sociedad mercantil se realiza formal-
mente mediante una serie de contratos privados. Este fin no puede
conseguirse unicamente con el auxilio de las formas de la conciencia,
esto es, de elementos puramente subjetivos: para ello se necesita re-
currir a criterios precisos, a leyes y a interpretaciones de leyes, a una
casuistica, a los tribunales y a la ejecucién coercitiva de las sentencias”
(Pashukanis, 2016: 17-18).
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Queda expuesto que la mediacién juridica se concreta por medio del
contrato. Cuando el duefio de la fuerza de trabajo adquiere conciencia
como propietario de su mercancia, todavia no se ha concretado la
relacién econémica de cambio; por eso la mediacién juridica depende
del contrato. Ahi entra el derecho, o mas bien, la forma juridica. El
fin del contrato es constituirse en mediacién juridica para asegurar la
produccién y la reproduccion social en la sociedad mercantil; también
el contrato legitima la explotacién, tal como dice Pashukanis (2016:
75): “La relaciéon econémica de explotacion esta juridicamente me-
diatizada en la forma del contrato”. Por eso en la sociedad burguesa
aparece la subjetividad juridica; en otras palabras, la forma ideolégica
de la forma juridica. Este autor destaca:

“A esto se une precisamente el hecho de que en la sociedad burguesa, a
diferencia de la sociedad esclavista y la feudal, la forma juridica asume
significado universal; la ideologia juridica se convierte en ideologia por
antonomasia y la defensa de los intereses de clase de los explotadores
se hace mas eficaz, precisamente como defensa de los principios abs-
tractos de la persona juridica” (Pashukanis, 2016: 75).

A lo anterior se debe que la unién entre poseedores de mercancias se
realice mediante los contratos. Lo esencial de la forma juridica es la
forma mercancia, no el contrato. El contrato es una forma secundaria
derivada, pero no el espejo de la forma juridica. ¢Por qué sucede asi?
Porque es preciso que la relacién econémica del cambio exista, para
que la relacién juridica del contrato de compraventa pueda también
existir. El Estado, con la ayuda de la policia, el sistema penitenciario,
el ejército, modifica de manera muy diversa la forma y el contenido
del contrato juridico. He aqui la diferencia entre la forma estatal y la
forma juridica: mientras el Estado impone su dominacién de clase a
través de sus aparatos y corporaciones, una parte del derecho, que es
el contrato, concreta la mediacién juridica para legalizar y legitimar
la explotacion de clase.

El contrato es un ejemplo de la sumisién del derecho a la econo-
mia, de la forma juridica a la forma mercantil, ya que “en el contrato
comercial, ambas partes hacen lo que quieren y no se toman maés li-
bertad que la que ellos mismos dan a los demas” (Pashukanis, 2016:
157). Debido a esa consideracion, el contrato participa en la voluntad
por el deseo de enajenar adquiriendo, y adquirir enajenando. Para
que este deseo se cumpla, es imprescindible que las voluntades de los
propietarios de mercancias se encuentren en relacién unos con otros,
respecto de voluntades independientes. Dice Pashukanis (2016:165):
“Por eso el contrato es uno de los conceptos centrales en el derecho”.
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Debido a esa consideracion, el contrato implica una columna verte-
bral de la idea del derecho, porque es uno de los medios de manifesta-
cién concreta de la voluntad, con la que el sujeto acttia sobre el ambito
juridico. El jurista lituano recuerda lo siguiente:

“Histérica y realmente, el concepto de acto juridico, por el contrario,
ha nacido del contrato. Fuera del contrato los mismos conceptos de
sujeto y de voluntad en sentido juridico solo existen como abstraccio-
nes muertas. Unicamente en el contrato asumen estos conceptos su
movimiento genuino, al tiempo que la forma juridica, en su forma mas
simple y mas pura, recibe igualmente en el acto de cambio su funda-
mento material. El acto del cambio concentra, por consiguiente, en si
como en un punto focal, los momentos esenciales tanto de la economia
politica como del derecho” (Pashukanis, 2016: 165).

El reconocimiento reciproco entre poseedores de mercancias se vin-
cula al contrato juridico; por ende, los contratos estatales se vinculan
al derecho privado: “En la medida en que las empresas estatales estan
sometidas a las condiciones de la circulacién, sus interrelaciones no
revisten la forma de una interdependencia técnica sino la forma de
contratos” (Pashukanis, 2016: 178). Aparentemente, en el contrato se
da una relacién de igualdad entre los propietarios de las mercancias:
“La persona del proletario es ‘igual en principio’ a la del capitalista;
esto se expresa en el ‘libre’ contrato de trabajo. Pero de esta misma
‘libertad materializada’ resulta para el proletario la posibilidad de mo-
rirse tranquilamente de hambre” (Pashukanis, 2016: 210).

La palabra contrato es diferente de pacto: “La significacién ori-
ginal de la palabra pactum no es absolutamente la misma que la de
contrato en general, sino que viene de paz, es decir, representa el
arreglo amistoso de una disputa” (Pashukanis, 2016: 221). Se aplica
también al derecho penal: “Es a él a quien pertenece la definicién del
delito como contrato concluido contra voluntad. La sancién aparece
entonces como un equivalente que compensa los perjuicios sufridos
por la victima” (Pashukanis, 2016: 223). El autor agrega: “En conse-
cuencia, el proceso penal asume el caracter de un contrato comercial”
(Pashukanis, 2016: 226). Mas adelante, precisa:

“Los delitos y las penas se convierten asi en lo que son, es decir, revis-
ten un caracter juridico sobre la base de un contrato de retroventa.
En cuanto se conserva esta forma, la lucha de clases se realiza como
jurisdiccion. Inversamente, la denominacién misma de ‘derecho penal’
pierde toda su significacion si este principio de relacién de equivalen-
cia desaparece [...] Este desdoblamiento por el cual el mismo poder del
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Estado aparece tanto en el papel de parte judicial (fiscal) como en el de
juez, muestra que el proceso penal como forma juridica es inseparable
de la figura de la victima que exige reparacion’y por consiguiente de la
forma mas general de un contrato” (Pashukanis, 2016: 233-234).

El contrato es una expresién de la forma juridica; permite conocer
la esencia del derecho y darse cuenta de que, de una u otra manera,
alcanza su apogeo en el modo capitalista de produccién. El derecho
es, por consiguiente, una forma juridica en la que el contrato es parte
imprescindible de él.

II. LA FORMA JURIDICA

Es importante precisar que el derecho, la forma juridica y el contra-
to solo pueden ser clasistas, al igual que los demas elementos que lo
integran, esto es, las normas, la jurisprudencia, los documentos nota-
riales, las demandas, las averiguaciones previas, las pruebas, las deci-
siones judiciales, los debates parlamentarios, los contratos, asi como
el Estado, su poder y los 6rganos que lo componen. Tales productos
juridicos responden a una posicién de clase, a una ideologia y a la de-
fensa de los intereses de clase. Pensar que existe —como han preten-
dido el derecho natural, el positivismo, el pospositivismo, el enfoque
sistémico y algunos exponentes de la posmodernidad— un derecho
por abajo, o al margen de las clases, es una vana ilusion.

En esa via, la pretensién formalista de construir una teoria juri-
dica pura, separada de una posicién clasista, solo es retérica. El dere-
cho depende del célculo y equilibrio de las clases sociales en pugna.
Al respecto, el jurista austriaco Hans Kelsen dice: “Han transcurrido
mas de dos décadas desde que emprendiera la tarea de desarrollar
una teoria juridica pura, es decir: una teoria del derecho purificada de
toda ideologia politica” (Kelsen, 1982: 9).

Lo anterior evidencia que el abogado positivista es partidario de un
derecho ahistérico, asocial y antiideol6gico. Tal pretensiéon constituye un
absurdo conceptual propio del normativismo, al aspirar a una teoria pura
del derecho de cardcter auténomo, monolitico y cerrado. A juicio del au-
tor de este articulo, la idea de derecho se vincula de manera determinante
con la sociedad. El jurista soviético Peteris Stucka dice al respecto:

“El derecho es un determinado orden, un determinado sistema de re-
laciones sociales o de relaciones mutuas entre los hombres, y no so-
lamente un conjunto de articulos que regulan esas relaciones o una
institucién juridica formalmente definida. Con todo, cuando no existe
un punto de vista de clase, estas relaciones se disuelven nuevamente en
féormulas vacias” (Stucka, 1969: 39).
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Posteriormente, precisa:

“El segundo elemento caracteristico del derecho consiste en ser garanti-
zado por la clase dominante por medio de un poder organizado (normal-
mente el Estado), cuyo objetivo principal, ya que no el tnico, es tutelar
este ordenamiento por corresponder a los intereses (o mejor, para garanti-
zar los intereses) de la clase dominante misma” (Stucka, 1969: 40).

Como se ve, Stucka sigue a Marx, Engels y Lenin en su pensamiento,
ya que ubica el derecho, de manera proporcional al capital, el valor y
el dinero, concebidos como relaciones sociales; ello ayudara a enten-
der lo que implica el sistema de las relaciones sociales. Su posicién es
diametralmente opuesta a la de Hans Kelsen, que ubica al derecho al
margen de la estructura social, desde una perspectiva monista y uni-
lateral. Luego, agrega Stucka:

“Hemos enviado a la tumba, pues, el concepto efernio de derecho, pero, por
lo demas, la misma ciencia juridica burguesa esta doblando las campanas
por él. Al mismo tiempo, desaparecen los conceptos eternos e indetermi-
nados de verdad y justicia universal, y su lugar lo ocupan entre nosotros
conceptos puramente de clase (Stucka, 1969: 42-43; énfasis original)”.

Finalmente, el derecho tiene por expresion las instituciones de la pro-
piedad, el testamento, la herencia y la compraventa, ya que son un
conjunto de relaciones juridicas; en consecuencia, se vinculan a las
relaciones sociales de los hombres. Sobre la relacion juridica, dice
Pashukanis:

“Lo mismo que la riqueza de la sociedad capitalista revista la forma
de una acumulacién enorme de mercancias, también la sociedad en su
conjunto se presenta como una cadena ininterrumpida de las relacio-
nes juridicas. El cambio de mercancias presupone una economia ato-
mizada. Entre las diferentes unidades econémicas privadas y aisladas
la unién se realiza cada vez mediante los contratos. La relacién juridica
entre los sujetos no es mas que el reverso de la relacién entre los pro-
ductos del trabajo convertidos en mercancias” (Pashukanis, 2016: 122).

Por eso la relacién juridica es la célula del entramado del derecho; en
esa ruta, la relacién juridica se concreta mediante los seres humanos
divididos en clases sociales, pero tiene como modelo el enlace entre
propietarios de mercancias. De ahi que carezca de sentido la propues-
ta de Kelsen de que la norma es el fundamento de la relacién juridica
y de que esta es una relacién referida al orden juridico.
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Hay que sefalar que, en la medida en que es un fenémeno social
objetivo, es absurdo que el derecho se enmarque, como lo hacen los
normativistas, en la pura normativa. Es sumamente importante es-
tudiar como las normas se presentan en la vida, en cuanto relaciones
sociales; lo interesante de Pashukanis y Stucka es que encuadran
el derecho como relacién social, en el mismo sentido en que Marx
denominaba el capital. El derecho es un sistema de relaciones socia-
les en el que es esencial la forma-mercancia y la forma-Estado. La
hegemonia del capital financiero en el nivel de la produccién y la cir-
culacién de mercancias, ligado al poder monopolizador del Estado,
influyen de modo tajante sobre la practica del derecho. Para ello,
Pashukanis se vacuna contra toda forma de positivismo al subrayar
lo siguiente: “Se puede objetar que si se hace abstraccién de la nor-
ma objetiva, los conceptos de relacién juridica y de sujeto juridico
quedan en el aire y no pueden ser captados en general por ninguna
definicién” (Pashukanis, 2016: 127).

Horizonte de las mercancias, universo de las relaciones sociales,
conglomerado del valor de uso y del valor de cambio, asi se ingresa en
el mundo tipico de Marx; en especial, en el libro I de El capital, cuya
seccién primera analiza la esencia del valor de cambio y demuestra,
en consecuencia, que los poseedores de mercancias deben reconocer-
se mutuamente como propietarios privados, antagénicos y equivalen-
tes (Marx, 2014). Se trata de una relacion juridica que se establece en
cuanto mediacién a través del contrato, sea este exhibido en formas
legales, ilegales o alegales, ya que se trata de un vinculo entre volunta-
des que son un espejo de la vida econémica y de las relaciones sociales
de produccién.

Es vertebral en el derecho la forma juridica, que es el reflejo de la
forma mercantil y de la forma estatal; surge de las relaciones sociales
capitalistas. Los duefos de mercancias la intercambian con mecanis-
mos de voluntad o interés, en una situacién de igualdad; se trata de
una igualdad formal para concretar la desigualdad real que es de ca-
racter econémico. Son los intereses de individuos proporcionales y
auténomos, esto es, equivalentes e independientes. La forma juridica
se expande en la mercancia total, se extiende hacia la generalidad, glo-
balizacién y totalizacién de las relaciones capitalistas; son relaciones
econémicas fundamentalmente ligadas al intercambio, asi como a la
produccién, la distribucién y el consumo.

El intercambio de equivalentes se distorsiona de tal modo que
solo se intercambia en apariencia, pues la misma parte del capital
intercambiada por fuerza de trabajo no es més que una parte del
producto de trabajo ajeno, apropiado sin equivalente, y ademas su
productor, el trabajador, no solo la repone sino que la restaura con
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un nuevo excedente. El vinculo de intercambio entre el capitalista y
el obrero deviene, en apariencia inherente, en el proceso de circula-
cién, pura forma; separada de por si del contenido, que solo la misti-
fica. La constante compra y venta de la fuerza de trabajo es la forma;
el contenido estriba en que el capitalista vuelve a cambiar siempre
una parte del trabajo ajeno ya objetivado, del que se apropia conti-
nuamente sin equivalente. Asi, se ve como la forma juridica en Marx
y en Pashukanis emerge del valor de cambio en el mundo mercantil.
Es preciso senalar que no se desconoce el valor de uso, por eso el
derecho es ubicado dialécticamente en el intercambio; fisonomia y
expresién del valor de cambio, sin ignorar su simultaneidad con la
produccion; es decir, de la base material que es la parte fundamental,
y también del poder estatal. Por ello, la semilla de la juridicidad se
ubica en el derecho privado, ya que el presupuesto basico de la nor-
mativa y del derecho mismo radica en la oposiciéon y antagonismo
de los intereses particulares; siempre consolidados en los nexos del
derecho civil y mercantil, y forzosamente acompanados por los enla-
ces con el derecho penal.

III. EL DERECHO Y LA MORAL

La relacién entre moral y derecho ha sido abordada de manera
errénea por el positivismo, el derecho natural y el pospositivismo.
Para el primero, hay separacién tajante o relativa entre derecho y
moral; para el segundo, la moral esta por encima del derecho; para
el tercero, hay un objetivismo moralista. Los tres niegan el nexo de
la moral con el sistema productor y de circulacién de mercancias;
excluyen el sujeto moral en cuanto persona equivalente sobre la
base de la ley del valor; ignoran que la moral pierde su significado
si se le separa de la sociedad que produce mercancias y de la forma-
cién social; en esa via, el constitucionalismo principialista, la ética
kantiana y las posturas formalistas son unilaterales. El marxismo
juridico ha desarrollado radicalmente la articulacién del derecho
con la forma ética. Para Pashukanis, la ética, al margen de las re-
laciones de produccion, se convierte en un dispositivo vacio: “Los
conceptos fundamentales de la moral pierden asi su significacién,
si se les separa de la sociedad que produce mercancias y si se in-
tenta aplicarlos a otra estructura social” (Pashukanis, 2016: 206).
Es el caso de los cédigos de ética o los principios éticos, cuando
estan ubicados al margen de las relaciones sociales de produccién;
el sujeto ético es una mascara mediante la cual emerge el individuo
en la sociedad burguesa, puesto que la economia de las relaciones
de valor proporciona la llave para entender la clavija del sistema
juridico y moral.
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Un ejemplo de esto lo constituye el comerciante, conocedor de la
ganancia ante el cliente, pregonando lecciones sobre el bien y el mal,
mientras realiza la operacién de compraventa de productos. Toda su
prédica de corte ético sobre la prudencia y el vicio es un fingimiento
si se separa del valor de cambio; igual acontece con un politico en
su diatriba sobre la verdad y la falsedad, tratando de enmascarar su
discurso y esconder la estructura mercantil en la que se apoya. Mas
adelante, dice Pashukanis:

“El ser moral es un complemento necesario del ser juridico y ambos
son instrumentos de conexién entre productores de mercancias. Todo
el pathos del imperativo categérico kantiano se reduce a que el hombre
cumpla ‘libremente’, es decir, por conviccién interna, lo que estaria
obligado a hacer en la esfera del derecho. En esto, los ejemplos que cita
Kant para ilustrar su pensamiento son muy caracteristicos. Se reducen
enteramente a manifestaciones de honestidad burguesa” (Pashukanis,
2016: 207; énfasis original).

Es obvio que la honestidad capitalista se reduce a propagar el bien
comun, sin tomar en cuenta las relaciones de explotacién. Debido a
esto, las teorias juridicas burguesas partidarias del objetivismo moral
proponen la ética como una abstraccion sin vida, ya que sugiere eva-
luar moralmente a los jueces o legisladores, ignorando la estructura
clasista que los define. Por eso, el ser moral estd conectado con el ser
juridico, siendo elementos de articulacién entre productores de mer-
cancias; el jurista soviético cuestiona a todas luces la forma ética:

“Cuando la unién viva que ata al individuo a la clase es tan fuerte que los
limites de su yo se esfuman, por asi decirlo, y que el interés de la clase
llega a identificarse efectivamente con el interés personal, es absurdo
hablar de un deber moral y el fenémeno de la moral es entonces de todas
formas inexistente. Pero donde no se haya dado tal fusién de intereses
aparece inevitablemente la relacion abstracta del deber moral con todas
las consecuencias que derivan de ello” (Pashukanis, 2016: 212).

Es extrafio que desde las épocas griega y romana, en el medievo y la
modernidad, no obstante la existencia de esclavos y esclavistas, pa-
trones y siervos, terratenientes y campesinos, se habla de igualdad y
justicia. Se pretendia explicar tales aspectos fuera de las relaciones
de fuerza y dominacioén; incluso en la época actual, algunos filésofos
del derecho abordan la moral separada de la dominacién de clase.
Tal actitud desconoce la situaciéon de que las diversas complejidades
del trabajo socialmente ttil se comprimen al trabajo en concreto, en
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el momento en que los productos del trabajo se transforman a escala
mercantil; dicha posicién conduce a ignorar las causas histéricas y de
clase, sobre todo en el marco del derecho natural. Hablar de moral al
margen de la lucha de clases es una distorsién ideolégica. “No cabe
duda de que el concepto de persona moral o de persona igual es una
deformacion ideolégica que, en cuanto tal, no se conforma a la reali-
dad” (Pashukanis, 2016: 205). En esa ruta, los tratados de ética juri-
dica constituyen una mistificacién conceptual (Grande Yaiiez, 2006),
un artificio metodolégico (Trueba Olivares, 1997) y una irracionalidad
subjetivista (Jiménez Fuentes, 2003). A causa de esta consideracién, la
forma ética es inseparable de la forma juridica, ya que la primera pre-
tende, por conviccién interna, subsumir la normativa impuesta por
el Estado y el mercado, en un deber ser. El propio Pashukanis alerta
sobre el peligro de la forma ética, e incluso rechaza la denominada
moral proletaria: “El contenido clasista de la ética no destruye por si
mismo su forma. Nos referimos aqui no solamente a su forma légi-
ca, sino también a las formas con las cuales se manifiesta realmente”
(Pashukanis, 2016: 212).

De la misma manera que resulta ambiguo e indeterminado re-
flexionar sobre la forma juridica, la forma Estado y la forma ética en
un momento especifico desapareceran, como sefala Pashukanis, en
una sociedad sin clases:

“Por esto, precisamente, en la practica social la moral y 1a conducta
moral estan tan estrechamente ligadas a la hipocresia. Ciertamente,
las condiciones de vida del proletariado constituyen las premisas para
el desarrollo de una forma, superior y més armoniosa, de relaciones
entre el individuo y la colectividad. Numerosos hechos que expresan
la solidaridad de clase proletaria lo testifican” (Pashukanis, 2016: 213).

Como se observa, en una sociedad sin explotacién no solo se extingui-
ran el capital, la divisién del trabajo, el trabajo abstracto y el dinero,
sino también la forma ética. El desafio no es tnicamente educacional
o tedrico, sino que implica la constitucién de un nuevo sujeto, capaz
de transformar la animalidad biolégica en un sujeto diferente.

“Pero al lado de lo nuevo contintia subsistiendo también lo viejo: al
lado del hombre social del futuro, que funde su yo en la colectividad,
encontrando en esto la satisfacciéon mas grande y el sentido mismo de
su vida, continta igualmente subsistiendo el hombre moral que lleva
sobre sus espaldas la carga de un deber moral mas o menos abstrac-
to. La victoria de la primera forma equivale a la liberacién completa
del hombre de todas las supervivencias, de relaciones de propiedad
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privadas y la reeducacién definitiva de la humanidad en el espiritu
del comunismo. Esta no es, por cierto, una tarea puramente ideol6-
gica o pedagégica: un nuevo tipo de relaciones humanas necesita la
creacion y la consolidacion de una nueva base material, econémica”
(Pashukanis, 2016: 213).

En ese sendero, “la moral, el derecho y el Estado son formas de la
sociedad burguesa” (Pashukanis, 2016: 214). A su vez, no se les puede
afnadir ningun objetivo transformacional; es claro que en el periodo
de la lucha de clases en la actual sociedad capitalista, e incluso en el
momento de transicién de la sociedad de nueva democracia hacia el
socialismo, el proletariado tendra que utilizar la forma ética, la forma
Estado y la forma derecho. También queda en duda el hecho de que
estas formas acumulen un contenido proletario; significa que en el
nivel factico es complicada la existencia de una ética proletaria, asi
como de un Estado o derecho proletario. Histéricamente, existen ex-
periencias de este tipo; sobre todo en la Rusia de Lenin, entre 1917 y
1923, y en la China de Mao-Tse Tung, entre 1949 y 1969.

“Pero para esto el proletariado debe, ante todo, tener una idea muy
clara, liberada de todo velo ideolégico, del origen histérico de estas
formas. El proletariado debe adoptar una actitud friamente critica, no
solamente frente a la moral y al Estado burgués, sino frente a su pro-
pio Estado y a su propia moral proletaria. Debe ser consciente, para
decirlo de otra forma, de la necesidad histérica de su existencia, pero
también de su desaparicion” (Pashukanis, 2016: 214).

Por consiguiente, el proletariado debe ser sumamente realista ante
la visién idealista y metafisica de la ética; en la historia de la filosofia
abundan tratados de ética que estan totalmente desvinculados de las
relaciones sociales de produccion. La filosofia actual obtiene la hipé6-
tesis de que solo se puede comprender al ser humano si se parte del
sistema moral como guia maxima. Carlos Marx deja una conclusién
diferente, ya que vincula la moral con la forma mercantil; es decir, el
ser humano, en cuanto persona equivalente, es la posicion precedente
del cambio sobre la plataforma de la ley del valor. El hombre, como su-
jeto juridico, ético y egoista; propietario, portador de una moral y ser
utilitario, concretan esta situacién. Pashukanis menciona al respecto:

“Estas tres determinaciones, que no son reductibles la una a la otra y
que son aparentemente contradictorias, expresan el conjunto de las
condiciones necesarias para la realizacién de valor, es decir, en la que
las relaciones entre los hombres en el proceso de trabajo aparecen
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como una propiedad cosificada de los productos de cambio. Si se sepa-
ran estas determinaciones de la relacién social real que expresan y si
se intenta desarrollarlas como categorias auténomas (es decir, por via
puramente especulativa), se obtiene como resultado un caos de contra-
dicciones y de proposiciones que se niegan reciprocamente. Pero en la
relacién de cambio real estas contradicciones se articulan dialéctica-
mente en una totalidad” (Pashukanis, 2016: 202-203).

El sujeto juridico, el sujeto moral y el sujeto egoista constituyen el
fundamento del hombre en la sociedad burguesa; el sujeto egoista se
atiene al cdlculo econémico, solo piensa en el dinero y en el pluspro-
ducto, ya que de otra manera el valor se expresa como una relacién
necesaria socialmente. El que hace de su profesién y existencia una
apologia del valor de cambio tiene que ser, necesariamente, un sujeto
egoista; es, por excelencia, un amante del trabajo humano abstracto.
En relacién con el sujeto juridico, viene a cuenta la frase de Kant:
“Dos cosas llenan mi danimo de creciente admiracién y respeto a me-
dida que pienso y profundizo en ellas: el cielo estrellado sobre mi y la
ley moral dentro de mi. Son cosas ambas que no debo buscar fuera
de mi circulo visual y limitarme a conjeturarlas como si estuvieran
envueltas en tinieblas o se hallaran en lo trascendente; las veo ante mi
y las enlazo directamente con la conciencia de mi existencia” (Kant,
1977: 171). Es decir, la ley moral dentro de si implica la internaliza-
cién del concepto del bien y del mal, disociado de su postura ante la
lucha social, el Estado y la forma mercantil. Esto recuerda el deber de
dar limosnas a un miserable, o el rechazo a mentir; el clasico “pértate
bien”. Por eso dice Pashukanis:

“El pathos moral esta indisolublemente unido a la inmoralidad de la
practica social y de ella se alimenta. Las doctrinas morales tienen la
pretension de cambiar el mundo y de mejorarlo, pero en realidad ellas
mismas no son sino un reflejo deformado de un aspecto de este mun-
do real, el aspecto precisamente que muestra las relaciones humanas
sometidas a la ley del valor. No es necesario olvidar que la persona
moral no es sino una de las hipétesis de un sujeto trinitario: el hombre
como fin en si, no es sino un aspecto diferente del sujeto egoista. Una
accion que es la encarnacion verdadera y tinica real del principio ético
contiene también la negacién de este principio” (Pashkanis, 2016: 210;
énfasis original).

Aqui se ve que el sujeto juridico se enlaza con el sujeto ético, ya que

tanto el propietario de la fuerza de trabajo como el del capital son po-
seedores de mercancias. Es posible que el empresario arruine o degrade
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al trabajador, o arruine a un pequefio empresario, sin aplicar la fuerza
fisica, basandose solo en el contrato. La persona del trabajador es pro-
porcional, a escala formal, a la del empresario, puesto que se expre-
sa conceptualmente en el pacto de voluntades. Se olvida que hay una
igualdad formal que enmascara una desigualdad econémica real.

IV. LA SUBJETIVIDAD JURIDICA

La subjetividad politica comanda la subjetividad juridica, aunque a
veces en la sociedad de clases lo juridico comande a lo politico. Es ne-
cesario un proceso de sustitucion de la subjetividad juridica burguesa
por medio de la lucha de clases y la transformacién societal, para al-
canzar una subjetividad politica critica. La iussubjetividad capitalista
produce un sujeto juridico abstracto dependiente del sistema mercan-
til, de la normativa y de la legalidad. Es pertinente convertir ese sujeto
escindido y reificado en un ente critico; para ello, es viable el paso de
una singularidad biolégica a secas, a un sujeto politico; el transito
de la bestia humana, propia de la juridicidad capitalista a un sujeto
transformador. La subjetividad juridica conduce al fetichismo de lo
juridico; es un mecanismo esencial para la edificacién de la ideologia
juridica; sin embargo, no es la tnica subjetividad que opera sobre lo
simbdlico, lo real y lo imaginario. Existe una subjetividad ideolégica,
social y politica, la cual es un espejo de la vida material y de las rela-
ciones sociales de produccion. La subjetividad juridica es otro eslabén
de la subjetividad fragmentada de la sociedad burguesa.

De esta manera, el sistema mercantil y el poder juridico estatista
construyen al sujeto juridico; también la lucha de clases edifica a su
vez al sujeto. La ius-subjetividad atada al estado burgués de derecho
de hechura mercadocéntrica es una ficcién, aunque es real. La subje-
tividad juridica se forma no tinicamente por la circulacién mercantil
y la ley del valor; también intervienen un conjunto de instrumentos de
dominacién, basado no solo en leyes y reglamentos sino en el anda-
miaje de instituciones, aparatos y procedimientos existentes.

Es necesario decir que en la edificacién de la subjetividad los se-
res humanos se transforman: pasan de ser meras individualidades a
ser sujetos del cambio social. Asi como es necesario generar un pro-
ceso para destituir la subjetividad juridica, ésta no es la tnica; existe
la subjetividad de la forma filoséfica burguesa y una subjetividad de
caracter historicista, economicista, matematizante, etc. La lucha en el
terreno de la subjetividad es una tarea impostergable.

V. EL CONCEPTO DE DERECHO

Como ultimo punto, ¢qué es el derecho?: a) expresa relaciones entre
cosas (mercancias); b) implica relaciones voluntarias de individuos
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libres e independientes (sujetos juridicos); c¢) indica que al lado del
valor como elemento fundamental de la forma econémica, aparece
el Derecho, o sea, que las relaciones de los hombres en el proceso
de produccién revisten dos aspectos abstractos y fundamentales: uno
econémico y otro juridico, el fetichismo de la mercancia (la adoracién
al valor de cambio) lo completa el fetichismo juridico (la adoracién
al sujeto y a la relacién juridica); d) forma parte de las relaciones de
produccién y de intercambio; e) junto al sujeto de esta relacién (el
hombre como abstracto propietario de mercancias), se tiene otro ob-
jeto: la mercancia como valor. Asi queda asimilada la relacién juridi-
ca a la relacién econémica. Por eso se dice que la forma juridica es
un espejo de la forma mercantil; en ese sentido, para un marxista es
absurdo que la forma juridica sea la norma, la decisién en abstracto,
la dogmatica, o la justicia; ) la regulacién juridica tiene por objeto
mediar entre poseedores de mercancias; g) en sintesis, el derecho esta
integrado por muchos elementos (las normas, por ejemplo). Pero eso
no es la forma juridica. Como lo dice Pashukanis:

“Yo no solamente he afirmado que hay que buscar la génesis de la
forma juridica en las relaciones de cambio, sino que he identificado
también el elemento que, segin mi punto de vista, constituye la mas
plena realizacién de la forma juridica; esto es, el tribunal y el proceso”
(Pashukanis, 2016: 73).

Es importante esta cita del jurista lituano porque no aterriza solo en la
relacién de cambio; también incluye al llamado “proceso”, en cuanto
dispositivo de solucién en el cual las partes acuden a un tercero, los
jueces, a producir una decisién para la solucién del conflicto; esto
es, son actos juridicos que se instrumentalizan aplicando la ley a la
resolucién de un caso. El tribunal tiene su origen en el latin tribunalis
(estrado semicircular donde se reunian los jueces) y designa el lugar
o edificio en el que histéricamente se sustancian los conflictos y con-
troversias; era una tarima o plataforma elevada, donde hablaban los
tribunos con el propésito de dirimir las contradicciones existentes en
la sociedad; en el capitalismo es un érgano publico establecido como
instrumento jurisdiccional cuyo objeto central es ejercer la resolu-
cién, resolviendo litigios en el nivel de cosa juzgada.

Es fundamental en el tribunal ubicarlo como una funcién es-
tatal y como uno de los poderes del Estado, llamado poder judicial.
Asi las cosas, el tribunal y el proceso estdn mas cerca de la forma ju-
ridica que de la forma Estado, aunque existe una articulacién entre
ambos. Vale la pena sefialar que el tribunal se desarrolla de manera
plena en la sociedad burguesa. En la antigua Grecia, era el Aredpago,
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y en la antigua Roma habia dos tribunales permanentes: los decen-
viros y los centunviros. En la Edad Media, existian los tribunales
eclesiasticos. En el precapitalismo, el tribunal no se funda en la cate-
goria de la subjetividad juridica; atiin no existe el derecho subjetivo y
el derecho objetivo, y no hay separaciéon entre la dimensién politica
y la econémica.

Lo anterior significa que los miembros del tribunal forman par-
te de la clase econémicamente dominante; los jueces son operadores
politicos y juridicos de la clase esclavista, religiosa y terrateniente.
Son tribunales que resuelven los casos mediante el poder directo y
la fuerza bruta, sin mediacién alguna. No se esta defendiendo a los
jueces en la sociedad burguesa: también ejercen en algunos casos una
brutalidad directa, y a veces son empleados a sueldo del gran capital.
En el discurso formal no sucede esto, pero si en el contenido real.
El capitalismo es el imperio de la dimensién formal sobre lo real, ya
que inaugura la subjetivacién juridica; esto significa que los jueces y
juzgadores se convierten en sujetos iguales y equivalentes y con volun-
tades libres y auténomas en el nivel formal para ocultar una desigual-
dad politica y econémica real.

Esto significa que los jueces se convierten en mercancias. El tri-
bunal se constituye en un érgano publico y jurisdiccional, que cumple
una funcién estatal y forma parte de los poderes del Estado; sin em-
bargo, esencialmente no es parte integrante en el nivel principal, de
la forma Estado, sino de la forma juridica. ¢Por qué se asegura esto?
Porque la forma juridica surge del universo de las propias relaciones
capitalistas, de la forma mercantil, y es una forma de subjetividad
juridica.

La forma juridica es diferente de la forma politica estatal, aunque
las dos se encuentren estrechamente unidas; la forma politica estatal
estd integrada por instituciones, aparatos y corporaciones. El tribunal
es un aparato o instituciéon que cumple la funcién primordial de ase-
gurar la acumulacién y la reproduccion capitalista. En cuanto aparato
de dominacién de clase, se vincula con la forma Estado, y en cuanto
instrumento, garantiza la acumulacién de capital y se enlaza con la
forma juridica.

Seguin Pashukanis, el tribunal y el proceso se relacionan con la
forma juridica; el autor de este articulo lo considera asi y nosotros
creemos lo mismo; el tribunal es el 6rgano dedicado a juzgar legal-
mente, desde una posicion clasista, las contradicciones entre el capital
y el trabajo.

La palabra proceso presenta un origen latino del vocablo proces-
sus, de procedere, (conformado por), pro (hacia adelante) y cere (ca-
minar, caer); se trata de un camino o transito hacia un fin especifico.
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En el capitalismo, el proceso juridico se refiere a la sucesién de
actos o acciones, realizados con cierto orden clasista, orientados a
una finalidad en la que el beneficio es para la clase dominante. Este
hecho histérico y econémico se refiere necesariamente a un fin; es un
asunto que incluye un procedimiento apuntado a efectos de cumplir
una funcioén jurisdiccional de conformidad con la clase en el poder.

Si se profundiza en este punto, el tribunal y el proceso funcionan
a partir de una unién especifica entre forma politica estatal y forma
juridica; es una especie de colocacién, integracién y ordenacién. El
enlace entre la forma juridica y la forma estatal se concreta mediante
la produccién normativa. El tribunal y el proceso no construyen di-
rectamente la forma juridica. Son, como dice Pashukanis (2016: 117),
parte integrante de ella.

De este modo, la forma estatal no descompone ni enfrenta a la
forma juridica, ya que la subjetividad juridica, que es la auténoma
posicién de los poseedores de mercancias en el &mbito del mercado,
esté lista para intercambiarse y generar el proceso de produccion y
reproduccién. Hasta aqui los comentarios del autor del articulo sobre
el proceso y el tribunal, asi como sobre el concepto de derecho.

Como se puede observar, se ha ahondado en cinco breves temas:
el contrato, la forma juridica, el derecho y la moral, la subjetividad
juridica, al igual que el mencionado en el parrafo que antecede.

CONCLUSIONES

Se ha visto que es posible una teoria materialista y dialéctica del dere-
cho. Es importante conceptualizar la nocién de derecho y plantear su
vinculo con el sistema productor de mercancias, y tener el cuidado de
decir que se trata de una mercancia capitalista, para distinguirla de
otras formaciones sociales dominadas por otros modos de produccién.

La forma juridica se vincula con las relaciones sociales de pro-
duccién. Eso incluye el intercambio-circulacién, la distribucion y el
consumo, y ain mas: la forma juridica es un espejo de la forma-
cién social capitalista, la cual incluye la base econémica y la super-
estructura. En ese sentido, la forma juridica es un reflejo no solo
de la forma mercancia, sino de todas las instancias que conforman
el modo de produccién. Aqui se ve la diferencia y la similitud del
Estado con el derecho, puesto que la forma estatal es mucho mas
amplia y extensa.

Finalmente, la subjetividad juridica es otro de los mecanismos de
sujecién y subordinacién y reproduccion del sistema en su conjunto;
no es la tnica subjetividad en el reino del capitalismo, pero si una de
las principales, ya que reproduce el fetichismo juridico y el imaginario
capitalista.
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Por otro lado, es clave visualizar el tipo de derecho para una so-
ciedad de democracia popular. Es absurdo extinguir el derecho y el
Estado en esta época histérica, econémica y politica del gobierno de
obreros y campesinos, como alianza principal de clases, aunque hay
conciencia en cuanto a no tener ilusiones al respecto.

Para concluir, la teoria marxista del derecho y del Estado es una
de las propuestas tedricas y practicas de mayor importancia en la épo-
ca actual, por ejemplo, para entender el fenémeno de la globalizacién,
la injerencia imperial a escala militar y financiera, como sucede en
Irak, Siria y Afganistdn. En esa ruta, es primordial el pensamiento de
Carlos Marx (2014), Federico Engels (1968) y Vladimir Lenin (1968);
conocer esto en la medida de las posibilidades y limitaciones es una
tarea ineludible, tanto para no ser victimas del positivismo y la pos-
modernidad, como para ubicar la lucha de clases y la alternativa so-
cial y juridica en el momento presente.

Como dice Pashukanis (2016: 76): “El futuro dira hasta qué punto
es fecunda esta orientacién”. Esto significa que el dilema es socialis-
mo o barbarie; o predomina un derecho positivista o posmoderno, o
se impone la critica marxista del derecho. Los afios por venir serdn
testigos de tal transformacion.
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EL PENSAMIENTO JURIDICO CRITICO Y SU
RELACION CON LA POETICA UTOPISTA:

DEL UTOPISMO IDEALISTA AL UTOPISMO
LATINOAMERICANO Y SUS APUESTAS POR EL
DERECHO Y LA JUSTICIA

Diana Isabel Molina Rodriguez*

INTRODUCCION

Es probable que se sienta atrevido y desproporcionado establecer
puentes de conexién o mediaciones entre la poética utopista y el pen-
samiento juridico critico, dada la fuerza que tiene el estatuto norma-
tivo en si mismo y la univocidad de las reglas en su objeto de estudio
frente a la metéfora y la polisemia de la poética, ademas del riesgo
de caer en un andlisis de sentimentalidad en lugar de hacerlo con un
caracter conceptual.

Asi, acudiendo a las légicas argumentativas de Ricoeur (2001)
para establecer relaciones admisibles entre dos conceptos que pare-
cen inconmensurables, este ejercicio reflexivo se plantea construyen-
do mediaciones practicas y documentando de manera metédica tales
relaciones entre estos dos términos, al comienzo desproporcionados y
luego enlazados dialécticamente.

Para empezar, y tomando por utopia “aquella exploracién imagi-
nativa de nuevos modos y estilos de capacidad y voluntad humanos, y
la confrontacién imaginativa de la necesidad de todo lo que existe
s6lo porque existe— en pos de algo radicalmente mejor, por el cual

*  Abogada, magister en Filosofia de la Universidad del Valle. Investigadora asocia-

da Colciencias. Docente investigadora de la Universidad de Narifio y la Universidad
Cooperativa de Colombia (Pasto). Integrante del GT Clacso Pensamiento Juridico
Critico.
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vale la pena luchar, algo que la humanidad se merece plenamente” (De
Sousa Santos, 2008: 24), se podria afirmar que la utopia y el derecho
nunca han dejado de mantener una relacién pragmatica facilmente
verificable en algunos momentos de su historia, especialmente cuan-
do el derecho ha revisado sus contenidos valorativos asociados con las
concepciones y con los modos de ejercer la justicia y de edificar sus
instituciones.

Negar esta poética, esta narrativa implicita en las transformacio-
nes esenciales de los sistemas de derecho y de justicia, implicaria des-
conocer una parte fundamental del derecho moderno que hoy cons-
tituye su estructura axiolégica: la validez soportada en la convicciéon
subjetiva de la fe y no solo en la intersubjetiva de las pruebas y del
mundo empirico (Nino, 1989). De algiin modo, la idea iusnaturalista
yuxtapuesta en el derecho supone un orden que esta basado en la jus-
ticia como valor y como norte moral, lo cual le otorga su obligatorie-
dad y su validez.

Pero detengdmonos en las narrativas que luego produciran es-
tos valores axioldgicos estables: la conviccién subjetiva de la fe en
el derecho finca su origen sobre el espiritu que impulsé la idea de
una sociedad mejor. La poética utépica subyace como proyecto de
transformacion institucional y politica, y esta, a su vez, antecede la
estructura axiolégica, lo cual significa una pregunta disciplinar para
el derecho en estos dias: ¢la apuesta por un mundo mejor le concierne
a los estudios juridicos criticos como rutas metédicas de la justicia
para una sociedad determinada en un tiempo y un espacio igualmente
determinados? ¢Puede el pensamiento juridico critico establecer rela-
ciones con la poética de la utopia y, de ser asi, estas relaciones pueden
alcanzar un valor epistemolégico?

Esta pregunta asalta siendo que muchas apuestas que se ubican a
la otra orilla del derecho positivo atraviesan justamente por la critica
de si estdan manteniendo la rigurosidad de un estatuto epistémico y
metédico que no genere grandes incertidumbres sobre la estabilidad
de la sociedad para la cual se est4 pensando'.

Pero de la pregunta planteada se desprende también una re-
flexién importante acerca de la poética utopista y sus diferencias

1 A manera de ejemplo, se puede traer a colacién lo expuesto por Javier Tamayo
Jaramillo: “La historia constitucional muestra que la tesis alternativa no implica la
asuncion necesaria de posiciones juridicas progresistas, sino que esa instrumentali-
zacién del Derecho puede degenerar en fenémenos regresivos de ‘neonazismo juridi-
co’. En las democracias pluralistas, el ‘uso alternativo del derecho’ puede incubar el
‘abuso alternativo del derecho’, en que el asalto a la seguridad juridica se traduzca en
agresion a las garantias esenciales del propio Estado de derecho” (Pérez Lufio, como
se cit6 en Tamayo, 2006: 369).
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con la axiologia del deber ser en el derecho (Nino, 1989): mientras
que la primera es contrahegemonica y por ello combativa, la segun-
da es necesaria y programatica, pero de alguna manera no deja de
ser institucional. Esto significa que a la poética utopista no le basta
el discurso valorativo reformista propio del derecho establecido, el
cual plantea la consecucién de unos fines paulatinamente alcanza-
bles conforme a un plan que prevé llegar al bienestar social, la equi-
dad, la seguridad y la paz, entre otros bienes juridicos asociados con
su proyecto de justicia.

La poética utopista empieza con la crisis; nace del desencanto
sobre los proyectos reformistas que, para ella, mantienen a la socie-
dad esperando paciente un ascenso a la justicia material que nunca
llega. La poética utopista rompe con los compromisos suscritos entre
la sociedad civil y el Estado, sobre la base de que el término para el
cumplimiento de las promesas estatales esta vencido.

La axiologia del deber ser nos recuerda que el Estado ya ha con-
templado los ajustes sociales pendientes, que estos se encuentran ubi-
cados metédicamente en su norte moral, y que su llegada depende
exclusivamente de la optimizacién de las propias estructuras estata-
les y supraestatales. La poética utopista exige la transformacién de
las instituciones al pie de las luchas y las reivindicaciones, las cuales
deben volver a pensarse a partir de nuevas epistemologias sobre el
mundo, y con ello también sobre el bien y el mal, lo correcto y lo
incorrecto, lo justo y lo injusto; la felicidad, el bienestar, entre otros.
La poética de la utopia que subyace en algunas contracorrientes del
derecho no es anarquista: su desencanto por lo instituido, en términos
de Habermas, no impide repensar y proponer un nuevo instituyente,
interponiendo el caracter teleolégico y ético del Derecho por encima
del caracter deontolégico y moral?.

La voluntad popular, por ejemplo, solo pudo crearse en el mun-
do moderno sobre la base de un utopismo que pudiera vencer la
confortable idea medieval del “mejor de los mundos posibles” es-
cogido por Dios para los hombres. Es claro que la transformacién
de las instituciones solo se instaura sobre un suefio para mejorar
las condiciones de vida de los seres humanos. Entonces, reconocer
un mundo en crisis es propio de las narrativas utopistas que luego
exigiran un abandono progresivo sobre las ontologias del optimis-
mo (la religion, la ciencia, el derecho, la historia), las cuales nos

2 Se recurre a conceptos de herencia aristotélica, en la que la ética se caracteriza
por su perspectiva teleoldgica, y de herencia kantiana, en la que la moral se define
por el caréacter de obligacién de la norma, esto es, por un punto de vista deontolégico
(Ricoeur, 2001: 176; énfasis original).
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hacen desconfiar de los proyectos nuevos porque nada podria ser
mejor de lo que ya se tiene, de lo que estd dado, de lo que creemos
acertado, bello y justo.

Mientras que para el utopismo idealista el derrocamiento del
“mejor de los mundos posibles” biblico y teolégico significo el desper-
tar a la crisis de las instituciones medievales, para el utopismo latino-
americano la promesa del progreso sobre el ascenso capitalista conti-
nua siendo un velo que no permite superar sus dificultades propias. El
utopismo idealista apost6 por un hombre racional (antropocentrismo
versus teocentrismo); el latinoamericano, por su parte, cree en el mes-
tizo emancipable de los hegemonismos econémicos y colonialistas de
su tiempo.

El presente texto no aspira a resolver tajantemente las anterio-
res disyuntivas entre utopismo, derecho y epistemologia, sino que se
propone: 1) documentar con una actitud filoséfica el nacimiento, en
la modernidad, de la correspondencia entre derecho y utopia: el uto-
pismo de los idealistas radicales de los siglos XVII y XVIII, que des-
embocé justamente en el nacimiento del derecho moderno; 2) esta-
blecer algunas relaciones entre el utopismo idealista con el utopismo
latinoamericano de comienzos y mediados del siglo XX y su posterior
influencia sobre el derecho, en especial sobre el pensamiento juridico
critico latinoamericano, lo cual podra mostrar la historicidad propia
de estos proyectos juridico politicos, su necesaria aparicién en la re-
formulacién de los problemas del derecho y de la justicia, y su capaci-
dad creativa para pensar nuevas instituciones respecto de nuevas anti-
nomias, insuficiencias juridicas, injusticias sistemaéticas y estructuras
opresivas y violentas, entre otras.

En este sentido, el presente capitulo pretende reflexionar sobre
las caracterizaciones del utopismo en el derecho moderno y en el
pensamiento juridico-critico latinoamericano, presentando asi sus
discusiones en el siguiente orden: 1) la promesa por el mejor de los
mundos posibles: el utopismo idealista; 2) la confianza en el mestizo
como gestor de nuevas epistemologias e instituciones latinoamerica-
nas opuestas a toda forma de imperialismo; 3) la poética utopista del
mestizaje y su relacién con el derecho en algunas iniciativas del pen-
samiento juridico critico latinoamericano.

LA PROMESA POR EL MEJOR DE LOS MUNDOS POSIBLES: EL
UTOPISMO IDEALISTA

Con una suerte de resignacion, es presentado el dolor, el sufrimiento o
el mal por los te6logos durante la Edad Media, para quienes el mejor
de los mundos posibles es la Europa del siglo XVIII. Esta es una de
las razones por las cuales se calificé tal tendencia filoséfica (conocida
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como la teodicea tradicional) como de “optimista metafisica”, siendo
una corriente de pensamiento que difundia confianza y tranquilidad
sobre las condiciones sociopoliticas de la época y que no solo se aco-
gi6 por comunidades filoséficas sino que también hall6é eco en varios
movimientos intelectuales que la popularizaron3. Se trata de suponer
que todo esta bien, que el universo y el mundo marchan como deben.

Tal influencia, por ejemplo, puede verse materializada en el poe-
ma de Alexander Pope, poeta inglés del siglo XVIII, quien insiste en
que el mundo esti ordenado racionalmente, pues ha sido creado por
un Dios bondadoso que oye principios racionales. Por tanto, presenta
el mal como parte de una estructura en el universo racional:

All Nature is but Art, unknown to thee;
All chance, direction, which thou canst
[not see

All discord, harmony not understood,

All partial evil, universal good:

And, spite of pride, in erring reason’s

[spite,

Omne truth is clear, whatever is, is right.

(Essay on Man, Epistle I) (Pope, como se cité en Caro, 2010: 221)

De todos los mundos del universo, proponen nuestros optimistas, Dios
escogio ésteste para que sea habitado por los hombres, segiin nuestros
optimistas. No existe uno mejor que pudiera ser posible. Asi encon-
tramos encajada la definicién a que se refiere el concepto del “mejor
de los mundos posibles”, defendido por la teologia para conservar su
estructura de sociedad y de justicia.

Pero el mal y su consecuente dolor es algo dificil de refutarles a
las tendencias ilustradas modernas que irrumpen en la Europa del
siglo XVIIT*. La antinomia kantiana®, que para Marquard es el mismo

3 Aeste respecto, puede verse el estudio sobre la teodicea como movimiento histé-
rico, conforme a lo expuesto por Caro (2010). En este se presenta un panorama de los
movimientos que impulsaron y los que criticaron fuertemente el sistema del mejor de
los mundos posibles, defendido en la teodicea tradicional.

4  Halard Weinrich nos recuerda que Voltaire, por su parte, no solo puso en duda la
bondad de Dios y su sentido de la justicia, sino que negé su existencia. Rechazando
el optimismo de Pope y de Leibniz, a Voltaire, de hecho, le parecié absurdo ver en
este acontecimiento un mal necesario al bien, un mal integrable en el mejor de los
mundos posibles (Poulain, 2003).

5 Para una mayor comprension de la visién sobre la antinomia kantiana y su rela-
cioén con el optimismo leibniziano, ver Caro (2005).

253



Diana Isabel Molina Rodriguez

genius malignus cartesiano (Marquard, 2003), y que para el derecho
moderno significara precisamente la vulneracién sistematica de dere-
chos, es una realidad dificil de refutar con esfuerzos argumentativos
que apelen a la bondad de Dios y al sistema del mejor de los mundos.
Para los modernos, evidentemente algo no anda bien, porque el mal se
materializa en la vulneracion de los derechos sobre los seres humanos.

En su defensa, la teologia piensa que el dolor (visto sobre el cons-
tructo teolégico del mejor de los mundos posibles), se mezcla con el
mal moral mediante la férmula del sufrimiento asociado con el pe-
cado. El sufrimiento, entonces, adquiere una razén expiacionista®: la
culpa produce sufrimientos y el culpable no escapa jamés al tribunal
de la justicia divina, dice Ricoeur (2001: 28) al respecto: “Pero, puesto
que el castigo es un sufrimiento considerado como merecido, ¢quién
sabria si todo sufrimiento ~de un modo u otro— no seria mas que el
castigo de una falta personal o colectiva, conocida o desconocida?
Esta pregunta, que surge hasta en nuestras sociedades secularizadas
ante la experiencia del duelo, recibe un refuerzo de la demonizacién
paralela que hace del sufrimiento y del pecado la expresiéon de los
mismos poderes maléficos. Tal es el fondo tenebroso, jaméas completa-
mente desmitificado, que hace del mal un tinico enigma”.

Y es aqui donde el idealismo radical propondra una irresistible
idea en torno a la sociedad, el mal y el dolor en el mundo: esta consis-
te en que haya un lugar posible donde pueda erradicérselo al fin. La
utopia nace como una apuesta que provocara un definitivo desinterés
en el constructo filoséfico de que es este el mejor de los mundos po-
sibles, disefiado racionalmente por un bondadoso y omnisciente Dios
cristiano.

La utopia se propone desde la Europa del siglo XVIII como una
nueva ilusién por un futuro mejor, aunque su precio significara el re-
conocimiento de que su mundo no era bueno y que por el contrario,
se encontraba plagado de antinomias, de malestares y de dolor. El
primer paso para sofiar con la utopia era aceptar la existencia de la
crisis y renunciar igualmente al estado de optimismo metafisico que
se soportaba en la tesis del mejor de los mundos posibles.

En este punto, no se debe perder de vista que la idea de utopia
victoriosa sobre un constructo filoséfico y teolégico dominante por va-
rios siglos fincaba para siempre su relacién con el derecho moderno.

6 Lo que constituye todo el enigma del mal consiste en poner bajo un mismo tér-
mino, por lo menos en la tradicién del Occidente judeocristiano, aquellos fenémenos
tan dispares como el pecado, el sufrimiento y la muerte. Para Ricoeur (2001) existe
una enigmaética profundidad comun entre el mal cometido (pecado) y el mal sufrido
(dolor o sufrimiento).
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En efecto, si la teologia consideraba que el dolor (sufrimiento-pecado)
forma parte del equilibrio expiacionista en la justicia divina, los idea-
listas proponen que el dolor (antinomismo-vulneracién sistemaética a
los derechos humanos) es algo que debe erradicarse en la justicia de
los hombres, como justamente lo ha proclamado el naciente derecho
moderno.

Sostener que el dolor debia quedarse en el mundo se oponia ra-
dicalmente al nuevo proyecto juridico que actuaba bajo la premisa de
eliminar las manifestaciones del mal, la vulneracién de derechos y las
antinomias a través de la justicia de los hombres’. Por eso la utopia
nace bajo estas légicas de la modernidad ilustrada y en el seno de es-
tas tensiones filoséficas que dan origen al derecho moderno?®

Hoy en dia, el utopismo es una categoria romantica que esca-
pa al derecho, especialmente positivo, pese a que sus origenes datan
de unas mismas tensiones filoséficas sobre la autonomia moral del
hombre, el sufrimiento por expiaciéon y por merecimiento frente al
sufrimiento como injusticia social; la superacién a las ontologias del
optimismo (la religién) y a las categorias sagradas de la justicia; el
reconocimiento de la crisis social y de las instituciones, entre otras.

Adaptando un poco lo dicho por Paul Ricoeur (2001), podriamos
plantear que a la pregunta “;de dénde proviene el mal?” responde el
pensamiento juridico preguntando otra vez “¢qué se puede hacer con-
tra el mal?”, y que de esta manera pone su mirada en el porvenir, como
si se tratara de una tarea por cumplir, una tarea insatisfecha y perma-
nente, lo cual, a su vez, aviva la poética de la utopia, que representa
un lugar posible al que se puede arribar en la medida que se alcance
la lucha por el derecho.

7 Hay que recordar el libro de Voltaire titulado Cdndido, en el que se hace una pa-
rodia a la filosofia optimista que considera al mundo presente el mejor de los mundos
posibles, porque, segiin Pangloss (personaje central de la obra), estd demostrado que
las cosas no pueden ser sino como son, “pues habiéndose creado todo lo que vemos
con un fin, claro que todo esta hecho para el mejor fin; por ello, todo es perfecto”
(Voltaire, 1985: 6).

La burla del fil6sofo francés hacia el optimismo desmesurado por este mundo deja entre-
ver el surgimiento de un nuevo optimismo que sera afirmado con la pedagogia ilustrada
de los enciclopedistas, para quienes la adquisiciéon de conocimiento hard, de manera
irremediable, que el hombre sea cada vez mejor y deje su maldad (Cassier, 1984).

8 El argumento fundamental de la teodicea tradicional consiste en probar que esos
derechos no son violados en serie: esto implica optimismo. El optimismo se resque-
braja en la revelacién de antinomias. La teodicea solo puede tener éxito cuando ya
no se considera a Dios como creador, sino —desde un punto de vista idealista— al ser
humano: el tnico creador del que los hombres pueden exigir en serio que haga este
mundo mejor de lo que ya lo ha hecho, y de tal modo que todos los hombres consigan
sus derechos en él, transformando las relaciones juridicas (Marquard, 2000).
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En la actualidad, la voluntad popular es una ficcién con que se
legitiman los estados de derecho en América Latina, empleada como
“la mejor de las férmulas posibles” para sosegar las demandas a las
crisis de gobernabilidad y de violencia estructural que sufren nuestros
pueblos. La utopia idealista, con el paso del tiempo, solo alcanzé un
estatus de relato ideologizado, y el argumento de la voluntad popular
que sirvi6 para vencer la voluntad de Dios sobre su pueblo, ahora solo
se usa para mantener un orden establecido sobre lo injusto.

No sobra recordar que los cédigos nacieron como “un descubri-
miento para la materializacién de los principios inmutables y absolu-
tos sobre la convivencia de los hombres en la sociedad” (Nino, 1989:
23), una premisa para nosotros hoy claramente ideolégica, inspira-
da por la cientificidad racionalista de su tiempo, y que para Nino no
representa mas que un pseudopositivismo basado en la premisa: “El
derecho por el solo hecho de ser positivo es justo” (Bobbio, como se
cit6é en Nino, 1989: 29).

La razén de la modernidad también tiene una estructura ideol6-
gica, pues mientras que se sustituyeron los dioses religiosos por ella,
también se remplazaron las bases teolégicas de la justicia divina por
pretendidos fundamentos racionales en la justicia de los hombres, y
esos fundamentos volvieron a alcanzar su categoria de indemostra-
bles y seguros, de inalterables y universales, de dogmaticos, y con ello,
de necesarios para soportar las instituciones y la sociedad.

La farsa de la voluntad popular racionalista de nuestros dias,
empleada por los grupos supraestatales del orden global neoliberal,
monopoliza el poder y permite que las leyes se presuman de alto valor
moral porque supuestamente estian redactadas por el pueblo’. Como
se suponia fe en Dios antes de las leyes modernas, asi se nos mantiene
con fe en la voluntad popular, que hoy también es una abstraccién casi
metafisica.

9 En el texto Mayorias sin democracia, Mauricio Garcia Villegas y Javier Eduardo
Revelo R. (2009: 10), al discutir el tema de la reeleccién presidencial en Colombia,
como un contraargumento a quienes la defienden con el supuesto de que aquella
es democritica porque la determina el pueblo, sostienen que “la democracia no es
simplemente la voluntad del pueblo, sino esa voluntad expresada de acuerdo con
los procedimientos constitucionales [...] creemos que la voluntad del pueblo tiene
limites y que esos limites son, ademas, una manera de defender esa voluntad popular
contra ella misma, es decir, contra su propio desbordamiento”. No se debe, enton-
ces, valerse de los conceptos de voluntad popular y democracia para monopolizar
el pensamiento y determinar la validez de las normas. Aquella voluntad no supone
socavar otras manifestaciones en la sociedad sino que, al contrario, debe armonizar-
las y potenciarlas horizontalmente en virtud del inmanente concepto popular que la
caracteriza.
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Finalmente, esta suerte de ideologia cientificista sobre el derecho
y la justicia en nuestros dias sigue reproduciendo un mensaje erré-
neo sobre el justo sufriente: se continda transmitiendo la sensacién
de que no existe, lo que equivale a suponer que los que sufren en es-
tas sociedades desiguales y excluyentes lo merecen y no pueden ser
beneficiarios ni siquiera de la compasion y la solidaridad humana o
institucional.

En efecto, el expiacionismo renace en medio de las ideologias
cientificistas sobre la idea basica de que el pobre y el excluido se
merecen su destino, como una estratégica manera para deslegiti-
mar las luchas propias a las reivindicaciones de sus derechos, asi
como también para ocultar sisteméticamente a las victimas lleva-
das por el sistema econémico, social, politico y cultural, entre ellos
a “los millones de habitantes de barrios de invasién, los miembros
de minorias étnicas y raciales, los nifios malnutridos, las victimas
de la discriminacién de género y de la violencia sexual, los refugia-
dos, los desempleados crénicos, las legiones de trabajadores de la
economia informal, los emigrantes sin derechos y las personas sin
acceso a educacién, salud o alcantarillado de calidad” (Rodriguez,
2015: 24).

Se trata de una especie de frontera moral que justifica las accio-
nes positivas u omisivas contra los otros, segtin una psicologia social
de la exclusién, ampliamente caracterizada por la literatura existente,
la cual contempla sesgos para evaluar al otro, denigracién, deshuma-
nizacion, aprobacién explicita de conductas destructivas en su contra,
miedo a la contaminacién, culpabilizacién a la victima, autojustifica-
ciones por los dafos, abandonos o ausencias sociales, descalificacién,
entre otros (Morales & Huici, 2003)!°. De hecho, seguir creyendo que
el pobre es un enfermo que no merece derechos sociales (Lutz, 2010)
es un ejemplo que podria materializar cémo se comediza y se desna-
turaliza su subsistencia tragica.

Pero la esencia de la lucha por el derecho, de acuerdo con una
narrativa utopista, igualmente ha mutado: a estas alturas de la cri-
sis del derecho moderno, otra vez ideologizado y sacralizado por
sus principales defensores, existe un nimero amplio de autores que

10 Al respecto, puede verse también Nousbawm (2006), vy Yubero, Santiago;
Larrafiaga, Elisa y Morales, Francisco (2009).

257



Diana Isabel Molina Rodriguez

se suscriben a su lectura indisciplinada!!. El pensamiento juridico cri-
tico se instala sobre esta misma critica fundamental a la disciplina
juridica'?.

Pero problematizar sobre la naturaleza poética utopista conte-
nida en todas las tendencias contracorriente del derecho significaria
un desfase metodolégico sobre nuestra intencién inicial. En cambio,
documentaremos a continuacién algunas ideas contracorriente de
la juridica latinoamericana que se nutre del esencial debate sobre la
identificacion del mestizo, quien a su vez se reconoce en el espejo mi-
tico de su historia y quien luego se propone reescribirla con sus pro-
pias manos y caracteriza de este modo una relacién analégica entre
el hombre racional que se legitimé para proponer utopismos sobre la
base del derecho y el mestizo que busca esta legitimacién para acce-
der a la transformacién de las instituciones juridicas en nuestros dias.

11 Es absolutamente amplio el nimero de autores que se suscriben a una lectu-
ra indisciplinada del derecho moderno y se ubican a la orilla del “otro derecho”.
Autores que fundaron las bases de una sociologia juridica, como la teoria sociol6-
gica critica del derecho, que presenta los ordenamientos juridicos como resulta-
do de intereses politicos al servicio del capital (Rodriguez, 2003; Wolkmer, 2006),
o los recientes trabajos de la sociologia contemporanea en los que autores como
Pierre Bourdieu muestran el problema del Derecho como un campo juridico que
se encuentra determinado por actividades estructuradas y reguladas al interior del
mismo (Bourdieu, 2000). También puede verse Cotterrell (1991).

Asi mismo, autores que se arriesgan a insertar a la Antropologia Juridica como una
disciplina de estudio alternativa al derecho iuspositivista, la cual se encarga de des-
mitificar varias verdades sagradas de los textos legales y de las estructuras de la jus-
ticia y del Estado: Esteban Krotz (como se cit6 en Meraz, 2005) plantea al respecto
que existen tres campos de estudio en la antropologia juridica: el campo del derecho
comparado como campo de conflictos y de luchas; el derecho como mecanismo de
control social, y el campo del derecho y la ideologia. Esta divisién corresponde a una
l6gica contrainductiva a las del derecho clésico, pues se comienza con el estudio de
los conflictos y se termina con el estudio de la ideologia. Fernando Silva Santiesteban,
en su libro Introduccién a la antropologia juridica, indica que entre los temas de que
se ocupa esta disciplina también estén el pluralismo juridico, el derecho consuetudi-
nario, la diferencia entre el derecho oficial y los sistemas juridicos alternativos como
el comunitario o el de los pueblos indigenas, entre otros (Silva, 2000).

12 A este respecto, es interesante observar la concepcion que al pensamiento juri-
dico critico da Antoénio Carlos Wolkmer, sobre la influencia de la teoria critica en el
derecho, su origen en las escuelas marxistas y de Frankfurt y la naciente cartografia,
que documenta a través de un recorrido por paises continentales y de América Latina
(Wolkmer, 2003).
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LA CONFIANZA EN EL MESTIZO COMO GESTOR DE NUEVAS
EPISTEMOLOGIAS E INSTITUCIONES LATINOAMERICANAS
OPUESTAS A TODA FORMA DE IMPERIALISMO

Si bien el mestizo fue una categoria histérica que en un principio se
utilizé6 como acufio de desprestigio y minimizacién, bajo las asocia-
ciones con la impureza de la raza y, por ende, con la menor valia de
esta frente a la blanca (Bracho, 2009), se debe sefialar que hubo un
momento juridico crucial que dio inicio a un giro simbdlico y politico
sobre el mismo término: la aparicién de una literatura juridica aboli-
cionista, gestada en las postrimerias de la Segunda Guerra Mundial.

Nos referimos en este punto, especificamente, a normativas con
valores abolicionistas de todas las formas de discriminacién racial y
promotoras de la igualdad en términos generales, al igual que sobre la
educacion para la convivencia mundial.

En efecto, la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas de
1945 se convierte en una importante arremetida contra la discrimi-
nacién racial. En 1948 apareceran la “Convencién para la prevencion
y la sancién del delito de genocidio” y la “Declaracién universal de
los derechos humanos”, en las cuales se plantea que nadie puede ser
discriminado por su raza, color, religiéon o sexo, entre otros. Pero no
sera sino hasta diciembre de 1965 cuando la Asamblea General de la
ONU adopte la “Convencién internacional contra la eliminacién de
todas las formas de discriminacién racial”, que establece una defini-
cién de discriminacién racial y obliga a los estados a “asegurar que
todas las instituciones puiblicas a escala local y nacional deben actuar
de conformidad con esta obligacién” (ONU, 1965, articulo 2, literal
A). Un afio después, en 1966, la Asamblea General de la ONU adop-
t6 el “Pacto internacional de derechos civiles y politicos” y el “Pacto
internacional sobre derechos econémicos, sociales y culturales”, que
contienen cldusulas contra la discriminacién.

En 1948, el Consejo Econémico y Social de la Organizacién de las
Naciones Unidas solicité que la Organizacién de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (Unesco) desarrollara un
programa para desmentir los hechos cientificos que promovieran la
discriminacién racial. En junio de 1951, en la “Declaracién sobre la
naturaleza de la raza y de las diferencias raciales”, se concluyé que no
existen razas sino grupos humanos y que la inteligencia no tiene que
ver con el color de la piel sino con factores culturales.

Para José Vasconcelos (1948), un representante definitivo en la
consolidacién del discurso sobre mestizaje como categoria de resis-
tencia politica, esta tendencia normativa dotaba de legitimidad los
mestizajes y ampliaba de esta manera las posibilidades para la fusién
interracial reconocida por el derecho.
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Claramente, las experiencias sobre la persecucién y el exterminio
sistematico que se habian ejercido sobre “razas inferiores”, asi como
la prohibicién incluso juridica a que estas se mezclaran, en el marco
de la Segunda Guerra Mundial, merecia una positivizacién juridica
expresa que revirtiera de manera definitiva estas visiones, las cuales
se habian alcanzado a insertar en la moralidad publica de muchos
estados de derecho de su tiempo.

El efecto sobre el mestizaje latinoamericano de estos discursos
juridicos sobre la igualdad racial y sobre el reconocimiento juridico
de la mezcla racial entre los seres humanos permitiria legitimar co-
rrientes intelectuales emergentes defensoras del mestizo latinoame-
ricano, junto con la consecuente disertacién que se venia gestando
sobre su pasado, desde el inicial suefio bolivariano por una América
unida, con sus particulares caracteristicas culturales (Bolivar, 1815).

Entre ellos, Andrés Bello y Domingo Faustino Sarmiento quienes
trataron de asociar al mestizo con las caracteristicas intrinsecas de la
regién a la cual se correspondia; Leopoldo Zea, exponente de la cons-
titucién del mestizo como una sintesis de lo universal; José Carlos
Mariategui y la solidaridad en los destinos histéricos de América
Latina; Alfonso Reyes y su relacién entre mestizaje e inteligencia;
Rafael Gutiérrez Girardot y Henriquez Urefia y la utopia para el mes-
tizaje de las patrias justas (Forero, 2006).

Con todo, el paso de una defensa sobre el mestizaje, asociada con
la valoracién de esta raza y de su particular aparicién con fines de so-
lidaridad histérica, de identidad cultural o de valoracién étnica, traia
consigo un contenido politico sobre el que este trabajo tiene especial
interés: la confianza utopista sobre un hombre latinoamericano que
pueda concebir un nuevo modelo de sociedad opuesta a todo impe-
rialismo. Se trataba, entonces, de un discurso de identidad, pero con
un profundo sentido politico sobre ella: el hombre mestizo, como el
hombre racional (del utopismo idealista), tenia la capacidad para in-
ventar nuevas instituciones politicas y alcanzar, de este modo, socie-
dades mas justas, incluyentes e igualitarias.

El mestizo que sintié vergiienza durante toda la construccién re-
publicana de nacién quedaba atras; ahora se trataba de uno que reco-
nocia su pasado como categoria para significar su propia identidad.
Tomaban sentido politico las discusiones sobre el yo latinoamericano
y se pensaba en una categoria anti hegemonica para la liberacion y la
materializacién de proyectos de vida fundados en la dignidad humana.

Una salida inteligente de la nacién latinoamericana para re-
construir el mundo, desde la toma de legitimidad epistémica, es
para el mestizo volver a cultivar mitos y nuevas sabidurias que con-
fronten a la ciencia, en un tiempo que puede ser ciclico y no lineal,
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con una estructura narrativa nueva que resista y que no olvide pero
que, a la vez, perdone y sane. Se trata de una narracion terapéutica
(de origen latinoamericano) para una sociedad violenta y enferma
que nos legé el colonialista de antafio y el imperialista de hoy. “La
utopia del interconocimiento es aprender otros conocimientos sin
olvidar el propio. Esta es la idea de la prudencia que subyace en la
ecologia de saberes. La ecologia de saberes comienza con la asun-
cién de que todas las practicas de relaciones entre los seres huma-
nos, asi como entre los seres humanos y la naturaleza, implican
mas de una forma de conocimiento y, por ello, de ignorancia” (De
Sousa Santos, 2010: 44).

La narracién terapéutica latinoamericana que propone esta re-
construccion identitaria no es pasiva sino militante. Los autores in-
tuyen que la exaltacién del mestizo como nuevo protagonista de la
historia puede producir una resistencia continental frente al dominio
social, econémico y politico de los imperialismos contemporéaneos.
Para ello, el primer paso esta en reelaborar, en recordar tanto su his-
toria como su conocimiento, hurtados en forma violenta tras los afios
de colonizacién sobre el territorio hoy particularmente mestizo. Los
conocimientos subalternos fueron excluidos, omitidos, silenciados e
ignorados. Desde la Ilustracién, en el siglo XVIII, este silenciamiento
fue legitimado sobre la idea de que tales conocimientos representa-
ban una etapa mitica, inferior, premoderna y precientifica del conoci-
miento humano. Solo el conocimiento generado por la élite cientifica
y filoséfica de Europa era tenido por conocimiento “verdadero”, ya
que era capaz de abstraer sus condicionamientos espaciotemporales
para ubicarse en una plataforma neutra de observacién” (Grosfoguel
y Castro-Gémez, 2007: 20).

El latinoamericano de hoy esta llamado a reconstruir el cono-
cimiento con sus propias manos, destacan estas corrientes, lo cual
ya es una accién combativa, pues solo cuando se reconozca a si
mismo formara parte de un proyecto de identidad de nacién; de lo
contrario, estara condenado a ser un hombre exiliado y dominado,
un subordinado sujeto sin recuerdos y un creyente fiel de los mega-
proyectos histéricos y cientificos continentales. Evidentemente, tales
posturas aciertan una critica a la historia oficial, puesto que no creen
en la manera como se han contado ciertos hechos, por lo que piden
cuentas, particularmente en lo que concierne a los acontecimientos
fundadores del concepto de naciéon. Ademés, su critica a la colonia-
lidad no se hace solo frente a esta como la mera imposicién de una
verdad que dominé América (Asia y Africa) por razones de raza, sino
como un sistema de dominacién que constituyé una suerte de parti-
cion éntica (Schaeffer, 2009; énfasis original) entre el hombre blanco
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y el resto, lo cual incluiria relaciones de dominacién con la mujer
(patriarcalismo) y también con la naturaleza (antropocentrismo)
(De Sousa Santos, 2011)'3.

Muchos de ellos evidencian los desaciertos de la razén colonia-
lista y luego imperialista, los errores de la religion judeocristiana; el
desgarrador comienzo de las naciones latinoamericanas y la posterior
violencia con que se aplastaron sus proyectos emancipatorios socia-
listas del siglo XX; el brutal exterminio sobre todas las formas de vida
a través de las diversas intervenciones en sus territorios y la empeci-
nada brecha de desigualdad que quiere mantenerse entre ellos frente
a todo el norte global.

Pero asi también, muchos de ellos evidencian la potencia del re-
cuerdo y del saber originario para transformar y sanar el mundo de
la vida. “Como en un mito, el origen de la nacién no es una categoria
histérica sino que obedece al supuesto esencialista e ideal del mestizo.
No alude al conjunto de los habitantes de un pais, de un mismo origen
étnico, que generalmente hablan el mismo idioma, o a la situacién de
un colectivo en un momento dado, sino al conflicto eterno entre una
comunidad mestiza frente a fuerzas imperiales definitivas” (Forero,
2006: 248).

El conocimiento al otro lado de la colonialidad del saber lo cons-
tituirdn, entonces, los recuerdos originarios y contrahistéricos. Por
eso, combatir con este “hombre sin memoria” latinoamericano al que
se le ha perdido su pueblo, y con él también las narrativas terapéuticas
para las sociedades enfermas que habita, plagadas de guerra, segre-
gacién, ambicion y estupidez, es una interesante apuesta simbdlica,
ética y estética de las epistemologias del sur. Pero no podemos perder
de vista que también es una apuesta politica, juridica e institucional.
Se trata de una apuesta que combate el mismo optimismo metafisico
previo al desencanto de las instituciones medievales de que hablamos
anteriormente, pero que, en nuestro caso, deconstruye el “todo esta
bien” de los fallidos estados de América Latina.

Con todo, este mestizaje como evidencia histérica, sin méas, no
refleja la polisemia que las epistemologias del sur proponen para

13 Sobre este punto, cabe destacar que “la dificultad de imaginar la alternativa al
colonialismo reside en que el colonialismo interno no es solo ni principalmente una
politica de Estado, como sucedia durante el colonialismo de ocupacién extranjera;
es una gramatica social muy vasta que atraviesa la sociabilidad, el espacio publico y
el espacio privado, la cultura, las mentalidades y las subjetividades. Es, en resumen,
un modo de vivir y convivir muchas veces compartido por quienes se benefician de él
y por los que lo sufren. Para esta vertiente de la tradicion critica, la lucha anticapita-
lista tiene que ser conducida de modo paralelo a la lucha anticolonialista” (De Sousa
Santos, 2011: 24).
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nutrirlo de una potencialidad emancipadora. Para ello es necesario
entender su esencial afinidad con la diversidad y proyectarlo como un
discurso efectivo hacia la resistencia global que, segiin la geopolitica
contemporénea, se plantea entablando didlogos de resistencia sur-sur.
El mestizaje, asociandolo con lo muiltiple, como ventaja cultural lati-
noamericana, se aproxima mucho mas hacia una justicia social inclu-
siva, que reconoce la exclusién étnica, pero también la econémica, de
género y diversidad sexual, etcétera, como un problema estructural al
que hay que combatir con nuevas instituciones. Como bien lo destaca
Boaventura de Sousa, el reto del mestizaje como proyecto contrahege-
monico y de resistencia debe conciliar las luchas por el reconocimien-
to junto con las luchas por la redistribucién (De Sousa Santos, 2008).

Dentro de una agenda de reivindicaciones que exigen la multi-
culturalidad, la defensa de los territorios y, con ellos, de la soberania
alimentaria, la lucha contra las tiranias econémicas y la prevalencia
de la esencia humana, el nuevo mestizo se legitima por encontrarse al
pie de la historia, siendo el idéneo para denunciar el contrasentido de
las instituciones politicas y para proponer mejores mundos posibles
sobre la base de un nuevo derecho como herramienta para la emanci-
pacién y no para la dominacién!4.

Por esta razoén, luego de haber reflexionado sobre la historicidad
propia de estos proyectos juridico-politicos, asociados con el mestiza-
je, el utopismo y la emancipacién, en nuestro dltimo acapite mostra-
remos algunas reformulaciones en los problemas del derecho y de la
justicia de parte de estos proyectos, asi como su capacidad creativa
para pensar nuevas instituciones respecto de varios de los antinomis-
mos e insuficiencias juridicas que padece América Latina.

4. LA POETICA UTOPISTA DEL MESTIZAJE Y SU RELACION CON

EL DERECHO EN ALGUNAS INICIATIVAS DEL PENSAMIENTO
JURIDICO CRITICO LATINOAMERICANO

¢Qué tipo de reformulaciones teéricas establecen los autores del pen-
samiento juridico critico latinoamericano con las narrativas utopistas
del mestizaje? Es diverso el nimero de autores que podrian nutrir
esta gran clasificacién, aunque no por ello podriamos dejar de men-
cionar aqui a los mexicanos Oscar Correas y Jestis Antonio de la Torre
Rangel, importantes precursores y promotores de este movimiento
juridico'. También es amplio el analisis que ellos construyen respecto

14 Ver, sobre este punto, Wolkmer y Fernandes (2015), quienes desarrollan discusio-
nes interesantes sobre las relaciones entre la descolonizacién, la critica juridica, asi
como la filosofia de la liberacién, la interculturalidad y el Estado en América Latina.

15 Oscar Correas construye una sociologia juridica que podria inscribirse en una de
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a los nuevos retos del pensamiento juridico critico!®, pero nosotros
decidido, para efectos especificos de este trabajo, escoger tres grandes
categorias que, a saber, se basan en: a) posturas de la teoria critica
marxista, posmarxista y posestructuralista; b) corrientes defensoras
de la justiciabilidad estructural de los DESC, y c) representantes de la
teoria decolonial'’.

Estas tres categorias cumplen a nuestro parecer con algunos de los
puntos caracterizados en la relacién utopismo y derecho que estamos
proponiendo, entre otras cosas porque: 1) fincan una crisis estructural
sobre las instituciones y desenmascaran sus discursos ideologizantes;
2) encuentran imperante “despertar” a la sociedad del progreso como
la nueva ensofiacién optimista-metafisica en que se ve sumergida por
la religién, la ciencia, la historia, los medios de comunicacién o el de-
recho imperante; 3) caracterizan un mejor mundo posible y su arribo
a él a través del derecho como herramienta juridica emancipatoria; 4)
vuelven a legitimar los reclamos del justo sufriente, y 5) producen una
suerte de confianza sobre nuevos estatutos epistémicos en que basan
su creatividad institucional.

Puede decirse que una reformulacién en la cual coinciden estos
tres grupos de corrientes académicas es que el derecho moderno se

caracter marxista, pues asocia problemas de validez y eficacia de la norma juridica
con causas del sistema capitalista, ademas de preocuparse por la estructura orgénica
del derecho y de la instalacién de problemas para el derecho latinoamericano, como
el pluralismo juridico. Por su parte, el mexicano Jestis Antonio de la Torre Rangel
puntualiza la existencia de una sociologia juridica militante emergente de Nuestra
América sobre las bases de un uso alternativo del derecho. El abre la reflexién sobre
el derecho como instrumento para la emancipacion, especialmente su uso al servicio
de los pobres (De la Torre, 2006).

16 Sobre algunas posturas entre la relacién del derecho con el pensamiento juridico
critico puede verse el texto de Mauricio Garcia Villegas y César Rodriguez Garavito,
en el que se presentan varias categorias de analisis sobre el pensamiento juridico
critico emergente latinoamericano y su relacién con la sociologia juridica, la con-
trahegemonia, el pluralismo juridico y la desigualdad (Garcia & Rodriguez, 2003).
También existe una compilacién muy interesante coordinada por Oscar Correas y
Antoénio Carlos Wolkmer sobre critica juridica de América Latina, en la que varios
exponentes de estas corrientes discuten temas como los nuevos paradigmas constitu-
cionales para América Latina, el derecho y su relacién con el pensamiento marxista,
el pluralismo juridico, los movimientos sociales y la filosofia de la liberacién, entre
otros (Wolkmer & Correas, 2013). De la misma manera, se destacan algunas revis-
tas de importante revisién para adentrarse en este estudio: Critica Juridica; Revista
Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho; revista El Otro Derecho, editada por
ILSA, Bogot4, y la revista Redhes, editada por la Universidad San Luis de Potosi.

17 El autor con el que mas nos hemos acercado a estas teorias es Alejandro Medici
(2012, 2016). Consideramos su trabajo de una importancia mayor en los aportes a la
teorfa juridica critica latinoamericana.
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encuentra camuflado, escondido tras la propuesta de la neutralidad,
la igualdad y la universalidad de derechos para todos. Se trata de un
derecho que sigue siendo muy arbitrario en el sentido que le otorga
a la norma juridica y que miente en temas como la validez de dicha
norma, el consentimiento, la voluntad general y el bien comun. Esto
porque se sirve para continuar ocultando la clasica férmula donde
los intereses de una porcién muy pequefia de la sociedad se prote-
gen por encima de los derechos del resto. Pareciera que el alcance
de derechos, la universalidad y la aspiraciéon de un derecho para la
totalidad de la poblacién se diluye cuando este se presta para servir a
estados neoliberales represivos que solo saben incrementar la vigilan-
cia y continuar promoviendo la guerra econémica, simbélica y militar
contra su propio pueblo. Tal como lo dice Melgarito (2016: 54): “El
Derecho moderno solo conoce dos dioses: el de las mercancias y el de
las ametralladoras”.

Estas contracorrientes juridicas se proponen un despertar sobre
el optimismo metafisico de que en América Latina “todo anda bien”
porque su agenda est4 ligada con los ritmos del progreso econémico y
social o porque, en general, se encuentre a salvo de la incertidumbre
y de la emergencia politica, econémica, social o cultural que pudie-
ran estar viviendo otros paises. En contraste, podemos documentar la
crisis denunciada por los procesos politicos y constituyentes con los
cuales amanecié América Latina al siglo XXT'8.

Liderazgos politicos gestados al calor de los movimientos socia-
les, estados no muy convenientes para los proyectos neoliberales y
para los flujos indiscriminados de capitales; nuevas voces anuncian-
do el renacimiento de las banderas libertarias marxistas, pero con
axiologias y epistemologias decoloniales; emprendimientos politicos
hacia el socialismo del siglo XXI, son algunos de los elementos que
componen la vasta gama de dilemas puestos sobre la mesa y provo-
cadores de fuertes enfrentamientos sociales y politicos en nuestros
dias al interior de América Latina!®. Aqui debe reconocerse en su justa
medida que la materializacién de esta criticidad juridica en algunos
procesos constituyentes de Nuestra América ha significado una puesta
en escena chocante, instigadora y molesta para la l6gica liberal de las
constituciones burguesas. No puede negarse que la denuncia abierta
de una crisis social, politica y econémica previa a estos procesos cons-
tituyentes puso a tambalear el “todo estd bien” del resto de estados

18 Sobre el concepto de hegemonia y contrahegemonia aplicable a la América
Latina de comienzos del siglo XXI, ver De Sousa Santos (2008).

19 Sobre este punto, ver De Sousa Santos (2010).
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de derecho en América Latina e implicd, si bien no un remplazo, si
un importante desplazamiento para la ideologia juridica neoliberal
imperante.

Para terminar, resulta esencial apuntar que el derecho, cuando
trata de constituirse en una herramienta juridica emancipatoria, trata
de proponer nuevos lugares de lo posible, caracterizados igualmente
desde una perspectiva juridica. Si bien ese lugar de lo posible para el
utopismo idealista era el Estado de derecho (con libertad y control
de poderes, fundamentalmente), para el pensamiento juridico critico
considera que ese lugar se edifica sobre los espectros de la dignidad
humana. Dicho en términos mas amplios, sobre el modelo de vida
ideal®® que emerge al tenor de estos nuevos alcances constitucionales,
los cuales amplian considerablemente la gama de derechos para sus
ciudadanos.

Si bien el concepto de dignidad humana no deja de ser problema-
tico como criterio ético fundamental, y también como una estructura
epistemolégica bésica para construir importantes vinculaciones de
caracter juridico en esferas tanto privadas como publicas, una socie-
dad drasticamente mejor para Nuestra América se propone ampliar
los limites de la dignidad humana que liberalmente solo contempla: a)
la no instrumentalizacién de los hombres; b) su trato, para todos los
efectos, como fin y nunca como medio; ¢) el respeto de su integridad
bajo fines morales comunes; d) el uso del lenguaje juridico para su
reconocimiento y su desarrollo intersubjetivo?!.

Este modelo de vida ideal, profundizado en la nocién del “buen
vivir” como bien juridico tutelado por paises como Ecuador y Bolivia,
de acuerdo con la redaccién de sus nuevas cartas constitucionales,
gesta una apuesta hibrida que intenta consolidar modelos americanis-
tas del Estado de bienestar y del constitucionalismo social continen-
tales, pero con un giro biocéntrico y una toma de distancia, al menos
retérica, del proyecto de modernidad claramente constitucionalista??.

20 Este alegato no es contemporaneo, sino que revela una antigua controversia
acerca del vinculo entre el ideal (el principio normativo) de ciudadania y la creacién,
adquisicién y posesién de riquezas. Esta disputa manifiesta la clara y continuada per-
cepcion por la existencia de un vinculo entre ciudadania y condiciones materiales,
y concluye ligando el estatus de ciudadano a dos requisitos: la posesion de ciertos
bienes o patrimonio, y una cierta igualdad entre quienes participan en la vida publica
(Anchustegui, 2012).

21 Al respecto, ver Dorando (2010).

22 Pensadores como Eduardo Gudynas (2009) y Alberto Acosta han estudiado con
cuidado el concepto de naturaleza presente en el nuevo constitucionalismo, especial-
mente en los casos de Bolivia y Ecuador, considerando que de este se desprende un giro
biocéntrico que cuestiona fuertemente las politicas neoliberales y la filosoffa moderna.
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El justo sufriente latinoamericano renace en esta creatividad insti-
tucional de la juridica critica: primero, porque se propone un derecho
que provoque su reconocimiento bajo unas condiciones claras, resultado
de varios tipos de exclusién histérica; segundo, porque el nuevo senti-
do comun de esta justicia lo presenta como una victima de los efectos
de la desigualdad entre Sur y Norte globales (Rodriguez & Rodriguez,
2015); tercero, porque la legitimidad de los estados, para la juridica cri-
tica, se ratifica sobre la reivindicacién progresiva de sus luchas y porque
se intenta armonizar estas reivindicaciones juridicas y de derecho con
su identidad mestiza y con sus propios estatutos epistémicos, los cuales
demandan nuevas discusiones de la justicia y de los bienes comunes.
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ENTRE DERECHO Y POLITICA. EL LUGAR DE
LA MENTIRA EN LA RAZON JURIDICA:

UNA APROXIMACION CRITICA A LA
DEMOCRACIA LIBERAL Y SU INFLUENCIA
EN EL DERECHO

Carlos Arturo Gallego Marin*

Una humanidad enteramente sepultada bajo los desechos de su frenético
consumo. También pinta la ley de la dominacién como una fuerza que se
apodera de todo lo que pretende impugnarla. Hace de toda protesta un
espectaculo; de todo espectaculo, una mercancia. (Ranciere, 2008: 37)

1. INTRODUCCION

Necias disquisiciones de fastidiosa ética: mi cabeza: la ilusa, anda muy
mal de juicio... (Peor la flaca bolsa, de irénica aritmética...). Le pre-
gunté a la Esfinge que tengo a mi servicio: ‘Oh, ¢cudl sera la férmula,
de virtud o de vicio, que rija mis futuros?’, y los abstrusos senos musi-
taron undnimes, en tono profeticio: ‘todo no vale nada, si el resto vale
menos’. (De Greiff, 1997: 41)
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Al. Secretario General de la Red Nacional de Universitarios por la Paz “Gabriel
Izquierdo”. Par evaluador de Universidades locales y nacionales. Miembro del Grupo
Clacso Pensamiento Juridico Critico.

271



Carlos Arturo Gallego Marin

Un gran nimero de escuelas de derecho en América Latina pasa por alto
—unas veces por ignorancia supina y otras por afanes europeizantes o
por total ausencia de identidad con lo propio— la conexién necesaria
entre derecho y politica. Y es precisamente esa conexién (no la tnica) la
que proporciona elementos de respuesta a preguntas sobre los rumbos
asignados al derecho como emanacién de la ley, cuando se pone al ser-
vicio de poderes dominantes que pocas veces provienen del pueblo, en
este caso del demos. El derecho moderno, asi como sus proposiciones
juridicas y sus palabras, estd compuesto de teorias impuestas desde c6-
digos y repeticiones, como copias —al carbén— de la modernidad. Un
modelo de dominacién clave para una sociedad jerarquica y, por tanto,
desigual. Usurpa al constituyente primario (constitutivo del poder poli-
tico, el demos) en los poderes dominantes autodenominados represen-
tacién, asumiendo formas conocidas como democracia representativa.
Se trata de una relacién vertical, trascendiendo la idea de representa-
cién, entendida como presencia de un ausente, reconoce (o proyecta) el
accionar apolitico orientado hacia el bien. En este momento, lo impoli-
tico rechaza como falsa e idolatrica precisamente la posibilidad de esa
conexion, es decir, la representacién del bien por parte del poder o la
transformacién del mal en bien. Falsa porque empuja el poder hacia un
espacio que este no puede alcanzar, e idolatrica porque somete el bien
al juicio de la fuerza, aplastando sobre el lenguaje del derecho el de la
justicia (Espésito, 2012: 14).

En su origen, la representacién es el opuesto exacto de la de-
mocracia, pues muchos criticos franceses la ven como el medio del
que dispone la élite para ejercer de hecho, en nombre del pueblo, el
poder que esta obligada a reconocerle, pero que él no podria ejercer
sin destruir el principio mismo del gobierno (Ranciere, 2007:78). Ese
ocultamiento de lo fundacional —del poder constituyente originario,
el demos— se ha servido de la razén juridica como dispositivo maqui-
nico promovido con tales palabras y procedimientos. Asi, el derecho
en teorias y practicas ha constituido un poderoso instrumento domi-
nante de las sociedades. Se impone un derecho “revelado” (en cuanto
ordenamiento juridico ecuménico), como artificio creado en las entra-
fias de la modernidad para consolidar los poderes dominantes, cuya
Unica intencionalidad velada en los c6digos y las proclamaciones de
derechos es, sin duda, sostener y reinventar el capitalismo.

Foucault afirmaba que la dominacién es propia del poder sobera-
no, la explotacién inherente al poder capitalista y la sujecién, concomi-
tante con estas formas de gubernamentalidad que aparecen en el dere-
cho. En el siglo XVIII, el principio de la limitacién externa de la razén
de Estado que constituia el derecho fue sustituido por un principio de
limitacién interna, con la forma de la economia (Foucault, 2008: 367).
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Por tales palabras y proposiciones al servicio del capital, en cuya
estructura y avance ha sido instrumento clave, al derecho moderno no
se lo puede seguir considerando emancipador si no se exime al demos
mismo del lugar que la modernidad liberal ha pretendido destinarle.
En el “todo no vale nada, si el resto vale menos” esta el denios como
Unica emancipacién, segin se pretende mostrar como aproximacion
critica a la democracia representativa liberal. Es necesario detenerse
en el concepto demos para avanzar un poco mas en la discusién.

Este término fue entendido de dos maneras en la Grecia antigua:
como el conjunto de los ciudadanos que integran la polis y, sobre
todo, como los ciudadanos mas desventajados, como el grupo de “los
muchos” formado por la masa de pobres libres, de quienes trabajan
con sus manos a cambio de un jornal y con ello alimentan a su prole.
El concepto reviste un fuerte contenido de clase, como el gobierno de
los “muchos pobres”, alternativo al de unos “pocos ricos”.

Al describir el demos, Aristételes incorporé campesinos, artesa-
nos, pequernios comerciantes y asalariados (Pisarello, 2012: 30). Desde
la antigiiedad, la lucha del demos por su reconocimiento y el pleno
ejercicio del poder que encarna (originario), ha sido atravesado por
incontables ataques. En Grecia, por ejemplo, la tensién entre oligar-
quia y democracia se basé, entre otras, en que los enemigos de la de-
mocracia la odiaban porque conferia poder politico a los trabajadores
y los pobres. Esa tensién impidi6é que el régimen democratico, tan
afamado histéricamente como gobierno popular y de todos se cum-
pliera. La democracia griega se apoyé en el trabajo esclavo, la expan-
si6én militar y colonial para garantizar el abastecimiento de alimentos
(Meyer, 1955: 103); sin embargo, avanzé en sus periodos de mayor
desarrollo hasta que mujeres y esclavos alcanzaron la isegoria, una
especie de igualdad de palabra al pronunciarse en publico. Estos y
otros impulsos igualitarios bastaron para que algunos de los princi-
pales pensadores de la época se convirtieran en incisivos criticos de
lo que consideraban un exceso inaceptable, una interrupcién de la
moderacién y la cordura (sophrosyne).

Toda la teoria politica de la antigua Grecia nace como respuesta
al fenémeno “escandaloso” de la democracia (Pisarello, 2012: 31-32).
Un poder fundacional que se debate en una clausura juridica, fruto
de los artificios salidos de las entranas de las revoluciones liberales
burguesas, pero en especial de la Revolucién francesa, que preparé el
encierro en la forma juridica de la soberania a través del crecimien-
to del papel del derecho, basado como esclarecedoramente lo afirma
Rosanvallon (2006: 11-13), en el poder de las instancias de regulacion
no elegidas. Esta forma asociativa, denominada democracia, contie-
ne una superposicion de la cual no parece poder escapar, al menos
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teéricamente: puede ser un catalogo de reglas y procedimientos que
indican el privilegio de un pueblo por el debate de las ideas y el recha-
zo a la guerra y, sin embargo, al mismo tiempo puede indicar el pri-
vilegio de un partido fuerte por el autoritarismo y la prohibicién del
debate por fuera de unos canones partidistas, amparado en el “fervor
popular”.

Es justamente aqui donde el demos debe autosujetarse a con-
diciones indiscutibles, como la aceptacién de la vida y su defensa
contra cualquier otro poder. Si ese presupuesto fundamental no esta
en el centro del demos, son latentes los riesgos de ponerse al servi-
cio de poderes totalitarios. Dadas estas caracteristicas, el derecho
emancipador responderia a conjuntos de reglas, principios, normas
y valores resultado de constructos populares, efecto de disensos
teéricamente incompletos —dada su textura abierta—, su siempre
vuelta a debates abiertos en el pélemos sobre las diversas formas de
autogobernarse el denos.

Para ampliar la discusién se propone una reconstruccién de al-
gunos momentos claves de los procesos “revolucionarios” de 1787 en
Estados Unidos y la Francia de 1789, que se describirdn muy sucin-
tamente a continuacién. Siguiendo a Rosanvallén (2006: 14), se en-
cuentra una enorme coincidencia en ambos procesos, dada una di-
ferencial consistente en que para el primero se trata de afianzar una
independencia recién adquirida, y para el segundo, reescribir formas
politicas para tramitar la ruptura con un orden absolutista. En reali-
dad, la forma del tradicionalismo estadounidense fue una cosa y su
contenido otra completamente distinta. La historia colonial en esas
entonces trece colonias no ha sido la crénica lenta y glacial del de-
sarrollo que han venido vendiendo por el mundo occidental y, sobre
todo, por Latinoamérica. El resultado fue que el tradicionalismo de
los estadounidenses, como un simple aborto de la légica, mostré a
menudo asombrosas marcas de racionalismo ahistérico. El caso més
claro de esto se encuentra indudablemente en las constituciones revo-
lucionarias de 1776 (Hartz, 1955: 59). El gran debate de 1787 a 1788
entre los federalistas y los antifederalistas en Estados Unidos, sobre
el sentido del gobierno representativo y su marcado temor a la demo-
cracia directa como forma de gobierno, anticipa en muchos puntos la
formulacion de problemas de 1789 (Rosanvallén, 2006: 30).

Madison contrasta la “democracia” de las ciudades-estado de la
antigiiedad, en las que “un reducido nimero de ciudadanos [...] se
retinen y administran el gobierno en persona”, con la republica mo-
derna basada en la representacion. Luego de usar como ejemplo que
“en las mas puras democracias griegas muchas de las funciones eje-
cutivas eran ejercidas no por el pueblo mismo, sino por funcionarios
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elegidos por este, que representaban al pueblo en su capacidad eje-
cutiva” sostiene su tesis segin la cual, “de estos hechos, a los que po-
driamos afiadir muchos otros, resalta claramente que el principio de
la representacién no era desconocido de los antiguos ni totalmente
ajeno a sus constituciones politicas. La verdadera diferencia entre es-
tos gobiernos y el americano reside en la exclusién total del pueblo, en
su carécter colectivo, de toda participacion en este, no en la exclusiéon
total de los representantes del pueblo de la administracién de aque-
llos” (Rosanvallén, 2006: 30).

Por otra parte, las formas de soberania son materia de escrutinio
teérico y del discurso en las asambleas revolucionarias. Pero en nin-
guno de los tres procesos revolucionarios —Inglaterra, las colonias
americanas y Francia—, se contempldé la instauracién de un régimen
democratico. Cuando se aborda la discusién acerca de la soberania
en Francia, no logra distinguirse la soberania instituyente de la so-
berania autorizacion. Avancese un poco en esta distincién: como lo
anota Rosanvallén (2006), estos equivocos aparecen a plena luz desde
el verano de 1789, en el primer gran debate de fondo de la Asamblea
Constituyente sobre el veto real. La férmula llamamiento al pueblo,
que figura en los discursos tanto de derecha como de izquierda, re-
mite a conceptos casi opuestos de la intervencién popular. ¢El veto
real como equivalente de un llamamiento al pueblo? Los partidarios
del sistema insisten en él: este derecho conserva en el pueblo su so-
berania sin ningtn inconveniente. Técnicamente, el veto suspensivo
tiene consecuencias equivalentes a las de un derecho de disolucién:
instituye en arbitros a los electores y reintroduce a favor del pueblo
un derecho a decir la tltima palabra. No obstante, ninguno de estos
apostoles del veto se imagina instaurando alguna forma de democra-
cia directa gracias a este mecanismo. “En un gran Estado, la demo-
cracia es una quimera absurda”, dice Mounier en su discurso del 4
de septiembre de 1789, resumiendo la opinién general. El poder del
pueblo se limita aqui a casos excepcionales. Recalcan los diputados
que los casos de plebiscito tienen que ser muy escasos y, rapidamente,
se ponen de acuerdo en que “en todas las circunstancias comunes se
deben otorgar a los representantes poderes ilimitados”. En 1789 el po-
der constituyente se confunde con el movimiento mismo de la accién
revolucionaria. Es a la vez fuerza imperiosa de ruptura e invitacién a
la creacién de instituciones nuevas. Durante la revolucién, entonces,
es imposible separar la cuestion de la democracia del tema del poder
constituyente. Por lo tanto, la idea de soberania instituyente, en torno
a la cual se organiza el contrato social, no se distingue claramente del
concepto mas antiguo —medieval, de hecho— de una simple sobera-
nia de autorizacion.
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El llamamiento al pueblo se justifica a menudo en términos que
parecen prestados directamente de las justificaciones medievales del
derecho de resistencia a la tirania (Rosanvallén, 2006: 21). Tradicién
y modernidad se contraen constantemente y, para el asunto del au-
togobierno por el demos, la tradicién es mas fuerte porque viene nu-
trida del derecho puiblico medieval que divorcia el universo de los
principios del de los procedimientos. Las comunas del medievo (los
ciudadanos de Paris, por ejemplo) no hacen sino recuperar los dere-
chos imprescriptibles de los hombres libres que viven en comunas,
de hacer sus leyes, nombrar a sus magistrados, tener su milicia. Esto
explica que incluso los distritos mas moderados afirmen el derecho
de la comuna a hacer sus propias leyes, rompiendo asi con las defi-
niciones “oficiales” de la soberania popular (Rosanvallén, 2006: 30).
Las comunas se revelan desde el derecho como constructo emanado
del poder popular demos y enraizado en la costumbre contra el dere-
cho moderno homogeneizador, en lo cual sale vencido el primero en
la ficcién de nacién instituida habilmente por el abate Sieyes en su
conocido texto proclamador ¢Qué es el tercer Estado? En los escritos
de 1789 se encuentra que el buen régimen que se debe instaurar es
concebido esencialmente como la negacién del universo aristocrati-
co y absolutista; del mismo modo, revelan una aproximacién al vigor
de los principios y la indeterminacién de los medios. Los juristas del
siglo XIX intentarén librarse de esta vaguedad distinguiendo la sobe-
rania del pueblo de la soberania de la nacién. La primera tiene una
dimensién activamente democratica, mientras que la segunda tiene
un caracter liberal encaminado a fundar un “verdadero” Estado de
derecho en el que ningtin grupo pueda apropiarse plenamente del
poder, pues la nacién es figura indisoluble de la totalidad social y
designacion de un lugar vacio de poder (Rosanvallén, 2006: 23). Los
debates sobre la soberania en la Francia de 1789 lo demuestran en
forma muy clara.

Seguin Rosanvallén (2006), la palabra democracia no es pronun-
ciada una sola vez en los debates de 1789 a 1791 sobre el derecho al
voto. Diez diccionarios sociopoliticos se publican entre 1789 y 1801
y solo uno dedica una entrada a “democracia”, ignorada tanto por la
derecha como por la izquierda. Ya en 1791, en el debate constitucio-
nal, el término que se propone para el nuevo régimen francés es el
de “gobierno representativo”. Lo que se denomina “democracia repre-
sentativa”, y que es mas apropiado designar sistema parlamentario o,
como lo hace Raymond Aron, “régimen constitucional pluralista”, es
una forma mixta: una forma de funcionamiento del Estado fundada
inicialmente en el privilegio de las élites “naturales” y desviadas poco
a poco de su funcién por las luchas democraticas (Ranciere, 2007: 79).

276



Entre derecho y politica. El lugar de la mentira en la razén juridica

1.1. DOS MOMENTOS Y UNA CONCLUSION

El primer momento se referira al papel de la educacion en las escuelas
(formalistas) de derecho —en cuyo seno se oculta la incidencia de la
politica y lo politico—, con el fin de perpetuar un sistema dominante
de mercado. Esta tendencia formalista trae como consecuencia la ge-
neracién de profesionales del derecho acriticos y, por ende, al servicio
de tal sistema. El segundo momento tratard sobre la negacién que
el derecho dominante (liberal) impone a la conexién insoluble entre
derecho y poder, y como en ella se ocultan discusiones vitales segtin
las cuales el derecho es lenguaje y, por tanto, poder. Finalmente, y de
modo nada concluyente, se hara alusién al papel de profesionales del
derecho (transformado) en la lucha por la concrecién de los derechos,
y la importancia de comprender la critica planteada para debatir y
combuatir (en sentido restringido a las ideas) mas alla del ejercicio de
la profesién, ademas de algunas notas de cierre.

2. EL LUGAR DE LA MENTIRA EN LA RAZON JURIDICA DESDE LAS ESCUE-
LAS DE DERECHO Y COMO ESTA SIRVE A LOS INTERESES DE PODERES
DOMINANTES

“El arbol del conocimiento no estaba en el jardin de Dios para aclarar
sobre lo bueno y lo malo, ya que eso podria habérnoslo ofrecido Dios,
sino como indicacién de la sentencia aplicable al interrogador. Esa iro-
nia colosal sefiala el origen mitico del derecho” (Benjamin, 1999: 64).

Para saber de qué se habla cuando se dice razén juridica, viene bien
un brevisimo inventario de uso de este concepto, tomando la aproxi-
macién que Nieto (2007: 13-25) hace al respecto, al considerar que
razoén juridica es el aparato intelectual que permite comprender el de-
recho, mejorar sus normas y orientar sus practicas. Dicho de manera
mas sencilla, cuando se habla de razén juridica se esta aludiendo a al-
guna de sus acepciones: accién y efecto en la terminologia tradicional;
o bien la subjetiva, la facultad y la accién personal de pensar; o bien la
objetiva, que es el resultado o efecto de esa accién personal; o mejor
todavia, al conjunto de todas ellas; o mejor, al pensamiento colectivo
dominante que se atribuye vida y desarrollo propios como si se tra-
tara de un organismo real. Para otros, como Carraci (2000), tiene un
sentido mas bien metodolégico: es una forma de entender y aplicar el
derecho, por lo que en consecuencia, una vez separado histéricamen-
te el positivismo como pensamiento tnico, existe hoy una pluralidad
inevitable de razones juridicas. Para Arnaud (1981), la razén juridica
es un referente, un dato externo que proporciona unidad y coherencia
a un sistema juridico y que explica su racionalidad, de tal modo que
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un sistema juridico no racional es el que carece de razén (juridica)
0 no es congruente con ella. Insertada en un sistema juridico, una y
otro son inseparables e interdependientes, con la consecuencia de que
cuando el sistema cambia ha de cambiar también la razén, y cuando
esta cambia por causas externas, ha de cambiar consecuentemente el
sistema. Para este autor la razén juridica es rigurosamente objetiva,
como un elemento més del sistema en que se integra.

El parentesco seméntico de los dos términos, razén juridica-
derecho, revela la expresién concreta de la racionalidad del derecho.
En concepto de Nieto (2007: 26-27), lo que anida predominantemen-
te en la razon juridica son dogmas técnicos de indole juridica, re-
cibidos en parte del derecho romano poscléasico y reelaborados en
el siglo XIX por los exégetas franceses y, mas refinadamente, por
la pandectistica alemana: un lugar extraterrestre poblado por con-
ceptos fantasmales, como terminé confesando Thering. Y junto a
ellos, dogmas ideolégicos que, en cuanto “creencias” orteganianas,
no necesitan justificacién ni aceptan critica. Muchos de ellos son
principios ideolégicos en estado puro, “mas vale absolver a cien cul-
pables que condenar a un inocente”, que suelen alegar los abogados
de moda y que vale tanto como su contrario esgrimido por otros para
sostener la legalidad de los procesos de 1938: mas vale condenar a
cien inocentes que absolver al culpable; otros culturales (crimina-
lizacion de los actos contra natura o tolerancia de los homicidios
por motivo de adulterio), econémicos (en defensa de la libertad de
mercado), juridicos (sacralizacion de las formas), bien sea por invo-
caciones abstractas de justicia (dar a cada cual lo suyo) o por trans-
cripcién de aforismos romanos descontextualizados. Nétese que la
razén juridica no solo se tiene como sujeto epistémico sino auto-
rreferencial, como el derecho mismo, y circular dado que, siendo
externa al derecho le implica y ordena, declarando el sentido de sus
contenidos sin ofrecer una explicacién légica que armonice con la
idea implicita y no declarada, segun la cual el derecho, aun provi-
niendo de la expresion de la voluntad general (en términos legislati-
vos), debe someterse a una racionalidad extrafa a su origen.

El uso de la razén juridica como elemento clave del positivismo
decimonénico esta plagado de iusnaturalismos, lo cual ya revela las
contradicciones que luego retomara sin depuracion, el jurista padre
del formalismo juridico Hans Kelsen en su Teoria pura del derecho. No
en vano los autores positivistas coinciden en aseverar que el derecho
que no se somete a la razén juridica es irracional, de suerte que los
mandatos del demos, aun en su reducida expresion parlamentaria, es
irracional cuando no se somete a ese poder externo de la razén juridi-
ca que se confunde con el derecho mismo y se hace indisoluble con él.
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Es comun entonces, que los “ilustres doctos del derecho” tam-
poco expliquen quién o quiénes, y con qué premisas, son los duefos
de la razén juridica. En tiempos actuales es posible que se sitie en
la interpretaciéon de 6rganos judiciales plurales como las cortes, lo
cual ha sido objeto de critica desde pensadores latinoamericanos que
consideran esta funcién exagerada y autoritaria, en cuanto el derecho
no puede ser lo que los jueces dicen, en clara alusién a algunas de
sus sentencias. Contra esta afirmacién podré esgrimirse el avance al
final de la ultima década del siglo XX y en la primera del XXI, en lo
que hace referencia al reconocimiento de derechos. Pero es innegable
que tal reconocimiento estd impulsado por luchas sociales, reivindi-
caciones politicas de las minorias y, por supuesto, nuevas revolucio-
nes que al parecer han terminado provocando el realineamiento de
todas las derechas posibles, hasta el punto que puede documentarse
por lo menos en Colombia, una vuelta violenta a la represién, la felo-
nia y la regresiéon en materia de derechos fundamentales. El derecho
y muchas escuelas que se precian de ensefiarlo, esta ausente de estas
luchas, incluso desde el punto de vista teérico. Sus graduandos con-
forman ejércitos de negadores de derechos, defensores a ultranza del
statu quo, ademas de esbirros del poder y continuadores de politicas
y medidas neoliberales. Su formacién escasa en historia, pensamiento
critico y teoria del derecho, ha bastado para perpetuar la propiedad
privada a cualquier costo y entrar en un tinel sin fondo como grandes
consumidores, felizmente ignorantes.

La ensefanza del derecho no puede seguir desconectada de un
ethos que admita la vida en su sentido ontolégico pleno, ademas de su
defensa y promocién sobre cualquier bien como condicién inalienable
de la legislacién. Se aprende el derecho emancipador, si se demuestra
cémo su conexién con la defensa de la vida es propio y fundamental.
La doble y fina ecuacién ensefianza-aprendizaje es, sin duda, uno de
los principios que influira en este propésito. ¢De qué derecho se habla
en las escuelas de derecho, una vez convocados a la tarea inaplazable
de la reflexién disciplinar y, por tanto, politica? Una posible respues-
ta que se acerca un poco a la visién no pragmética de la educacion
en derecho, dirfa que es necesario ofrecer distintas aproximaciones
desde la multiplicidad que permita una revisiéon exhaustiva del fené-
meno denominado derecho moderno. Esta revision se plantea a partir
una perspectiva ontolégica, entendiendo como tesis no pacifica que el
derecho es un discurso emanado del conflicto, no el conflicto liberal
que acalla el disenso, sino el que nutre la vida como principio, la hace
dinamica y vital al aceptar, fomentar y respetar la divergencia. Asi,
se habla de un derecho emancipador desde lo social; no un derecho
puramente racional.
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Esta reflexion se aparta de la versiéon del derecho impuesta desde
el positivismo a ultranza, el positivismo de vieja laya en cuya consoli-
dacién, administrativos y docentes de las escuelas de derecho tuvieron
responsabilidad —atn no reconocida- en el siglo pasado. Esto hace
referencia al positivismo encriptado en el siniestro principio dura lex
sed lex, ese mismo que apalanca las mas terribles barbaries perpetra-
das en nombre de la ley y el orden y sobre las que atin se extiende un
manto de impunidad, con la anuencia complaciente de abulicos segui-
dores de autoritarismos de nuevo acufio. Por estas y otras razones, la
ensefianza del derecho a la que se alude es inconcebible por fuera de
lo ético-moral. Este asunto problemaético es un continuo ausente en la
iusfilosofia y la teorfa juridica. Proponer la educacién en derecho des-
de la conexién con la moral (critica) para afirmarlo como emanacion
del demos.

En la ensefianza del derecho, una de las nociones por asumir
como nucleo de discusiones es, precisamente, no la cuestién en dis-
puta sobre la relacién necesaria entre derecho y moral positiva, sino
entre derecho y moral critica, pues como se ha dicho, los argumentos
juridicos son siempre insuficientes para justificar una decisién en el
mundo contemporineo. Nino (1983: 426) propone preguntarse no si
el derecho debe hacer efectiva la moral positiva de una sociedad, sino
si debe reconocer y prescribir conformidad con las pautas de una mo-
ral critica o ideal que se supone valida. Y agrega que aqui la respuesta
parece que no puede ser sino afirmativa, ya que aparentemente, es
analitico o tautolégico que para que el derecho esté justificado, de
acuerdo con cierta moral critica, debe hacer efectivos los principios
de esa moral critica. Entonces, ¢por qué insistir en “ensenar” el de-
recho desde el derecho mismo, como si se tratase de un sujeto epis-
témico (Teubner, 2002: 533-571), como una verdad que no es posible
conocer plenamente a la que se le atribuye existencia independiente
de los individuos?

Desde el normativismo, Kelsen afirmé que el derecho es un orden
coactivo, obligatorio, que hay que obedecerlo. Pero el hecho de justifi-
car decisiones legales con el argumento de “lo manda el ordenamiento
juridico” no es nunca un argumento contundente para significar que
debe cumplirse. ¢Qué sucede cuando a determinadas personas les pa-
rece inmoral e injusto ese ordenamiento y no lo cumplen? Aqui se pre-
senta la necesidad de exponer siempre un argumento suplementario
para explicar por qué debe obedecerse el derecho, por qué se justifica
una decision.

Un ejemplo puede ser que es moral obedecer el ordenamiento.
Entonces se evidencia la remisién a otro argumento distinto del dere-
cho —para justificarlo— y es el argumento moral, que en términos del
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liberalismo 4ulico del capital tampoco constituye una justificacién,
si se trata de una moral desprovista de significado como expresion
popular.

Esta afirmacién —como todas las de su naturaleza— no es nada
pacifica, pero tiene sentido porque demuestra la incoherente —por
principio— ensefianza del derecho, segtin este supuesto que, per se,
el derecho es independiente de la justicia, independiente de la moral,
independiente de la comunidad que lo crea, de los poderes salvajes
que lo implican y manipulan. Es necesario entonces, asumir con rele-
vancia que el derecho es un fenémeno moral (critico), esto es, politico.
Los argumentos se toman de Nino, en lo que él llama “la unipresencia
del discurso critico moral en el mundo moderno”. Lo que caracteriza
al mundo moderno es la posibilidad de criticarlo todo con argumen-
tos morales: la religion, la politica, la economia, la educacién y el de-
recho (Nino, 1994: 148-158). Por supuesto, en este punto del debate el
positivismo no logra explicar por qué debe obedecerse el derecho sino
por el derecho mismo. La ensefianza del derecho desde el positivismo
a ultranza no solo es perversa, desnuda el lugar de la mentira en la ra-
z6n juridica y como esta sirve a los intereses de poderes dominantes.
Un derecho que por la fuerza de la evidencia y la reivindicacién de los
derechos humanos esta llamado a reconocer su conexién conceptual y
necesaria con la moral critica y, por esa via, con la politica. Aqui surge
la siguiente pregunta: ¢(Cémo lograr una ensefianza del derecho que se
circunscriba a la defensa de la vida? Porque es una practica colectiva
que permite que las personas y las sociedades existan. Y como practica
colectiva, hay que develar la mentira en el derecho para transformar-
lo. Nino (1994: 147-148) manifiesta que concebir las decisiones y ac-
ciones juridicas como contribuciones a practicas o acciones colectivas
implica reconocer la naturaleza esencialmente politica del derecho.

El derecho concebido como préactica colectiva cumple dos funcio-
nes sociales primarias: permitir superar conflictos y facilitar la coope-
racién. La segunda funcién lo muestra como una accién colectiva que
no se agota en si misma, sino que permite la realizacion eficaz de otras
acciones colectivas en estructuras de interaccion. Si se comprende la
ensefianza del derecho en su nocién de practica colectiva, es posible uti-
lizar la metéfora del coro para explicitarlo. Es un coro en el que cantan
muchos, cuya naturaleza es colectiva. No se puede cantar como a cada
cual le parezca si se desea que el coro sea arménico; se puede orientar
criticamente, se le deconstruye para lograr composiciones, texturas,
matices que permitan el acercamiento critico por ejemplo.

Una perspectiva ontolégica de la ensenianza del derecho tiene que
defender que este emana de la calidad de sujetos politicos sentipen-
santes. Desde la Grecia antigua, pasando por Toméas de Aquino hasta
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Radbruch —en la segunda posguerra—, se sostiene que el derecho
extremadamente injusto no se puede obedecer, no es derecho. En ese
sentido, se ha olvidado que no es posible argumentar la existencia de
la razén o del derecho cuando es la guerra y los poderes dominantes
los que gobiernan en la excepcién.

El presente articulo se opone a la tesis que postula el derecho
como sujeto epistémico (Teubner, 2002: 533-571), una reelabora-
cién del imperio de la razén ahora desde el derecho. Vaya paradoja.
Establece parentesco tedrico con la tesis de la naturaleza del Estado
que la corriente objetiva ha querido imponer y, que afirma que el
Estado es un fenémeno natural independiente del individuo, de la
sociedad, con las enormes consecuencias que supone la aceptacién
en la practica de estas afirmaciones para el destino de los derechos
humanos y los derechos fundamentales. Esta realidad prueba que el
derecho no se basta a si mismo para explicar los fenémenos sociales
y politicos porque son construcciones sociales, y en aquellas el denos
se expresa —no obstante su ocultamiento— en luchas sociales que re-
claman democracia. Esto es, la democracia liberal en el derecho como
instrumento para consensuar los conflictos (negéandoles su cauce), y
por ello mismo su carécter politico constituye un freno a la expresién
del demos por medios como razoén juridica: razén de Estado o razén
como imperativo para debatir a la manera de Habermas. ¢Cuadl es la
utilidad de la razén juridica como discurso, diferente de los intere-
ses del capitalismo? La razoén juridica contribuye fundamentalmente
a la expansion del poder dominante del capitalismo. Instituye el co-
nocimiento desde la estructura cientifica, excluyendo y dividiendo el
poder soberano (indivisible), ocultando el demos. Asi las preguntas
flotan desde la historia de los estados y los pueblos como insepultos
sin dolientes: ¢Cémo ejercer el derecho desde la falsacién misma del
derecho moderno, sino emancipandole de esa mentira y develando el
demos oculto?

3. LANEGACION QUE EL DERECHO MODERNO IMPONE SOBRE LA
CONEXION INSOLUBLE ENTRE LO POLITICO Y EL DERECHO LO
REVELA COMO NO EMANCIPADOR

Para abordar este momento es necesario conversar con la relacién
etimoldgica entre ethos, mos/moris y la nocién de justicia en el mun-
do griego, que desde la Apologia de Sécrates es relevante al pensar el
derecho moderno donde la justicia, ya vacia de significado, es aplica-
da segtin parametros extrafios a su propia esencia. Este poema es sig-
nificativo para ofrecer una imagen reveladora: “Sirvate Radamanto
de modelo / que, justo juez y principe prudente, reina feliz, bajo el
Eliseo cielo / Nunca al adulador ni al maldiciente / quiso escuchar,
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ni la calumnia infame, del inventor ruina y del oyente” (Yungano,
Odas, 1983). La nocién de justicia se asocia en Grecia con una suerte
de ley universal que restituye a cada uno lo que se le debe, a la vez
que destruye lo que no se debe. Un cierto ethos segin el cual el lugar
interno que se habitaba en relacién con lo justo era natural para los
ciudadanos griegos. De este modo, la justicia es tenida por adecuada
aplicacién del equilibrio y de la armonia que debe reinar no solo
entre los hombres, sino entre estos, la comunidad y la naturaleza
(Yungano, 1983: 17).

Ruiz (2002) manifiesta que la primera teoria de la justicia esta
asociada al proteico concepto de derecho natural. Es comun citar la
indistincién entre physis (naturaleza) y sociedad (némos: norma), in-
distincién que se encuentra presente en Aristételes, el estoicismo y la
escolastica. Sécrates merece una mencién especial por sus ideas en
favor de las decisiones juridicas de la comunidad —traducida inade-
cuadamente y por extensién ahistérica— como obediencia al derecho.
Sécrates expres6 tales ideas de un modo exquisitamente imparcial en
relacién con la sentencia que lo condené a muerte, votada por una
mayoria de 280 del Consejo de los 500 de Atenas. Sus argumentos, re-
cogidos en el Critén, en su didlogo con el discipulo de ese nombre que
lo animaba a huir para escapar de la sentencia, desarrollan los tres
motivos fundamentales (Ruiz, 2002: 23) en los que se basa la defensa
de la necesidad ética de obedecer las decisiones democraticas de la
comunidad politica. Asi llegé Sécrates a la conclusiéon de que existen
normas de conducta de validez absoluta que todos pueden conocer si
se interrogan a si mismos o contrastan sus juicios ajenos con buena
voluntad. Su fe en la virtud del conocimiento era tal que lo condujo
a un rigurosisimo intelectualismo ético: la moral se reduce al conoci-
miento del bien. Solo por ignorancia se comete el mal, porque en ulti-
mo término el bien se confunde con la utilidad bien entendida (Truyol
y Serra, 1954: 93).

En Pitagoras, la justicia es forma de armonia que se aplica a to-
das las esferas de la realidad matematica, césmica y moral. Sobre la
esencia de la justicia y la funcién de esta dentro de la constitucion de
la polis, se informa que fueron de constante preocupacién en Platén
y Aristételes. El primero dird en Gorgias que la justicia es requisi-
to indispensable para la felicidad, hasta el punto de que en boca de
Socrates se manifiesta: “El hombre injusto no puede ser feliz”, y en La
Reptiblica se considera la justicia como medio para restablecer una
situacion alterada o desequilibrada indebidamente. El segundo, en La
politica, propone la division de la justicia en distributiva y conmuta-
tiva, y valora la primera como “alta virtud”. En La ética a Nicémaco
(Aristoteles, 1958: 49), el filésofo define la justicia como el halito que
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dispone a los hombres a hacer cosas justas; el justo sera el observante
de la ley y de la igualdad, dice, de donde se deduce que lo justo es lo
legal y lo igual, y que todas las cosas legales son de alguna manera jus-
tas (Fuller, 1964: 14). Algunos estén de acuerdo que por la experiencia
es posible conocer y concurrir con lo que es malo. En cuanto a la co-
nexion de control derecho-democracia representativa en el siglo XVII
y su competencia legal, esclarecedoramente pregunta si alguna vez la
comunidad politica, cuando eligié el Parlamento, le dio un poder ile-
gal ilimitado y albedrio para contravenir sus propias leyes y reglamen-
tos antes de que los hubiera derogado (Lilburne, 1645). La distincién
entre moral del deber y moral de aspiracién (Fuller, 1964: 11-21) va
a ser clave para el derecho en cuanto, en los niveles de una moral de
aspiracion, el principio de utilidad marginal ejerce un papel cada vez
mas importante en las decisiones, pues al nivel del deber, cualquier
cosa parecida al célculo econémico esta fuera de lugar.

El derecho adoptaria para sus fines de usurpacién la moral de
aspiracién y no la del deber. Un ethos del derecho cerca del principio
de utilidad marginal dird cémo a partir de la modernidad, la justicia
toma otros cauces que distan de su construccién filoséfica y se apar-
tan de una cierta moral (politica si se quiere, en sentido del bien co-
mun) que complementa la falsacién circular sobre la cual se erige un
poder dominante. Muchas definiciones del derecho se han puesto en
contextos y momentos particularmente destacados, algunas de ellas,
como el positivismo decimondnico asignadas por mandato legal (sue-
le la ley imponerse por ella misma en una autoapelacién por lo me-
nos desconcertante a la l6gica misma). Otras, desde los bordes de la
expulsién epistemolégica impuesta por la modernidad, contintia ba-
tiéndose por permanecer en la disidencia. Al parecer, cada época con-
textual expresa su propia idea del derecho, lo cual lo han entendido
los fil6sofos de este saber disciplinar, como que todas esas acepciones
son compatibles entre si y valen dentro de su matriz cultural (Nieto,
2007: 13), recurriendo de nuevo a nociones iusnaturalistas como esta
para consolidar el derecho dentro del positivismo; una contradiccién
no resuelta.

En la cultura occidental destaca el derecho como voluntad de Dios
(antiguo testamento); participacién en la idea de justicia (Platén); ex-
presién de las leyes de la naturaleza humana (estoicos); como orden y
paz (Agustin de Hipona); como espejo del orden divino del mundo (es-
colasticos); como hecho histérico (humanistas); como normas positivas
(Bodino); como mandato del soberano (Hobbes); como fundamento de
una constitucién (Locke); como expresion de la razén pura (Spinoza);
como expresion de la voluntad general (Rousseau); como expresion del
espiritu (Hegel y los historicistas); como ideologia de clase (Marx).
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El derecho moderno prohibe la sintesis entre poder constituyente
y soberano, lo cual de suyo supone el servicio del derecho a los inte-
reses del capitalismo y el nefasto papel que las escuelas de derecho y
los juristas (en su mayoria) han desempefiado tras el ocultamiento del
poder originario, del verdadero pueblo de la democracia: el demos. La
nacién y su papel como agente de exclusion social ha sido determinan-
te. En una estructura construida sobre la ficcién de la imposibilidad
de convocar al pueblo —en el mito de las dificultades numéricas— las
decisiones cruciales sobre el destino de lo publico han sido usurpadas.
En tal sentido, desde su génesis liberal el parlamento sustituyé el poder
del pueblo y creé el fenémeno denominado nacién, con lo cual devino
la supremacia de la representacién: “La soberania reside esencialmente
en la nacién” postula el articulo segundo de la “Declaracién de derechos
del hombre y del ciudadano” en 1789. Entonces, el concepto de nacién
invierte la pirdmide. Deja el poder del pueblo a merced del poder de la
representacion (Schmitt, 1931: 89-109). Dird que esta otorga una pecu-
liar dignidad a la persona del representante, ya que quien representa un
alto valor no puede carecer de valor. Pero no solo se requiere que tengan
valor el representante y el representado sino también el propio tercero,
el destinatario, porque cuando el Estado se torna leviatan, desaparece
el universo representativo. La tesis propuesta por Schmitt en el ensayo
Catolicismo romano y forma politica es que la modernidad pierde im-
pacto sobre lo politico por la ruptura misma de ese hilo, que en épocas
pasadas —y hoy solo en el catolicismo de Roma— ponia en relacién con
la decisién politica una idea exterior a ella misma. Es exactamente esta
relacion entre decision e idea, poder, autoridad, accién y verdad, lo que
entiende Schmitt por representacién (Esposito, 1993: 43).

Pensar lo politico sin presupuestos éticos ni principios organi-
cistas no es otra cosa que determinarlo, limitarlo en su efectiva exis-
tencia, negarlo por medio de la norma fundamental y todas sus deri-
vadas autorreferenciales. El derecho moderno niega la conexién con
lo politico porque es lo politico lo que desnuda y lo revela usurpador
y perverso. Si los hombres fueran buenos, dira el derecho, pero al
no serlo, es el derecho el que procura el bien y transforma el mal, el
que contiene lo politico para mantenerlo en la nada, en la inactuali-
dad, oscurecido por la norma totalitaria, por el mito del contrato en
su connotacién individualista reinante que mantiene la ruptura del
sujeto politico. La norma limita el poder politico, pero lo usa para
declarar los universales y negar al pueblo. En ese eclipse del demos
como potencia, enunciacién y autogobierno, este es remplazado por
los universales y la legitimidad sustituida y asimilada por el poder que
integra los parlamentos. Esta es la democracia sin demos y su legiti-
midad la del liberalismo universalista.
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En esa dimensioén, el derecho moderno y su imposicién son claves
para que la verdad del poder constituyente demos sea diluida en codi-
gos y procedimientos producto de la modernidad y del colonialismo,
con la intencién velada en el catdlogo de “derechos” de 1789, de que el
demos oculto no acceda al poder legitimo que representa en la verdad
de la democracia. Entonces se inventa la nocién vacia de nacion y la
llena de contenidos. Mientras, los ejércitos de abogados al servicio
del capitalismo reproducen las estructuras dominantes y perpetian la
usurpacion de ese poder, la exclusion del demnios y con ello la garantia
de victoria de la sociedad de consumo y de los poderes que lo animan
y controlan estd dada. La estructura de nacién que prevalece, no obs-
tante los discursos disfrazados del poder popular, positivizados en la
mayoria de las constituciones latinoamericanas —con excepcién de
la boliviana, que consagra un Estado plurinacional, no homogéneo—,
sirve entonces a tales intereses vy, sin duda, son instrumento de domi-
nacién. Universales como Estado de derecho, validez, mercado, lega-
lidad, derechos humanos, desarrollo econémico, guerras preventivas
son su expresiéon. La nacion-Estado existe y tiene una presencia real
en el mundo moderno, anclado a un origen y teleologia particular:
la democracia representativa. Sin esta careceria de valor politico y
normativo.

4. NOTAS DE CONCLUSION

En efecto, como en el caso de un flautista, de un escultor o un artesa-
no, y en general de todos los que tienen una obra o una funcion, el bien
propio parece consistir en este ergén. Asi deberia ser también para el
hombre en cuanto tal, si se admite que hay también para él un ergon,
una obra propia. O bien se debera decir que, mientras el carpintero y
el zapatero tienen una obra y una funcién propias, el hombre no tiene
ninguna. ¢Qué es, pues, por naturaleza argds, sin obra? (Aristételes,
Ftica Nicomaquea, 1097b, 22 ss.)

La ensefianza del derecho tendra que entenderse desde texturas abier-
tas, en atencién a las realidades humanas incluyentes hacia el Homo
sacer, con las consecuencias que esta realidad conlleva, es decir, la in-
eficacia del derecho como saber si no est4 al servicio de los derechos de
los mas vulnerables. Sin este reconocimiento, la ensefianza del derecho
es tan util a la construccién social y de sujetos politicos, a la defensa
de la vida humana —hoy en feria de falsos positivos en Colombia y de
crimenes selectivos claramente politicos— como un mensaje pontificio
en medio de cohetes asesinos de poderes imperiales, que amenazan la
vigencia de los derechos desde todos los puntos cardinales.
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Cuando se desanda histéricamente, se constata que la democra-
cia liberal esta vacia, el sujeto politico de la democracia, el denios, no
existe mas que en un ente semantico, si se quiere, en nombre del que
se continta construyendo ese universo particular. Si no se emancipa
al demos como originario del poder, el derecho y su ejercicio no seran
mas que lacayos del sistema dominante. Los conceptos de soberania
y poder constituyente, que estan en el centro de la tradicién politica,
deben en consecuencia, repensarse. Uno y otro sefialan el punto de
indiferencia entre violencia y derecho, naturaleza y logos, propio e
impropio y, como tales, no designan un atributo o un 6rgano del orden
juridico o del Estado, sino su propia estructura original (Agamben,
2001: 95). El problema se agudiza porque el desborde de optimismo
en el constitucionalismo de finales del siglo XX, que igualmente des-
conoce al pueblo, no se puede comprender sino desde las légicas del
liberalismo. En nada transforma al derecho como emancipador, pues
la verdadera constitucion es el pueblo y no los poderes constituidos
que reclaman e imponen el lugar de la verdad. En el caso colombia-
no, nueve personas reclaman e imponen esa verdad y el denos sigue
oculto.

Sélo en el reconocimiento del demos como soberano constitu-
yente puede darse la emancipacién; tnicamente por fuera de lo esta-
blecido como orden usurpador esta el lugar del derecho, esto quiere
decir, con la accién politica. Estas discusiones llevan a comprender en
qué consisten realmente las relaciones de poder y c6mo el derecho ha
sido su instrumento por excelencia. La ensefianza del derecho acritico
ha estado imponiendo una forma desviada que perpetiia esas relacio-
nes, donde la verdad de la democracia se ha ocultado como al pueblo
mismo.

La hiperproduccion de textos de filosofia juridica (basados en
el conocimiento colonizador de la modernidad) pretende confundir,
planteando la escisién (imposible) entre derecho y politica. Herrera
(2005) afirma que las cuestiones politicas, econémicas y sociales se
aducen desde el derecho como si pudieran solventarse con teorias de
la justicia que, como tales, inciden —por supuesto, lo méas débilmen-
te posible— en los procedimientos de distribuciéon de los derechos.
Esto es fundamental para comprender que sélo es posible cualquier
defensa de los derechos a partir del reconocimiento de que el prime-
ro de ellos es el derecho del demos a dejar de estar oculto, a ocupar
el lugar de la soberania que le corresponde. En ese sentido, Herrera
(2005) sostiene que desde el inicio hay que reconocer, que hablar de
derechos humanos requiere no sélo hacerlo de distribuciones, mas o
menos justas, sino, asi mismo y fundamentalmente, de relaciones de
poder que funcionan oprimiendo, explotando y excluyendo a muchos
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colectivos de personas que exigen vivir dignamente. Estas reduccio-
nes conceptuales, reflexivas y seudodistributivas funcionan, no tanto
como construccion de condiciones para la eliminacion de tales injus-
ticias, opresiones y exclusiones, sino como mecanismos de captura de
nuestras capacidades de lucha por el acceso generalizado e igualitario
a los bienes exigidos para poder llevar adelante una vida digna de
ser vivida. Frente a tales propuestas tedricas e ideolégicas, se necesita
desde el principio afirmar la diferencia y proponer otras vias.

Una de las manifestaciones del derecho moderno es su cons-
tante reconstruccién a partir de la relacién con las multiples expre-
siones del capitalismo y su presencia usurpadora del poder politico.
Solamente desde una democracia que no dicte el derecho sino que lo
reconozca y contenga, es posible pensarlo emancipador. Incluso esa
reflexién sin accion, sin lugar de enunciacién que lo emancipe, es in-
util. Transformar el monismo juridico accién politica, reivindicar el
demos desde su potencia, su poder constituyente, es una tarea por
fuera del derecho dominante.

Es necesario abrir el debate politico desde la accién politica en
cuanto presupuesto del ser colectivo. Si esto es asi, el derecho sera
una construccién resultante del demos. Esta propuesta destuerce el
derecho y lo sittia en una dimension al servicio de la vida y no de una
democracia capitalista, de modo que en ese espacio la defensa de los
derechos y el derecho mismo, puedan ser la méaxima expresién como
principio articulador, para que deje de contribuir a las diversas formas
de totalitarismo.
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ELEMENTOS PARA UMA TEORIA
MATERIALISTA DO ESTADO
LATINO-AMERICANO

Luiz Ismael Pereira*

Esta existencia particular del estado no es entonces
un asunto simple y obvio, aiin en una sociedad
de clase.

(Miiller e Neusiifs, 2017: 216).

INTRODUCAO

Para compreender fen6menos juridicos e politicos na América Latina
como a transnacionalizagio do capital, a mundializacdo dos interes-
ses privados e o sistema de Estados capitalistas, é necessario pensar
a partir de uma Teoria materialista do Estado e do direito, sem o que
a reprodugéo de conceitos eurocéntricos ja inicia fadada ao fracasso.
Assim, parte-se do pressuposto da inexisténcia de uma resposta valida
de modelo de Estado a partir da teoria cldssica para a realidade latino-
americana (Pereira, 2013: 566-567).

Para tais objetivos, o debate da derivacio do Estado
(Staatsableitungsdebatte) com base no materialismo histérico é de gran-
de valia, ndo por construir um contetido eurocéntrico, mas por forne-
cer bases para construi-lo a partir da realidade da regiao'. Eis o ponto
de partida de uma Teoria Materialista do Estado Latino-americano.

Professor Adjunto do Departamento de Direito da Universidade Federal de
Vigosa (UFV). Doutor e Mestre em Direito Politico e Econdmico pela Universidade
Presbiteriana Mackenzie (UPM). Membro do GT CLACSO Pensamiento Juridico
Critico.

1 Sobre seu contexto histérico, politico e teérico: Altvater e Hoffman, (1990: 135-
141); Caldas, (2015: 39-82).
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Parte-se de questoes basicas: a primeira, pela especificidade das
formas sociais que constituem diferentes espacos geograficos; e, a
segunda, pelas fortes mudangas introduzidas com a mundializacdo
dos interesses do capital (Bercovici, 2004: 265; Pereira, 2013: 566-567;
Erkert e Pereira, 2013: 142-147; Evers, 1989: 9).

De modo geral, a construc¢ao da teoria politica a partir do mé-
todo materialista compreende a derivagdo da forma politica e juri-
dica a partir da forma mercantil, uma relagio de fatos sociais que
sdo construidos historicamente a partir da separacio entre Estado
e Politica.

A teoria materialista do Estado, desenvolvida a partir da com-
preensdo da derivagio das formas mercadoria, politica e juridica
tende a dar conta da complexidade das relagées politico-estatais e
nao-estatais.

O debate da derivagio do Estado, com base nos textos marxia-
nos de maturidade e na teoria juridica de Evgeni Pachukanis (2017),
encontra-se neste caminho. Cabe, entdo, a compreensido das criticas
ao modelo dos filésofos classicos da teoria do Estado, bem como a
derivagdo simplesmente derivacdo légica do capital para langar cam-
inho para a compreensdo de uma teoria materialista do Estado com
base em uma ciéncia histérica (Altvater e Hoffman, 1990: 151-152;
Caldas, 2015: 150-157; Hirsch, 2010: 20-22; Mascaro, 2016: 34-37).
Isso permitira a leitura das experiéncias que vem sendo desenvolvidas
na América Latina como alternativas para a transposi¢do de conceitos
politicos e juridicos?.

Os intelectuais marxistas do debate alemao serdo movidos pela
inquietude de quem n#o via os reais instrumentos para a compreen-
sdo da estruturagéo e atuagdo do Estado no capitalismo, nem nas teo-
rias classicas, nem mesmo no marxismo revisionista. Como veremos
adiante, eles proporido elementos teéricos que constituirdo a prépria
teoria materialista do Estado, a partir das especificidades histérico-
culturais préprias do capitalismo.

Assim serd pensada a teoria materialista do Estado. Nas palavras
de Joachim Hirsch (2010: 19), “[ela] ndo é uma construgdo teérica
fechada. Ao contréario, ela compreende analises bem diferenciadas. O
que elas tém em comum é a referéncia, sempre especifica, ao mate-
rialismo histérico desenvolvido por Marx e a sua critica da economia

2 Exemplos sdo os modelos de populismo enquanto realidade necessaria da po-
litica (Laclau); lutas sem a participagdo popular no aparelho estatal (Holloway e
0 zapatismo); ou mesmo a utilizagdo dos aparelhos ideolégicos com o fim de dar
materialidade aos interesses populares (Linera e todo o movimento do novo consti-
tucionalismo latino-americano).
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politica”. Mais adiante afirma (Hirsch, 2010: 31): “A ‘derivacdo do
Estado’ ndo constitui, assim, nenhuma teoria do Estado pronta, po-
rém apresenta o seu ponto de partida fundamental”.

Assim, o objetivo do presente artigo é compreender a possibili-
dade da construcio de uma teoria materialista para compreender o
Estado Latino-Americano. O problema que movimenta a pesquisa
estd na possibilidade (ou néo) de pensar a regido sem cair nos pro-
blemas de transposigdo de categorias de uma outra realidade para a
leitura de uma materialidade rica e prépria. Inicialmente, propde-se,
como hipétese, a insuficiéncia do modelo classico de Estado e, entéo,
a necessidade de busca de uma teoria materialista que dé os contor-
nos metodolégicos necessario para a leitura da América Latina.

1. UM MODELO LATINO-AMERICANO
O Renascimento europeu, com toda significacdo revolucionaria que
trouxe para o conhecimento politico e filos6fico, encarregou-se de
espalhar pelo mundo as ideias modernas de Estado. As invasées do
que se tornaria o Continente Americano foram fundamentais para
isso. Tratou-se de uma estratégia de desestabiliza¢do das nagdes con-
quistadas. A partir de entdo, “o Estado como forma de dominagio”,
com todo o “aparato de poder autébnomo e centralizado, separado da
‘sociedade’ e da ‘economia™ passa a popular a producgéo intelectual
(Hirsch, 2005: 165). A colonizagdo da América Latina se forjou por
acdes europeias como centro politico. A formacéo do Estado europeu
esta entrelacada por séculos de relacoes histéricas entre classes que,
na América, s6 desembarcou com as invasdes.

Esse talvez seja o principal ponto de passagem da ideia tradicio-
nal de Modernidade para uma nova concepg¢éo, nessa ja incluida a
América. A invasdo do Continente que criard as condi¢des para for-
macdao dos valores politicos na Europa: a totalizacdo colonialista, ge-
nocidio, exploracgio, evangelizagdo e dominagéo dardo os arcanos do
ego conquiro e, ainda, o ego extermino, sendo “a conquista do México
foi o primeiro Ambito do ego moderno” (Dussel, 2005: 28. Ainda:
Grosfoguel, 2013: 41-50; Pereira, 2013: 563).

Para Enrique Dussel o solipsismo préprio da separacéo entre sujeito
e objeto, somente surgira nos sistemas filoséficos (positivistas) com René
Descartes, em 1637 (“penso, logo existo”). A nova filosofia da subjetivida-
de passa a reconhecer um mundo corpéreo separado do sujeito. A cons-
ciéncia, a partir desse ponto, passa a dar atencio, tanto para si, como
para o objeto e, ainda, para a consciéncia do objeto. O mundo passa a ser
reconhecido e existe a partir da consciéncia da subjetividade.

Por isso, para Dussel haveria uma antecipa¢do em cerca de um
século do cogito cartesiano. Como observado por Edgardo Lander
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(2006: 206), o racionalismo surge como “perspectiva de conhecimen-
to sustentada sobre o dualismo radical cartesiano, que se converte em
uma total separacéo entre ‘razdo/sujeito’ e ‘corpo’, a partir da qual o
‘corpo’ foi naturalizado, fixado como ‘objeto’ de conhecimento, por
parte da ‘razdo/sujeito”. A Europa passa a reconhecer sua posicdo
histérica, sua diferengca com o amerindio, bem como da existéncia
daquele e de suas riquezas que caracterizam a exploracdo da América.
O sujeito que reconhece a existéncia de um Outro: a distadncia entre o
mesmo e o diferente surge, para Dussel, a partir da realidade ja obser-
vada com as invases da América.

A técnica e a contingéncia ddo ao mundo o conhecimento de novas
questdes incorporadas pelo fil6sofo?. A partir de novas consideracdes
ou de novos objetivos considerados, ha mudancgas impactantes no que
e como pensar. Isso vem ao encontro da tese aqui apresentada: a expe-
riéncia de dominacéo sobre povos e terras latino-americanos causara
um motivo para se pensar na dominag¢iao do objeto pelo sujeito.

O direito e a politica se encarregaram de espalhar as ideias renas-
centistas e pés-renascentistas para o mundo. Em regra, ideias estas
que se concentraram num Estado centralizado e organizado segundo
um contrato social, racionalizado pela atuagédo técnica do governante,
focado na realizacio das liberdades individuais. A partir de entédo, “o
Estado como forma de dominac¢do”, com todo o “aparato de poder au-
tébnomo e centralizado, separado da ‘sociedade’ e da ‘economia” passa
a popular a produgio intelectual (Hirsch, 2005: 165).

O centro de produgdo capitalista, a Europa, implementou uma
eficiente forma de dominacédo com a colonizag¢éo: entrelacou a [com]
formacio dos novos Estados de acordo com sua formacio econdmi-
ca. Assim, os paises da América “deveriam assegurar o monopolio da
for¢ca sobre a totalidade do territério, terminando com aborigenes
e forcas irregulares que provinham de expressoes locais derrotadas”
(Thwaites Rey e Castillo, 2008: 28). As metrépoles “desenvolviam-se
economicamente a custa da periferia colonizada” (Hirsch, 2010: 93).

Um dos problemas para o desenvolvimento de uma nova Teoria
do Estado Periférico, e aqui se destaca a deficiéncia brasileira, reside
na dificuldade de libertacéo do fetichismo residente no juspositivismo
ético. A proposito, como destaca José Luis Fiori (1995: 1), fica clara
essa demora na libertacéao, pois “pelo menos até os anos 60, a reflexdo

3 “Os fil6sofos, porém, neste longo periodo de Descartes até Hegel e
de Hobbes até Feuerbach, de modo nenhum foram impelidos para diante apenas,
como acreditavam, pela for¢ca do puro pensamento. Pelo contrério. O que, na verdade,
os impeliu para diante foi, nomeadamente, o progresso poderoso e sempre mais rapi-
damente impetuoso da ciéncia da Natureza e da industria”. (Engels, 1982: 378-421).
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sobre o Estado na América Latina teve uma conotacdo predominan-
temente ideoldgica ou estratégica, sendo pequeno o espaco dedica
aos estudos descritivos, as anélises histérico-comparativas ou a sua
conceituacao tedrica”.

Apegamos sobremaneira a dicotomia Constituicio-realidade, de-
positando no Poder Judiciario, tanto a guarda da Constitui¢io — seja
por meio do modelo de controle de constitucionalidade das normas
estadunidense, seja o austriaco kelseniano —, quanto das realidades
sociais que devem, segundo a tradi¢do, adequar-se ao ideal constitu-
cional. A teoria do Estado estd, assim, invertida: do ideal para o real,
segundo o sistema proposto (Bercovici, 2004: 264).

Conforme Bercovici propoe (2004: 265), “a Teoria da
Constituicdo deve ser entendida na légica das situacdes concretas
histéricas de cada pais”, sob pena de entrar no equivoco da colo-
nizacido do imaginario do Estado. Sendo que “a existéncia histo-
rica e concreta do Estado soberano é pressuposto, é condi¢do de
existéncia da Constituicdo” (Bercovici, 2004: 267), somente uma
teoria materialista sera legitima para a configurac¢ao dos institutos
ligados as Fung¢oes do Estado. Essa teoria materialista do Estado
enxerga criticamente a formacido do Estado como um complexo
de relagdes sociais, bem como os meios necessarios para supera-
lo. Como visto, compreende e parte do pressuposto da separagio
entre “Estado” e “sociedade”, “publico” e “privado”, “economia” e
“politica” para entender suas formas de dominacao que se diferem
das anteriormente observadas na histdéria. Como diz, Hirsch, “deve
ser entendido, até certo ponto, como resultado da luta de classes
que operam sobre os agentes, ou seja, da luta pelo sobreproduto”
(Hirsch, 2010: 24).

N3o a toa, a teoria materialista do Estado, produzida segundo os
estudos marxistas, tem ganhado espaco na producao latino-america-
na. Embora o marxismo e toda teorizag¢do socialista também sejam
europeus, apenas nos dao a forma para dar o primeiro passo na cons-
trucdo da realidade politica, nunca o contetido: a critica, a dialética
e o materialismo histérico, com o fim de entender as especificidades
sociais e delas partir (Evers, 1989: 10).

Esses impasses colocam a necessidade de um giro para a re-
descoberta de uma teoria de acordo com nossa realidade de co-
lonizagao e de exploragdo, que nao cessa de se aprofundar. Essa
situac¢do de dependéncia do poder publico em relagdo ao mercado,
intensificou-se com a abertura econémica dos paises latino-ameri-
canos no final dos anos 1980. O Estado tendo um papel importan-
te na estrutura da subjetividade dos povos latino-americanos, por
esse turno, deve ser pensado a partir de tal realidade, pois para essa
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regido “as instancias estatais que condensam estes processos cons-
tituem aparelhos poderosos que dia a dia influem em suas vidas e
determinam seu futuro” (Evers, 1989: 7).

E essa libertacdo intelectual, ou autonomia do Estado Latino-
americano que temos de ter em mente frente a necessidade do des-
envolvimento. Autonomia que é perdida tanto por forgas externas ao
Estado, ainda mais na época da globalizagdo de mercados e de sua
autorregulacio (vide o espasmo da crise econémica mundial de 2008),
bem como das proéprias pressoes internas de movimentos sociais e
acdes coletivas que sejam liderados, ideologicamente, pelo merca-
do, sem contar, por ébvio, com os desvios criminosos préprios da
democracia.

2. QUESTOES DO DEBATE DA DERIVA(;AO PARA PENSARA
AMERICA LATINA

A preocupagio com a retomada de Marx para pensar a especificidade his-
térica do Estado no capitalismo surge a partir da repercussio, no marxis-
mo e na teoria do Estado, de autores como Poulantzas (estruturalismo) e
Miliband (instrumentalismo). Para o conceito que surge no debate entre
os autores, o Estado é enxergado, inicialmente, como instrumento da
classe dominante. Ou seja, havia esvaziamento do papel capitalista do
Estado, pois sempre teria o contetido dado pela classe que se posicio-
nasse como hegemonica no cenério politico. Para Holloway e Picciotto
(1978: 1), participantes do momento inglés do debate da derivagéo, tal
andlise é “inadequada” caso pretendamos construir “um entendimento
do desenvolvimento politico e as possibilidades da acdo politica”.

Como apontam os autores, um dos grandes deslizes tedricos de
Poulantzas e Miliband - aproximando as duas concepgoes — é o fato
de negarem O capital como obra fundamental para a compreensao do
Estado. Para ambos, “O capital é principalmente (embora nao exclu-
sivamente) uma analise do ‘nivel econd6mico’ e os conceitos desenvol-
vidos 14 (valor, mais valor, acumulacéo, etc.) sdo conceitos especificos
para analise daquele nivel”. Vale lembrar, como apontam, que o de-
bate da derivagao, indo adiante, passa a compreender que a anélise
d’O capital é fundamental para a compreenséo de toda a sociabilidade
capitalista, ndo apenas o nivel econémico, isso porque se trata de uma
critica da economia politica. Os conceitos 14 desenvolvidos e listados
acima, serviriam para “iluminar a estrutura do conflito de classes na
sociedade capitalista e as formas e concep¢des (econdmicas ou nao)
geradas por aquela estrutura” (Holloway e Picciotto, 1978: 4).

Ao retomar para O capital, os autores do debate alemao reto-
mam a concepc¢do do Estado como derivado da prépria dinamica
de acumulagdo que surge a partir do modo de producio capitalista
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atravessado pela dinAmica histérica da luta de classes. Aqui delimi-
tamos a impossibilidade de transferéncia imediata, ou ldgica, das
questdes econdmicas que envolvem o desenvolvimento do capitalis-
mo, enquanto modo de produgéo, para a formacéo do Estado. Sobre
os ganhos tedéricos do debate alemio, Alfredo Saad Filho aponta
que aquele “demonstrou que é impossivel conceitualizar o Estado
capitalista de forma puramente légica, partindo das contradi¢oes da
mercadoria, pelo menos se se busca evitar o funcionalismo e o redu-
cionismo” (Saad Filho, 2011: 31).

Dentre tais ganhos, pensar o Estado capitalista significou pensar
sua forma politica, o que efetivamente o diferenciaria, nao seu contet-
do de classe. Nesse momento vale lembrar que forma politica, forma
mercadoria e forma juridica, ou seja, formas sociais, sdo condi¢cbes
concretas de sociabilidade construidas historicamente e que pressu-
pdem uma sociabilidade, pois a condicionam dentro de determinados
objetivos que tomam a sociedade nas maos, independentemente de
sua vontade, tomando consciéncia disso ou nao (Hirsch, 2007: 14).
Nas palavras de Marx (2013: 122 e 240), o modo de producéo esté rela-
cionado a “um processo social que ocorre pelas costas dos produtores
e lhes parecem, assim, ter sido legadas pela tradi¢ao”. Por isso, Hirsch
aponta para o papel da forma como um meio de conformacio da so-
ciabilidade capitalista “independente de sua vontade e de sua acéo
consciente” (Hirsch, 1990: 146; Hirsch, 2017: 514-515), ligado ao se-
gredo maior do préprio sistema: a reproducgio dos meios de producéo.

Como nos lembra Hirsch (2004: 17) “Estado’ e ‘forma politica’
néo sdo idénticos”. Esse s6 podera ser entendido no “contexto da to-
talidade de suas determinacdes sociais, ou seja, como expressio da
forma valor e da forma politica”, onde também incluimos a forma
juridica. Retomando, o Estado, portanto, tem suas condi¢ées de sur-
gimento quando é garantida uma sociabilidade que reproduza seus
proéprios meios necessarios de subsisténcia, o que somente sera possi-
vel no capitalismo.

O que Hirsch pensara como a figura “Estado”, esta ligada a uma
figura especifica: “o aparelho centralizado de for¢a” (Hirsch, 2010:
22). Essa figura nao existiu desde sempre e nem seria necessaria. Nas
Idades Antiga e Medieval, diversas formas de governo foram estabele-
cidas: impérios, principados, ditaduras, até mesmo sociedade comu-
nais sem governo centralizado se estabeleceram. O que Hirsch apon-
ta é que a figura que tomamos como o Estado moderno sé pode ser
pensado a partir da sociabilidade capitalista, pois “representa uma de
suas caracteristicas fundamentais” (Hirsch, 2005: 165).

Na Antiguidade, prevalecia uma relagdo de trabalhos forcados
por meio da forca, de maneira direta. Sem davidas uma parcela da
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populagéo era livre e trabalha por meio de um valor, o que nio os
caracterizava como trabalhadores assalariados (Biirge, 1990: 107-
116)*. Em tais sistemas econdmicos escravistas, “a prépria forca
de trabalho ¢ vendida franca e livremente, sem rodeios”, levando o
proprio Marx a chamar de absurda a afirmacdo de que “no mundo
antigo, o capital estava plenamente desenvolvido, ‘carecendo apenas
do trabalho livre e de um sistema de créditos’™, pois, como se sabe,
o capital necessita da mercantilizacdo da forga de trabalho e, para
tanto, “seu possuidor tem de poder dispor dela, portanto, ser o livre
proprietario de sua capacidade de trabalho, de sua pessoa” (Marx,
2013: 242 e 612).

No feudalismo, em regra, o trabalhador detinha a posse dos meios
de producio, a prépria terra que habitava e plantava, mas ainda assim
tinham uma relacdo de dominag¢éo com o senhor feudal. Como lem-
bra Ellen Wood (2000: 13), a apropriagdo do excedente desse trabalho
realizado pelo servo, no feudalismo, era realizada “pelo que Marx cha-
mou de meios ‘extra-econémicos’ — quer dizer, por meio de coercao
direta, exercida pelos senhores rurais e/ou Estado (sic), pelo emprego
de forga superior, acesso privilegiado aos poderes militares, judiciais
e politicos”. Como finaliza, a marca fundamental de diferenca entre
as sociedades pré-capitalistas e capitalistas: nio uma origem ou pre-
dominancia rural ou urbana, mas a forma de dominacio direta que
determinara a forma de apropriacdo do ganho.

E verdade que diversos “tributos” eram pagos durante o feuda-
lismo, o que poderia pressupor uma sociabilidade centra na figura
do Estado, mas suas finalidades e formas eram distintas das atuais.
Obviamente, a experiéncia europeia feudal, como a capitalista até
os dias atuais, nao se desenvolve da mesma forma, sob um mesmo
modelo importado. E necessario compreender que a forma como se
dara a economia de serviddao na Franca, por exemplo, se d4 de forma
diversa dos territérios italianos ou da Polonia, para falar da Histéria
Ocidental (Wickham, 1984: 29-30; Whickham, 2007: 41).

Quando Polanyi apresenta o cenério de surgimento do capitalis-
mo, o “moinho satianico” que méi os ossos e sangue do trabalhador,
relembra que para essa passagem houve a necessidade de “um princi-
pio organizador de uma sociedade engajada na criagdo de um sistema

4  Também sobre a leitura de Marx e Engels no Manifesto Comunista acerca das
relacoes sociais na Antiguidade: Funari, 1998: 106-114.

5 Também: Le Goff, 2007: 57. Este sera o cenario que dara nascimento a uma
estrutura triade na modernidade (capitalismo-Estado-direito) a partir das modifi-
cagbes estruturais na centralizagdo do poder politico, primeiro no Absolutismo, de-
pois no Liberalismo.
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liberal” (Polanyi, 2012: 35 e 151)°%. Os cercamentos ingleses, durante
os séculos XVI e XVII, redundando no fim dos chamados open fields
e commom lands, a forca de trabalho dos pobres se tornou sua tinica
propriedade (Marx, 2013: 306-313; Pereira, 2014: 193).

Pela teoria materialista que toma o carater histérico de surgimen-
to do Estado, seria anacrénico, “impreciso, se nao confuso”, nas pala-
vras de Hirsch (2005: 165), falarmos em “Estado antigo” ou “Estado
medieval”. O “Estado”, e consequentemente os aparelhos que o acom-
panham, “como forma de dominacio”, sé é possivel falar em data re-
cente, quando esses mesmos aparelhos se separaram formalmente do
poder econémico. O Estado moderno surge como “poder auténomo e
centralizado, separado da sociedade e da economia e, com isto, dife-
renciam ‘politica’ e ‘economia’ como esferas funcionais da sociedade”.

Essa marca de separacdo relativa entre politica e economia,
ou, nas palavras de Hirsch (2005: 168), “a separacdo e vinculac¢do
simultanea da politica e da economia” marcara o surgimento do
Estado. Pachukanis, referencial da critica juridica para o debate
alemao (Holloway, 2017: 41; Hirsch, 2005: 167; Hirsch, 2010: 28 e
107; Caldas, 2015: 150-157; Holloway e Picciotto, 1978: 18; Blanke,
Jurgens e Kastendiek, 2017: 616; Sumner, 1981: 77), destaca que a
relacdo entre publico e privado na Antiguidade e na Idade Média,
em regra, ndo era bem delimitada. A paz obtida pelos comercian-
tes para atividades econémicas em determinado territério era con-
cedida pelo senhor feudal com objetivos de aumentar sua prépria
riqueza. Esse senhor, “fiador da paz indispensavel para os contratos
de troca” assume um papel publico concedido pela forga fisica que
exerce (Pachukanis, 2017: 141).

Obviamente, ndo é possivel fechar os olhos para o fato de que o
capitalismo e a forma mercantil tomam, nos meios de producio, a
forma necessaria para que a reproducido da sociabilidade aconteca,
mesmo que a primeira vista ndo parega propriamente capitalismo.
A existéncia de formas de dominacido que se apresentem de maneira
direta possam confundir quanto a formacao social dominante, isso
nio descaracterizara o capitalismo. Essa foi ia conclusao tirada por
Pachukanis a partir de Marx (1986: 313-314).

Isso significara que é possivel a existéncia de relacées escrava-
gistas e servis mesmo no modo de producdo dominante capitalista.
Isso nao deixa de caracterizar o capitalismo como um modo de pro-
ducido marcado pela exploragdo indireta, a mediacdo do Estado e

6  Sobre a jornada de trabalho extenuante nas origens do capitalismo industrial,
ver: Marx, 2013: 305-374.
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da forma politica e desapropriacido dos meios de producio por uma
classe. Inclusive na América Latina houve um modo de producao
baseado fortemente no trabalho escravo, sem deixar de ser depen-
dente do capitalismo como modo predominante (Erkert, 2013: 134;
Erkert, 2015: 223-231).

No caso das civilizacoes pré-colombianas, as quais se encontra-
vam num grau de desenvolvimento avangado, estas possuiam tra-
di¢bes e estruturas econdmico-sociais que necessitavam ser absorvi-
das pelos Estados que se formariam nos séculos seguintes. Isso para a
correta reprodugio do capital, ou mesmo para a manutengéo do grau
de exploragdo dos povos. O primeiro aspecto disso era o fornecimento
de mao-de-obra, em sua maioria escrava ou servil, para a pilhagem
dos territérios invadidos.

Os espanhdis, aproveitando-se do conhecimento e da relacdo do
pré-colombiano com as terras e a natureza locais, promoveu a ex-
ploragéo do capital excedente extraido daquela sociedade. Os meios
mais eficazes encontrados foram uma proto-forma de institui¢cdes
juridicas: a encomienda e o tributo. No primeiro caso, tratava-se de
um contrato de trabalho firmado entre indigenas e espanhéis para a
exploracédo e comercializagdo do ganho extraido, mas um contrato
formal, pois se tratava de uma forma de exploracao servil (Léon-
Portilla, 2012: 44).

A existéncia de tal “contrato” — que s6 pode ser entendido entre
aspas — ndo deixava de lado a natureza politica de vassalagem entre
indigenas e encomenderos. A comunidade do qual provinha o tra-
balhador era obrigada a sustenta-lo na encomienda. Essa situacdo
tenderia a agravar ainda mais a situagido de pobreza dos povos ja
conquistados, “porque as aldeias precisavam produzir um exceden-
te que era transferido aos encomenderos, e ndao recebiam em troca
qualquer beneficio” (Florescano, 2012:162). Mas essa situacdo nao
perdurou para dentro do século XVII, pois os ganhos com essa es-
trutura de exploracdo eram diminutos frente a atividades de outras
colénias, em especial a agricultura, a pecudria e a mineragao. Para
tais atividades, porém, embora ji explorando e escravizando negros
africanos, a Espanha manteve com maior intensidade a mao-de-obra
indigena local.

Importante destacar que havia diversos outros institutos para
aquisicdo de mao-de-obra que, nas palavras de Murdo MacLeod
(2012: 225) importou na Espanha “adotar as institui¢ées funcionais
existentes e a altera-las gradativamente a medida que as circunstan-
cias o exigissem”. E o caso da encomienda e do repartimiento, ins-
titui¢des espanholas, sendo que a dltima se utilizou das formas de
recrutamento de trabalhos j4 exitentes, como o coatequitl (México), a
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mita (Peru) e os alquileres ou concertajes, traduzindo-se em aquisicido
de “um corpo de trabalhadores que, na pratica, ndo tinham virtual-
mente nenhuma liberdade de movimento” (Florescano, 2012: 165)”.

Eis, nas palavras de Hirsch (2005: 167) o quadro tedrico-histérico
que servira de nucleo duro de uma teoria do Estado que se preten-
da materialista: “Esta sequéncia argumentativa constitui algo assim
como o nucleo da “derivagdo” materialista do Estado”.

O marxismo foi colonizado pelos ideais do chamado socialismo
juridico, segundo o qual haveria uma possibilidade de construcio so-
cialismo a partir da forma juridica burguesa, ou capitalista (Engels
e Kautsky, 2012: 21 e 47). Para Engels e Kautsky, as reivindicagoes
juridicas que levem em consideragdo os interesses de classe s6 podem
ser construidos quando essa classe esta no poder. Assim, como explica
Marcio Bilharinho Naves, o que quiseram deixar claro é que a luta nao
pode ser construida com base, apenas, nos ganhos juridicos que uma
classe possa ter, como o direito de greve, saldrio etc. O poder politico
necessita ter sido alcancado para, entdo, ganhos serem acrescidos a
condi¢do do proletariado até que se ultrapasse os maleficios da for-
ma valor e se extinga a forma juridica. “Portanto, ndo autorizam um
projeto reformista fundado no atendimento de demandas juridicas no
quadro da sociedade burguesa” (Naves, 2012: 15-16).

Outra ndo pode ser a interpretacio feita a partir de um Marx maduro
que deixa de lado a iluséo ideolégica de identifica¢do do direito com um
valor de justica, o que desconsideraria a real determinacio das relagoes
econdmicas sobre a superestrutura social. Como reafirma Marx (1974:
112), “cada forma de producéo cria suas proéprias relacdes de direito, for-
mas de governo, etc.” Disso decorrera que a forma juridica seré criada
pela forma de producio com objetivos especificos de perpetuar a explo-
racdo que a funda. Essa mesma exploracio € a resultante de uma luta de
classes fundada pela burguesia na modernidade. Essa “unido orginica” é
a do direito e dos direitos com essa forca motriz: a luta de classes.

7 Uma adverténcia deve ser feita. Embora institutos ligados a servidao e escravidao
ja existissem na América pré-colombiana, a dinAmica era bem diferente. Isso prova
como a apropriaco era reconfigurada, ainda que ndo possamos falar na existéncia de
um capitalismo acabado, mas sim de puro mercantilismo. E o caso da Mesoamérica,
onde a dinAmica era bem diversa da escravidao que ja se observava no Mundo Antigo
europeu e a promovida pelas navegagdes dos séculos XV e XVI. “Na Mesoamérica
a escraviddo era muito diferente da que predominava no mundo europeu. Na época
dos mexicas, um escravo era vendido por tempo limitado: o préprio escravo, ou seus
parentes, podiam resgata-lo. Os filhos de escravos nao eram considerados escravos.
Por outro lado, tornar-se um escravo incluia o risco de ser escolhido para o sacrificio
humano, pois o senhor tinha o direito de ofereceu seus escravos para esses rituais”
(Ledn-Portilla, 2012: 51).
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Essa posicido sobre a relacdo estrutural entre direito e relagcoes de
producéo capitalistas foi mantida por Engels, o qual, em correspon-
déncia datada de 14 de julho de 1893 a Franz Mehring, deixou claro:
“E esta ilusdo [Schein] de uma histéria autébnoma das constituicoes
do Estado, dos sistemas do Direito, das representacées ideolégicas
em cada dominio particular, que, antes de tudo, cega a maioria das
pessoas”.

O direito em momentos de crise financeira vem em socorro do ca-
pital e do ntcleo duro do pensamento capitalista: o sujeito de direito.
O capital, necessitando circular, determina a concessio de direitos, ao
mesmo tempo em que também permite a sua retirada. Fato é que o
neoliberalismo acompanhou uma politica de mitigagdo do bem-estar
social, culminando no alargamento da crise dos anos 1970. A filosofia
conservadora do direito limitou-se, nesse interim, a focar-se no sujei-
to de direito sem levar em consideracdo outros fatores materiais da
luta de classes. Ela foi camplice com o neoliberalismo, exatamente,
porque o direito acompanha o momento histérico que convém ao des-
envolvimento do capital.

O Estado, e nesse caminho também as experiéncias latino-ameri-
canas muitas vezes tidas como solugdes populares, utiliza-se de uma
experiéncia real para a atuacdo da ideologia juridica no campo ma-
terial. “Agir por leis e decretos no Aparelho (repressivo) do Estado é
outra coisa que agir através da ideologia dominante nos Aparelhos
Ideoldgicos do Estado” (Althusser, 2012: 70-71). Afinal, “a ideologia
nao é nada, portanto, sem a sua pratica (coercitiva) que exige todo um
aparelho de repressao” (Thévenin, 2010: 55).

Pachukanis, nao fica limitado, unicamente, ao campo de anéalise
da ideologia. “A tarefa ndo consiste em aceitar nem recusar a existén-
cia de uma ideologia juridica (ou da psicologia), mas em demonstrar
que as categorias juridicas ndo tém nenhum outro significado além
do ideolégico”. O que é necesséario, prossegue, é demonstrar que para
esses conceitos [juridicos gerais], é de certo modo impossivel revelar a
realidade social mistificada” (Pachukanis, 2017: 87-88). Deve-se olhar
para o mundo exterior para questdes concretas, um mundo de reali-
dades, colocando a discussiao em outro nivel.

O direito é reflexo de outra relagdo social, essa que se pretende
esconder por debaixo da forma juridica: “essa é a relacdo entre os
proprietarios das mercadorias” (Pachukanis, 2017: 95), diferentemen-
te da filosofia juridica burguesa, para a qual o direito é um ideal, ou
forma ideal, eterna, perene e apreendida universalmente. Serd essa
filosofia que ignorari tal relagdo social que funda e justifica o direito,
criando teorias da justica que niao leem a realidade material, mas teo-
riza a partir da consciéncia.
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Pachukanis (2017: 121), quando caracteriza a sociedade capita-
lista como sendo, essencialmente, uma sociedade de proprietarios de
mercadorias, deixa clara a funcdo da ideia de sujeito de direito: “O
vinculo social da produgido apresenta-se, simultaneamente, sob duas
formas absurdas: como valor de mercadoria e como capacidade do
homem de ser sujeito de direito”. A mercadoria que serve ao capitalis-
mo como leitmotiv, para que circule, necessita do padrdo de equiva-
Iéncia. Sem ele, ndo ha a igualdade na troca.

A equivaléncia se dara pelo valor de troca. “E a ideia de equivaléncia
decorrente do processo de trocas mercantis que funda a ideia de equi-
valéncia juridica” (Naves, 2008: 20). O espanto nio é legitimo quando
se tem em mente a intima relagio entre Direito, Estado e Capitalismo.

Essa igualdade garante ao capital sua circulacio. Isso que Celso
Naoto Kashiura Jr. chamara de “imperativo da forma mercadoria” é
o que forca a adogéo da igualdade juridica. O pior de tudo é que tal
meio de equiparacao, além de ser formal, impede qualquer questiona-
mento. E um “dado”, um dogma, e, como tal, nio comporta discus-
soes (Kashiura, 2009: 208-210).

Que a mercadoria é a forma elementar do modo de producio
capitalista, Marx ja comentou na abertura de O capital. Pachukanis
(2017: 70), no mesmo sentido, percebe que “a sociedade capitalista €,
antes de tudo, uma sociedade de proprietarios de mercadorias”. Por
ambos néo apenas descobrimos o ponto nevrélgico da sociedade capi-
talista, a saber, a mercadoria, mas que sem os sujeitos que sio recon-
hecidos como seus proprietarios niao haveria momento e local para a
circulacdo da prépria mercadoria. “As mercadorias nio podem ir por
si mesmas ao mercado e trocar-se umas pelas outras. Temos, portan-
to, de nos voltar para seus guardides, os possuidores de mercadorias”
(Marx, 2013: 159). Mas, qual seria entdo, a forma elementar da analise
juridica desta mesma sociedade capitalista?

“Assim, o vinculo social, enraizado na producéo, apresenta-se si-
multaneamente sob duas formas absurdas: por um lado, como valor
de mercadoria e, por outro, como capacidade do homem de ser sujeito
de direito” (Pachukanis, 2017: 71-72). Dessa forma, identifica-se que
o sujeito de direito estd para a forma juridica abstrata, assim como
a mercadoria esta para a forma mercantil capitalista. A determinacao
do sujeito juridico enquanto categoria propria, elementar e necessaria
ao direito burgués s6 pode ocorrer na sociedade capitalista. “O sujeito
é o atomo da teoria juridica, o seu elemento mais simples, que néo se
pode decompor” (Pachukanis, 2017: 68). Sem a necessaria identificacio
estabelecida entre os individuos como sujeitos, a mercadoria como ob-
jeto ndo poderia ser submetida aqueles: “O fetichismo da mercadoria se
completa com o fetichismo juridico” (Pachukanis, 2017: 75-76).
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Esse “portador imutavel de direitos” possui a capacidade juri-
dica para contratar, adquirir bens, alienar sua forca de trabalho por
mais direitos, sempre baseado na férmula burguesa de igualdade e
liberdade. O sujeito é fruto da época moderna com o nascimento da
consciéncia de classe burguesa em oposicdo ao sistema de privilégios
existente na Idade Média. Dizer que nao existia a figura de sujeito de
direito nessas formagdes sociais pré-capitalistas explica a afirmacgéo
de néo existir propriamente um direito antes da era moderna.

O elogio a democracia e a forma republicana (nesse aspecto a
América Latina recebe grande atencéo) sao categorias que atravessam
o discurso politico na regido, de uma direita que tenta esconder os
interesses econdmicos e perpetuam a exploragéo sobre o trabalhador;
ou de uma esquerda que aparelha o Estado sem tomar as medidas de
supera¢io da prépria forma politica estatal, acreditando no socialis-
mo por decreto.

Assim, como dira Mércio Bilharinho Naves (2008: 72), a forma ju-
ridica que funda o direito “nasce somente em uma sociedade na qual
impera o principio da divisdo do trabalho, ou seja, em uma sociedade
na qual os trabalhos privados sé se tornam trabalho social mediante
a intervencéo de um equivalente geral”. Sem a ideia de equivalente da
troca mercantil, ndo haveria, portanto, a igualdade juridica como me-
diadora do processo de transformacao do trabalho em trabalho social,
como meio de permitir a circulacido da mercadoria e a reprodugéo dos
meios de producio. Nesse sentido, a forma juridica equivale a forma
mercantil.

O capital que néo se ateve aos limites territoriais do Estado, mas
que pressupdes a existéncia de um sistema internacional de Estados.
O papel Estado € crucial na mundializacdo do capital e, por conse-
quéncia, daquele garantidor das relacdes sociais como se apresentam,
isto é, como meio de reproducgio do préprio capital. Para a ponta fra-
ca da relagédo centro-periferia — esta dltima ponta em que a América-
Latina esta contida — a questdo da mundializacdo das relagées esta-
tais, o sistema de Estados, é ainda mais importante para sua correta
compreensdo. A reforma nos Estados periféricos somente pode ser
compreendida nos termos da politica externa e de sua expressiao nas
relacdes internacionais (Holloway, 1994: 26).

Esse nivel de preocupacio atinge as classes ao ponto de ser crucial
para sua prépria organizac¢io estratégica, em diversos niveis: (i) para
a burguesia internacional, a visao holistica do sistema de Estados tem
como func¢io enxergar os meios para a destrui¢do de barreiras nacio-
nais nos paises periféricos para investir com “maior seguranga”, isto é,
com a destrui¢ao de garantias sociais onde o Estado é mais presente;
(ii) para as Organizagbes Internacionais, a cooperagéo internacional
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significa, também, a diminuicao das barreiras alfandegarias para mel-
hor circulagdo do capital, ndo necessariamente seguindo as premissas
de direito internacional, como a clausula da nacdo mais favorecida;
(iii) para os Estado centrais altamente militarizados, contudo depen-
dentes do petréleo produzido na periferia, como é o caso dos EUA,
significara criar estratégias de democratizacdo para além de idiossin-
crasias governamentais; (iv) por fim, o elo mais fraco: para o trabalha-
dor significara encarar o desmantelamento das garantias conquista-
das frente a nova divisdo internacional do trabalho e a reorganizacio
estatal interna diante de todos os interesses anteriormente citados.

Este, portanto, serd um dos pontos fundamentais para o debate
da derivagdo e também para uma teoria materialista do Estado que
tende a dar cabo da materialidade especifica da periferia capitalista.
Como resume Caldas (2015: 226), cabe entender: “(i) a articulagdo
do modo capitalista de produg¢do com outros modos de producio e/
ou formas de trabalho privado e social; e (ii) o desenvolvimento em
termos de internacionaliza¢do da mercadoria, do dinheiro e do capital
produtivo”.

A competitividade, a exploragdo, a dependéncia politica e econo-
mica etc., sdo elementos que demonstram a ligagdo necessaria entre
o Estado, como expressao internacional, com o Estado enquanto ga-
rante das relagées internas de exploragdo (Braunmiil, 2017: 697-698)8.
O Estado atua, assim, como mediador/mediado das/pelas rela¢des in-
ternacionais e imperialistas do capital (Hirsch, 2017: 540-543). Para
além do debate raso da globalizacido, pelo qual haveria uma dimi-
nui¢do da for¢a dos Estados nacionais, uma crise de tal institui¢do,
0 que a teoria materialista do Estado demonstra é que os Estados na-
cionais sdo papel fundamental para a reproduc¢io do capital no nivel
internacional.

A relacdo entre Estado e sistema de Estado por meio do mercado
mundial deve ser pensado de forma imediata com as questdes da crise
do capital. Sendo a crise estrutural do capitalismo, o Estado possui
mecanismos para salvaguardé-lo. A questao principal a destacar aqui
é que o mercado mundial que se intensifica a partir do final do século
XIX e inicio do século XX caminha no sentido de dar ao Estado os
mecanismos necessarios para a reproducio das relagdes sociais. Para
tanto, muitas vezes utilizara as proprias especificidades histéricas das
regides onde atua, como é o caso do racismo estrutural e o patriarca-
lismo na América Latina.

8 Também sobre o acerto das questdes postas por Braunmiihl, embora discordan-
do das respostas apresentadas: Fay, e Stuckey, 1980: 139-140.
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Como aponta Jaime Osério (2014: 182-183), o papel da integracao
ao mercado mundial é fundamental para pensar a forca de atuacao do
Estado na América Latina. Essa forca de atuacdo é dinAmica e consis-
te na “expansdo do capitalismo como sistema mundial, que ao longo
de sua histéria gera regides e nacoes diferenciadas do ponto de vista
da capacidade de se apropriar de valor (o centro) e outras de ser des-
pojadas de valor (a periferia).

Essa diferenca € significativa ao observar a orientagdo da pro-
ducdo, a gestao do trabalho e as significativas alteracdes que o Estado
tem sofrido na periferia. E conhecida a tese de Michael Hardt e
Antonio Negri (2001), para quem o Estado, na verdade, esta cada vez
mais enfraquecido, pois a construgdo do Império exige a dissolucédo
das barreiras nacionais em velocidade altissima. Esse posicionamen-
to é enfrentado pelo debate da derivacdo e pelos teéricos que, na
América Latina, observam que o movimento do Estado é o contrario:
uma fortificagdo no campo da politica, embora no campo econémico
tenha como fung¢éo garantir os meios de circulacdo do grande capital
estrangeiro.

O fato de existir uma multiplicidade de Estados conglomerados
em blocos de integracédo (a Unido Europeia é o exemplo mais acaba-
do disso, embora o Brexit demonstre a limitacio das intencdes do
Tratado de Maastricht), ndo vulgariza o poder do Estado. O que ob-
servamos é uma reorganizacao politica no cendrio internacional para
facilitar a concorréncia em bloco, para facilitar as relagées de explo-
ragdo no cenario do imperialismo (Mascaro, 2016: 125).

Disso tiramos que o desenvolvimento desigual do capitalismo
gera, também, um exercicio desigual da for¢a no cenario internacio-
nal. A politica e a economia politica internacional sido baseadas na
competi¢do, o meio mais vantajoso de reproducdo para o capital. As
condic¢des dessa concorréncia valorizam duplamente: as elites inter-
nacionais, bem como a segregacéo e opressio no interior dos Estados
nacionais.

As primeiras questoes a serem apontar tem que ver com a auto-
nomia do Estado Latino-americano frente (i) aos mercados globali-
zados e suas pressdes para abertura e autorregulacao, e (ii) frente as
pressdes de interesses pessoais que, muitas vezes travestidos de cole-
tivos, podem gerar ainda mais desigualdades e subdesenvolvimento.
Tais temas néo estdo presentes na teoria conservadora do Estado, mas
depende de uma visdo marxista do fend6meno social.

Estado e economia vivem uma relacdo e autonomia relativa, mas
é impossivel pensar uma teoria do Estado sem conceber as bases
econdmicas de estruturagio. A autonomia é relativa, o que nio apaga
a necessidade de encarar as implica¢cdes de uma economia politica
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porque esta mergulhada nos fatores histéricos que da respostas para
a compreensio das relacdes de desigualdade social. Assim, Tilman
Evers alerta para pensar a América Latina com olhos na histéria
econdmica em que esta inserida: “uma teoria materialista do Estado
na periferia capitalista tem que partir das estruturas socioeconémicas
basicas cuja expressao politica se pretende analisar” (Evers, 1989: 16).

Seja pelos movimentos dos valores no mercado mundial que ti-
veram, em regra, o sentido metrépole-periferia, seja pela tentativa de
compreensido do modo de producgéo existente nas regides colonizadas,
economistas marxistas trouxeram contribui¢des para a compreensio
de aspectos importantes das economias subdesenvolvidas. Para Evers,
ambas as visbes sdo complementares, seja por focar o processo exis-
tente na dinAmica imperialista internacional, necesséaria ao mercado
mundial, seja por langar olhos para a formacéo social especifica e seus
desdobramentos politicos — e a nosso ver, também juridicos.

Para uma teoria materialista, isto é, marxista, compreende-se que
a formacédo econ6mica a partir do ponto inicial de que a conciliacdo
de classes ndao é uma questao propicia e vantajosa para o povo explo-
rado, bem como nio ser possivel uma racionalizagio do contetido das
estruturas politicas. Vale dizer, da formacdo dependente da periferia
em relacdo ao centro, bem como a formacéao heterogénea que impacta
na especificidade de relacoes sociais, sdo marcas indeléveis na histéria
dos povos latino-americanos, o que permite — mais uma vez desta-
camos — o processo material de derivacdo das formas, mas com um
contetido captado na periferia. A abstracio é possivel (mais uma vez,
De te fabula narratur, diz Marx nos prefacios a’O capital).

3. CONSIDERA@()ES FINAIS: A ESPECIFICIDADE DA FORMA
POLITICA CAPITALISTA TAMBEM NA PERIFERIA

Ao tratar da mercadoria e de sua especificidade, ndo como tendo
surgido e no capitalismo, mas por ter se generalizado e se tornado
peca unica de medida nessa sociabilidade (o misticismo ou fetiche
da mercadoria), dirda Marx (2013:151): “todo o misticismo do mun-
do das mercadorias, toda a méagica e a assombracio que anuviam os
produtos do trabalho na base da produ¢do de mercadorias desapa-
recem imediatamente, tdo logo nos refugiemos em outras formas de
producgao”.

Aqui, Marx nos apresenta uma tese importante: a especificidade
do fetiche da mercadoria na forma de producio capitalista. Vale dizer
que a mercadoria s6 possui condi¢bes de penetrar em todos os con-
teidos, e o fard também na forca de trabalho de quem s6 possui isso
para comercializar, quando encontrar as condi¢des 6timas que permi-
tirdo essa facanha. Somente nessa sociabilidade teremos meios para
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realizar a forma mercadoria. Foca na especificidade da forma merca-
doria dentro da formacao histérica capitalista, essa sim responsavel
pela universalizagdo do valor a todos os objetivos, inclusive o préprio
a subjetivagdo geral.

Pelo trecho, a criacdo de uma forma politica pds-capitalista de-
pende, em grande medida, da superagdo também da forma-mercado-
ria como denominador comum da sociabilidade capitalista. Na Critica
ao Programa de Gotha, Marx percebe que a passagem para um outro
modo de producio nao se da sem dificuldades, mas sim com os sofri-
mentos das dores de um parto. Os meios de construcio dessa passa-
gem serdo construidos na pratica de forma conflitante. Para alguns,
por meio da ruptura intersticial do capitalismo; para outros, por uma
passagem pacifica, revolucionarizando por meio de reformas; e, ain-
da, para outros, de forma radical.

Essa sociabilidade é viva e contém uma histéria prépria que pode
carregar em si os elementos necessarios para essa transicao. Portanto,
com o foco na periferia latino-americana, é importante, agora, pensar
tais elementos da teoria materialista do Estado aplicados a essa pro-
pria realidade.

Nesse sentido, cabe responder ao questionamento inicial: a teoria
materialista do Estado, uma teoria em construgio, permite compre-
ender ndao somente os mecanismos de atuagdo da forma politica e da
forma juridica. Ela nos permite a criacdo de ferramentas teérica para
pensar a transi¢do para um outro modo de producdo, para outras re-
lacdes sociais a partir da realidade especifica da América Latina. A
mundializagdo do capital, a forca das resisténcias populares, os meios
criativos da negagéo de participa¢dao no processo de valorizagéo etc.,
serdo preenchidos pela especificidade de nossa realidade histérica
num nivel médio de abstragdo. Néo cria contetidos pela transposicao
de conceitos e contetdo.

Pensar a América Latina por uma teoria do Estado nesses termos
ja é uma realidade (Mascaro, 2016; Thwaites Rey, 2004). Bastara, da-
qui para frente, aprofundar o debate teérico desse referencial, o que
demanda cuidado e rigor cientifico, 0 que o materialismo histérico-
dialético tem permitido satisfatoriamente.
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ESTADO, DEMOCRACIA E DIREITOS
FUNDAMENTAIS NO PENSAMENTO
FILOSOFICO DE UMBERTO CERRONI

Camilo Onoda Caldas*

“En cuanto al deseo que podamos tener de dar

con el sentido justo de nuestras proprias vidas, mi
mayor temor no es tanto la muerte sino mds bien
la posibilidad de que nos llegue la muerte antes

de que tengamos la oportunidad de desaparecer y
empezar a escuchar las resonancias de nuestras
acciones vy silencios, desenredando asi la madeja de
nuestra existencia’”.

Carlos Rivera Lugo — La Rebelion de Edipo.

1.INTRODUCAO

O conceito de “democracia” permanece sendo um ponto central
da disputa politico-ideolégica contemporanea. A radicalidade das
proposi¢cdes marxistas, criticas ao modelo “democratico-burgués”,
mesmo quando propée uma “ditadura do proletariado”, estdo, na
realidade, propondo uma reconfiguracdo da ideia de democracia,
pois quando defendem um regime politico com esta denominacéo,
o fazem partido do pressuposto de que a “democracia-burguesa” é
absolutamente inauténtica. Neste sentido, portanto, independente-
mente da terminologia adotada, o que se encontra em jogo na critica
marxista é uma reflexdo a respeito da reconfiguracdo do poder poli-
tico-econdémico de modo a acabar com: (i) o dominio de uma classe
sobre outra; (ii) a exploragao do trabalho e a forma mercadoria; (iii)
as consequéncias sociais decorrentes das assimetrias estruturais do

* Mestre em Direito Politico e Econémico pela Universidade Presbiteriana
Mackenzie, Doutor em Filosofia e Teoria Geral do Direito pela Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo (USP) e Pés-Doutor em Democracia e Direitos
Humanos pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (Portugal). Diretor
executivo do Instituto Luiz Gama (Sao Paulo/SP - Brasil), professor do Curso de
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capitalismo. Isso significa, igualmente, propor a ampliacdo da par-
ticipacao politica a fim de que os interesses da coletividade possam
ser realmente efetivados.

Partido dessas premissas, o objetivo deste estudo é contribuir
para esse debate a partir de uma exposicao a respeito do pensamento
politico e juridico do filésofo marxista do direito Umberto Cerroni
(1926-2007), centrando a analise especialmente em duas de suas
ideias: a construcao de um socialismo democratico, assentado em de-
terminados direitos e garantias fundamentais, e o desenvolvimento de
uma ciéncia politica marxista. Utiliza-se como referencial teérico de
analise, as contribui¢ées oriundas do jurista soviético Pachukanis —
cuja teoria sobre o direito revolucionou o pensamento juridico no sé-
culo XX — e do fil6sofo do direito Alysson Mascaro — cuja obra Estado e
Forma Politica (Mascaro, 2013), recentemente traduzida para o espan-
hol (Prometeo Libros), trouxe contribui¢des decisivas para pensarmos
o Estado no século XXI, sendo, no entender de Slavoj Zizek, “simples-
mente a obra mais importante do pensamento politico marxista nas
ultimas décadas”!.

Para iniciarmos nossa exposi¢io sobre Cerroni e obtermos uma
melhor compreensao do pensamento juridico deste fil6sofo italiano, é
preciso situa-lo em termos histéricos, descrevendo sua trajetéria po-
litica e académica. Desse modo, poderemos contextualizar seu pen-
samento a partir de fatos histéricos relevantes que o cercam (Vide
Caldas, 2016: 25-28).

Cerroni integrou o comité central do Partito Comunista Italiano
(PCI) (Cerroni, 1978: 08-09) — “Partido Comunista Italiano” — e tam-
bém o Partito Democratico della Sinistra (PDS) — “Partido Democratico
da Esquerda” — criado apds a extingdo do primeiro.

Originalmente adepto do marxismo, dedicou-se durante mais de
50 anos a elaboracdo de textos académicos voltados especialmente
para temas ligados ao direito, & sociologia e a ciéncia politica. Isso re-
sultou em mais de uma centena de livros publicados, além de intime-
ros artigos. Foi ainda o primeiro italiano a traduzir as obras dos pen-
sadores e juristas soviéticos (Perrota, 2004:335), com énfase especial
para Evgeni Pachukanis e Pétr Stutchka. Diversas de suas obras foram
traduzidas para a lingua espanhola e a lingua portuguesa — algumas
apenas pelas editoras de Portugal —, no entanto, diversos escritos seus
— alguns de alto contetido tedrico — sdo encontrados apenas no idioma
italiano.

1 Texto extraido da quarta capa do livro (Mascaro: 2013).
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Notadamente, a producio intelectual de Cerroni reflete o profun-
do debate ocorrido apds o fim do governo de Stélin (1953) na Unido
Soviética, que foi impulsionado pelas criticas ao regime stalinista,
feitas pelo entdo secretério geral do partido comunista daquele pafs,
Nikita Kruschev. O histérico “relatério secreto”, apresentado por
Kruschev no XX Congresso do Partido Comunista de 1956, veio a fo-
mentar uma revisdo ampla e critica das préaticas e teorias marxistas
prevalentes na época. Desenvolve-se assim uma série de estudos mar-
xistas a respeito da democracia, da organizacio politica em um estado
de transi¢do socialista e do papel do direito nesse contexto.

Por esta razdo, percebe-se na producéo académica de Cerroni ndo
apenas um estudo especifico a propésito de temas e pensadores tra-
dicionais?. Trata-se de um conjunto de obras nas quais é enfatizado
o estudo das questdes relativas a expansdo da participagdo politica
— democracia, partidos politicos, cidadania, liberdade — sem que isto
signifique, por parte do autor, o abandono da problemaética da socia-
lizacdo econdmica, uma vez que Cerroni aponta e discute a existéncia
de elos intrinsecos entre as questées politica e econémica.

O colapso politico do bloco socialista do leste europeu no final
da década de mil novecentos e oitenta e inicio da década de mil no-
vecentos e noventa é outro acontecimento histérico que notadamen-
te exerce influéncia sobre os temas estudados por Cerroni em suas
obras. Na Itédlia, como se sabe, uma das conseqiiéncias desses eventos
foi a mudanca da orientagao politica do Partido Comunista Italiano,
que abandonou a diretriz marxista e foi extinto, dando origem, em
fevereiro de 1991, ao Partito della Rifondazione Comunista — “Partido
da Refundacdo Comunista” (PRC) — e ao Partito Democratico della
Sinistra (PDS) - “Partido Democratico da Esquerda” — denominado
atualmente como Democratici di Sinistra (DS) — “Democraticos de
Esquerda” — de nitida orientagdo social-democrata.

Os fatos relatados influenciaram as posi¢bes adotadas por
Cerroni. Anuindo com a mudanca de rumo do Partido Comunista
Italiano (PCI), o filésofo desviou-se das problematicas de cunho mar-
xista que haviam predominado em suas obras redigidas entre as déca-
das de mil novecentos e cinquenta e mil novecentos e oitenta. Passou
entdo a valorizar incisivamente, em suas tltimas producdes académi-
cas (Cerroni, 1998 e Cerroni, 2002, por exemplo), os instrumentos da
democracia formal, tomando-os como decisivos para superacdo dos
conflitos e das desigualdades sociais. Este aspecto, em particular, é

2 As obras de Cerroni versam, especialmente, sobre Marx, Lénin, Gramsci, os ju-
ristas soviéticos do final do século XIX e inicio do século XX, além dos classicos da
sociologia.
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sublinhado aqui, pois, como mencionado inicialmente, é preciso en-
tender até que ponto esta postura de Cerroni significa uma ruptura ou
uma continuidade de seu pensamento original.

2. CERRONI E A ENFASE NA CIENCIA POLITICA MARXISTA E NO
SOCIALISMO DEMOCRATICO

Umberto Cerroni é um fil6sofo italiano pertencente ao “marxismo
ocidental”, corrente que ressalta a necessidade de um socialismo de-
mocratico (Coutinho, 1992: 65) e de uma ciéncia politica marxista,
esta ultima considerada a grande lacuna tedrica existente nas verten-
tes originadas a partir do pensamento de Marx (Arantes, 1994: 253).
Inserido nesta tradi¢do, Cerroni julga imprescindivel suprir tanto a
primeira3, quanto a segunda (Cerroni, 1979a: 55) necessidade.

Em seus estudos marxistas, Cerroni se detém intensamente
nas questdes da legalidade socialista, razdo pela qual ha um as-
pecto que permeia varias de suas obras: a necessidade de pensar a
preservacao dos direitos e garantias formais dos cidaddaos em todo
processo de socializacdo econdmica, conforme nos mostra as se-
guintes passagens:

O desenvolvimento da participa¢do, do controle por baixo, da inicia-
tiva popular serdo naturalmente corretivos do tradicional garantismo
juridico, mas nao devera substitui-lo. Evidentemente, na medida em
que o garantismo torna-se garantia de livre apropriag¢do privada do
produto social, deve ser corrigido, mas o garantismo da liberdade de
expressdo, da pesquisa cientifica, artistica é um garantismo que deve,
ao contrario, continuar até que um Estado exista (Cerroni, 1979c: 98)*.

3 Sobre a necessidade de um socialismo democratico, Cerroni escreve: “Existe um
grande equivoco também ‘de doutrina’ na hipétese de que a democracia real — o
socialismo - implique a substitui¢do da democracia formal, como se pudesse existir
uma democracia social sem uma gestao politica. Isso nao pode ser verdadeiro para
uma sociedade de transicdo. A sociedade na qual se cumpre a finalidade do Estado
politico é outra coisa, é o comunismo”. (Cerroni, 1978: 41). Tradug@o nossa do ita-
liano. Ou ainda: “[...] a critica justa trazida pelo marxismo as liberdades formais ou
politicas foi mal compreendida como proposta de substitui-las com a liberdade real
ou social. De tal modo, a democracia socialista foi contraposta pura e simplesmente
para substituir a democracia politica, mesmo que esta ultima tenha sido em lar-
ga medida nao apenas uma solicitacdo, mas também uma conquista do movimento
operario socialista” (Cerroni, 1976a: 39). Tradu¢édo nossa do italiano. Na edi¢cdo em
lingua portuguesa: Cerroni, 1979a: 56.

4 Na edi¢do em lingua portuguesa: Cerroni, (1982: 73).
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Ou ainda no seguinte trecho:

Uma caracteristica comum a todas estas elocubracoes foi a falta de
uma medi¢ao entre democracia formal e democracia social, entre de-
mocracia representativa e democracia direta. Esta falta se evidenciou
perfeitamente no carater totalmente irrelevante e marginal que con-
servou na tradi¢do marxista o problema do Direito e da mediagéo ju-
ridica. Esta mediagéo foi considerada tdo insignificante que chegou a
excluir a necessidade de uma teoria das liberdades formais (politica e
civil) no Estado socialista [...] (Cerroni, 1979b: 68).

Notadamente, uma das experiéncias que estd sob olhar de Cerroni é
justamente a soviética. Ao mesmo tempo em que lanca um olhar cri-
tico, seu texto expressa as preocupagdes a respeito de quais seriam as
alternativas dentro de um Estado de transi¢io socialista. Noutra pa-
lavras, trata-se de questionar até que ponto certas garantias politico-
juridicas, bem como a légica de direitos fundamentais, oriundas do
modo de producdo capitalista devem ou ndo permanecer ou podem
ser aproveitadas em um contexto de radical transformacao, na qual a
forma mercadoria e o processo de valoriza¢do do valor encontram-se
em processo de extin¢cdo dadas as mudancas nas relacdes de producgio
existentes.

N3zo por um acaso que um pensadores centrais que influenciam o
pensamento de Umberto Cerroni é Galvano Della Volpe. Tal influéncia
nao decorre dos simples fato de ambos serem italianos, mas sim por-
que della Volpe dedicou-se em larga medida e problematizar as ques-
tdes a respeito da democracia e marxismo (inclusive a partir de um
ecletismo metodolégico bastante incomum). Cerroni reconhece ex-
pressamente a consideravel influéncia de dela Volpe na sua formacao
pessoal e no marxismo ocidental:

[...] Galvano della Volpe é um pensador que permanece. Nao foi apenas
um grande canal de formagdo europeia do novo marxismo italiano,
mas talvez o mais fértil. Foi ele, que também tendia no plano politico
as concessoées, quem abriu um capitulo novo sobre Marx e sua relagiao
intelectual com Engels. Para mim, a leitura da sua Ldgica foi uma
bomba. Entendemos — lembro-me de algumas discussdes no Instituto
Gramsci — que era uma grande proposta sobre a qual se devia refletir
(Cerroni, 1978: 19).

Conforme a explicacdo de Alysson Mascaro, Galvano Della Volpe, ao

lado de Lucio Colleti, encontram-se “numa Itilia que nas décadas do
pés-guerra vislumbrava a hipétese de conquista democratica do poder

317



Camilo Onoda Caldas

pelo seu Partido Comunista, retoma o debate especifico da legalidade
no interior do marxismo” (Mascaro, 2003: 70). Assim, Cerroni nao
deixa de estar influenciado por esse ambiente tedrico no momento em
que desenvolve seus estudos e escritos politicos e juridicos.

Esforcando-se para conceber um “socialismo democratico”,
Cerroni procura um redimensionamento da ciéncia politica na pers-
pectiva marxista. Como se sabe, essa tentativa, porém, foi duramente
criticada por outros marxistas, justamente porque esse empreendi-
mento fez-se a partir das construcdes tedricas oriundas da filosofia
politica moderna, ou seja, de noc¢oes impregnadas pela ideologia e
pelos paradigmas desse periodo, resultando num desvio do debate do
campo da estrutura e da organizagdo econdémica, para o campo da
politica e de suas concepgoes.

Nzo h4 duvida que o pano de fundo deste debate, desenvolvido
ao longo da década de mil novecentos e sessenta e mil novecentos e
setenta, € a crise gerada pela autocritica soviética ao stalinismo, que
fez florescer diversas correntes democratico-marxistas envidando
esforgos para inserir a teoria politica no interior da teoria marxista.
Analisando o fendmeno desse periodo, Paulo Eduardo Arantes afir-
ma que:

Poucos anos depois, como é sabido, tornou-se lugar comum assinalar
o déficit do marxismo no campo da ciéncia politica (para ndo falar
na pratica desastrosa dos marxismos oficiais): o discurso estratégico
de conquista do poder desqualificara de antemao qualquer concep¢ao
positivo-institucional etc. Foi quando a ma consciéncia da esquerda,
num momento de hegemonia liberal, redescobriu a Democracia, e com
ela, a suposta dimensao original do assim chamado “politico”. Bastava
um passo para dotéa-lo de ontologia prépria, ressuscitando com a dita
ontologia a Filosofia Politica, que deixava de ser mero capitulo his-
toriografico para ser elevada a condicdo de fonte original de no¢des
com que avaliar... a marcha da sociedade capitalista contemporanea
(Arantes, 1994: 253).

Assim, os marxistas italianos, e Cerroni, particularmente, foram
grandes expoentes do denominado “socialismo democratico” da-
quele periodo. Do mesmo modo como ocorrera no passado, tais
vertentes tedricas socialistas foram criticadas pelos demais marxis-
tas pelas mais variadas razdes, especialmente porque deslocavam
novamente o centro da anélise para o Estado, sob o argumento de
que haveria uma deficiéncia no marxismo neste campo. Uma des-
sas criticas ao marxismo italiano, pode ser encontrada na seguinte
passagem:
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E bem verdade que se podem lancar proposicées teéricas gerais relati-
vas ao Estado: todas tém, porém o mesmo valor das teorias de Marx
relativas ‘a produgido em geral’, isto é, ndo poderiam pretender ser esta-
tuto da teoria geral do Estado.

[...]

Na realidade nao se encontra nos classicos do marxismo uma teoria
geral do Estado. Nao que nao tenham podido ou sabido desenvolver
plenamente uma teoria semelhante, mas sim porque niao poderia ha-
ver uma teoria geral do Estado. Questéo terrivelmente atual, observa-
da especialmente no debate desenvolvido no seio da esquerda italiana.
Em dois artigos de grande repercussio de N. Bobbio, escritos ha pouco
tempo, ele acentua o fato de o marxismo n#o dispor de uma teoria
geral do Estado. Inimeros marxistas italianos sentiram-se obrigados
a responder que uma teoria semelhante existe em “gesta¢cdo” nos clas-
sicos do marxismo e que se trata apenas de desenvolvé-la, afirmando
pois sua legitimidade (Poulantzas, 1977: 24-25).

Cerroni figura entre os marxistas italianos mencionados por Poulantzas
no trecho destacado. O filésofo grego esclarece, em nota, que sua cri-
tica é dirigida aos artigos existentes em publicacdo italiana intitula-
da Estado e marxismo, dentre os quais encontra-se um de autoria de
Cerroni. O préprio titulo do artigo, inclusive, ja o inclui na polémica
com Poulantzas: “Existe uma ciéncia politica marxista?” — mencionado
nesta obra anteriormente. Nele, o filésofo italiano argumenta:

5

Bobbio concorda comigo que ‘falta substancialmente uma ciéncia
politica marxista’, e tece muitas considera¢des com as quais concor-
do plenamente. Logo, se intervenho, nio é tanto para destacar alguns
dissensos relevantes, mas porque me parece que Bobbio solicita uma
discussdo compreendida em medicar de algum modo a ferida e a es-
bogar a tela de uma teoria politica do socialismo. Na verdade, ha
muito se sente essa necessidade. E longinquo —finalmente — o tempo
no qual quem escrevia de teoria politica do socialismo devia recolher
a indiferenca ou as reprovagdes tanto da academia quanto do mo-
vimento operario! Agora o problema é reconhecido como existente
e nos permitimos até mesmo ao luxo de lamentar o tempo perdido.
(Cerroni, 1976a: 39)°.

Na edic¢ao em lingua portuguesa: Cerroni, 1976: 55.
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N3o obstante a insercéo de Cerroni neste sentido, podemos identificar
que os elementos de maxima radicalidade do pensamento de Umberto
Cerroni encontra-se em seus estudos pioneiros a respeito do jurista
soviético Evgeni Pachukanis. Neste pensador encontra-se a critica
mais radical a ideia de uma legalidade socialista, uma vez que a teoria
pachukaniana associa justamente a forma juridica a forma mercado-
ria e, portanto, correlaciona a extin¢do de uma em relacdo a outra
(Pachukanis, [1924]2017: 135-137).

Para se estabelecer um ponto de convergéncia entre Cerroni e
Pachukanis convém recordar que o filésofo italiano dispoe-se igual-
mente a encontrar os elementos objetivos do processo histérico que
resultam na formagédo de um sistema de formas e categorias juridicas
manejadas pelo Estado (Cerroni, 1977: 157).

Se, para Pachukanis, “[...] o direito est4 indissociavelmente ligado
a existéncia de uma sociedade que exige a mediacdo de um equiva-
lente geral para que os diversos trabalhos privados independentes se
tornem trabalho social” (Naves, 2000: 58), para Cerroni a equivaléncia
formal dos individuos também decorre das relacoes sociais inerentes
ao modo de produgio capitalista:

Enquanto a sociedade capitalista se funda na produgdo mediante troca,
postula a independéncia e a equivaléncia formal de todos os homens
como detentores de ‘livre’ vontade, como ‘cambistas’. Em relacdo a ele
[Estado] todos os individuos assumem uti singuli uma equivaléncia for-
mal, seja na decisdo volitiva da troca, seja na decisdo politica. Mas, de
outro lado, justamente a estrutura ‘catallattica’ da sociedade — com ple-
na autonomizac¢io formal dos homens — supde e produz (reproduz) uma
ruptura entre quem faz troca de coisas e quem faz troca de... energia de
trabalho, portanto, uma ruptura entre proprietarios de coisas (meios de
producio) e proprietarios de forga de trabalho. E, como exatamente na
troca de uma parte do capital (capital variavel) contra o uso da forca de
trabalho, pode ser estabelecida uma relagdo de ativagdo produtiva do
capital ‘morto’ (capital constante) mediante aplicagido da for¢a de trabal-
ho (através do trabalho) aos meios de produgéo, ou seja, uma relacio de
producdo, a mencionada equivaléncia dos homens pode/deve instaurar-
se apenas a nivel formal (Cerroni, 1971: 184).

Dessa forma, percebe-se que Cerroni também procura destacar como
caracteristicas especificas do Direito e do Estado modernos o estabe-
lecimento de uma ordem juridica igual para todos e o reconhecimento
dos individuos como sujeitos juridicos livres e iguais. Ao mesmo tem-
po, o filésofo italiano procura realgar o aspecto objetivo desse proces-
so histérico:

320



Estado, democracia e direitos fundamentais no pensamento filosé6fico de Umberto Cerroni

Dito em outras palavras: enquanto a relagdo social se desenvolve en-
tre individuos que ndo estdo mais naturalmente vinculados uns aos
outros (senhores e escravos, proprietarios e servos da gleba), mas sim
independentes enquanto pessoas, se faz possivel e necessdrio um des-
dobramento geral da regulagio normativa sobre as a¢oes e condutas
livres e voluntarias de sujeitos juridicamente iguais. Ndo obstante, tal
independéncia das pessoas se completa com a dependéncia objetiva
a respeito da troca dos produtos do trabalho como mercadorias, com
base na quantidade de trabalho socialimente necessario para produzir.
A sistematizacdo normativa do direito moderno se d4 em funcio des-
ta objetiva trama material da sociedade; ajusta-se sobre ela e, ja que
com ela nasce, segue seus passos e, desta maneira, sua decadéncia.
(Cerroni, 1965: 82-83).

A afinidade existente entre o pensamento de Cerroni e o de Pachukanis
pode ser extraida ndo apenas da analise e comparacio entre as obras
destes autores, mas também porque Cerroni reconhece expressamen-
te como valiosa a contribui¢do do jurista soviético para a teoria geral
do Direito, ao afirmar que “Pachukanis marca o momento de mais
alta consciéncia teérica atingido pelo pensamento juridico soviético”
(Cerroni, 1969: 61)°.

Isso nao significa, contudo, que Cerroni aceita pacificamente as
teses de Pachukanis. Justamente por ndo absorver integralmente a ra-
dicalidade das teses pachukanianas, Cerroni acaba por tentar oscilar
dentro de um meio termo que persiste na tentativa de extrair algum
“mérito” ou aproveitamento da forma politica-juridica existente no
capitalismo, bem como do sistema direitos e garantias fundamentais
nele existente, para a constitui¢do de uma sociabilidade assentada em
principios socialistas.

N3o parece, portanto, ser aleatério que, ao assumir a posicao aci-
ma descrita, Cerroni, apesar de declarar-se opositor das alas reformis-
tas do socialismo, acabard, ao longo das décadas, fechando gradati-
vamente suas andlises em torno dos meios pelos quais 0 movimento
socialista pode encontrar o consenso dentro das regras e do sistema
instituido pelo Estado, portanto, a partir dos mecanismo instituidos
juridica e politicamente. No inicio de seus escritos, Cerroni desenvol-
ve a seguinte linha de argumentacao:

E preciso, portanto, que as instituicées politicas burguesas sejam des-
envolvidas na dire¢do do fortalecimento da soberania popular direta

6 Na edicdo em lingua portuguesa: Cerroni, 1976b: 63.
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e que, contemporaneamente, a sociedade caminhe para as reformas
gerais das estruturas econdémicas: os dois termos do processo revolu-
cionario em formas pacificas sdo interdependentes. A defesa e a expan-
sao das institui¢des politicas democriaticas é condi¢do para um avango
pacifico voltado para as transformagoes sociais e esta, sucessivamente,
é condic¢io - por sua vez — para uma expansio politica estavel das ins-
titui¢cdes democraticas. (Cerroni, 1960: 42).

No final da década de mil novecentos e oitenta, na consolidacido da
trajetéria iniciada ha décadas, Cerroni exacerba os argumentos dessa
perspectiva e sua radicalidade comeca a se perder. Isso fica evidente
quando o filésofo italiano passa a defender as seguintes ideias:

O problema, portanto, nio é garantir a intangibilidade de um sistema
capitalista que seria além do mais também dificil de definir, mas ao
contrario de convir que gualguer mudanca sécio-politica pode e deve
ocorrer apenas nas formas previstas pela Constitui¢ao vigente. Isto sig-
nifica que o tema teérico é também neste caso o do respeito das regras
democraticas: de uma democracia nao-limitada e inteiramente remeti-
da ao consenso e aos procedimentos estabelecidos. E significa também
que aquela franja do movimento socialista que continua a exigir me-
didas para a “saida do capitalismo” deve concretizar as suas propostas
em um programa politico a ser submetido ao consenso dos cidadidos
nas formas previstas pela Constituicio (Cerroni, 1990: 27)".

A ideia de superacio das contradicées inerentes a estrutura econémi-
ca capitalista, portanto, perde folego na doutrina de Cerroni, cedendo
espago para uma analise que “[...] abstrai os limites estruturais a par-
ticipagdo politica dos trabalhadores e que leva a abdicacédo da prépria
destruicdo do Estado burgués e a postulacdo de ‘um socialismo basea-
do no consenso’, que nega a luta de classes” (Martorano, 2002: 106).

Por limitar cada vez mais sua visdo dentro da perspectiva de “con-
senso e legalidade”, talvez ndo surpreenda muitos, que Cerroni, tendo
sucumbido aos ideais das tendéncias social-democratas europeias da
década de mil novecentos e noventa, termine sua trajetéria filoséfica
defendendo a seguinte ideia:

A cidadania democratica é o suporte do nosso direito para fazer valer
0s Nossos interesses e a nossa vontade, bem como a obrigac¢éo politica

7 Publicado originalmente em 1989, com o titulo “Verso um nuovo pensiero politi-
co” (Cerroni, 1989: 104-135).
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de respeitar em cada caso a lei, que nos permite até mesmo a liberdade
de modifica-la. Nao existe, portanto, uma outra justi¢a a buscar fora
da legalidade, algo além da lei invocada. Devemos apenas aumentar a
nossa capacidade de acionar os nossos direitos e ativar os nossos deve-
res (Cerroni, 1998: 266).

Nesse mesmo sentido sdo seus escritos posteriores, no qual defende
que:

O modelo de Estado democratico de direito, originado no Ocidente,
adquire o caréter de universalidade no momento em que se funda na
soberania popular através do sufragio universal. A democracia esta-
belece a igualdade de todos no gozo dos direitos civis e politicos, ou
seja, na gestdo livre e independente da prépria vida e na autonomia
criativa. A ultima etapa do processo desenvolve-se (pode se desen-
volver) na globalizacdo atual, que enxerga um direito internacional
novo, fundado no reconhecimento do valor universal dos direitos hu-
manos (Cerroni, 2002: 75-76).

Em parte, tais ideias sdo fruto da ruptura de Cerroni com o marxis-
mo, porém, preferimos questionar o seguinte: em que medida essa
a tedrica adotada por Cerroni pode ser entendida como fruto dos
préprios limites impostos pelas premissas adotadas pelo filésofo
italiano desde o inicio de seus escritos? Insistindo na necessidade
de uma teoria marxista da politica, Cerroni teria restringido cada
vez mais suas propostas e analises neste campo, cujo resultado foi a
adogdo de uma postura restrita a defesa das salvaguardas juridicas
e formais. Sendo assim, o exercicio da cidadania, dentro dos marcos
legais instituidos pelo Estado, seriam o meio de efetivacdo de quais-
quer transformagdes.

A critica a visdo de Cerroni, extraida dos pensadores marxistas,
consiste na demonstracdo de que a cidadania burguesa € a expressao
de uma democracia limitada, uma vez que se resume a participacio
dos individuos na “esfera politica”, que ndo nas relagdes estruturais
da “esfera econémica”. Ou ainda, que o direito néo é uma forma neu-
tra universalmente valida e eterna para a democracia, uma vez a pro-
pria forma juridica (e ndo simplesmente o contetido do direito) tem
seu correspondente da forma mercantil e, portanto, tem uma funcio-
nalidade especifica e essencial para o modo de produgéo capitalis-
ta e ndo para qualquer contexto histérico e econémico (Pachukanis,
[1924]2017: 115-137). Essa tese é compartilhada, inclusive, pelos
autores que participam do debate da derivagdo do Estado (Caldas,
2015: 34-37), cujo objetivo foi demonstrar como o Estado e as suas
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institui¢cdes encontram-se ligados estruturalmente com o modo de
producédo capitalista e, portanto, sdo derivacdes dessa forma de or-
ganizacdo econOmica. A partir destas premissas, pode-ser argumen-
tar que a uma cidadania e a democracia em sentido amplo ndo pode
existir enquanto ela for exercitada no espagco que lhe foi reservado
atualmente, dada sua limitagdo estrutural insuperavel, mas apenas
quando ela for inserida no dmbito das relagées de producdo econémica,
justamente aquele no qual o regime democréatico, nos moldes atuais,
nao pode penetrar, enquanto se estivermos inseridos em um modo de
producéo capitalista.

Sintetizando uma critica a posi¢do de Cerroni, pode-se dizer ain-
da que “centrar a vida politica em torno da posse do Estado é con-
siderar o politico ainda dentro do plano que a estrutura capitalista
pretende lhe reservar” (Sader, 1993: 113), portanto, conforme explica
o fil6sofo Alysson Mascaro:

O debate italiano sobre a teoria politica marxista esteve sempre no
contexto da aceitagio ou nido dos principios burgueses. O marxismo,
como teoria de derrubada da estrutura politica do capitalismo, esteve
confrontado a sua rendi¢do aos limites do j4 posto e estabelecido das
sociedades capitalistas, como se elas fossem o horizonte maximo do
pensamento politico. O debate italiano revelou-se um processo muito
mais de assimilacéo e de reformismo do que de revolug¢ao. De um cer-
to modo, o pensamento politico de Della Volpe, de Umberto Cerroni
e do marxismo italiano ndo avancou em categorias plenamente mar-
xistas, permanecendo ainda refém das categorias do pensamento ju-
ridico moderno, o que fazia da transi¢io democratica ao socialismo
muito mais um arrefecimento em face do formalismo democratico
do que propriamente um refor¢o das posi¢des socialistas (Mascaro,
2016: 526).

Nzo obstante as criticas que podem ser feitas ao pensamento de
Umberto Cerroni, nota-se que seu estudo abre espaco para as tentati-
vas de entender quais os limites dos reformismos institucionais e juri-
dicos e das medidas de cunho ético-pedagégico para a transformacéo
da cidadania, do direito e da politica. Além disso, o debate que se pode
travar a partir do estudo das obras de Cerroni serve para nos mostrar
como uma profunda reformulacéo das relacdes sociais é a premissa
para a constru¢do da democracia no seu sentido mais legitimo, de tal
modo que “a democracia efetiva pressupode a socializacdo de todas
as relacoes sociais, incluindo aquelas existentes no plano econdémi-
co, justamente aquelas que os liberais lutaram e lutam para preservar
como privadas e nao publicas” (Caldas, 2016: 123).
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3. CONCLUSAO

Com o surgimento da filosofia de Marx, despontaram intmeras teo-
rias que argumentavam a dificuldade ou impossibilidade de se efeti-
var um regime democratico enquanto nao fosse superado o modelo
politico instituido pelo liberalismo, no qual a cidadania acaba por ser
expressdo da limitacdo intrinseca ao sistema econdémico capitalista.

A exclusdo da participacido popular na gestdo e decisdo das re-
lacdes mais determinantes para sua existéncia (as de natureza econo-
mica) é algo inerente ao modo de producdo capitalista. Ao separar
0 Ambito econdmico do politico, o pensamento da modernidade — e
existente na atualidade — confina a cidadania neste tltimo, isolando-
a do primeiro. Na esfera da sociedade civil permanecem as rela¢ées
de dominio de um individuo sobre o outro, de uma classe sobre a
outra. Sendo essa limitagcdo algo necessario e ndo acidental ao siste-
ma econdmico capitalista, conclui-se que, em tltima instancia, toda
democracia é aceitavel no capitalismo - exceto aquela que resulte efe-
tivamente na democracia —; ou ainda, que toda cidadania é toleravel,
contanto que fique confinada ao espaco estritamente politico e nédo
signifique a possibilidade de intervengéo e participacao ativa dos indi-
viduos nas relacdes econdmicas.

A teoria de Marx permitiu ultrapassar a tradicional oposic¢ao en-
tre totalitarismo (ou absolutismo) e democracia, demonstrando a an-
titese insuperavel entre capitalismo e democracia. A filosofia politica
do século XXI que exclui a analise dessa contradicido retroage seu eixo
para os patamares da filosofia dos séculos XVII e XVIII, e mergulha na
impossibilidade de estabelecer uma democracia que tenha um sentido
material e ndo puramente formal, ao manter intocado o cerne das re-
lagoes econdmicas, a “ditadura da fabrica” criticada por Marx.

Cerroni e os marxistas de seu tempo se encontraram diante de um
impasse a ser resolvido. As criticas ao stalinismo deflagradas pelo XX
Congresso do Partido Comunista Soviético fizeram com que os intelec-
tuais marxistas da época se esforcassem em busca dos meios e pressu-
postos necessérios para a construcdo de um “socialismo democratico”
e de uma ciéncia politica marxista. Nessa tentativa, ganhou forca o
elemento politico da democracia, em detrimento do econémico. Desse
modo, o marxismo de Cerroni, a exemplo de outros, inclinou-se para
o entendimento de que a consolidacdo da democracia demandaria o
desenvolvimento e o fortalecimento das garantias juridicas e dos dire-
itos fundamentais, além da criacdo de uma teoria politica fundada nas
premissas marxistas. Porém, a pretensdo de sanar o economicismo,
valorizando o sentido politico da democracia, revelou-se, ao final, um
caminho para, novamente, confinar a cidadania ao estreito aspecto da
formalidade.
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O discurso politico da atualidade vive um paradoxo cotidiano:
sendo favoravel & democracia é, no fundo, contrario a democracia.
A cidadania, no estreito espago que lhe é conferido, ndo se traduz
como possibilidade da sociedade dar um novo rumo para si e cam-
inhar para a solugdo de seus problemas prementes. Por essa razio,
0 marxismo, com seu viés critico e transformador, € o pensamento
de Cerroni, por seus méritos e mesmo por suas limitacdes (e justa-
mente por conta delas), permanecem como fontes enriquecedoras de
reflexdo param se resgatar a possibilidade de repensar caminhos que
conduzam a constru¢io da democracia no seu sentido mais legitimo.
Conforme pontifica Alysson Mascaro: “O marxismo nio s6 entende
a politica por horizontes distintos daqueles tradicionais como, na
verdade, reconfigura totalmente o Ambito do politico e do estatal,
atrelando-o a dindmica da totalidade da reproducdo social capita-
lista” (Mascaro, 2013: 11). E nesse sentido que nossas reflexdes con-
temporaneas devem seguir.
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TEORIA CRITICA Y DERECHOS HUMANOS

Mauro Benente*

1. INTRODUCCION

Durante la segunda parte de la década de 1990 y primeros afios de este
siglo, América Latina se transformé en un escenario de potentes ma-
nifestaciones y rebeliones contra las politicas neoliberales. Con mati-
ces, este proceso de resistencia se tradujo en gobiernos progresistas
y/o de izquierdas, algunos de los cuales avanzaron en novedosos pro-
cesos constituyentes. Uno de los casos més radicales fue el ciclo de re-
sistencia que se conformé en Bolivia durante el decenio de 1990 y que
tuvo su primer gran estallido durante la Guerra del Agua, desplegada
entre septiembre de 1999 y abril del 2000. Fue en este ciclo de protes-
tas de oposicién a la privatizaciéon del agua en Cochabamba cuando
las organizaciones sociales levantaron la bandera de una “«Asamblea
Constituyente para cambiar el pais sin intermediacién politica»”
(Gutiérrez Aguilar, 2008: 80, Viafia, 2014: 92). A partir de un asunto
comun —el acceso al agua—, emergio la herramienta de la Asamblea
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Constituyente, que se fue perfilando “como una organizacién politica
de nuevo tipo, gestada de participar, discutir y decidir sobre asuntos
colectivos” (Gutiérrez Aguilar, 2008: 84).

Evo Morales asumi6 la Presidencia el 22 de enero de 2006 y el 4
de marzo se aprobé la Ley Especial de Convocatoria a la Asamblea
Constituyente. La sancién de la ley, asi como la Asamblea Constituyente
que empez6 a sesionar el 6 de agosto de 2006, no fueron una ocurren-
cia del presidente sino una demanda que recogia la sedimentacién
de luchas contra el neoliberalismo protagonizadas por organizaciones
indigenas y campesinas —y, en menor medida, sindicales—, muchas
de ellas nucleadas en el Pacto de Unidad. El 5 de agosto de 2006, el
Pacto aprobé la Propuesta de las Organizaciones Indigenas, Originarias,
Campesinas y de Colonizadores hacia la Asamblea Constituyente, un
borrador de texto constitucional que fue entregado al Presidente
Morales cuatro dias después. La propuesta se presentaba asi: “el 13 de
mayo de 2002 marca un hito histérico en el pais cuando los excluidos
de siempre iniciamos una marcha inmemorable desde la ciudad de
Santa Cruz hacia La Paz, sede de gobierno, con una demanda que no
sélo interesaba a los campesinos indigenas originarios sino a toda la
poblacién del pais: la convocatoria a la Asamblea Constituyente para
refundar Bolivia. En este marco, de manera sectorial las organizacio-
nes campesinas, indigenas, originarias y de colonizadores de Bolivia
empezamos procesos de elaboracién colectiva de propuestas para una
nueva Constitucion Politica del Estado, que incluya nuestros derechos
y nuestra visién para la construcciéon de un nuevo pais” (Asamblea
Nacional de Organizaciones Indigenas, Originarias, Campesinas y
de Colonizadores de Bolivia, 2006: 2; énfasis propio). Por su parte,
en el 2010 —un afio después de sancionada la Nueva Constitucién
Politica— las organizaciones hicieron un balance, en el que subraya-
ron que “el Pacto de Unidad, creado formalmente en septiembre de
2004, es el espacio de articulacién y encuentro de las organizaciones
indigena originaria campesinas de Bolivia como resultado de un largo
proceso de encuentros sectoriales a nivel de comunidades, instancias
regionales y &mbitos nacionales para reflexionar sobre sus problema-
ticas, el reconocimiento y ejercicio de sus derechos” (Pacto de Unidad,
2010: 14; énfasis propio).

Si se revisan las luchas del siglo XX desplegadas por los excluidos
de siempre, la bandera enarbolada era la del socialismo, la emanci-
pacion, la liberaciéon (Sousa Santos, 2012, 2014). Lo interesante del
proceso boliviano es que los excluidos de siempre demandaron una
asamblea constituyente que reconociera sus derechos. Las asambleas
constituyentes, los derechos, tradicionalmente mirados con sospe-
cha por las tradiciones de izquierdas, se habian transformado en
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exigencias de los excluidos de siempre, de aquellos que para las iz-
quierdas deben protagonizar los procesos de emancipacion. Ante este
escenario, las teorias criticas del derecho pueden reafirmar los emba-
tes frente a los derechos humanos, o intentar conceptualizarlos de otro
modo. Si son las propias organizaciones populares las que articulan
sus demandas en términos de derechos, creo que el primer esfuerzo, el
que aqui propongo, debe ser avanzar en una conceptualizacién critica
de los derechos humanos, y solo rechazar su régimen discursivo si lo
anterior no resulta posible.

Para avanzar con mi cometido, en primer lugar reviso la catego-
ria de critica, tal como la han desarrollado, con diferentes tonalidades,
Immanuel Kant, Karl Marx y la Escuela de Francfort. Con excepcién
de la obra de Kant, me interesa destacar que la critica se vincula con
el reproche hacia el orden existente, y con una apuesta por la emanci-
pacion. Luego reviso de modo bastante genérico las tendencias de los
estudios criticos del derecho en los Estados Unidos y en Gran Bretaiia.
Finalmente, trato de delinear los contornos de una teoria de los dere-
chos humanos comprometida con la tarea emancipatoria.

2. TEORIA CRITICA Y EMANCIPACION

Cuando hablamos de teorias criticas, a menudo hacemos referencia
a enunciados que presentan disconformidades con tal o cual situa-
cién; también aludimos a formulaciones y teorizaciones ordenadas
y solventes. Etimolégicamente, la palabra critica proviene del verbo
kpivew (krinein), que podria traducirse como discernir, separar, distin-
guir, y también juzgar. Estas definiciones de la critica no son correctas
ni incorrectas, aluden a distintos sentidos y se emplean en diferentes
planos. En un registro mas propio de la tradicién de la filosofia, la
critica supone un ejercicio que intenta dar cuenta de las condiciones
de posibilidad o supuestos no explicitos de practicas, discursos, e ins-
tituciones. En esta tradicion, el origen moderno de la critica debemos
situarlo en la obra de Immanuel Kant.

2.1. EL INICIO DE LA CRITICA

La parte critica de la obra de Kant se compone de Critica de la razén
pura, Critica de la razén prdctica y Critica del juicio. En Critica de la
razén pura —y también en los Prolegémenos a toda metafisica futu-
ra—, la critica se enuncia en un sentido delimitado: el estudio de la
capacidad de la razén con respecto al conocimiento puro o a priori,
esto es, no derivado de la experiencia. Es una propuesta de analizar a
la razén “para establecer si acaso ésta, sin apoyarse en otra cosa que
no sea ella misma, puede alcanzar un conocimiento que sea digno de
ese nombre” (Caimi, 2007: XVI). El proyecto de Kant era someter a
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un juicio critico a la razén, y “si la metafisica estudiaba las primeras
causas y los primeros principios que son el fundamento de todo lo
demas, el criticismo estudia los fundamentos de la metafisica misma”
(Caimi, 2007: XIX).

En términos estrictos, la pregunta de Kant es la siguiente: ;cémo
son posibles los juicios sintéticos a priori?, y en términos mas amplios,
si la razén puede transitar “el andar seguro de la ciencia” (2007:15).
Para avanzar en estos laberintos es necesario interrogarse c6mo co-
noce la ciencia méas exacta y general: la fisica matematica (Garcia
Morente, 1976: 37). Formulada de otra manera, la pregunta sobre la
que gira buena parte de la reflexién es, entonces, esta: ¢cuéles son las
condiciones de posibilidad de ese andar seguro de la ciencia? Mas alla
de las respuestas a que llega Kant, en vista de un contraste con el sen-
dero de la critica que abrira Marx, aqui me interesa subrayar que estas
condiciones de posibilidad, estos supuestos no explicitos, se enuncian
en un plano trascendental, formal y, por ello, nitidamente ahistérico.

En Fundamentos de la metafisica de las costumbres y en Critica de
la razén prdctica, Kant se interroga por el actuar moral de los hom-
bres. El origen de las obligaciones morales se sitta en la dimensién
de una razén pura, no contaminada de variables empiricas (Korner,
1977: 117)}, y la razén practica alude a la “capacidad de elegir la pro-
pia accién independientemente de las motivaciones, de los impulsos,
las necesidades y las pasiones sensibles” (Hoffe, 1986: 163). Por otra
parte, en la Critica del juicio, o de la facultad de juzgar, o del discerni-
miento, de acuerdo con las posibles traducciones de Urteilskraft, Kant
distingue dos ambitos de aplicacion del discernimiento: uno subjetivo
o0 estético, y otro objetivo o légico. En lo que refiere al discernimiento
estético, Kant analiza los juicios que tienen la forma de “x es bello”,
que no suponen que conocemos que X es bello, sino que lo enjuiciamos
asi porque “en su contemplacion experimentamos ese sentimiento de
placer que constituye lo esencial y caracteristico de la experiencia es-
tética” (Mas, 2003: 55). La belleza no es un atributo de los objetos
sino una experiencia del sujeto, pero como sus juicios poseen la es-
tructura “A es B” sus formas pretenden validez universal, y entonces

1 Kant separa la ley moral de toda contingencia empirica en estos términos: “la
genuina ley moral, en toda su rectitud (lo mas importante dentro del ambito practi-
co0), no ha de buscarse sino en una filosofia pura, por lo cual ésta (metafisica) tiene
que ir por delante y sin ella no puede darse ninguna filosofia moral; es mas, aquella
filosofia que mezcla esos principios puros con los empiricos no merece tal nombre
(pues la filosofia se distingue del conocimiento racional comun por exponer en cien-
cias compartimentadas lo que éste concibe de manera entremezclada) y menos atin
el de «filosofia moral», porque merced a esa mezcolanza perjudica la rectitud misma
de las costumbres y viene a proceder en contra de su propia meta” (2012: 72).
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el proyecto de la analitica es indagar cuales son las capacidades cog-
nitivas que hacen posibles los juicios estéticos sobre lo bello. En estas
dos criticas, nuevamente Kant se interroga sobre las condiciones de
posibilidad y los supuestos no explicitos del actuar moral y del juicio
estético que, al igual de lo que se leia en la primera critica, solo pueden
ser universales, trascendentales, formales y ahistéricos. Este registro
de universalidad y ahistoricidad mutara con el modo en que la critica
se despliega en los trabajos de Marx.

2.2. CRITICA Y TRANSFORMACION SOCIAL. EL APORTE DE KARL MARX
En octubre de 1836, Marx se instal6 en Berlin y rapidamente se vin-
cul6 al “Club de los Doctores de Berlin”, sede de reunién de los hege-
lianos de izquierda, que mantuvieron la pregunta por la condicién de
posibilidad de practicas, discursos e instituciones, pero se esforzaron
por mostrar que ellas eran histéricas y materiales. Retomaron el sen-
dero de la critica, pero la usaron en contra de la filosofia trascendental
que le habia dado origen: “sacan de la Enciclopedia de Hegel toda
la riqueza de estructuras disponibles, con el fin de hacer uso de las
adquisiciones conceptuales de Hegel para un pensamiento histérico
radical” (Habermas, 1993: 72). De esta manera, en la Critica de la fi-
losofia del Estado de Hegel, Marx sostiene que el método especulativo
hegeliano toma “conceptos procedentes del mundo empirico finito y
se limita a afirmar, falazmente, que son elementos de un marco cate-
gorial aprioristico” (Leopold, 2012: 61).

La critica se propone mostrar las condiciones histéricas de las
préacticas, discursos e instituciones y pone en crisis su pretendida uni-
versalidad. Dentro de estas condiciones histéricas, las bases materia-
les cumplen un papel fundamental y es asi como “«criticar» el dere-
cho, la moral y la politica es confrontarlos con su «base materialista»,
con el proceso de constitucién de las relaciones sociales en el trabajo
y la produccién” (Balibar, 2000: 23). El desenmascaramiento de los
discursos pretendidamente universales subraya que los objetos de es-
tudio y las categorias de analisis de las distintas disciplinas se encuen-
tran social e histéricamente construidas. La critica, entonces, “debe
mostrar las condiciones de surgimiento de esas relaciones sociales y las
condiciones de surgimiento de las categorias con las cuales se pretende
hacerlas inteligibles” (Pérez Cortés, 2013: 178).

2 La critica marxista muestra que “la filosofia hegeliana de la historia transfi-
guraba las estructuras clasistas de explotacién en realizaciones de conceptos de
la naturaleza humana, y por consiguiente atribuia una inmerecida dignidad a las
imagenes que los hombres, especialmente los privilegiados, habian construido para
si” (Cohen, 1986: 23).
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Desde esta perspectiva, la critica del derecho, la iluminacién de
sus supuestos y condiciones histéricas de posibilidad, nos impide
hablar del “derecho” a secas y nos obliga a aludir al “derecho bur-
gués” o “capitalista” (Correas, 2008: 49). Si bien en su trabajo de
1842, dedicado al anélisis de la criminalizacién de la apropiacién de
lefia, Marx ya advertia que algunas practicas de los sectores pobres
se configuraban como delitos incluso cuando ni siquiera violaban
la propiedad (1983: 207-208), y en Sobre la cuestién judia mostraba
que los derechos del hombre garantizaban el egoismo del mercado
(2004: 29-33)3, las conceptualizaciones sobre el derecho cobran ma-
yor nitidez hacia la segunda parte de la década de 1840. En La ideolo-
gia alemana, escrita entre 1845y 1846, Marx y Engels recalcaron que
el derecho reflejaba intereses de clase* y se supeditaba a las condi-
ciones de produccién®. Por otra parte, en La miseria de la filosofia de
1847, Marx sostenia que la ley se adecuaba a las exigencias econémi-
cas de los distintos momentos histéricos®. Asimismo, en Manifiesto
comunista, de 1848, Marx y Engels reiteraron que “vuestro derecho
no es mas que la voluntad de vuestra clase erigida en ley, una volun-
tad cuyo contenido estd determinado por las condiciones materiales
de existencia de vuestra clase” (1998: 52). Una década mas adelante,
en el famoso “Prefacio” a la Contribucién de la critica de la economia
politica, Marx plante6 que las formas juridicas y politicas debian es-
tudiarse en relacion con la sociedad civil leida en clave de economia
politica. Desde este punto de vista, enuncié que el conjunto de rela-
ciones sociales de produccién “constituye la estructura econémica
de la sociedad, la base real sobre la cual se alza un edificio [Uberbau]
juridico y politico, y a la cual corresponden determinadas formas de
la conciencia social. El modo de produccién de la vida material de-
termina [bedingen] el proceso social, politico e intelectual de la vida
en general” (2000: 4-5)7.

3 En el mismo sentido, ver Marx y Engels (2013: 144-145, 155, 2014: 169-170).

4 Postulaban que el derecho privado se reduce “a un poder perfectamente determi-
nado y concreto, el poder de los propietarios privados” (Marx, Engels, 2014: 279). En
un registro mas general, sostenian que “las relaciones juridicas cambian y civilizan
su expresioén con el desarrollo de la sociedad civil, es decir, al desarrollarse los intere-
ses personales como intereses de clase” (2014: 298).

5 A modo de ejemplo, el derecho de herencia “es el que mas claramente demuestra la
supeditacion del derecho a las condiciones de la producciéon” (Marx, Engels, 2014: 319).
6 Alli afirmaba que “tanto la legislacion politica como la civil no hacen mas que
expresar y protocolizar las exigencias de las relaciones econémicas” (1987: 45).

7 Si bien ésta representa la formulacién canénica del materialismo histérico, un

desarrollo conceptual parecido ya se encontraba en La ideologia alemana. Ver Marx,
Engels (2014: 286).
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Si bien volveré mas adelante sobre el plano juridico, aqui me in-
teresa destacar que el ejercicio critico que busca los supuestos impli-
citos y las condiciones de posibilidad del derecho, nos alumbra sobre
su estrecha vinculacién con los intereses de clase y la estructura eco-
némica de la sociedad. Ademas, en términos mas generales, la histo-
rizacién de practicas, discursos e instituciones, la relativizacién de lo
universal, vigente y aceptado, abre las puertas de su transformacion.
Es por ello que la potencia de esta critica se sitta no solamente en el
plano estrictamente conceptual sino también en su dimensién politica
(Rendueles, 2012: 13-14). En este sendero hay que inscribir la famosa
Tesis XI sobre Feuerbach, en la que Marx sostenia que “los fil6sofos se
han limitado a interpretar el mundo de maneras diferentes; ahora lo
que importa es transformarlo” (2012: 408). En esta dimension, la cri-
tica mantiene la indagacién por las condiciones de posibilidad de dis-
cursos, practicas e instituciones, pero en vistas de su transformacion,
premisa que sera profundizada por la Escuela de Francfort.

2.3. EL EMBATE AL POSITIVISMO METODOLOGICO. LA ESCUELA DE
FRANCFORT

En 1931, Max Horkheimer pronuncié su leccién inaugural como pro-
fesor ordinario de Filosofia social y director del Instituto de Estudios
Sociales —maés conocido como Escuela de Francfort—. Alli argumen-
taba que la filosofia social tenia por objetivo realizar la filosofia, algo
que solo era posible a través de su compenetraciéon con las ciencias
sociales (Sanchez, 1998: 19-20). Realizar la filosofia no era otra cosa
que transformar la sociedad, y si bien Horkheimer estaba preocupado
por inundar al idealismo aleman con las ciencias sociales, en trabajos
posteriores (1972) aclaré que el sendero del positivismo metodolégico
que estaban transitando las ciencias sociales no era el camino®. Con el
paradigma del positivismo, “la razén ha llegado a estar enteramente al
servicio del proceso social. Su valor operativo, su papel en el dominio
de los hombres y de la naturaleza, se constituyen en criterios exclusi-
vos” (2004: 15).

Quien en los primeros afios del decenio de 1930 ya desconfiaba de
la deriva positivista de las ciencias sociales era Theodor Adorno, que
en su leccién inaugural dedicada a La actualidad de la filosofia, pro-
ponia preservar a la filosofia de una contaminacién con las ciencias
sociales (Sanchez, 1998: 20-21). El positivismo metodolégico habia

8 Cuando aludo al positivismo metodolégico me refiero a un monismo que tras-
planta el método de las ciencias naturales al estudio de los procesos sociales, redu-
ciendo la practica cientifica a un registro, descripcion y eventual prediccién de lo
existente.
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limitado las ciencias sociales a la tarea de describir el funcionamiento
social, y con esa mera descripcién, a reproducirlo. Las ciencias so-
ciales se habian transformado en un discurso de orden y entonces
podia decirse que “no existen ya ideologias en el sentido estricto de
falsa conciencia, sino solo propaganda por un determinado mundo
mediante su reproduccion” (1962: 28). Frente a este paradigma positi-
vista, Horkheimer delineé los contornos de una teoria critica.

2.3.1. TEORIA TRADICIONAL Y TEORIA CRITICA

Horkheimer publicé Teoria tradicional vy teoria critica en 1937, sepa-
rando un modo fradicional de hacer teoria y un modo critico. En la
teoria tradicional, la ciencia social positivista se reduce “a un conjunto
de proposiciones acerca de un campo de objetos, y esas proposiciones
estan de tal modo relacionadas unas con otras, que de algunas de ellas
pueden deducirse las restantes” (2003: 223). Asimismo, la validez de
la teoria “consiste en que las proposiciones deducidas concuerden con
eventos concretos” (2003: 223). La teoria constituye una generaliza-
cién de lo inmediato, que se traduce en un rebajamiento conceptual:
se anula toda dimensién reflexiva y lo tnico relevante es la preocupa-
cién por lo aplicado y aplicable (Entel, 2000: 55-56).

Frente a esta teoria tradicional, Horkheimer enuncié el proyecto
de una teoria critica, que pone en duda la separacién entre sujeto y
objeto de conocimiento que la teoria tradicional predica (2003: 239-
243), y también el caracter externo del objeto de estudio respecto de la
teoria que lo analiza (2003: 259). La teoria critica no se presenta como
un insumo para aplicarse en algtin aspecto concreto de la realidad,
sino para transformarla (2003: 269). No obstante, si la teoria critica se
limita a describir la situacién del proletariado, se transforma en una
teoria tradicional especializada (2003: 246), puesto que describiendo
y glorificando al proletariado, pero renunciando a la reflexién teérica,
no hace mas que tornarlo ciego y débil (2003: 246). Bien por el contra-
rio, el tedrico critico debe operar como un “factor estimulante, trans-
formador” (2003: 247), y no hablar en nombre de la clase subalterna
sino junto con ella (2003: 247).

Con aires de familia a esta contraposicién entre teoria tradicio-
nal y teoria critica, Jiirgen Habermas analizé criticamente el positi-
vismo (1988: 21-77), polemizé con las concepciones pretendidamen-
te objetivas del conocimiento, y aseguré que siempre se encuentra
guiado por algun tipo de interés (1989). Puede tratarse de un interés
técnico, prdctico o emancipatorio. Los dos primeros apuntan a la re-
produccién y a la socializacién de los individuos, mientras que el
dltimo se relaciona con el proceso histérico de autoconstitucién in-
dividual, de liberacién progresiva de la opresién (Urefia, 1978: 100) y
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tiene por objeto la autorreflexién y la denuncia a las objetivaciones
que en los sujetos produce el poder (Habermas, 1989: 283). También
con aires de familia a la impugnacién de la teoria tradicional, hay
que mencionar las sospechas que Benjamin formulé a la historio-
grafia positivista.

2.3.2. UNA HISTORIOGRAFIA NO POSITIVISTA

Walter Benjamin embate contra el positivismo y las ideologias del
progreso de la historia (Benjamin, 1989a, 1989b), pero no desde un
anclaje que hoy se denominaria posmoderno porque no pretende es-
tar més alla de los relatos, sino que despliega “una forma heterodoxa
de relato de la emancipacién [...] utiliza la nostalgia del pasado como
método revolucionario de critica del presente” (Léwy, 2002: 14). El
proyecto teérico y politico de Benjamin era “profundizar y radicalizar
la oposicién entre el marxismo y las filosofias burguesas de la historia,
intensificar el potencial revolucionario del primero y elevar su conte-
nido critico” (Lowy, 2002: 32).

En su embate contra el positivismo, Benjamin subrayaba que
“articular histéricamente lo pasado no significa conocerlo «tal y ver-
daderamente como ha sido»” (1989b: 180). Hacer un relato de lo
sucedido es narrar la historia de los vencedores, lo que transforma
la historiografia en lecciones de derecho publico, de justificacién
de las autoridades (Foucault, 1997: 101-120). Eso forma parte de
la historia, pero también la integran los suefios no realizados de los
vencidos, las derrotas, y para avanzar en un horizonte de emancipa-
cién es importante que el historiador “logre encender en lo pasado
la chispa de la esperanza” (Benjamin, 1989b:180-181). Quien hace
historia desde el materialismo histérico no debe peinar la historia
sino “pasarle a la historia el cepillo a contrapelo” (Benjamin, 1989b:
182), en vistas a recuperar esos proyectos que fueron sepultados,
pero que son claves para construir sobre las ruinas, o con ellas, algin
cimiento de emancipacion.

2.4. CRITICAY EMANCIPACION

A partir de la reconfiguracién marxista, el ntcleo de la critica radica
en producir conocimiento con miras no de reproducir el orden so-
cial, sino de trastocarlo. La critica kantiana habilit6 la pregunta por
las condiciones de posibilidad o supuestos no explicitos de practicas
discursivas y no discursivas; la critica de los jévenes hegelianos de
izquierda historizé la pregunta y sus respuestas, y a partir de ello la fi-
losofia rubricé un compromiso con la transformacién social. Con esta
plataforma resefiaré algunas teorias criticas del derecho, para luego
avanzar en la agenda de los derechos humanos y la emancipacién.
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3. TEORIAS CRITICAS DEL DERECHO

Si deseamos aportar algo de luz sobre los estudios cri(p)ticos del
derecho, debemos encontrar algiin aspecto relativamente compar-
tido por los distintos enfoques que se asumen como criticos. Creo
que este elemento es el reproche y el escape al positivismo meto-
dolégico aplicado al derecho. Se trata de un rechazo a reducir el
objeto de estudio a un conjunto de normas observables, y hacerlo
a la luz de una teoria que se limita a describirlas y/o analizar sus
propiedades y relaciones légicas. Los estudios criticos del derecho
denuncian la supuesta pureza del objeto a ser estudiado y de la teo-
ria a ser construida. Aunque aqui no lo podré desarrollar, a diferen-
cia de lo que sucede en otras disciplinas, sospecho que en el campo
juridico muchas teorias se asumen como criticas por el hecho de
apartarse del positivismo metodolégico, aun cuando no conciban
la produccién de conocimiento como parte de una tarea emanci-
patoria. Dejando esta discusién pendiente, quisiera resefar breve-
mente el desarrollo de las teorias criticas del derecho en Estados
Unidos y Gran Bretaiia.

3.1. LOS CRITICAL LEGAL STUDIES
El movimiento de los Critical Legal Studies (CLS) tuvo un fuerte de-
sarrollo en Estados Unidos en los decenios de 1980 y 1990, pero ya
hacia fines de la década de 1990 Peter Newman y Duncan Kennedy
(1998) reconocian que su dimensién politica se encontraba en de-
clive. En los ultimos afios ya no se leen estudios sobre grandes
tematicas juridicas, sino trabajos sobre aspectos mas especificos,
como la raza o los géneros (Tushnet, 2005). De todas maneras, to-
davia es relevante ordenar algunos de los nicleos problematicos
abordados por los CLS.

Recuperando las conceptualizaciones del realismo juridico,
los CLS adoptaron la nocién de la indeterminacién del derecho y
disputaron la tesis de la inexistencia de discrecionalidad judicial
y la Ginica respuesta correcta en los casos judiciales. Esto les per-
mitié mostrar la dimensién politica de las sentencias y oponerse a
los andlisis econémicos del derecho, y a las propuestas de Ronald
Dworkin: frente a la defensa de una tnica interpretaciéon correcta
de las normas y una sola respuesta correcta a los casos judiciales
estilizada en la metafora del juez Hércules (Dworkin, 1978: 81-130,
1986), los CLS subrayaron que por méas que se quisiera interpretar
las normas a la luz de los principios, estos son contradictorios y no
se cuenta con un metaprincipio para suprimir la discrecionalidad
(Altman, 1986). Por su parte, para Kennedy, los jueces pueden ob-
tener el resultado del caso que deseen, incluso cuando sea distinto
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del previsto por la ley®. Esta mirada relativiza la distincién entre el
o6rgano que crea la norma —el Parlamento— y otro que supuesta-
mente se limita a aplicarla, el poder judicial (Kennedy, 1998).

Otro eje de trabajo fue la educacién juridica, &mbito que permi-
te corroer los limites entre teoria y préactica, y mostrar que es posi-
ble criticar ciertas précticas y articular opciones. En varios trabajos,
Kennedy (1980, 1982, 1983) sostuvo que en las escuelas de derecho
los y las estudiantes se subjetivan con un discurso conservador y se
forman con practicas de jerarquia y obediencia. Sobre el abordaje de
los temas juridicos, el diagnéstico de Kennedy era muy preciso: “la
parte central de la ideologia es la distincién entre derecho y politica”
(1982: 60). Ni siquiera puede afirmarse que los espacios sean ocupa-
dos por ideales liberales, sino que directamente no hay presencia de
ideales politicos!?, y esta formacion legitima las practicas jerarquicas
y autoritarias que funcionan en el poder judicial, a la vez que excluye
todo discurso politico emancipatorio (Klare, 1982).

Finalmente, otro de los ejes de trabajo ha sido la revisién del
marxismo, y las distancias con él. Los CLS se concibieron como un
movimiento académico y también politico, por lo que dentro de su
radar estaba el interés por desarrollar transformaciones y practicas
emancipatorias usando las herramientas juridicas. Si se reduce el de-
recho a una herramienta de proteccién de los intereses de las clases
dominantes, a un epifenémeno del conjunto de relaciones sociales de
produccion, las herramientas legales serian no solamente inttiles sino
contraindicadas para avanzar hacia un horizonte de emancipacién. Si
bien volveré sobre el tema, aqui quisiera remarcar que algunos auto-
res han planteado diferencias con las conceptualizaciones que Marx
realizé sobre el derecho, relativizando el poder de las élites para con-
trolar todas y cada una de las instancias de decisién politica y juridi-
ca (Kelman, 1987). Por otro lado, Gordon (1998), sumando algunas
perspectivas no incluidas en los marxismos clésicos, subrayé que el
derecho no solo reproduce las relaciones sociales capitalistas hacien-
do uso de la coaccién sino también —e incluso fundamentalmente—
desarrollando una potente dimensiéon hegemoénica, lo que convierte el
capitalismo en aceptable e incluso deseable.

9 El razonamiento juridico tiene el propdésito de “hacer que el caso se resuelva tal y
como mi sentido de justicia dice que debe hacerse, a pesar de aquello que a primera
vista parece como resistencia u oposicion de la ley” (Kennedy, 2008: 24).

10 En otro trabajo, Kennedy no reitera la separacion entre derecho y politica, sino
que sostiene que mientras que los componentes de centro-izquierda son escasos y
estan dispersos, “el componente doctrinal de derecho privado del plan de estudios es
politicamente de centroderecha” (1983: 2).
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3.2.LOS ESTUDIOS CRITICOS DEL DERECHO EN GRAN BRETANA

En la década de 1980, la deconstruccién delineada por Jacques
Derrida se transformé en una perspectiva muy fructifera para abor-
dar al derecho no como un simple sistema de normas sino como un
texto en toda su complejidad: atravesado no por la coherencia sino
por una multiplicidad de incoherencias, no por un orden estricto
sino por el desorden. Frente al positivismo, se mostraba que aquello
que supuestamente era exterior y ajeno al derecho —la politica, la
moral, la cultura— no podia dejarse de lado en los estudios juridi-
cos: estaban dentro de los textos legales. De esta manera, “la critica
se transformé en semidtica, un proceso de resignificacién en el que
los textos resultaron burlados o vueltos contra si mismos para li-
berar su potencial radical” (Douzinas, 2009: 52). Por su parte, de
conformidad con este gesto distante del positivismo metodolégico,
Goodrich (1990) reconstruy6 la historia del common law a través del
estudio, no de las normas ni las sentencias, sino de los simbolos, las
imégenes, los rituales que acompanaban y eran parte constitutiva
de los actos jurisdiccionales. Esto implic6 una mayor atencién en
el lenguaje iconogréfico y visual, en desmedro del propio lenguaje
textual (2004).

Con fuertes criticas al positivismo, la teoria britanica puso en
duda la distincién entre derecho y moral. Algo similar predicaba
Dworkin, mostrando que los principios morales integraban el siste-
ma juridico, y entonces habia que interpretar las normas a la luz de
estos principios. De todas maneras, frente al positivismo incluyente, a
partir de la segunda parte de los ochenta y durante la década de 1990,
la estrategia de los criticos fue analizar si las interpretaciones, de las
normas “leidas a su mejor luz”, funcionaban como reproductoras de
la dominacién. La estrategia fue analizar criticamente la lectura moral
del derecho, estudiando si nos situaba frente a un resultado emanci-
pador o reproductor del orden social.

Finalmente, a principios del siglo XXI los trabajos se volcaron
a reflexionar sobre las estrategias de resistencia frente a distintos
aspectos de la dominacién. Fue en este contexto en el que Costas
Douzinas destac6 que los derechos humanos, que en su origen ha-
bian tenido una notable potencia emancipatoria, hacia fines del
siglo XX y principios del siglo XXI se habian transformado “en
un dispositivo de las relaciones de poder, en la herramienta de la
politica exterior de los superpoderes del mundo actual, en la ética
de una ‘misién civilizadora’ contemporanea, cuyo objeto es la ex-
tension del capitalismo y la democracia a las tinieblas més oscuras
del planeta” (2000: 380).
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4. TEORIAS CRITICAS DEL DERECHO, EMANCIPACION Y
DERECHOS HUMANOS

Dentro de las teorias criticas que manifiestamente se preocupan por la
agenda de la transformacion social pueden distinguirse aquellas que
postulan una emancipacién del derecho, una resistencia al derecho, y
otras que creen posible resistir con el derecho.

Una de las lineas de los CLS, la menos predominante y repre-
sentada fundamentalmente por Hutchinson y Monahan (1984, 1987),
pone de relieve que la lucha por la realizaciéon de los derechos hu-
manos no favorece ni ayuda a los sectores populares porque tienen
una matriz individualista, y contribuye a la legitimacién y reproduc-
cién de un orden social desigual. Teniendo en cuenta este diagnéstico,
la agenda de la emancipacion incluye una resistencia no con sino al
derecho. Sin embargo, la mirada predominante no es tan escéptica
y encuentra resquicios para resistir con el derecho. En este sentido,
Delgado (1987) cree que los desarrollos que encuentran en el derecho
solamente un dispositivo de reproduccién del orden social atentan
incluso contra los sectores que los criticos estan llamados a emanci-
par. Ademas, no es cierto que los logros parciales generen conformis-
mo con el orden social, y en muchos casos son un primer paso para
avanzar en transformaciones radicales. Dentro de este paradigma que
encuentra margenes de resistencia con el derecho es posible incluir
el uso alternativo del derecho que, postulando su autonomia relativa,
sugiere la posibilidad de emplearlo contra los intereses de la clase do-
minante (Barcellona, 1976). También aquello que Carcova (2009: 139-
140) denomind funcién paradojal del derecho: en términos generales,
el derecho estructura y reproduce el orden social, pero en algunos ca-
sos —en manos de movimientos sociales— puede ser una herramienta
de transformacién.

Dentro de esta discusion, Peter Fitzpatrick (2011) propone distin-
guir entre una dimension responsiva o relacional y otra determinada o
extraordinaria del derecho. En su plano determinado aparece como de-
finido y completamente estructurado, absolutamente desligado de las
luchas sociales, y entonces solo queda una opcién: resistir al derecho.
Sin embargo, ese mismo derecho tiene una dimensién de indetermi-
nacion, de responsividad, que se nutre y se relaciona con las luchas po-
pulares y desborda asi la dimensién de determinacion. Entendida en
su dimensién responsiva, es posible resistir con el derecho. Con aires
de familia, pero circunscribiendo la discusién ya no a todo el derecho
sino a los derechos humanos, Wendy Brown (1995: 97-98) enuncia
una paradoja entre el plano universal, acultural y ahistérico de los
derechos, y el caracter histérico y culturalmente situado de las lu-
chas por la emancipacién de grupos excluidos. Esta primera paradoja
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genera otra: en algunos casos, los derechos humanos son herramien-
tas de emancipacién y en otros de reproduccién del orden, y como ello
depende de la interseccién entre los derechos y cada una de las luchas
y procesos histéricos, no se puede construir una conceptualizacién
genérica sobre el caracter conservador o emancipatorio de los dere-
chos humanos (1995: 100).

Tal como marcaba al principio de este texto, si las propias or-
ganizaciones populares articulan sus demandas emancipatorias con
un discurso de derechos humanos, entonces las teorias criticas deben
esforzarse por establecer una delimitacién conceptual de los derechos
que potencien y no limiten esas demandas. En otras palabras, de lo
que se trata es de hacer un uso emancipatorio de los derechos huma-
nos, pero también de conceptualizarlos de modo emancipatorio. Es
cierto que el caracter conservador o emancipatorio de los derechos
depende de co6mo se inscriben en un registro histérico, pero también
de c6mo se los conceptualiza. Entonces, y para cerrar este trabajo no
con conclusiones sino con una apertura a continuar la reflexién, me
parece que una teoria critica o emancipatoria de los derechos huma-
nos deberia incorporar una concepcién histérico-politica, una con-
cepcién domesticadora o una racionalidad comun.

4.1. CONCEPCION HISTORICO-POLITICA DE LOS DERECHOS HUMANOS
En “Hay que defender la sociedad”, Michel Foucault indaga si la maxi-
ma enunciada por el general prusiano Carl von Clausewitz, segtin la
cual “la guerra es la continuacién de la politica por otros medios”
(Clausewitz, 1999: 47), no constituia la inversién de otra maxima
que indicaba que “la politica es la guerra continuada por otros me-
dios” (Foucault, 1997: 16). La conclusién a la que llega indica que
Clausewitz invirtié el lema, que habia sido construido por aquello que
Foucault denomina discurso histérico politico, que postula que “la ley
no nace de la naturaleza, al lado de las fuentes que frecuentan los
primeros pastores; la ley nace de las batallas reales, de las victorias,
de las masacres, de las conquistas que tienen su fecha y sus héroes de
horror; la ley nace de las ciudades incendiadas, de las tierras devasta-
das: ella nace con los famosos inocentes que agonizan mientras nace
el dia” (Foucault, 1997: 43).

El discurso histérico-politico busca por debajo de lo justo y del
orden un pasado de batallas: “se trata de reencontrar la sangre que
se ha secado en los cédigos [...] bajo la estabilidad del derecho reen-
contrar lo infinito de la historia, bajo la férmula de la ley los gritos
de guerra, bajo el equilibrio de la justicia la disimetria de las fuerzas”
(1997: 48). La ley y el Estado no son la institucionalidad que surge del
armisticio y la pacificacién: “contrariamente a lo que dice la teoria
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filosofica-juridica, el poder politico no comienza cuando cesa la gue-
rra” (1997: 43). De esta manera, la ley “no es pacificacién, ya que bajo
la ley, la guerra contintia causando estragos al interior de todos los
mecanismos de poder” (1997: 43). El poder politico no establece ni
mantiene la paz, sino que reproduce los desequilibrios de fuerza de
los cuales emergié (Reid, 2008: 29). Una teoria emancipatoria de los
derechos humanos deberia recoger este tipo de trabajo genealégico y
desarrollar una concepcioén histérico-politica de los derechos huma-
nos, que es muy distinta de la concepcién judicial de los derechos.

Si retomamos el caso argentino, buena parte de la resistencia a la
dltima dictadura civico-militar se hizo en el registro discursivo de las
violaciones a derechos humanos. En este marco, el caso de las deman-
das por el derecho a la identidad de los bebés nacidos en los centros
clandestinos de detencién puede emplearse como un laboratorio con-
ceptual de la contraposicién entre una concepcion histérico-politica y
otra judicial de los derechos humanos. Las actrices protagénicas de
las busquedas fueron las Abuelas de Plaza de Mayo, quienes desde el
20 de octubre de 1977 intentan incansablemente dar con sus nietos y
nietas. Lo notable es que en las causas judiciales en las cuales la Corte
Suprema tomé intervencién a propdsito de temas vinculados a la ex-
traccion de sangre a posibles bebés apropiados/as (Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, 2003, 2009a, 2009b), el tribunal ni siquiera
menciono la lucha de las Abuelas, que ademas eran querellantes.!! A
contrapelo de una concepcion histérico-politica del derecho a la identi-
dad, que muestre la lucha de las Abuelas en el origen de los derechos,
pero también al derecho como una herramienta de batalla, el discurso
judicial silencia las luchas y sus protagonistas. La concepcién judicial
formula un derecho sin sangre ni lagrimas.

Desplegar una concepcion histérico-politica de los derechos hu-
manos no solamente implica mayor precisiéon con los procesos his-
téricos que les dieron lugar, marcados por las batallas y los procesos
de resistencia, sino que ademés permite amparar juridicamente las
disputas por la realizacién y el mantenimiento efectivos de los dere-
chos consagrados. Una concepcion histérico-politica de los derechos
humanos debe definirlos a la luz de su contenido, pero también de las
luchas que dieron y dan forma a ese contenido; por ello supone que
la proteccién de los derechos deberia amparar tanto aquello que com-
prenden cuanto los procesos de lucha que le dieron origen, y buscan
preservarlos y/o profundizarlos.

11 Desarrollamos este tema en Benente, Véliz (2014).
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4.2. CONCEPCION DOMESTICADORA DE LOS DERECHOS HUMANOS

El discurso liberal de los derechos del hombre y del ciudadano que se
configura en los siglos XVIII y XIX es contemporaneo a la emergencia
de los estados modernos, y no es casual que los derechos se hayan ar-
ticulado como limites al accionar de los estados. Los derechos huma-
nos, con su configuracion liberal, se conciben en relacién con el poder
del Estado, sea para exigir que realice determinadas acciones o para
que se abstenga de realizar otras. Sin embargo, si la gramaética de los
derechos se encuentra vinculada al poder, entiendo que la circunscrip-
cién del poder solamente en el Estado supone una mirada reduccio-
nista. Para ser mas explicito: ademas de conceptualizar los derechos
humanos en relacién con el poder del Estado, una teoria emancipa-
toria deberia definirlos también en relacion con el poder econémico
no estatal. De esta manera, construir una concepcion domesticadora
de los derechos humanos implica regular no solamente el poder esta-
tal sino también los poderes que el constitucionalismo y los derechos
humanos rara vez mencionan (Clavero, 2007), y que se encuentran en
una situacién de salvajismo (Ferrajoli, 2011): los poderes de las gran-
des corporaciones.

4.3. RACIONALIDAD COMUN DE LOS DERECHOS HUMANOS
En escenarios de extrema desigualdad en la distribucién de bienes,
cuando las organizaciones populares articulan sus demandas en tér-
minos de derechos, generalmente enarbolan las banderas de los deno-
minados derechos econémicos, sociales y culturales (DESC). Uno de
los primeros obstaculos para el reconocimiento judicial de los DESC
fueron los argumentos que hicieron de ellos derechos no exigibles. Aqui
no quisiera restituir estas discusiones, que en parte estan resueltas por
el sendero de su exigibilidad (Abramovich, Courtis, 2002), sino mas
bien mostrar que existe una distincién entre “derechos socializados y
derechos privatizados, o sea, entre derechos generalizables y privilegios
excluyentes” (Pisarello, 2007: 77). Incluso podriamos avanzar un poco
mas y sostener que no existen derechos socializados y privatizados, sino
que estamos frente a una racionalidad comiin o privatizadora de to-
dos los derechos. Al menos en un registro conceptual entiendo que no
existen algo asi como derechos liberales y derechos sociales, sino que
existen racionalidades liberales o sociales (o comunes) para regular los
derechos. Por ejemplo, el acceso a la vivienda puede reglamentarse bajo
una matriz liberal que suponga que el mercado distribuye su acceso, o
bajo una racionalidad comiin que busque desmercantilizar su acceso.
Esta racionalidad comiin de los derechos humanos se emparenta
con aquello que Fran¢ois Ewald denominé derecho social, que no fun-
ciona corrigiendo las injusticias del derecho liberal sino como “un nuevo
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tipo de espacio politico con su propia logica interna” (1986: 40). El dere-
cho social no se reduce a la regulacion de aspectos no contemplados por
el derecho liberal, no llena sus lagunas, sino que es “un proceso de trans-
formacién, capaz de moverse a través de todas las disciplinas legales”
(1986: 40). Las teorias criticas deben esforzarse por conceptualizar bajo
una racionalidad comiin no solamente a los DESC, sino también los de-
rechos en principio més alejados a las demandas emancipatorias, como
los de propiedad o de libertad comercial. De lo contrario, la realizacién
de los denominados DESC se encontrara obstaculizada por la racionali-
dad liberal de los generalmente conocidos como civiles y politicos.
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Las discusiones que atraviesan este libro ponen en cuestién la
pretendida neutralidad del derecho, exponiendo tanto sus dimen-
siones ideologicas y performativas como los modos en que el
discurso juridico ordena las visiones de la realidad de acuerdo a las
relaciones de poder imperantes.

Los trabajos que retine este volumen muestran no solo el rol del
discurso juridico en la consolidacion de 6rdenes sociales asimétri-
cos y verticales. También expone cémo, bajo determinadas condi-
ciones, ese mismo orden puede subvertirse, contribuyendo a que
actores sociales relegados desafien el poder instituido.

Con este libro, el Grupo de Trabajo Pensamiento juridico critico
realiza un aporte fundamental para entender el derecho como una
herramienta capaz de operar en la recomposicion de las relaciones
sociales y en la legitimacién de iniciativas que dan sustento a
causas y luchas emergentes surgidas de nuestras sociedades.
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