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PROLOGO

Los articulos que componen este libro son obra de juristas, pero no de juristas conven-
cionales. Se ocupan, si, de los fenémenos juridicos entendidos como practicas sociales
con una especificidad propia. Pero lo hacen arrojando una mirada deliberadamente critica
sobre las formas tradicionales en que las Facultades de Derecho y de otras disciplinas
sociales han abordado dichos fenémenos.

Esta lectura critica presenta numerosos aspectos novedosos. Ante todo, se trata de
una aproximacién meditada y construida colectivamente, en la Universidad, pero también
fuera de ella. Lo que se ofrece a los lectores, en consecuencia, no es la acostumbrada
suma de articulos inconexos, reunidos precipitadamente para satisfacer algun requisito
burocratico académico. Se trata, por el contrario, del resultado de un proyecto comun,
gestado con “paciente impaciencia” en ambitos académicos pero también a partir del
contacto con movimientos sociales y con espacios de diversa indole: comunidades in-
digenas y campesinas, organizaciones populares de defensa de los derechos humanos,
centros penitenciatios. El resultado, como no podia ser de otro modo, es un sugerente
caleidoscopio en el que las obsesiones y énfasis de cada autora y de cada autor alimentan
una mirada colectiva y alternativa sobre el derecho y sobre el discutso jutidico.

Circunscrita geograficamente, la aproximacion que aqui se realiza se presenta como
una mirada “desde México”. Esta mirada esta presente en muchos de los temas tratados y
de los casos estudiados para ejemplificatlos. Desde las reflexiones acerca del derecho a la
resistencia o del pluralismo jutidico, hasta el sugerente analisis de experiencias como las
de las Juntas de Buen Gobierno en las comunidades zapatistas o las luchas por el derecho
al agua de la comunidad indigena de Xoxocotla. En todo caso, si el punto de vista que se
asume es un punto de vista “mexicano”, basta adentrarse en cualquiera de los trabajos
que integran el libro para descubrir en ellos una perspectiva mas amplia. Una perspectiva
que, por momentos, intenta ser deliberadamente latinoamericana, o del Sur, pero que a
fuerza de setlo, resulta también universal. El resultado, también en este punto, es altamen-
te estimulante. De entrada, porque no se esta ante la frecuente importacién actitica, y por
tanto estéril, de categorias y de temas pensados para otras realidades, muy diferentes de
las latinoamericanas. Pero también porque ese cuestionamiento no se lleva a cabo a partir
de la descalificacion simplista, demasiado usual en algunas teotias criticas poscoloniales,
de ciertos instrumentos juridicos que, pese a haber sido producidos en determinados
contextos culturales, pueden encontrar en otros una traduccion fecunda.

Y es que si las reflexiones que aqui se ofrecen tienen mucho de singular y de no-
vedoso, también se inscriben en una larga tradicién critica que, tanto en el derecho como
en el resto de las ciencias sociales, cuenta ya con mas de un siglo de existencia. Desde esa
perspectiva, los trabajos aqui presentados también pueden verse como un intento de po-
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8 Imaginando otro derecho

ner a dialogar dicha tradicion, en la que confluyen lo mejor de la herencia libertatia, mar-
xista, feminista, republicana e incluso de cierto liberalismo igualitario, con los principales
retos que el nuevo siglo plantea tanto a México como al conjunto de la humanidad.

Buena parte de los temas sobre los que las teotfas juridicas criticas han reflexio-
nado histéricamente estin presentes en este libro. Asi, por ejemplo, el rechazo de las
posiciones que tienden a explicar el derecho a partir de su dimensién normativa, minimi-
zando u ocultando las relaciones politicas, econdémicas, sociales o culturales que condicio-
nan su funcionamiento. Este anti-formalismo no debe confundirse con un desdén por las
normas juridicas. Por el contrario, los articulos aqui reunidos son lo suficientemente rea-
listas como pata otorgar al derecho positivo el papel que le corresponde en las sociedades
actuales. Lo que aparece como objeto de critica, mas bien, es la pretension de dar cuenta
de los fenémenos juridicos exclusivamente a través de la descripcion de las normas reco-
nocidas por las instancias estatales. O lo que es mas grave, el intento de hacer pasar dicha
operacion por un ejercicio neutral en términos axiolégicos o ideoldgicos.

Esta impugnacién de la supuesta neutralidad axiolégica del derecho y del discurso
jutidico esta ligada a otro de los propdsitos que anima esta obra: su denuncia como ins-
tancia de cobertura de las actuaciones de los podetes hegemoénicos. En la linea de la mejor
tradicion juridica critica, los analisis que aqui se ofrecen toman como premisa la profunda
penetracion de los poderes politicos, econdémicos, culturales y sociales dominantes en el
derecho producido y efectivamente practicado. Esta aproximacion les permite mostrar,
de entrada, como la mistificacion o la fetichizacion del derecho estan inextricablemente
vinculadas a otros fenémenos como la fetichizaciéon del propio Estado, de la familia o
del capital. Y les permite, asimismo, enjuiciar de manera no ingenua tanto las bases epis-
temoldgicas como los productos de las teorfas juridicas que tradicionalmente pretenden
asomarse a estas realidades.

Ahora bien, si la denuncia del derecho como expresion de las relaciones de poder
dominante ocupa un papel medular en el conjunto de articulos que integran el libro, no es
menor el peso otorgado a su eventual utilizacién como instrumento contra-hegemonico
de transformacion social. El propio titulo escogido para designar el conjunto del proyec-
to —“Imaginando otro derecho”— ya ofrece algin indicio al respecto. No se trata, simple-
mente, de ofrecer una perspectiva ctitica centrada en el derecho construido “desde arri-
ba” sino de mostrar, también, su constante apropiacioén y reformulacién “desde abajo”.

Este punto de vista “desde abajo” expresa, ante todo, una actitud de compromiso.
Una identificacién no disimulada con los intereses, necesidades y deseos de las personas
y colectivos condenados a relaciones de opresién o de dominacién por razones econd-
micas, sexuales o culturales. Sin embargo, refleja también una concepcién sofisticada
del derecho y del discurso juridico, explicitamente alejada tanto de las posiciones que
pretenden reducitlo a ineluctable “ley del mas fuerte”, como de aquellas visiones poco
realistas que exageran su papel como “ley del mas débil”. Las autoras y autores del libro
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no pretenden tesolver esta compleja ecuacion. Optan, mas bien, por aproximarse a ella
sin dogmatismos y con sentido de la complejidad. Y salen bastante bien librados. Para ello
echan mano de sus propias intuiciones tedricas y de su experiencia practica. Y recuttren,
naturalmente, a la revisién y actualizacién de algunas categorias caras a las teorfas criticas
del derecho ya clasicas: desde las ligadas al “uso alternativo del derecho”, al “positivismo
de combate” o al “garantismo”, hasta aquellas mds cercanas al “pluralismo juridico” o a
la apuesta por “otros derechos”.

El punto de llegada, una vez mas, no es una propuesta acabada, empecinada en
alumbrar un nuevo dogma o en trazar un camino dnico a seguir. Lo interesante del libro,
justamente, es que si bien parte de una discusién y de un trabajo colectivo, no pretende
forzar una perspectiva uniforme. Al contrario, como en las piezas de jazz, cada autora y
cada autor improvisan y son fieles a sus propias obsesiones, aunque todas contribuyen a
dar forma al producto final. La propuesta que con ello se consigue articular es bastante
fiel a la exigencia que Boaventura de Sousa Santos plantea a cualquier analisis ctitico a la
altura de nuestra época: el de ser, entre otras cosas, una teorfa general acerca de la impo-
sibilidad de una teotfa general.

Que un trabajo de esta indole provenga de un colectivo que se presenta publica-
mente con el nombre de RADAR no patece casual. Sobre todo si se tiene en cuenta su
capacidad para detectar problematicas y procesar datos de la realidad que pasan inad-
vertidos a otras aproximaciones jutidicas convencionales. El secreto de esta capacidad
de penetracién es sencillo. Tiene que ver con el cumplimiento obstinado de aquello que
el historiador y activista E.P. Thompson pedia a los intelectuales criticos de su época:
“ocupar un territorio que sea, sin condiciones, suyo. Sus propias revistas, sus propios
centros tedricos y practicos. Lugares donde nadie trabaje pata que se le concedan titulos
o catedras, sino para la transformacién de la sociedad. Lugares donde sea dura la critica
y la autoctitica, pero también de ayuda mutua e intercambio de conocimientos tedricos
y practicos, lugares que prefiguren en cierto modo la sociedad del futuro”. Este ha sido,
desde su nacimiento, el signo distintivo de RADAR. Ojald este libro contribuya a refor-
zarlo.

Gerardo Pisarello
Barcelona, noviembre de 2012






INTRODUCCION

Reflexionat en torno al Derecho, sigue siendo un imperativo de nuestro tiempo. A pesar
de los intentos histéricos de minimizar el papel de este instrumento en la transformacion
social y de destacar su rol en las relaciones de opresion, el presente se revela en contra de
estos dogmas. Hoy en Nuestra América, los procesos politicos que tratan de encaminarse
por la senda emancipatoria, revirtiendo la colonialidad histérica que ha signado la vida de
nuestras republicas, han tenido al Derecho como punta de lanza en sus transformaciones.
Venezuela, Bolivia, Ecuador, coronatron largos procesos de lucha politica con la reformu-
lacién del Contrato Social a través de nuevas constituciones.

Ademas, en la lucha cotidiana por sus tierras, tertitorios, agua, salud etc., los pue-
blos manifiestan la necesidad de que el Derecho y las y los abogado(a)s den una respuesta
a sus demandas. Mientras las condiciones historicas y politicas de cada pais no permitan
a estos grupos dar la lucha a través del Derecho, es importante utilizar los espacios que
brinda el entramado juridico para defender y hacer cumplir los derechos fundamentales.

En ambos casos es patente la relevancia del Derecho para las reivindicaciones
de los pueblos y para encausar las trasformaciones necesarias en nuestros paises. Tanto
los pueblos en defensa de sus derechos como los paises inmersos en profundas y difi-
ciles transformaciones necesitan de abogadas y abogados comprometida(o)s, de jueces
y juezas activistas y de una ciencia juridica que mire hacia esas realidades, que aprenda
de ellas y que ademas ensefie lo que ha atesorado en siglos de paciente acumulacién de
conocimientos. La realidad de nuestro continente demanda de nosotros, abogados, abo-
gadas, jueces, juezas, profesor(a)es e investigador(a)es un serio compromiso con nuestros
pueblos. Ello puede manifestarse a través de la defensa activa de movimientos sociales
que luchan contra todo tipo de despojos; de un fuerte activismo judicial para hacer cum-
plir los derechos fundamentales; de clases encaminadas a una formacion critica que mire
hacia todas las aristas del Derecho; o a través de estudios, investigaciones y libros como
el que aqui ponemos a consideracién del publico.

Esta sola razén de indole practica y politica bastaria para datle sentido a los articu-
los que las y los lectores encontraran en las siguientes paginas. No obstante, existen razo-
nes epistemoldgicas que nos empujan a destacar la importancia de trabajos como éste.

Vivimos en una etapa de profundas transformaciones del Derecho lo cual sitda a la
ciencia juridica ante una transicién paradigmatica. Si bien en la propia vida del Derecho,
éste nunca pudo ser reducido del todo al ambito estatal, al menos la pretension de exclu-
sividad estatal en la produccién juridica aunado a la soberanfa exclusiva del Estado, lleva-
ron a que una buena parte de los operadores juridicos asi lo creyeran, y en consecuencia,
asf actuaran. A su vez, y en este tenor, la teotfa del Derecho se conformé en torno a esta
concepcién acerca del fenémeno juridico, constituyéndose la dogmatica juridica como la
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12 Imaginando otro detecho

disciplina cientifico-juridica por excelencia. El formalismo, el positivismo, y el normati-
vismo en todas sus manifestaciones, fueron los modelos epistemolégicos hegemonicos.

Hoy, las reconfiguraciones del Estado en lo interno y lo externo han puesto en
crisis al Derecho tal y como lo entendiamos, y al modelo de ciencia juridica confor-
mado a partir de éste. El proceso de globalizacion y la emergencia de nuevos sujetos
autoconscientes de su diversidad politica y normativa nos incitan a empezar a pensar
el Derecho desde otros referentes. En este punto, no queda claro hacia donde vaya a
caminar la ciencia juridica, ni cuales van a set los nuevos paradigmas que se instalen y
conformen el nuevo “sentido comun” juridico. Por ello, si queremos que esos nuevos
paradigmas respondan a la realidad e intereses de los pueblos; que la ciencia sea rigurosa,
pero comprometida con nuestras realidades, que el conocimiento sea emancipado y a la
vez emancipatorio; no queda mas que aprovechar el marco que brinda esta transicién pa-
radigmatica para proyectar el tipo de ciencia juridica que queremos. No podemos dejarle
s6lo el espacio a los mismos que siempre escriben, a los mismos que siemptre construyen
sentidos. No podemos dejatle el Derecho y su estudio a los que han hecho de ¢l un ins-
trumento de dominacién.

Debido a ello, el presente libro persigue como objetivo abonar a esta discusion en
torno a las potencialidades del Derecho en medio de esta transicién paradigmatica. Para
ello describe, en el primer bloque, la propia conformacién moderna del Estado-nacion
y las trasformaciones acontecidas en el mismo durante los tltimos afios. Ello con el ob-
jetivo de contextualizar histéricamente los avatares del estado moderno, en cuyo seno
de desarrollara el Derecho también moderno, con sus contradicciones. Creemos que
comprender el espacio historico de formacion de los Estados-naciones siguiéndolo hasta
las trasformaciones actuales, genera un marco idéneo para poder comprender la confor-
macion de la ciencia juridica y los retos que la misma tiene hoy.

Por esta razdn, el segundo bloque del presente libro, se encamina a rastrear el
proceso de conformacién del Derecho y de la ciencia juridica moderna, con sus aciertos,
desventuras y olvidos. En medio del contexto histérico recreado por los dos primeros ar-
ticulos, el tercero describe (partiendo de los caracteres generales de la filosofia moderna)
la conformacion actitica del Derecho moderno con todos los elementos dejados en el
camino. Pero no se queda en esta arista de reconstruir estos procesos, también se apunta
a seflalar, en el cuarto articulo, cudles serfan los modelos de ciencia social que deberia
seguir la ciencia juridica para retomar la senda critica en la comprension del fenémeno
jutidico y el compromiso con la emancipacion y la transformacién social. Acerca del
olvido de una de las figuras juridicas nacidas con el Derecho moderno que, por diversas
razones, fue dejada en el camino, se aboca el quinto articulo del presente texto, el cual
recupera el concepto “liberal” del derecho de resistencia para reinterpretatlo en funcién
de las reivindicaciones actuales de los movimientos sociales, las cuales se concentran so-
bre todo, en la verdadera efectividad de los derechos fundamentales. Como colofén del
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bloque, el sexto articulo esboza precisamente uno de los diversos modelos teéricos desde
los cuales se puede construir esta ciencia juridica ctitica. Se trata del Pluralismo Juridico
como paradigma epistemolégico que cuestiona el monismo teinante y brinda otros es-
quemas para comprender el Derecho, en esta idea de replantear nuevos hotizontes para
las investigaciones juridicas, y de que éstas sirvan a los actores sociales.

A partir de todos estos presupuestos historicos, tedricos y epistemolégicos, el tet-
cer bloque se encamina, recuperando todo el aparato critico, a exponer estudios de casos
concretos. El séptimo articulo analiza la autonomia indigena como sustrato del pluralis-
mo juridico haciendo la comparacion respectiva con relacion al Derecho del Estado. El
octavo, busca también acercarse a expetiencias comunitarias pero ahora desde la pers-
pectiva de los derechos fundamentales. Se presenta en concteto el caso de la defensa del
derecho humano al agua de la comunidad indigena nahuatl de Xoxocot/a, ante el Tribunal
Latinoamericano del Agua.

Mas alla de la estructura del libro, descrita en los tres parrafos antetiores, resulta
importante resaltar la relevancia que le concedemos al auxilio de otras disciplinas para
poder comprender el campo juridico. En el presente texto, la historia, la sociologia, la an-
tropologfa, la geografia y la teoria politica se convierten en asideros teéricos que coadyu-
van a la comprension del fenémeno juridico, aunado a la siempre util presencia de la
filosofia. Sostenemos firmemente que, en contexto actual que vive la ciencia, no se puede
prescindir de los auxilios de otras disciplinas para el objetivo central de comprender y
transformar la nuestra.

Habiendo ya delineado los objetivos, metodologia, estructura y pertinencia del
presente trabajo que ponemos a consideracion de las y los lectores, pasemos ahora a
realizar una pequefia resefia de cada uno de los articulos incluidos en los tres bloques del
presente libro.

El primer bloque titulado “Estado y Derecho en la modernidad eurocéntrica:
contextos historico-conceptuales”, comprende dos articulos que se encargan de trazar
el panorama de conformacion del Estado-naciéon moderno hasta nuestros dias.

El primero de ellos “La nacidn y e/ Estado-nacion: implicaciones para América Latina.
Prolegdmenos fundamentales”, de Jorge Peldez Padilla, nos ofrece a través de analisis concep-
tuales y reconstrucciones historicas, un panorama del complejo proceso de formacion del
Estado-nacién en la modernidad con las implicaciones resultantes para Nuestra América.
Para ello, analiza criticamente algunos de los diversos conceptos que tradicionalmente se
han vertido en torno a la nacién y al Estado-nacién. Luego de desmontar algunos con-
ceptos y recuperar elementos valiosos de otros, ofrece su vision en torno a cémo se dio
histéricamente el proceso de conformacién de los Estados-naciones en Europa. En este
tenot, destaca como elemento inicial la existencia de estados centralizados que luego se
dieron a la tarea de fabricar las naciones a través de la homogeneizacién de la poblacién,
desempefiando un papel trascendental el Derecho en este particular. Este modelo de
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Estado-nacién, continta planteando Jorge Pelaez en su articulo, es trasladado al contexto
latinoamericano sin hacerse las respectivas traducciones, lo cual trajo como consecuen-
cia que nuestros Estados-naciones, lejos de fabricarse, en mayor medida se inventaran
siguiendo patrones ajenos a nuestras realidades, poblaciones, e historia.

El segundo articulo “Paisaje actnal del Estado y del Derecho en el contexto de la globa-
lizacion econdmica”, de Aleida Hernandez Cervantes, constituye, hasta cierto punto, una
actualizacion del devenir del Estado moderno, haciendo més énfasis en el aspecto insti-
tucional estatal que en el nacional. A lo largo de sus paginas, ilustra cémo el modelo de
Estado-nacién se ha ido desdibujando en las dltimas décadas en paralelo al fortalecimien-
to de los procesos de globalizacién econémica y en mayor medida con el advenimiento
de la sociedad de la informacién. Ello, aunado a las emergencias de los procesos locales,
ha conducido a que el Estado ahora tenga que compartir su otrora exclusiva funcién
soberana, con otros actores emergentes con mucho poder. Asi el Estado termina, no
por desaparecer (como han pretendido hacer creer algunos guries del neoliberalismo),
sino por convertirse en un ente mediador entre lo global y lo local, facilitando al primer
ambito su control y dominio sobre el segundo, proceso que lleva ineludiblemente al adel-
gazamiento del Estado y al debilitamiento de sus funciones soberanas tal y como habian
quedado luego de la Paz de Westfalia. En este particular hay que destacar que, cuando
Hernandez Cervantes habla de lo global, se refiere a la voracidad de las grandes empresas
transnacionales y de algunos organismos internacionales que le son afines (OMC, BM,
FMI, OCDE). Todos en conjunto, van borrando las fronteras e imponiendo como tnica
norma y regla de convivencia el mercado, la ganancia, y los intereses hegemonicos de es-
tos grandes consorcios y de los Estados donde radican. Todo este contexto de “desnacio-
nalizacién del Estado, desestatalizacion de los regimenes politicos e internacionalizacion
del Estado-nacional”, trae aparejado profundas transformaciones en el campo juridico.
Una de ellas es el advenimiento ya definitivo del pluralismo jutidico como realidad que la
modernidad del Derecho no puede esconder mas, especialmente de su vertiente conset-
vadora y reaccionaria. Se trata del pluralismo juridico de las grandes empresas que socava
el papel del Estado en la organizacién y cumplimiento de las politicas sociales, laborales,
educacionales, de salud, etc.

El segundo bloque del presente libro se titula “Ciencia juridica moderna y teo-
ria critica”. En el mismo, se parte del contexto histérico, del devenir y actualidad del
Estado moderno, para narrar cémo se constituyé la ciencia juridica moderna y bajo qué
presupuestos puede esta ser dotada de contenidos criticos que se hagan eco de las ur-
gencias de nuestro tiempo, y de los propios cambios epocales que nos narra Aleida Her-
nandez en su articulo. Este bloque aborda ademas algunas figuras juridicas con las cuales
nace el Derecho moderno y que luego son abandonadas.

El primero de los articulos de esta seccién “La ciencia juridica moderna_y el abandono
de la razin critica”, de Edmundo del Pozo Martinez, parte del estudio de los presupuestos
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fundamentales de la filosoffa critica moderna en Kant y Hegel, con el objetivo de des-
tacar el legado critico presente en la obra de estos autores. Luego, analiza la formacion
de la ciencia juridica moderna (escuela histérica alemana, escuela de la exégesis francesa,
escuela analitica inglesa, jurisprudencia de conceptos, positivismo normativista kelsenia-
no) para destacar cémo se van alejando paulatinamente de estos postulados ctiticos, asu-
miendo una actitud “estrictamente cientifica”, distante ya de los origenes iusnaturalistas
del saber juridico moderno. En este particular, ilustra Edmundo del Pozo cémo van
renunciando estas escuelas al estudio de las posibilidades del sujeto pata el conocimiento,
a la dialéctica, y a darle cabida a los elementos morales a la hora de estudiar y analizar el
Derecho. Este abandono lo ancla en el contexto politico de los siglos XIX y XX, muy
distintos de los siglos anteriores donde la burguesia no detentaba el poder politico. En el
siglo XIX ya no era necesario anclar en Derecho en aspiraciones morales. La burguesia
habia logrado reflejar todas sus demandas y méviles de vida en el Derecho que ahora
creaban las asambleas representativas. S6lo hacia falta dar cuenta de él de manera neutral,
conceptual, desideologizada; pretensién que, como plantea del Pozo Martinez, nunca se
logrd, y mas alla, perseguia fines claramente ideoldgicos, al hacer neutral el status guo exis-
tente. De esta manera nos demuestra como la constitucion de la ciencia juridica moderna
se dio de una manera acritica.

El segundo articulo “E/ Derecho como Ciencia Social. Andlisis critico filosdfico”, trascien-
de la mera identificacién acerca de como se constituyo la ciencia juridica moderna. En
él, Mylai Burgos Matamoros explica cémo deberia conformarse una ciencia juridica con
caracteres criticos. Para ello primero define qué entiende por ciencia social partiendo de
las concepciones cientificas de la escuela critica de Frankfurt, de posiciones dialécticas y
criticas hermenéuticas. Segun Burgos Matamoros, la ciencia social debe tener en cuenta
el origen y el fin (practico) del conocimiento cientifico social y el entorno de estudio del
fenémeno social, siendo éste la #otalidad social. En este tenor la investigacién critica, que
debe fincar su fundamento en la vida humana, tiene como exigencia permitir la plurali-
dad metodolégica, utilizando la razén intersubjetiva desprovista del sentido instrumental
otorgado por el positivismo. Ademas, debera criticar el resultado de la investigacién con
el mismo grado en que critica a su objeto. Al conocimiento cientifico social obtenido a
través de un proceso que tenga en cuenta estos elementos sefialados, Mylai Burgos le
denomina “conocimiento emancipatorio”. Ahora bien, es este modelo de ciencia social
critica el que se propone para la ciencia juridica. El estudio del Derecho debera ser con-
cebido entonces como un ejercicio reflexivo que cuestione lo que se encuentra normado
y oficialmente consagrado en el plano del conocimiento, del discurso, y de la realidad.
Por ello, una auténtica ciencia del Derecho desde petrspectivas criticas, debera velar por
la creacion, mantenimiento y constante evolucion de practicas juridicas diversas, constru-
yendo emancipacion y no dominacién.
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En concordancia lo anterior, Aline Rivera Maldonado recoge esta visién critica
de la conformacién del Derecho, al referirse a una de las figuras emblematicas de la
tradicion juridica critica: la resistencia. A lo largo de su articulo “La lucha por subsistir: E/
papel del derecho (y el deber) de resistencia en la efectividad de los derechos fundamentales”, la autora
busca recuperar éste concepto y lanzarlo al debate juridico actual de los derechos funda-
mentales. Para ella, la posibilidad de la verdadera garantia y efectividad de los derechos
humanos y fundamentales, debe pasar necesariamente por el reconocimiento del ejetcicio
del “derecho de resistencia”. Para Aline Rivera, este derecho constituye un mecanismo
que opera —de forma juridica o extra-juridica— para exigir el cumplimiento de los dere-
chos fundamentales. Lo antetior resulta de enorme importancia para comprender que la
persona que se resiste ante la vulneracién (real o potencial) de un derecho, no es alguien
que se coloca fuera o en contra del Estado constitucional democritico o del Derecho
mismo, sino todo lo contrario: es su defensora. La resistencia se configurarfa asi como una
“garantia social” para la defensa y efectividad de los derechos, y no como un motivo de
criminalizacién de la protesta social, como ocurre frecuentemente en el México de hoy.

Aline Rivera desarrolla su argumento dejando antes sentadas las nociones de “de-
rechos fundamentales”, “derechos humanos” y “garantias”. Luego explica cudles fueron
las causas del abandono por parte de la teotfa y la practica juridica de un concepto como
el de “resistencia a la opresion”. Entre ellas situa el ascenso de la burguesia a la conduc-
cién del Estado sumado al hecho de que hoy las fuentes de dominacién y de opresion son
multiples y diversas. Mas adelante, y entrando ya de lleno en el analisis de la figura jutidica
objeto de su articulo, Rivera Maldonado asienta los postulados que fundan la pertinencia
del “derecho de resistencia” en la necesidad de que existan otros mecanismos que puedan
utilizarse cuando los tradicionales han fallado en la funcién de hacer cumplir los dere-
chos fundamentales, de hacerlos efectivos, lo cual restableceria a su vez la legitimidad y la
legalidad vulneradas por los actos del Estado. Por ello establece la naturaleza juridica de
esta institucién como un derecho-deber-garantia, lo cual significa que todas las personas
tienen el deber de ejercer este derecho fundamental como una garantia ante la falta o
inoperancia de otras garantias juridicas, para asi colaborar con el Estado en la proteccién
de sus derechos. De ahi que proponga el necesatio reconocimiento del derecho de resis-
tencia en los Estados constitucionales democraticos de Derecho contemporaneos, tal y
como ya ha ocurrido en diversas latitudes y épocas.

Aline Rivera completa su trabajo haciendo un analisis de los principales anclajes
tedricos de este derecho que a su vez es un deber-garantia, asi como de los casos en que
es legitimo ejercitar el derecho a la resistencia. Estos, enfatiza la autora, son sobre todo
aquellos casos en los que la resistencia esta ligada a la subsistencia misma de las personas
quienes, por todos los medios a su alcance, intentan hacer efectivos sus derechos. De esta
forma, los multiples movimientos de resistencia que reivindican derechos hoy, estarfan
plenamente legitimados. No esta de mas decir que frente a los posibles conflictos de de-
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rechos que puedan surgir, la autora sefiala que el principio de proporcionalidad (medios
apropiados, necesidad y proporcionalidad) aparece como un instrumento util para diri-
mitlos, aplicando como dnico limite a la utilizacién de este derecho, los propios derechos
fundamentales.

Por otro lado, del llamado que hace Mylai Burgos para constituir una ciencia juridi-
ca critica se hace eco Liliana Lopez Lopez en su articulo “E/ pluralismo juridico, una propues-
ta paradigmdtica para repensar el derecho”. En el mismo se critica la pretendida exclusividad
del Estado en la creacién juridica, con el correlativo modelo teérico que le dio cobijo: el
monismo juridico. Segun Lépez Lopez, la realidad del Derecho en el ambito intranacio-
nal e internacional evidencia cada vez con mas fuerza que son varios entes los encargados
de crear Derecho, siendo necesatio, por lo tanto, otro paradigma que pueda dar cuenta
de esta realidad; un paradigma critico y a la vez comprometido con la transformacién
del Derecho. El Pluralismo Juridico como paradigma emergente, no es tan nuevo como
aparenta. La autora rastrea su origen en la obra de Georges Gurvitch y va narrando los
presupuestos epistemolégicos del mismo, hilvanando esta primera obra con las de An-
tonio Carlos Wolkmer y Boaventura de Sousa Santos. De ello colige que el fundamento
del iuspluralismo es el reclamo de la falsedad del monopolio estatal de la produccién y
distribucién del Derecho; que el mismo supone primero el cuestionamiento y luego la
remocién de la estatalidad como rectora en la produccién y aplicacion del Derecho im-
plicando ello un cambio estructural en los cimientos juridicos. Liliana Lépez resume la
propuesta tedrica de este paradigma describiendo los cambios que supone en la forma
de concebir al derecho y en el modo de abordar su estudio. Ahora bien, y pese a todas
las ventajas atribuidas al pluralismo juridico como herramienta tedrica apta para entender
y explicar la complejidad del fenémeno juridico en nuestro tiempo, la autora nos alerta
de la necesidad de despojatlo de contenidos éticos a prioti, ya que no necesatiamente
puede implicar contenidos politicos mas deseables, teniendo en cuenta las condiciones
socioestructurales en las que se desatrolla el fenémeno juridico. Como ya sefial6 Aleida
Hernandez en el segundo articulo del presente trabajo, también existe un pluralismo ju-
ridico conservador y reaccionatrio.

Finalmente, entramos al tercer bloque del presente texto, que tiene por titulo “Es-
tudio de casos”. En el mismo se aterrizan algunos elementos de la teorfa e historia
critica, esbozadas en los dos primeros bloques, a dos casos puntuales:

1. “El derecho estatal frente al ejercicio de la autonomia indigena zapatista: Municipios
Auténomos Rebeldes Zapatistas y Juntas de Buen Gobierno.”

2. “El caso de la comunidad indigena de Xoxocotla (México) frente al Tribunal Latinoame-
ricano del Agua. Un ejercicio de aterrizaje del derecho humano al agua.”

En el primero de los articulos, escrito por Yacotzin Bravo Espinosa, se busca
cuestionar partiendo de una experiencia especifica de ejercicio de la autonomia indigena,
la forma monista y excluyente a través de la cual el derecho mexicano se ha constituido
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y funciona actualmente. El objeto fundamental es mostrar esta particular experiencia de
pueblos que se han decidido a hacer por la via de hechos lo que el Estado debi6 de haber
reconocido e implementado acorde con las exigencias de los pueblos y los estindares
trazados por tratados y declaraciones tanto globales como regionales. Esta experiencia
muestra, los pocos avances del Estado mexicano y del derecho que crea, en la ruta com-
prender los sistemas de derechos de los pueblos originatios y avanzar en la regulacién de
las claves para una viable interlegalidad que permita el ejercicio de la autonomia dentro
del marco de un Estado plurinacional y multicultural.

Para abonar en esta discusion, la autora comienza definiendo qué entiende por
“derecho a la libre determinaciéon” en el matrco de la autonomia, complejizando los al-
cances y matrcos de este concepto y su praxis tanto en la doctrina como en el Derecho
Internacional. Luego, entra a analizar la regulacién del derecho a la libre determinacion
en el marco de la autonomia. El analisis se centra en la reforma de 2001 a la Constitucién
de los Estados Unidos Mexicanos, sumamente criticada por los pueblos y también por
los académicos estudiosos del tema. Yacotzin Bravo abona a la discusion y analiza las
implicaciones del hecho de que la Reforma sélo permitiera la autonomia a nivel comunal.
Una de esas implicaciones es precisamente el reforzamiento de los procesos de construc-
cion de la autonomia de facto por parte de los pueblos, aspecto al cudl le dedica la autora
un nimero considerable de paginas en el cuarto acapite de su articulo, con el objetivo de
recrear cOmo en territorio zapatista se ha construido todo un sistema autonémico que ca-
lifica de la autora de “integral” y “complementario”. Esta caracterizacion de la autonomia
zapatista le es util a la autora para en definitiva comparar las potencialidades de ambos
sistemas (el estatal y el autonémico) en lo relativo comprender y darle cause a las formas
de organizacion de los pueblos originarios. De ello concluye que, mientras el Estado con
sus estructuras tigidas que se conciben como principio de organizacién no da respuestas
adecuadas para dar cabida a la diversidad cultural organizativa y juridica de México, la
autonomia que construyen las comunidades que conforman las bases zapatistas, con sus
tres niveles, se adecua mucho mas a las realidades y necesidades que viven los pueblos, y
han logrado dar resultados positivos para sus pobladores, incluso frente al hostigamiento
constante de las autoridades de los diversos 6rdenes de gobierno.

El segundo articulo del presente bloque busca también acercarse a expetiencias
comunitarias pero ahora desde la perspectiva de los derechos fundamentales. En dicho
trabajo, Silvia Emmanuelli y Rodrigo Gutiérrez estudian el caso de la defensa del derecho
humano al agua de la comunidad indigena Nahualt de Xoxocotla, ante el Tribunal Latino-
americano del Agua (TLA). También constituye un objetivo esencial del texto, destacar
la importancia del TLA como una garantia extra institucional (social) que permita la
justiciabilidad de los derechos en México. Todo lo antetior, partiendo de varias premisas
tedricas y practicas como lo son; la interdependencia, integralidad e indivisibilidad de los
derechos; la diferenciacion entre éstos y sus garantias, resaltando la social; la relevancia
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de los tratados internacionales dentro de la arquitectura del ordenamiento jutidico mexi-
cano.

Este es el trabajo que en adelante ponemos a consideracion de las y los lectores. Es
fruto de varios afios de reflexién colectiva e individual en el marco de las investigaciones
y experiencias de cada autora y autor, y de los debates sostenidos en el seno del Colectivo
de Estudios Criticos en Derecho (RADAR). Se parte del afin de que este trabajo sea de
utilidad para los que, como nosotra(o)s, se encuentran inmersa(o)s en esta dura tarea de
luchar contra el “sentido comin” juridico y sus practicas hegemonicas y lesivas contra los
pueblos; sepan que no estin sola(o)s. También, esperamos que sirva de motivacion a las
y los que se inician en la senda del pensamiento juridico critico. Leer, estudiar, formarse
y articularse es un imperativo pata regresarle al Derecho el sentido humano y de justicia
con el que en parte nacid; no por pura vanidad academicista, sino porque los hombres y
mujeres que luchan, sufren y se organizan, asi lo demandan.

Colectivo de Estudios Juridicos Criticos-RADAR
Ciudad de México, noviembre de 2011
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LA NACION Y EL ESTADO-NACION: IMPLICACIONES PARA
AMERICA LATINA. PROLEGOMENOS FUNDAMENTALES
Jorge Pelaez Padilla

...el estado-nacion es una forma de estado, esto es de poder,
que se disfraza de nacion, esto es, de conciencia.
(Josep Fontana)

“El mundo occidental, al expandirse sobre el resto del mundo, ha creado sus propias
interpretaciones de la historia, que no son otra cosa que interpretaciones de su propia
historia en relacidn con la de otros pueblos.”

(Leopoldo Zea)
1.- Introduccioén

Gran parte del conocimiento que hoy tenemos acerca de América Latina, o al menos el
mas difundido, fue resultado de aplicar las concepciones y teorias propias del liberalismo
y del positivismo, e incluso de un marxismo que no se apartd del todo del mito funda-
cional occidental y europeo.! Bajo estas teorfas fueron analizados los datos histéricos? lo
cual llevo a que los observables y los hechos, incluso algunos que podran hoy parecer ele-
mentales®, fueran concebidos desde los presupuestos tedricos generados por los centros
de poder econémicos politicos y culturales en la modernidad.

Como consecuencia aprendimos que “modernidad” es un invento exclusivamente
europeo, que fuimos “conquistados” debido a nuestra inferioridad cultural y hasta huma-
na; que el camino para llegar a los estandares de desarrollo europeos y norteamericanos
era el de seguir sus pasos, pero no los pasos que dieron histéricamente, sino los que en

1 WALLERSTEIN, Immanuel, Impensar las Ciencias Sociales, FCE, México DE, 1998, pp. 59.

2 Que como bien dice Bourdieau, ya eran una construcciéon social “Los hechos sociales estan
construidos socialmente, y todo agente social, como el cientifico, construye de mejor o peor
manera, y tiende a imponer, con mayor o menor fuerza, su singular visién de la realidad.”, BOR-
DIEU, Pierre, E/ oficio de cientifico, Anagrama, Barcelona, 2003, p. 153.

3 Utilizando la terminologia de Rolando Garcia, en Sistemas Complejos (Conceptos, método y fundamentacion
epistemoldgica de la investigacion interdisciplinaria), ob. cit., pp. 43. Para Rolando Garcia “no hay “lectura pura” de
la experiencia” ya que “toda experiencia estd cargada de teoria. Conocer significa establecer relaciones en una materia
prima que, sin duda, es provista por la experiencia, pero que cuya organizacion depende del sujeto cognoscente ya que
consideramos el conocimiento como un fendmeno social y, por lo consigniente, intersubjetivo.” Luego de afirmar lo
anterior, pasa a diferencias entre datos, hechos y observables. “Definirenos los observables como datos de la
experiencia ya interpretados. Los hechos son relaciones entre observables.”
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tratados de politica y economia nos dijeron que dieron. La forma de ver la nacién y el
Estado-nacién no escapa a estas lecciones que nos han sido disefiadas.

Por los motivos antes expresados, no resulta ocioso, sino incluso imprescindible,
regresar a nuestra historia e intentar desentrafiar los dos niveles de construcciones socia-
les presentes en ella y, a partir de un nuevo matco epistémico, reconstituitla.

Ante este hecho puede caber la interrogante acerca de por qué se hace necesa-
ria esta reconstruccién. A primera vista salta la respuesta a esta pregunta. La forma en
que hemos entendido nuestro lugar en el mundo, nuestro pasado, ha contribuido a fincar
nuestra imagen de pueblos marginales en la historia, a la saga de los pueblos supetiores
en cultura, desarrollo econémico y civilidad, sirviendo por lo tanto, para justificar nuestra
condicién de dominados en el contexto histérico en que vivimos. Volver a narrar nuestra
historia significa comenzar a conocernos y traducir los procesos histéricos que han sido
interpretados en otro sentido, en busca de respuestas utiles para cambiar nuestra realidad.

El derecho y sus instituciones, tal y como los conocemos, han sido fruto también
de este proceso constrictor de sentidos. Repensar el proceso de formacion de los estados-
naciones es regresar al momento de gestacién del derecho moderno, lo cual permititia
comenzar a verlo con otros o0jos, recogiendo todo lo que, por “descuido” o intencién,
fue dejado en el camino.

A este esfuerzo se encaminan las siguientes paginas, que no aspiran a ser conclu-
sivas ni exhaustivas; sino sélo a plantear algunos aspectos fundamentales en torno a los
conceptos de nacién y de estado nacién, y a la forma que han sido entendidos y aplicados
en América Latina; dando cuenta de algunas maneras, poco usuales, de enfocar nuestra
historia, sobre las cuales setfa muy util profundizar en futuras investigaciones.

2.- Diversos conceptos en torno al fenémeno nacional

Antes de iniciar nuestro analisis, resulta oportuno hacer un alto patra aclarar las diversas
formas a través de las cuales me referiré al fendmeno nacional. Considero, compattiendo
en parte las ideas de Stavenhagen®, que existen dos formas de entender la nacién. La
primera de ellas se identifica con las personas que habitan dentro de las fronteras de un
Estado y que por esta misma razon, se asume que deben tener una misma identidad. A
esta forma le llamaré “la nacién para el Estado-nacion”. La misma, confunde a la
nacién con el Estado viendo a ambos fenémenos como consustanciales, quedando una
gran duda acerca de cuando, en el discurso, se estd hablando de la nacién y cuando del
Estado-nacién.

La segunda, hace referencia a criterios étnicos, a atributos culturales compartidos,
y le llamaré “la nacién como identidad etnocultural”. Segun este criterio, para que

4 STAVENHAGEN, Rodolfo, Conflictos FEtnicos 'y Estado Nacional, Siglo XXI, México, 2000, p. 10.



La nacién y el Estado-nacién: implicaciones para América Latina 25

exista la nacién no es necesatia su constitucién como Estado aunque si que existan de-
terminados elementos politicos que se resalten dentro de lo étnico. Esto no obsta para
que pueda coincidir la nacién como identidad etnocultural con el espacio territorial que
ocupa un Estado, lo cual dado la diversidad del mundo y de los pueblos, setfa hoy cosa
excepcional.

En lo subsiguiente, me referiré a la primera de estas formas. Cuando haga alusién
a “la nacién como identidad etnocultural” lo haré expresamente.

Son diversos los conceptos que se han expuesto en torno al fenémeno nacional
acorde a diversos enfoques o perspectivas investigativas (histérica, politoldgica, sociolo-
gica, antropologica o nacionalista®). L.a mayor parte de los mismos expresan su condicién
moderna. Intentan explicar la nacién dentro de los marcos epistemoldgicos impuestos
por la modernidad: fragmentacién del mundo; visién del mismo desde referentes discipli-
nares, dualismo; etc. Estos, aunque han aportado elementos valiosos que ayudan a com-
prender el fenémeno nacional, no alcanzan a aprehenderlo en toda su complejidad por
no incluir una perspectiva interdisciplinar y holistica que intente comprender el mundo y
sus fenémenos tal y como ocurren.

En el presente apartado analizaremos algunas posiciones que ya pueden ser con-
siderados c/dsicas de la materia en cuestion. De estas trataré preferiblemente, aquellas que
han intentado ofrecer una explicacion fuera de la retérica nacionalista y fragmentaria del
conocimiento. Si abordo algunas que se insertan dentro de esta corriente de pensamiento,
lo haré solamente como estrategia expositiva. Trataré algunas perspectivas desde América
Latina, preteridas en muchas investigaciones, pero que han logrado penetrar en las hon-
duras del problema nacional de nuestra América, por el sencillo hecho de estar escritas
desde nuestra realidad.

Posteriormente, enunciaré y comentaré algunas de estas definiciones pata proceder
a conformar, luego de un breve recorrido histérico, nuestra propia definicién operativa
de nacion para el Estado-nacion. El motivo que me obliga a centrarme en ésta defi-
nicién, es el hecho de haberse situado siempre la misma en el centro de las discusiones
nacionales, desplazando a la otra forma de ser entendido este fenémeno. Desafortunada-
mente, este desplazamiento no ha ocurrido sélo en el campo de las discusiones tedricas,
sino también en el espacio de la vida politica moderna, ocupando esta “nacién” abstracta
el lugar de la “nacién” o las “naciones” etnoculturales; hasta el extremo que, a través de
la violencia estatal, se han modificado las segundas para moldear las primeras. Tratar de
dejar al descubierto este hecho nos lleva a concentrarnos en el analisis de la naciéon para
el Estado-nacion.

En la primera de las definiciones que he escogido para analizar, se afirma que la
nacién “...es, pues, una gran solidaridad constituida por el sentimiento de los sacrificios

5 Se refiere a la vision del fenémeno Estado-nacion desde los nacionalismos modernos.
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que se han hecho y de los que aun se esta dispuesto a hacet. Supone un pasado, pero se
resume, sin embargo, en el presente por un hecho tangible: el consentimiento, el deseo
claramente expresado de continuar la vida en comun.”® Como se evidencia, estamos ante
una definicién que basa su concepcién de la nacién en la idea del consentimiento de un
pueblo, de la voluntad de marchar juntos. Esta implicita aqui la idea de continuidad en el
tiempo, de ver la nacién como un hecho sin asideros claros: ha existido siempre, y si es
la voluntad de los pueblos, existira hasta que ellos lo determinen y por esa misma razon,
el Estado es el lugar “necesatio” donde tienen que trenzarse los lazos de esa identidad
nacional.

Este concepto, si bien supera las limitaciones de la mayotia de las definiciones
decimondnicas que reforzaban el acento en los elementos étnicos y lingiifsticos, tiene tres
deficiencias fundamentales, a saber: la idea de la extension de la nacién hacia el pasado y
hacia el futuro, sobre lo cual nos atrevemos a afirmar que la nacién es un fenémeno esen-
cialmente moderno (mas adelante lo demostraremos); detivada de lo antetior, la ausencia
de referentes histérico-politicos y estatales en el analisis; y finalmente, el no quedar a
salvo de una retoérica claramente nacionalista.”

Por otro lado, 1a nacién ha sido vista como “...una comunidad politica imaginada
como inherentemente limitada y soberana.”® Esta definicién es concisa, clara y su inten-
cion es describir como se muestra la nacién, aclarar cuales son los presupuestos funda-
mentales para que ésta se pueda concebir. Su principal aporte a la teorizacion acerca de
la nacién radica en dibujarla como una comunidad imaginada, como un ente que pueden
concebir los seres humanos independientemente de que tenga existencia objetiva o no.
Descubre lo falaz de la vision esencialista y eterna de la nacién. Ahora bien, como ele-
mento ctitico, se puede sefialar que este esquema es fundamentalmente culturalista y deja
de lado los elementos politicos y de fuerza que también estin presentes en esta construc-
cién. Sobre esta concepcion regresaremos mas adelante cuando intentemos hilvanar el
proceso de formacién de la nacion para el Estado-nacion.

Por otro lado se ha intentado también resaltar dos elementos en la constitucién de
la nacién: el cultural, y el voluntarista,® viendo desde esta perspectiva a la nacién como
una contingencia y no como una necesidad universal, entendiéndola en el contexto de la
modernidad y de la sociedad industrial." Con relacion al elemento cultural, se plantea que

6 RENAN, Ernest, “sQué es una naciénr”, en FERNANDEZ BRAVO, Alvaro (compilador),
La invencién de la Nacion (lecturas de la identidad de Herder a Homi Bhabha), Ediciones Manantial SRL,
Buenos Aires, 2000, p. 65.

7 HOBSBAWM, Eric, BELTRAN, Naciones "y nacionalismo desde 1780, Critica, Barcelona, 2000, p. 10.
8 ANDERSON, Benedict, Comunidades inaginadas (Reflexiones sobre le origen y la difusion del nacionalis-
mo), Fondo de Cultura Econémica, México DE, 1993, p. 23.

9 GELLNER, Ernest, Naciones y nacionalismos, Alianza, Madrid, 1988, p. 20

10 Ibidem., p. 19.
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dos personas son de la misma nacién sélo si comparten la misma cultura. Teniendo en
cuenta el elemento voluntarista, se afirma que el hecho de reconocerse los seres huma-
nos como pertenecientes a una misma naciéon también ayuda a clarificar este concepto.
El mismo, si bien es s6lo descriptivo y no va a la esencia del problema, si llega a dibujar
cémo se puede ver la nacién hoy.

En un tenor similar, se ha intentado definir la nacién resaltando también su ele-
mento contingente, no vista como una entidad social primaria e invariable, sino intima-
mente vinculada con el Estado territorial moderno (Estado-nacién).! Coincidiendo con
las anteriores definiciones (a excepcion de la primera), se afirma su pertenencia a un
periodo histérico concreto y reciente, ademas de mostrar que su surgimiento no es nece-
sario e inmanente, sino que responde a cierta ingenietfa social.

Escribiendo desde Nuestra América, se ha abordado el fenémeno nacional como
la construccién de un yo colectivo, constituyendo la forma de colectividad mas eficien-
te para la instalaciéon del modo de produccién capitalista. Desde este punto de vista, la
nacién no se puede estudiar separada del Estado-nacion siendo este ultimo el momento
culminante de la nacidn, el fin perseguido por todo un proceso consciente de naciona-
lizacién.'? Dentro de este proceso tiene una especial consideracién lo que se denomina
“momento constitutivo”."?

Por su parte, y también desde éste lado del mundo, Anibal Quijano refiere que lo
que hoy llamamos Estado-nacién (eurocéntrico) es una expetiencia muy especifica, una
sociedad individualizada entre todas las demas que funge como vinculo identitario, una
estructura de poder de una determinada sociedad que se he logrado imponer por sobre
todas las demas. Para el logro de este fin, ha sido necesatia la implicacién de las institu-
ciones politicas de ciudadania y de democracia politica y econémica, aunque sea de forma
aparente.'* No resulta necesario que el alcance de estas instituciones abarque a toda la
poblacion, lo verdaderamente importante es que llegue a las mayorias, o que las mismas
sientan que pueden contar con estas instituciones, aunque en la realidad no ocurra. Con

11 HOBSBAWM, Eric, BELTRAN, Naciones "y nacionalismo desde 1780, ob. cit., pp. 17, 18.

12 ZAVALETA MERCADO, René, “Notas sobre la cuestion nacional en América Latina”, en
ZAVALETA MERCADO, René, E/ Estado en América Latina, 1.os amigos del libro, Cochabamba,
1990, p. 46.

13 Zavaleta Mercado entiende el momento constitutivo como el momento econémico de la forma-
ci6én nacional, paralelo al momento ideoldgico y cultural. Este es coyuntural y define en gran medida
los caracteres bajo los cuales se constituira la nacién. Segun su criterio, cada sociedad vive varios
momentos constitutivos de diferente intensidad los cuales son variados y diversos. Ibidem., p. 51.

14 QUIJANO, Anibal, “Colonialidad del Poder, eurocentrismo y América Latina”, en LANDER|
Edgardo (comp.), La colonialidad del saber: enrocentrismo y ciencias sociales. Perspectivas latinoamericanas,
CLACSO-UNESCO, 2000, pp. 226-227.
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los anteriores elementos queda claro que también se adsctibe a la posicion tedrica que
concibe al Estado-nacién como un fenémeno inherente a la modernidad.

Finalmente, considero util hacer mencién a una agrupacién, propuesta por Sta-
venhagen, de los diversos criterios que han sido esbozados acerca de la nacién. Estos,
han sido divididos en cinco grupos fundamentales: los objetivistas, los subjetivistas, los
funcionalistas, los politicos y los marxistas.'?

En el primer grupo se sitian todas aquellas teorfas que manifiestan la existencia
de la nacién independientemente de que los individuos se consideren o no parte de ella.
Existen elementos como la lengua, la religién, entre otros, que llevan a considerar la
existencia objetiva de la nacién. Por otra parte, el territorio, también podtia consideratse
como un elemento de adscripcién objetiva a la nacién.'® La mayoria de los intelectuales
nacionalistas se pueden agrupar en este rubro. Para sus afanes politicos de reivindicar un
Estado para una nacién, la misma tiene que existir historicamente y ser el antecedente
de la formacién de los Estados. También dentro de este criterio se pueden englobar a
aquellos que tratan de ir mas alla y conceptuar la nacién como forma de identidad etno-
cultural, sin la recurrente alusion al Estado como correlato.

Las cortientes subjetivistas tratan el tema nacional como una autoadscripcion,
como un reconocimiento por parte de diversos sujetos de su pertenencia a una detet-
minada comunidad."” Para estos autores (entre los cuales se incluye a Renan, Gellner y
Anderson) la nacién no existe en verdad: o se trata de una comunidad que es imaginada
por los sujetos con base a ciertos presupuestos objetivos dados (posibilidad de pensar la
nacién para Anderson); o se trata de una voluntad de permanecer juntos, de un plebiscito
hecho cada dia por seres humanos que reconocen en otros sus iguales;'® o por ultimo
versa acerca de si se reconocen también como miembros de una nacién, pero no de una
nacién que los precede, sino de una, que es fabricada y que luego le da la alternativa a la
persona de reconocerse en ella.

Considero que la explicacién de Stavenhagen con relacion a la nacién como con-
ciencia subjetiva es incompleta teniendo en cuenta los fines del presente trabajo, ya que
no aclara bien los limites entre lo subjetivo con relacién a la nacién, y con relacién al
nacionalismo'. No es lo mismo la voluntad de convertirse en nacién para el naciona-
lismo, que la sensacion de pertenecer a una determinada nacién como identidad et-
nocultural. Para el primer caso, las implicaciones politicas son evidentes dado que el
nacionalismo es la doctrina politica que busca la creacién de un Estado que cobije una

15 STAVENHAGEN, Rodolfo, ob. cit., pp. 43-58.

16 Ibidem., p. 47.

17 Ibidem., p. 51.

18 RENAN, Ernest, “cQué es una nacién?”, ob. cit., p. 65.
19 STAVENHAGEN, Rodolfo, 0. cit., p. 49.
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supuesta nacionalidad, potenciado a veces® por la intolerancia o la imposicién de una
nacién dominante que monopoliza para si el Estado. Para el segundo, la voluntad est4 re-
ferida a sentirse parte de una comunidad que se puede concebir a si misma como nacion;
es una fase previa, ya que toda identificacién nacional no deviene necesariamente en el
nacionalismo moderno separatista.?!

Con relacién al enfoque funcionalista, mas que contraponerse a las dos formas
anteriores de concebir la nacién (la objetivista y la subjetivista), constituye otro criterio
de enfoque en torno al fenémeno nacional. No se busca saber cuando existe una nacién,
sino cudl ha sido su papel en la modernidad y en la sociedad industrial, en tenor de lo cual
estas doctrinas afirman que “se trata del requisito funcional del Estado moderno.”?* Son
muchos los autores que coinciden en este punto?, independientemente de que traten o
no el aspecto subjetivo en la consideracion de la nacién. Afirman que la nacién es funcio-
nal al modo de produccion y de apropiacion de la realidad relativo a la modernidad. Sélo
difieren en lo pertinente a los elementos que le van dando formacién para lograr esta
funcionalidad. Dentro de este grupo también se podrfan colocar las obras ya referidas de
Zavaleta Mercado y Anibal Quijano.

Con relacién al criterio politico prefiero no abundar ya que es poco util para los
objetivos perseguidos, y ademas porque los argumentos que se esgrimen no trazan con
claridad la linea entre nacién y nacionalismo. Por este motivo cteo que estas considera-
ciones se pueden subsumir en la antetior ya que siempre que se analice el aspecto funcio-
nalista se estard también realizando un andlisis esencialmente politico.

Para concluir con esta agrupacion, analicemos los enfoques marxistas. Con mucha
razon se alude a la poca atencién prestada por Marx a la cuestion nacional, subsumién-
dola en el problema mayor de la sociedad capitalista segun su criterio: el de la lucha de
clases. También se hace referencia al debate sostenido por los intelectuales marxistas en
el seno de la segunda internacional, debates que si bien abordaron en todos sus aspectos
la cuestién nacional, siguieron supeditando su papel a un lugar secundatio que se solucio-
narfa con la construccion socialista, no obstante a que de su seno brotaron las primeras
referencias a los derechos de libre determinacion, y autonomias regionales®. Esta clasifi-

20 Con ello no queremos decir que todos los nacionalismos tengan este sesgo.

21 HOBSBAWM, Eric, Naciones y nacionalismos desde 1780, ob. cit., p. 19.

22 STAVENHAGEN, Rodolfo, ob. cit., p. 52.

23 TILLY, Chatles, Coercidn, capital y los Estados europeos, 990-1990, Alianza Editorial, Madrid, 1992;
HOBSBAWM, Eric, Naciones y nacionalismos desde 1780, ob. cit.; ANDERSON, Benedict, ob. cit.;
GELLNER, Ernest, ob. cit.; BREUILLY, John, Nacionalismo y Estado, Pomares Corredor S.A., Bat-
celona, 1990; BHABHA, Homi K., Narrands la nacién, en FERNANDEZ BRAVO, Alvaro (com-
pilador), 0b. cit.

24 STAVENHAGEN, Rodolfo, 0b. cit. p. 54; DIAZ-POLANCO, Héctor, Etnia, clase 'y cuestion na-
cional en DIAZ-POLANCO, Héctot, ob. cit., pp. 54-55.
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cacion, también puede ser confusa ya que otros autores pueden partir de bases tedricas
ancladas en el marxismo y no suscribir esta corriente que describe el autor.

Ahora bien: scémo armar este rompecabezas de criterios disimiles y opiniones
aisladas? El objetivo de ofrecer y comentar estos conceptos no es otro que el de intro-
ducit, de alguna manera, las principales discusiones con trelacion al nicleo del fenémeno
nacional, las posturas de diversos autores, los variados prismas a través de los cuales ha
sido abordado el tema. La labor que realizaremos a continuacion serd la de, a través de los
diversos estudios realizados sobre la nacién y el Estado-nacién, configurar nuestra propia
perspectiva tedrica y por lo tanto determinar hasta qué punto la esencia de este concepto,
se puede aplicar o no a la realidad latinoamericana en visperas y durante las guerras de
independencia, e incluso hoy.

3.- ¢Ha existido siempre la nacion? Principales anclajes tradicionales
en torno al concepto de nacion

El concepto de nacién guarda una estrecha relacién con la modernidad. Surge con ella,
aunque luego en la construcciéon nacionalista aparezca como un hecho eterno, afiejo.”
Por este mismo motivo, hace su aparicion junto a la idea del Estado moderno centra-
lizado, el que luego sera denominado retroactivamente como Hstado-nacién. La gran
discusién radica en torno a si es la nacién precondicion necesaria para el advenimiento
del Estado; si por el contrario es el Estado y el afan centralizador y homogenizador del
capital, los que crean a la nacién a partir de etnicidades diversas; o si estos son fendmenos
que surgen al mismo tiempo como consecuencia del cambio de época que comienza a
operat con el renacimiento exrgpeo y la conquista de América.

Valga aclarar en este momento que considero a la nacion del Estado-nacion y a
todo lo que tiene que ver con ella, como una invencién europea que adquiere sentido en
el marco de la evolucién histérica del viejo continente.

Con la dominacién de gran parte del mundo por un importante segmento de la
cultura occidental europea, sus concepciones fueron trasladas hasta los mas reconditos
lugares, pero desde el punto de vista del vencedor, del dominador, del civilizador. A partir
de este suceso surge América para la historia y luego Europa®, surge la idea de raza como
un elemento diferenciador de los seres humanos, unos por su raza destinados al “progre-
$0”, y otros a la “primitividad” absoluta e irreversible. La forma de ejercer el poder para
asegurar la tributacion al mercado mundial va a revestirse de todos estos elementos y va a

25 ANDERSON, Benedict, ob. cit., p. 22.
26 Europa surge, identitariamente, cuando se contrastan los pueblos colonizadoras con las reali-
dades encontradas en América.
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formar parte indisoluble de las subjetividades creadas a lo largo del periodo colonial. Es
este el punto que Anibal Quijano denomina “colonialidad del podetr”.”

Por si fuera poco, incluso los habitantes de las regiones que no llegaron a ser con-
quistadas y que fueron rodeadas por colonias europeas, se vieron influenciados también
por esta particular forma de ver la realidad. Si bien ello no puede atribuirse al grueso de
la poblacién, si es factible hacerlo con relacién a las clases asentadas en el poder de estos
Estados.

Con fundamento en los elementos anteriores, tenemos que comenzar estudiando
la realidad europea que conlleva a que un término como el de “nacién” sea inventado y
luego exportado® a lo largo de todo el orbe. Es necesario conocer estas viejas categotias
del pensamiento europeo patra determinar en qué medida nos sirven o no, y luego, con un
conocimiento de los porqués, poder proceder a la necesaria mudanza del lenguaje.

En el transcurso de la historia, la mayoria de los Estados que han aparecido sobre
la tierra, ya sean imperios, ciudades-estados, o alguna otra forma, han estado constitui-
dos por una poblacién multicultural y no nacional.® Tanto las civilizaciones del antiguo
oriente, como las prehispanicas, como la Grecia helenistica, el imperio romano y chino,
los califatos y emiratos musulmanes, los imperios mogoles y otomanos, tuvieron formas
de organizacién y nuclearon a una poblacién que estaba lejos de identificarse con la
idea de nacién que tenemos hoy. A ningun pueblo le preocupaba argiiir la pertenencia a
una nacién para intentar constituirse como Estado independiente, ni resaltar la grandeza
del Estado por la pertenencia a una nacién claramente identificada politica, territorial y
culturalmente. La cvitas romana pudiera pensarse que encarnara estos atributos, pero el
“éxito” del pueblo romano como dominador consistié precisamente en la forma en que
convivi6 territorialmente con diversos pueblos vencidos a los cuales no imponfa su vision
particular de la politica, de la cultura, la pertenencia a su comunidad. Sin embargo, tampo-
co se oponia a ella; tan pronto se amalgamaban las culturas, la cvitas crecia, y lo romano,
si alguna vez existio, desaparecia.

¢Qué sucedi6 en la modernidad que, de repente, por primera vez en la historia, el
tema nacional ocupa uno de los sitiales mas importantes en la vida del ser humano?

27 “Todo ese accidentado proceso implic6 a largo plazo una colonizacién de las perspectivas
cognitivas, de los modos de producir u otorgar sentido a los resultados de la experiencia material
o intersubjetiva, del imaginatio, del universo de relaciones intersubjetivas del mundo, de la cultura
en suma” en QUIJANO, Anibal, “Colonialidad del Poder, eurocentrismo y América Latina”, ob.
at. p. 210.

28 Lo cual no desdice que ya estuvieran creadas las condiciones para que tuviera una calida aco-
gida por las elites intelectuales mentalmente colonizadas, las cuales asumieron el poder en los
diferentes estados que nacieron luego de los procesos independentistas.

29 TILLY, Chatles, ob. cit., p. 21.
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Para rastrear el posible origen de las naciones como sustrato del Estado-nacion (y
no como pertenencia a una determinada identidad etnocultural), hay que hacer obligada
referencia a elementos que en mayor o menor medida han sido utilizados y esgrimidos
para una consideracion objetiva de la nacién: raciales, lingiifsticos, culturales, religiosos,
geograficos, historicos, econémicos y de poder. Un analisis de cada uno de estos factores
nos podra dar luz acerca de si alguno de ellos condiciona o no el surgimiento de la que
hemos denominado “la nacién para el Estado-nacion”.

En primer lugar, resulta a todas luces insostenible basar la construcciéon nacional
europea resaltando el elemento racial, bisqueda incesante de todo intento de reafirma-
cién nacional*® Para comenzar, debemos afirmar que las razas no existen desde el punto
de vista biolégico.*! Desde el social son una invencién para justificar, como hemos dicho,
la dominacién colonial. Siguiendo a Stavenhagen, lo que hace a una raza distinta de otras
no son los atributos bioldgicos sino los etnoculturales, motivo por el cual serd incluido el
concepto de raza en el de etnia.*?

Por otra parte, es Europa una de las regiones mas mestizadas en todo el orbe:
fruto del crisol de pueblos que constituyd el impetio romano, la confusién luego con los
pueblos germanos, siguiéndole la mezcla con los diversos pueblos que cercaron Europa y
que en sus correrias se mezclaban también con la poblacién existente. Por otra parte, los
reinos europeos, antecesores de las postetiores naciones, se formaron sin tomar en cuen-
ta consideraciones de indole étnicas®. El poder politico del sefior feudal o del monarca
medieval no tenfa una funcién publica sino de dominio personal, por lo tanto un deter-
minado reino se podia extender hasta donde el monarca pudiera dominar militarmente
o a través de alianzas, pero nunca considerando el idéntico origen étnico de la poblacion
que vivia dentro del territorio a conquistar.

Por otro lado, la etnicidad si puede constituit, y de hecho lo ha hecho, un referente
para la autoidentificacion de los miembros de una comunidad. El ejemplo de los pueblos
helenos de la antigliedad ilustra este hecho. Ahora bien, esto no es ébice para pensar en-
tonces en la necesaria constitucién de un unico estado unificado, de un Estado-nacion.*

La mezcla de pueblos, ha sido una de las constantes de la historia.* Lo mismo se
podtia decir de la comunicabilidad de las diversas etnicidades. No obstante, ni siquiera
el tener una misma identidad etnocultural, justificarfa necesariamente la pretension de

30 HOBSBAWM, Eric, Etnicidad y nacionalismo en Europa hoy, en FERNANDEZ BRAVO, Alvaro
(compilador), ob. cit., p. 176.

31 STAVENHAGEN, Rodolfo, Conflictos étnicos y estado nacional, ob. cit., p. 44.

32 Idem.

33 En el sentido descrito en el parrafo anterior.

34 HOBSBAWM, Eric, Naciones y nacionalismo desde 1780, ob. cit., p. 73

35 RENAN, Ernest, “;Qué es una nacién?”, en FERNANDEZ, Alvaro (compilador), ob. cit., p. 61



La nacién y el Estado-nacién: implicaciones para América Latina 33

constituirse en Estados (nacionalismo). Como hemos dicho, el Estado no es el correlato
de la nacién.

La Jengna tampoco es condicién “suficiente” para explicar el fendmeno nacional.
Esta, aunque parezca un elemento incontestable de diferenciacion entre los seres humanos,
no lleva necesariamente a la identidad total entre hablantes de una misma lengua. Hobs-
bawm pone un ejemplo al respecto, que por su claridad ofrecemos a continuaciéon:“En
el Sudan, los fur asentados viven en simbiosis con los baggara némadas, pero a un cam-
pamento vecino de némadas fur, que hablan fur los trataban como si fuera baggara,
toda vez que la distincién crucial entre los dos pueblos no esta en la lengua, sino en la
funcién’s,
Por otra parte, hoy, en la era de la nacién y los nacionalismos, hay ejemplos varios
de pueblos que hablan la misma lengua y no estan constituidos en un solo Estado-nacion
y de Estados-naciones constituidos por pueblos que hablan diversas lenguas. En el pri-
mer caso tenemos a los paises arabes y en el segundo el ejemplo de Suiza. La lengua por
si sola no garantiza la formacién de una nacién.

El caso de Paraguay también contradice el hecho de que un solo idioma sea re-
quisito basico pata el proceso de nacionalizacion. En este pafs sudameticano, la nacionali-
zacion se realizé teniendo en cuenta dos idiomas que son hablados por la mayor parte de
la poblacion: el castellano y el guarani. Lo interesante del caso paraguayo es que no sucede
lo mismo que en Suiza, donde pueblos con diferentes historias y culturas confluyen en un
mismo Estado-nacién y por lo tanto se hablan varias lenguas diversas por parte de estos
pueblos diferenciados. En Paraguay casi todos, indigenas”’, mestizos o descendientes de
europeos, hablan en su mayoria las dos lenguas. Esto lleva a Zavaleta Mercado a plantear
que la nacionalizacion se llevard a cabo con uno, dos o varios idiomas, en dependencia de
los contenidos culturales de la lucha de clases, por lo tanto, del modo de solucién local
de la cuestién nacional.*® Como atinadamente refiere Hobsbawm:* “Las lenguas nacio-
nales son... casi siempre conceptos semiartificiales y de vez en cuando, como el hebreo
moderno, virtualmente inventadas... Suelen ser intentos de inventar un idioma estanda-
rizado partiendo de una multiplicidad de idiomas que realmente se hablan... el problema
fundamental de su construccion acostumbra a ser cudl de los dialectos se escogera para

que sirva de base de la lengua estandarizada y homogeneizada”.*

36 HOBSBAWM, Eric, Naciones y nacionalismo desde 1780, ob. cit., p. 67

37 Vale la pena aclarar que exceptuamos a indigenas monolingiies que s6lo hablan guarani y a los
indigenas chaquefios que tiene sus propios idiomas.

38 ZAVALETA MARCADO, René, ob. cit., pp. 48-49.

39 Ibidem., pp. 62-63.

40 Al respecto es muy ilustrativa la opinién de Charles Tilly cuando afirma, siguiendo un antiguo
dicho, que “un idioma es un dialecto que tiene ejército propio”. TILLY, Chatles, ob. cit., p. 17.
Hay que aclarar también que una cosa es afirmar que la lengua no es requisito necesatio para la
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Algo similar se puede expresar al referirnos a la re/igidn. Si bien desde la antigiedad
hasta el comienzo de la modernidad la religién constituia un elemento diferenciador de
los conglomerados humanos, la racionalidad moderna y la entronizaciéon del individuo
llevaron poco a poco (no sin mediar cruentas guerras) a que la religién fuera considerada
una decision particular del sujeto, una mirada hacia el interior del ser humano*, y potr
lo tanto no constituyera un elemento diferenciador entre los mismos. Lo anteriormente
referido, si bien es valido para el mundo europeo occidental no lo es del todo para el
oriental. Ademas, esta concepcion, propia del cristianismo protestante, choc contra la
concepcién mds universalista e intolerante del catolicismo, provocando violentas guerras
en Europa.

Donde la expresion de la religiosidad de un pueblo se ve menguada por subsi-
guientes dominaciones de otros pueblos con religiosidad y funcién econémico-social dis-
tinta, o por la integraciéon en un Estado donde queda en condicién de minoria sin las su-
ficientes facilidades para la plena manifestacion de la referida religiosidad, es muy posible
entonces que los motivos sacros si se trasformen en elementos identitarios que puedan
servir como factores de identificacién nacional. Ahora bien, contar con estos ejemplos
no constituye razoén suficiente para afirmar que la religién es un elemento indispensable y
excluyente para, a partir de él, definir la pertenencia o no a una determinada nacién.

Ejemplos abundan para ilustrar la existencia de Estados-naciones que en su seno
acogen diversas religiones, sin que esto constituya un elemento tendiente a la identifica-
cién de varias nacionalidades desde el punto de vista subjetivo. En resumen, dependera
del proceso histérico de cada pueblo y de cada regién, el hecho de que la religién cons-
tituya un elemento identitario que diferencie un pueblo de otro, como por ejemplo los
croatas de los serbios.*

La geografia tampoco es un elemento a tener en cuenta, de manera exclusiva, para
la construccién nacional. Algunos historiadores hacen referencia a los denominados “li-
mites geograficos naturales” como pueden ser los Pirineos, los Alpes, o el Rhin. Pero este
argumento se deshace con relativa facilidad. Por pura coyuntura histérica son éstos los
limites naturales y no el Loira, los Carpatos, o el Poo.* Lo mismo no desdice el hecho
de que las caracteristicas de una determinada geografia puedan influir en los caracteres
que adopta cada pueblo, incluso en la diferenciacion de pueblos hablantes de la misma
lengua; no obstante, sélo constituird un patrén mas que puede influir en la diferenciacién
cultural entre pueblos. Nada tiene que ver con la construccién nacional, ésta va por otra

existencia de la nacién y otra decir que es irrelevante, sobre todo cuando la construccién de la
nacion alrededor de la lengua queda ya asentada. Aunque la determinacion haya sido ficticia en su
momento, ya no se puede soslayar esa lengua como elemento de identificaciéon nacional.

41 RENAN, Ernest, “sQué es una nacion?”, ob. cit., p. 63.

42 HOBSBAWM, Eric, Jordi Beltran (Trad.), Naciones y nacionalismo desde 1780, ob. cit, p. 78

43 RENAN, Ernest, “sQué es una nacion?”, ob. cit., p. 64
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senda que mas adelante explicaremos. Como refiere Zavaleta “el rol del territorio resulta
en general subordinado al acto articulatorio que es la esencia de la nacion™*.

Stalin resalta también el hecho de compartir una vida econémica y psicoldgica
manifestada en la comunidad de cultura, como un hecho incontestable de pertenencia a
una nacién. Aunque sin dudas, estos son elementos basicos para la identificaciéon de una
determinada nacién, no tienen valor en si, sino que su significado toma valor si remitimos
la discusion al momento constitutivo antes referido®, el cual moldea, con ayuda del Estado,
los caracteres basicos de la sociedad nacional.*¢

Por ultimo, Renan hace depender el surgimiento y persistencia de la naciéon en un
deseo de los pueblos de estar unidos, en un elemento de voluntad. Por un lado la repre-
sentacién de un camulo de recuerdos y por el otro el deseo de estar juntos. Si bien admite
que los pueblos para formarse en naciones han tenido que olvidar y han pasado por un
necesatio proceso de integracion forzada, no abandona esta justificacion romantica, espi-
ritual y metafisica, que no compartimos.*’

A mi criterio, ninguno de estos elementos, ni siquiera juntos, ofrecen una expli-
cacion cabal del complejo proceso europeo de formacioén del Estado nacién y el subsi-
guiente advenimiento de los nacionalismos como movimientos tendientes a la reivindi-
cacién nacional. Hobsbawn distingue claramente entre nacionalismos de elites y pro-
tonacionalismos o nacionalismos populares (lo que he llamado en este trabajo “nacién
como identidad etnocultural”). Los primeros, a veces anclados en los segundos, otras
reconfigurando los mismos, han sido los responsables de las reivindicaciones y de la fa-
bricaciéon nacional tomando algunos de los elementos antes planteados. Evidentemente
es mucho menor la cantidad de pueblos que reivindican su condicién de naciones si lo
comparamos con la cantidad de pueblos en los cuales podemos encontrar claras identida-
des etnoculturales (que como hemos expresado, podemos llamar naciones) que no se han
expresado en intentos de configuracién nacional en el sentido estatal (pueblos indigenas
de América Latina).®®

Todos los elementos mencionados en las paginas anteriores, nos pueden ser de
utilidad para explicar la formacion de determinados estados-naciones a partir de uno de
estos coadyuvantes (raza, lengua, religion, etc.) y de su utilizacién intencionada por parte
de la retérica nacionalista. No obstante, no alcanzan a dar una explicacién marco para
entender los diversos procesos de formacién nacional, lo cual no implica decir que este-
mos tratando de encontrar un unico modelo que a todas luces, y debido a nuestro marco
epistémico ya trazado, no existe.

44 ZAVALETA MERCADO, René, ob. cit., p. 48.

45 Vid supra, p. 15.

46 ZAVALETA MERCADO, René, ob. cit., p. 50.

47 RENAN, Ernest, “sQué es una naciéon?”, ob. cit., pp. 55-57, 64-66.

48 HOBSBAWM, Eric, Naciones y nacionalismo desde 1780, ob. cit., pp. 85-88.
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En todo lo que hemos planteado, hay un factor determinante que todavia no se
nos revela y tenemos que dilucidar. Las claves se encuentran en el advenimiento de la mo-
dernidad europea y el fin de la imagineria medieval. La era moderna implica un cambio
dréastico en todos los elementos de la vida del viejo continente (cultural, religioso, eco-
némico, social, politico), que tienen su impacto ditecto en las estructuras organizativas
de esa sociedad y del resto del orbe; y que de alguna manera pugnaron porque la nacion
fuera posible. En el préximo acapite intentaremos clarificar las causas y consecuencias
de estos cambios que conllevaron de alguna manera a que fuera plausible la aparicién del
fenémeno nacional, objeto de estudio que estamos tratando de aprehender.

4.- Estado-naciéon en Europa: la nacion como fabricacion econémico-politica
por parte del Estado moderno

La formacion de los estados nacionales en Europa no opera mediando razones geogtrafi-
cas, culturales, linglifsticas, raciales, sino por la necesidad del Estado de adaptar a los in-
dividuos que viven dentro de su territorio, y a él mismo, a las condiciones de unas nuevas
relaciones sociales de produccion: las propias del capitalismo y de la sociedad burguesa e
industrial® Pero vayamos por partes.

A partir del siglo XV, se encuentran en Europa varios modelos de organizacion
de las relaciones econémico-estatales. El primero es el modelo de los impetios de diversa
organizacion y cohesion y de origen multicultural (Impertio de los Habsburgos, Imperio
Otomano); el segundo es el de las soberanfas fragmentadas de las ciudades comerciales
donde identidades similares podian llegar a constituir organizaciones politicas distintas
(caso de las ciudades del norte de Italia); el tercero, el modelo los Estados-nacion®,
propios de Francia e Inglaterra, en donde el proceso de homogeneizacion avanzo a la
par de la delimitacién territorial de los estados y de la centralizacién del poder politico.
Este ultimo modelo llega, con el decursar de los afios, a imponerse en Europa y en todo
el orbe, hasta el punto en que hoy todos los estados se articulan a través del mismo, con
independencia de si, en lo interno, la poblacién esté verdaderamente integrada en una
nacién como identidad etnocultural >

¢Qué motivos llevaron a que este modelo terminatra por imponerse sobre los de-
mas, constituyendo un imperativo de la construccion nacional? Varias son las razones.

Diversos autores lo asocian, utilizando variadas explicaciones, con el advenimiento
y triunfo del capitalismo aupado por la aparicion en la historia de occidente, de América.
Para este modo de produccién, era imprescindible la centralizaciéon y la homogeneiza-

49 GELLNER, Ernest, ob. cit., pp. 59-60.

50 Que sera llamado asi con posterioridad.
51 TILLY, Chatles, ob. cit, pp. 47-49.
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cién, ademas de la configuracion estatal viable’?. Estos elementos, aderezados con la
“santificaciéon” del territorio del Estado por constituir parte indisoluble de una nacién,
le daban a la burguesia la tan necesitada seguridad para poder desempefiar con mayor
eficiencia su labor acumulativa.™® América, le dio una fuente inagotable de riquezas, sufi-
cientes pata poder llevar a feliz término este proceso antes descrito.

En este tenor, para Charles Tilly*, el triunfo del modelo de Estado-nacién, se de-
bi6 a la perfecta articulacién de las vatiables coercion y capital en algunos reinos europeos
organizados de esta manera, que le permitieron triunfar y comandar la trasformacion
capitalista.

Por su parte, para Gellner la clave radica en el advenimiento de la sociedad indus-
trial que difunde patrones de desarrollo y consumo a los cuales todas las naciones quieren
aspirar, aunado al desarrollo del capitalismo. Todos los cambios sociales generados por
este proceso llevan al surgimiento de culturas homogéneas fomentadas por una élite
intelectual, econémica y politica. La unica forma de acceder a la sociedad industrial era
sumandose a los modelos de Estado-nacién creados por las naciones que comandaban la
economia europea. Esto sélo se logra, segun Gellner, inventando una nacién que pueda
a su vez exigir set reconocida como Estado.™

Para Quijano, el elemento basico que propicia la constitucion exitosa del modelo
de Estado-nacién eurocéntrico es el avance de estos estados, que ya habfan llevado a cabo
el proceso de centralizacién politica, hacia un marco de mayor democratizacion de sus
sociedades, con el consiguiente aumento de la ciudadanizacién y participacion politica de
los habitantes.” ;Qué sucedid a nuestro juicio?

Debido a la irrupcion de la razén como procedimiento para conocer la realidad; la
universalizacién en el método pata estudiar cualquier fenémeno permitia el transito a lo
homogéneo, a imaginarse el mundo y las cosas presentes en €él, relacionadas.’” Pero estos
elementos, si bien dan la explicacion, que abundaremos mas adelante, del como opera la
transicién hacia la preponderancia del Estado-nacién y del principio de la nacionalidad,
no explican el por qué.

Hay que tener en cuenta que ni todos los habitantes de la Europa moderna eran
burgueses, ni contaban con la gracia de la alfabetizacion para poder leer a Descartes,
Hume y Kant. Las élites econémicas y culturales si habfan cambiado su forma de ver la
realidad, el conocimiento, las relaciones entre los seres humanos. Podian llegar a pensatr

52 Estados ni demasiado grandes, ni demasiado pequefios.
53 GELLNER, Ernest, ob. cit., p. 80.

54 TILLY, Chatles, 0b. cit., pp. 38-44.

55 GELLNER, Ernest, ob. cit., p. 82.

56 QUIJANO, Anibal, ob. cit., pp. 201-246.

57 GELLNER, Ernest, ob. cit. pp. 37-39.
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en la idea de nacién y de hecho necesitaban la unidad y centralizaciéon que so6lo esta ofre-
ce. Pero, ¢como sumar a las grandes masas analfabetas a esta idea providencial?

Coincido en que “la nacién para el Estado nacién” es una fabricacion, pero como
toda fabricacion, necesita de materiales primarios que sean factibles e idoneos. Esta ex-
plicacién dltima es la que no nos ofrecen muchos esquemas teoricos, y si intentan rastrear
Anderson Benedit y Eric Hobsbawm. A esta posibilidad de poder concebir e imaginar la
nacién y ademas edificarla, nos referiremos a continuacion.

4.1.- La naciéon como hecho posible

“No hay emblemas de la cultura moderna del nacionalismo mas importantes
que los cenotafios y las tumbas de los Soldados Desconocidos. .. La significa-
cién cultural de estos monumentos se vuelve mas clara aun si tratamos de ima-
ginar, por ejemplo, una tumba del Marxista Desconocido o un cenotafio para
los Liberales caidos. ¢Es inevitable una sensacion de absurdidad? La razén es
que ni el marxismo ni el liberalismo se ocupan mucho de la muerte y la inmot-
talidad. Si la imaginerfa nacionalista se preocupa tanto por ellas, esto sugiere
una fuerte afinidad con imaginetrias religiosas.”®

Esta extensa cita es util por varias razones. En primer lugar sitda el sentimiento
nacional como un hecho importante para el pensamiento trascendente del ser humano.
En segundo lugar, y detivado de lo anterior, ilustra el por qué los mayores desgarramien-
tos de los ultimos siglos se han debido més a conflictos en los que media el sentimiento
nacional que la ideologfa, aunque ésta se encuentre de trasfondo. No en vano todos los
movimientos socialistas, independentistas y libertarios han tenido una fuerte dosis de
ingenierfa nacional.

Nuestro autor no afirma, con lo que coincido plenamente, que el nacionalismo
haya tenido que suceder necesariamente a las imaginerias religiosas, sino que éste puede
haber surgido, por oposicién, de los grandes sistemas culturales que lo precedieron y no
necesariamente de un imperativo politico.” Lo cierto es que la extension del sentimiento
de pertenencia a un ente que se puede catalogar como nacion, coincide con el fin en
Europa de los modos de pensamiento totalmente religiosos. Ahora bien, no estamos
afirmando que estos elementos fueran los que mecanicamente dieron otigen y extension
a la consideracion de la nacién como algo inherente a las formaciones sociales y politicas
modernas. S6lo indagamos por qué la identificacién nacional constituyé un hecho tan

58 ANDERSON, Benedict, 0b. ¢it., p. 27.
59 Ibiden., pp. 29-30.
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atractivo pata los hombres y mujeres, haciéndolos suyo como via de autoreconocimiento,
hasta el punto de ser capaces de entregar la vida de ser necesatio.

Los sistemas culturales que menguan con la llegada de la modernidad, y en los cua-
les el comun europeo se encontraba subsumido, eran: la comunidad religiosa, anclada en
torno al latin como lengua que daba el acceso a la verdad ontoldgica, y el reino dinastico.
El primero, basado en la simultaneidad a lo largo del tiempo, el segundo, definido por sus
centros, lo cual llevaba a que las fronteras fueran porosas y a que pudieran convivir dife-
rentes culturas dentro de un mismo reino.®® Esto significaba que los elementos en los que
las personas se habian reconocido estaban desapareciendo. El individuo comun medieval,
vefa el tiempo y la historia a través de los relatos divinos que nada tenfan que ver con la
historia y las multiples relaciones causa efecto de la misma. Por otro lado, estaba asentada
de forma natural la inamovilidad social y la existencia de sefiores y monarcas. Para este
comun desctito, era tan natural la sucesion de los reyes en el trono y de los sefiores en la
tierra como para las sociedades occidentales modernas lo es la existencia de la triparticion
de poderes y la representacion politica.

La crisis de estos grandes sistemas culturales derivada del renacimiento, del mer-
cantilismo, de la irrupcién del racionalismo, de los consiguientes descubrimientos cienti-
ficos, y del ensanchamiento del mundo producto de la conquista de América, trajo como
consecuencia que se hiciera posible pensar la nacién. La simultaneidad en el tiempo, de-
rivada de ellos, fue siendo poco a poco sustituida por una concepcion del tempo homogéneo

y vacio™. No estoy afirmando que este hecho dé cabida al surgimiento de la nacién, sino
que sélo va preparando el terreno para que la nacién sea factible. Son otros los elementos
que, juntandose con este terreno propicio, conllevan a que la nacién sea fabricada.

A estos cambios contribuyé en gran medida la aparicién de la imprenta, una de las
primeras industrias capitalistas altamente rentables del mundo moderno. El rapido agota-
miento del nimero de lectores que podian leer en latin, como destinatatios de los libros,
trajo aparejada que se comenzaran a imprimir volimenes en lenguas verniculas. Por lo
tanto, las lenguas impresas fueron sustituyendo al latin como modo de comunicacién
entre las comunidades alfabetizadas de lectores. De hecho, éste constituyé un factor que
fue creando una comunidad entre lectores que lefan en una misma lengua, una comuni-
dad, como afirma Anderson, #zaginada, sobre todo por el hecho de que posiblemente la
mayotia de lectores de una lengua nunca llegaran a conocerse. Sin embargo, la sensacion
de estar leyendo lo mismo y quizas al mismo tiempo en lugares lejanos de un mismo
territorio, daba la sensacidén de encontrarse en una comunidad.

Ahora bien, no podemos perder de vista, que este cambio sélo operaba en un am-
biente de seres humanos alfabetizados hablantes de lenguas verniculas cultas, al lado de

60 Ibidem., pp. 30, 39, 46.
61 Ibidem., p. 46.
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un nimero ampliamente mayoritario de analfabetos hablantes de lenguas que sélo tenfan
funcién comunicativa para lo cotidiano a lo interno de la comunidad.® Por éste motivo,
el cambio al cual nos referimos s6lo estaba operando en una elite intelectual y también
en una elite econdémica que necesitaba entenderse con los miembros de su grupo en un
idioma que les fuera comun. Por debajo, el pueblo segufa apegado a sus culturas y sus
variantes idiomaticas, a pesar de la extension en algunos paises de Europa Occidental del
modelo de Estado centralizado, apellidado posteriormente como “nacional”, debido a las
politicas de alianzas y a las conquistas de los ejércitos monarquicos.

El Estado-nacién existié antes de que estuviera plenamente configurada la na-
cion.® Ahora bien, las personas que se encargaron de edificar la nacién, nos hicieron
creer (conscientes o no) lo contrario.

4.2.- La construccién nacional europea

Teniendo ya esbozados los elementos que confluyeron para que fuera plausible la idea de
nacién, podemos pasar entonces a explicar como fue que ocurrié este proceso.

Con el advenimiento de la modernidad europea y debido a las razones que expli-
camos en paginas anteriores™ el individuo europeo comienza a perder su referente de
unidad en la comunidad, lo cual facilita que el Estado-nacién pueda suplir esta falta. Los
siglos del XVI al XVIII seran basicos en la consolidacién del modelo de estado centrali-
zado (lo que Tilly llama Estado-nacién) junto al indiscutible despegue de Europa Occi-
dental, especialmente Francia e Inglaterra como potencias econémicas mundiales. Estos
Estados como consecuencia de su poderio comienzan también a imponer su peculiar
forma de ver al mundo, construyen subjetividades por doquier, y a su medida, incluso
a lo interno de sus propios estados. Lo que se impone es un modelo de integracion po-
litica y social que responde sélo a la realidad histérico-econémica y a la utilidad de un
numero limitado de estados. Las subjetividades que se fueron formando a partir de la
“colonizacién del poder” en ciertos grupos sociales de los pafses dominados, periféricos,
y diversos, permitiran la experimentacién con un modo de integracién politica y social
ajeno a sus realidades. Por este motivo el resultado tan violento y desgarrante alrededor
del mundo.

Ahora bien, en el resto de Europa prende este modelo, debido a que el sujeto que
ha perdido sus marcos de referencia comunitarios, va a ser entonces integrado a un ente

62 HOBSBAWM, Eric, Jordi Beltran (Trad.), Naciones y nacionalismo desde 1780, ob. cit., p. 57.

63 Son en suma interesantes los datos que aporta Hobsbawm con relacién a los hablantes de las
supuestas lenguas nacionales en paises como Italia y Francia. En1789, el 50 % de los habitantes
de Francia no hablaban Francés y de estos sélo entre el 12 y el 13 % lo hablaban correctamente.
En 1860, solo el 2,5% de los moradores de la peninsula italica hablaban italiano; en HOBSBAWN,
Eric, Jordi Beltran (Trad.), Naciones y nacionalismo desde 1780, ob. cit., p. 69.

64 Vid supra, pp. 30-33.
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que le va a devolver su conexion a un modelo de integracién social. Claro que ahora este
referente va a responder a una determinada iconografia, en gran medida inventada, a un
idioma estandatizado y por encima de las expetiencias populares, a una cultura folclérica
y tradicional también construida artificiosamente. La nacién, va a permitir a las socieda-
des modernas vivir en una determinada comunidad, pero al tener esta tan magros lazos
identitatios, facilitara la transicién hacia una individualismo cada vez mas acendrado y
dejara el camino abierto para la formacién de una cultura global también basada en pa-
trones impuestos.

Con anterioridad, el ser humano no necesité de esta construccién para encontrat-
se a s{ mismo y con los demas; bastaba su comunidad.®® Con la modernidad eurocéntrica,
la idea de nacién con la cual se identificara el Estado serd necesaria para la articulacién
y fortaleza del mismo. Es cuando los historiadores comienzan a construir una histotia
nacional, resaltando este elemento dentro de sus narraciones.*

En consecuencia, la unidad nacional constituy6 la base para la generacién de con-
sensos y para el mejor desempefio del modo de produccion capitalista. Para lograr este fin
era necesario tener ciudadanos identificados plenamente con la idea nacional. Para tener
ciudadanos era necesatio que estos se sintieran integrados en sus respectivos sistemas
politicos y se sintieran parte indisoluble de su nacién inmemorial. Por este motivo, como
plantea Anibal Quijano y hemos referido paginas atras®, fue de trascendental importan-
cia una apariencia de democracia econémica y politica en la cual se sintieran identificados,
si no todos, si la mayor parte de la poblacion.

Para complementar este objetivo y convencer a los “escépticos”, sirvié de vehiculo
la educacién publica como una verdadera fabrica de ciudadanos y subditos que estandati-
z6 el idioma a utilizar y a fuerzas construyé la nacién como entidad por medio de la cual
podian identificarse esos ciudadanos.® La democratizacion de las sociedades centrales se
dio, pero no por si misma, sino patra contribuir al proceso de nacionalizacion, de singular
importancia para el pleno desempefio del capitalismo.

Ahora bien, una cosa es definir a las naciones como construcciones hechas desde
el Estado y otra distinta quedarnos sélo en este punto. Para la fabricacién de las naciones,
y es importante recalcatlo, es necesario contar con los materiales suficientes para esta
edificacién: un sustrato historico comin, una religién determinada, una forma especifica
de ver la vida, un espacio geografico, los intentos unificadores y centralizadores de los
monarcas. Todos estos elementos aislados, aunados al ocaso de los sistemas culturales

65 HOBSBAWM, Eric, Juan Faci Lacasta (trad.), La era del imperio 1875-1914, Editorial Labor,
Barcelona, 1989, p. 150.

66 HOBSBAWM, Eric, “Etnicidad y nacionalismo en Europa hoy”, en FERNANDEZ BRAVO,
Alvaro (compilador), ob. cit., p. 173.

67 Vid supra, pp. 15, 39.

68 GELLNER, Ernest, Javier Set6 (Trad.), ob. cit., p. 69.
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medievales, y a la irrupcién del capitalismo, sirvieron en gran medida para la construccion
de las naciones segun el modelo eurocéntrico.

Lo que hace el Estado a partir de la educacién es unir todos estos factores y recrear
el mito nacional, engrandecerlo, y luego ofrecetlo como algo inherente a un determinado
pueblo y a su historia. Asi el ciudadano aprende desde nifio la historia patria, sus héroes,
sus simbolos. Con esto no negamos la preexistencia, en algunas regiones de Europa, de
una idea nacional como identidad etnocultual, con una conformacién de proto-naciones
articuladas al poder absoluto de un monarca o principe. Ahora bien, a lo interno de estas
sociedades sobrevivian claros elementos culturales y lingtisticos diferenciados. La defi-
nitiva formacion de las naciones no ocurre hasta que el aparato burocratico del Estado
postevolucionatio europeo se da a la tarea llevar adelante la definitiva homogeneizacién
politica, cultural, lingtistica bajo el signo del progreso que esto implicaba, sobre todo a
partir de los “buenos” resultados obtenidos por Inglaterra y Francia.® El poder (Estado
centralizado) se legitima con el disfraz nacional.

En resumen, la nacién se convirtié en una construccién del Estado para garantizar
la existencia de ciudadanos que reprodujeran el statu guo surgido de la modernidad euro-
pea y util para las relaciones econémicas y sociales capitalistas. Los ciudadanos debfan in-
tegrarse al mismo y sentirse herederos de todo un pasado y de un conjunto de tradiciones,
a lo mejor ajenas. Era un arma muy poderosa para el naciente Estado liberal el identificar
al Estado con la Nacién y asi diluir las diversas identidades presentes al interior de los
mismos identidades que con el tiempo van a empezar a reivindicarse como naciones, con
independencia de que busquen o no el poder politico.

Por este motivo también resolvimos que la nacién (para el Estado-naciéon) es una
consecuencia del Estado nacional” y este a su vez resultado de un proceso histérico ya
descrito. Ahora bien, ¢qué consecuencias arroja la construccioén nacional y qué implica-
ciones ha tenido para el mundo moderno?

4.3.- Implicaciones en el ambito juridico-politico

Desde el punto de vista cultural, la existencia y construccién de naciones significé un
lento proceso de liquidacién de la diversidad en Europa y luego en América, con la con-
siguiente extincion de formas diversas de ver el mundo.

No podemos cargar toda la responsabilidad de la extincién cultural al Estado mo-
derno fabricante de naciones. La desaparicion de culturas y grupos humanos es un hecho
que ha signado la historia de la humanidad. Ahora bien, en épocas pasadas éste fenémeno

69 MAIZ SUAREZ. Ramén, “Retos contemporaneos de la politica (IT): Los nacionalismos”, en
Manual de Ciencia Politica, Rafael del Aguila, Trotta, Madrid, 1997, p. 447.
70 HALL, John A. (editor), Introducciin, ob. cit., p.10.



La nacién y el Estado-nacién: implicaciones para América Latina 43

operaba desde el punto de vista de la integracion, con la cual se salvaban los legados de
cada ente integrado. Asi, el periodo helenistico implicé una globalizaciéon del mundo
mediterraneo oriental, con la necesaria extincion de diversas culturas pero sobre la base
de la fusién, no del predominio total de un modelo sobre el otro. Tanto asi ocurtié con
el mundo romano, luego con el mundo muslimico y finalmente con el medieval; en este
ultimo ya en menor medida por el papel desempefiado por el cristianismo.

El problema del etnocidio moderno radica en que esta basado en la imposicién de
modelos nacionales, refrendados por escuelas y ejércitos’. El individuo comun, incluso el
que esta integrado a determinadas formas de organizacién comunitarias (pueblos origina-
rios), tiene que plegarse al modo de ser nacional, para a través de esta integracién acceder
al progreso que supuestamente le permite el estar y formar parte de un determinado Es-
tado (acceso a la proteccién juridica estatal, a la educacion, a las fuentes de empleo, etc.)

En sentido general y hasta la primera mitad del siglo XIX la integracién no fue
vista con malos ojos y muchos pueblos se sumaron a este intento”. Sélo cuando esta
integracién se torné mas compulsiva y excluyente, comienza a aflorar en Europa los na-
cionalismos y los separatismos.

Primero aparece como un fenémeno folklérico de reivindicacion cultural y lingtis-
ticas por parte de un grupo ilustrado de estas poblaciones. Estos movimientos pronto
adquieren un matiz politico y se empiezan a expresar en revistas, publicaciones, medios
de comunicacién, sociedades constituidas y mas tarde terminan exigiendo no sélo el
reconocimiento de la diferencia sino también el Derecho a constituir su propio Estado,
al argliirse que ya formaban en sf una “naciéon”.” Las diversas identidades etnoculturales
comenzaban a rebelarse, exigiendo legitimamente ser reconocidas como naciones.

Hasta esta época, las diversas culturas habfan convivido dentro de organizaciones
estatales mayores sin intentar creat su propia organizacion estatal distinta y separada de
la predominante. L.o mismo dentro de impetios, tepublicas aristocraticas, o teinos, con-
vivieron pueblos de distintos origenes sociales, culturales y lingtifsticos. Ahora bien, la
imposicién de un dnico modo de ser nacional, integrado dentro de un Estado, condicioné
que, poco a poco, los grupos que se resistieron a la integracion fueran avanzando hacia
formas de nacionalismo y que terminaran, al igual que el Estado predominante, quetien-
do constituirse en Estados-naciones. No se debe soslayar al respecto, la confluencia de
intereses econdémicos (nacionales y trasnacionales) y hasta geopoliticos.

Si lo anteriormente descrito sucedi6 a lo interno de las supuestas naciones eu-
ropeas, ¢qué no implicé entonces la imposicién de un poder estatal extrafio sobre las
posesiones coloniales, en donde claramente se vivian culturas distintas a las del pafs me-
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135.
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tropolitano? Irénicamente, la propia retérica nacional edificada en el viejo continente, se
convirti6 en un arma poderosisima para las reivindicaciones de independencia politica de
las colonias americanas, asiaticas y africanas.

Aparejado al nacionalismo y al etnocidio, no podemos dejar de lado las conse-
cuencias juridicas de la constitucién de los Estados-nacion. Para ello, es preciso esbozar a
grandes rasgos algunos elementos caracteristicos del derecho moderno.

En el contexto de la modernidad, y como fruto de la razén universalizadora y ho-
mogeneizante, de la entronizacién del individuo y del contractualismo como teotia politi-
ca; el individuo so6lo va a poder existir plenamente si se integra a un Estado que va a ser el
garante de esa libertad e igualdad formal y abstracta del sujeto. Por este motivo, el Estado
se convertird en el Unico ente que puede y debe crear el derecho. Si partimos de la base
de que todo individuo esta integrado en la nacioén, y la misma lo esta dentro del Estado,
llegamos a igual conclusion en relacion al papel del Estado en la creacién juridica.

Lo anterior fue apuntalado por dos procesos. El primero es el de constitucionalizacion
del Estado, comenzado por la constitucién norteamericana de 1784 y las francesas de
1791, 1793 y 1795; extendiéndose progresivamente por todo el mundo. El segundo es
el proceso codificador, que comienza con la codificacién Napolednica a comienzos del
siglo XIX y se extiende a lo largo de dicho siglo. Seguridad juridica era una necesidad cla-
mada durante siglos por la burguesia sometida a la arbitrariedad monarquica y la disper-
sién juridica de los diversos territorios al interior del Estado. Luego de las revoluciones
burguesas, en especial la francesa y a partir de la Restauracion sobrevenida a la definitiva
derrota de Napoledn en Waterloo, los grupos hegemonicos, econémica y politicamente,
ya eran libres para confeccionar sus leyes al modo que mds provechoso les fuera.

Para este fin contaban con una enorme ventaja heredada de las conquistas re-
volucionarias: la supuesta igualdad ante la Ley y la creencia absoluta (al menos hasta la
toma de conciencia del movimiento obrero en la segunda mitad del siglo XIX) en que las
normas que emanaban de unos érganos legislativos que representaban a la nacién o al
pueblo, se encaminaban a favorecer a todos los ciudadanos de los Estados-nacién. Como
por esa via estaba legitimado el derecho estatal, se hacfa obligatorio su cumplimiento
independientemente de la cultura, costumbres y modos de vida de los pueblos existen-
tes a lo interno del Estado. Desde esta perspectiva, el derecho del Estado constituyé (y
constituye todavia) un elemento homogenizador que bartia poco a poco con la diversi-
dad al anular las variadas formas de juridicidad de los pueblos que eran parte también
de sus elementos identitarios. Se imponfa un Derecho para todos sin ser necesariamente
acordado por todos, ni favorable a todos; y de paso se barria con la diversidad que tanto
obstaculizaba la total extension del modo de produccién capitalista.

Como se asumia formalmente que los estados estaban formados por naciones que
constitufan en si mismas el nicleo homogéneo de perspectivas, intereses y formas de ver
el mundo y al derecho; se soslayaba el hecho de que al interior de los estados existian
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estos grupos antes mencionados que, a pesar de las variadas formas de violencia cultural,
no se asimilaban al Estado-naciéon. Muchos de ellos resistieron asimilarse y se resisten
hoy todavia, siendo el derecho propio, un valladar determinante para la persistencia en su
cultura y para su reivindicacién como naciones etnoculturales.

Son precisamente estos actores de afieja resistencia, y otros nuevos que se for-
man en los espacios de marginacién y exclusion creados por el propio sistema, los que,
sin renunciar a formar parte de las naciones construidas desde el Estado, exigen vivirla
interculturalmente, en el marco del respeto a sus naciones etnoculturales y exigiendo un
replanteamiento de la propia forma de concebir al Estado. Lo anterior alcanza al derecho,
al quedar al descubierto, al menos en estos espacios, que el derecho estatal, tal y como
habia sido concebido, no representa realmente los intereses de toda la plural comunidad
politica.

Como consecuencia, estos movimientos’™ han presionado a los gobiernos para
que sus demandas entren a formar parte de las constituciones y de la propia forma de en-
tender y aplicar el derecho. Donde estos cambios no se han dado, o han resultado ser solo
mudanzas formales, los pueblos han seguido ignorando al Estado y sus instituciones, al
continuar con sus propios sistemas juridicos alternos, organizandose también los nuevos
actores sociales para establecer sistemas juridicos mas afectivos, paralelos a los oficiales.

Ante este escenario, es un hecho que el pretendido monopolio estatal de la creacion
jutidica y su pretendido papel de garante de los intereses de toda la comunidad politica
esta siendo fuertemente cuestionado tanto en la discusion tedrica, como en la practica so-
cial, por amplios sectores que, aunque todavia de manera insuficiente, terminan también
cuestionando la construccién nacional de la forma en que se nos ha impuesto.

Dejando expuestas algunas de las principales consecuencias, a nuestro juicio, de-
rivadas del complejo proceso de construccion nacional, pasemos ahora a examinar las
implicaciones especificas para América Latina.

5.- El Estado nacién europeo ¢modelo a imitar en la busqueda del “progreso”?
Implicaciones para América Latina

Aunque no se puede soslayar que, ni siquiera en los paises europeos ejemplos de Estados-
nacién (Francia, Inglaterra) la construccion nacional estuvo exenta de contradicciones y
violencias™, trataremos en este inciso los problemas fundamentales derivados de la cons-
truccién nacional en Latinoamérica.

74 Para poner so6lo un ejemplo, baste citar al Ejército Zapatista de Liberacién Nacional (EZLN)
en México.
75 TILLY, Chatles, ob. cit., p. 21.
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Para estos efectos sera necesario plantear nuestra concepcion, a gran escala, de
lo que significé la conquista y colonizaciéon de América. Ubicados en esta forma de ser
latinoamericanos, podremos decir algunas palabras acerca de como se encaro, a grandes
rasgos, el fenémeno nacional.

Nuestra América es un continente producto de la violencia. La Europa del siglo
XVI (Espafia y Portugal especificamente) se lanza a buscar nuevas rutas comerciales
empujada por la primera revoluciéon mercantil.” En vez de nuevas rutas encuentra un
continente que luego representara grandes dividendos que apoyarin y seran decisivos
en la acumulacién originaria de capital. Pero este continente tenfa un problema, y era
que estaba habitado en toda su geografia por pueblos con diversos grados civilizatorios.
Sin entrar a considerar las variadas discusiones acerca de cémo tratar a los pobladores
encontrados en América, lo cierto es que, con independencia de las “benefactoras” Leyes
de Indias y de los esfuerzos de Bartolomé de las Casas, estos pueblos fueron avasallados
étnica y culturalmente, teniendo por lo tanto que reconfigurarse y resignificar toda su
historia”.

Por otro lado, los pueblos ibéricos, que llegaron a nuestro continente, lo hicieron
no con el objetivo de establecerse y producir, sino con le de amasar grandes fortunas
y regresar a su lugar de origen. Debido a ello, no rompieron con su pasado intentando
reproducir en América la forma de vida, las ciudades, los templos, en resumen, todos los
detalles del mundo de donde se sabian originarios.” Pero la distancia era irreparable, y
poco a poco tuvieron que irse asimilando a su nueva realidad™, pero con la contradiccion
de sentirse parte de otro mundo. Su existencia se escindié entre una realidad americana
que no podian eludir y un sentimiento de pertenencia a Europa que les llevd, con los
afios, a falsear la realidad para que siempre se ajustara a la de su patria perdida.

Finalmente, ante el dilema de la imposibilidad legal de esclavizar a los pueblos
originarios y ante la merma significativa de esta poblacién debido a las condiciones de
trabajo, los europeos traen al tercer contingente poblacional que formara parte de Amé-
rica: la poblacién negra africana. Si hubiera que decidir quienes fueron los mas violenta-
dos en todo este cruento proceso conquistador, sin dudas serfan los pueblos afticanos:
arrancados de sus tierras, de su clima, de sus culturas diversas, mezclados unos con otros,
y esclavizados de la manera mas brutal.

Todos estos elementos relativos a los diversos contingentes que formaron el na-
cleo poblacional de la América espafiola llevan a la conformacion de lo que Darcy Ribeiro

76 RIBEIRO, Darcy, Las Américas y la civilizacion, Extemporaneos, México, 1977, pp. 33, 35.

77 QUIJANO, Anfbal, “Raza, Etnia y Nacién en Mariategui: cuestiones abiertas”, en Encuentro Inter-
nacional, Maridtegui y Europa: la ofra cara del descubrimiento, Lima, Amauta, 1992, p. 167; RIBEIRO, Darcy,
ob. cit., p. 30.

78 ZEA, Leopoldo, Awmérica en la Historia, Revista de Occidente, Madrid, 1970, pp. 24-25.

79 RIBEIRO, Darcy, 0b. cit., p. 41.
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denomina como culturas espurias, traumatizadas, dependientes y alienadas, cada una de
ellas con diversos grados y matices.*

Ahora bien, a toda esta violencia habia que buscatle un modo de justificacién que
no fuera sélo la fuerza. Este fue surgiendo con el pasar de los afios.

Gracias, entre otros factores, a las “bondades americanas”, Europa fue sentando
las bases del modo de produccién capitalista y desarrollando una cultura material rica.
En consecuencia, se fueron produciendo las principales obras filoséficas modernas, se
fueron sentando los primeros modelos de Estados Centralizados (Estados-nacién), se
fue constituyendo “Europa” con su particular visién centrada de la historia. Como centro
cultural hegemonico ya hacia fines del siglo XVIII comienza a nombrarlo todo y a decidir
qué queda dentro y fuera de esa totalidad. En esta narracion, ella misma comenzaba a ser
la sintesis de toda la historia anterior y el centro de la misma. El resto del mundo ahora
va a ser juzgado y catalogado a partir de ella.

Luego de imponerse esta forma de ver el mundo, surge la manera en que retroac-
tivamente se va a fijar la justificacién del dominio europeo en nuestro continente.

El viejo continente, como “sintesis de la cultura universal y del progreso de la hu-
manidad”, se habia expandido por toda la tierra, llevando a reconditos lugares las luces
del “progreso” y la “civilizacién”, a pueblos “inferiores” por su pertenencia étnica o por
su situacion geografica. El resto de los pueblos extraeuropeos, si bien podian ser conside-
rados como seres humanos, el hecho de no haber podido realizar el “milagro europeo™!,
los arrojaba a un nivel de inferioridad, que los condenaba a la necesaria adaptacion a los
patrones de vida y pensamiento europeos.®? Ademas de haber sido conquistados, tenfan
que sentirse culpables de ello. Como bien refiere Leopoldo Zea: “...el iberoamericano,
como otros pueblos del mundo que se encuentran en su situacion, ha caido en la trampa
que le ha tendido el mundo occidental, para justificar su expansion y predominio: hacien-
do de ellos, de esta expansion y predominio, la expansion y predomino de la histotia por
excelencia, de la civilizacién, de la cultura, la humanidad.”®

Como parte de esta nueva visiéon del mundo, también se fueron definiendo las
ideas generales acerca de la nacién y del Estado-nacién. Cualquier otra concepcion, era
tachada de retrégrada y contraria a la idea de progreso que tan bien hacia lucir a Europa.
Lo mas funesto de este discurso, fue que nuestras elites lo asumieron de forma integra:

80 Ibiden., p. 42.

81 Milagro de conquista, avasallamiento, sangte y etnocidio.

82 En esta idea, en sus rasgos generales, coinciden diversos autores citados en el presente capitulo;
MARIATEGUL, José Catlos, Siete ensayos de interpretacion de la realidad pernana, Casa de las Américas, La
Habana, 1969, p.28; QUIJANO, Anibal, “Raza, Etnia y Nacién en Maridtegui: cuestiones abiertas2, ob.
¢it., p. 169; RIBEIRO, Darcy, ob. cit., p. 87; ZEA, Leopoldo, ob. cit., p. 78; WALLERSTEIN, Immanuel,
ob. cit., pp. 88-114.

83 ZEA, Leopoldo, ob. cit., p. 31.
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algunas lamentdndose de su pasado espafiol, indigena o negro, y viendo solamente en la
imitacién del camino europeo la forma de poder llegar al mismo lugar donde estos se
habian colocado; otras asumiendo que éramos distintos, que nuestra realidad era diversa y
compleja, pero que habia que tomar las provisiones necesarias para, partiendo de nuestras
caracteristicas, llegar como meta al desarrollo y “civilidad” alcanzado por los europeos.

En este contexto llegamos a la etapa de la independencia, unida ya nuestra historia
como apéndice de la del viejo continente. En las visperas de este evento y producto de
los siglos de dominio metropolitano, nuestra poblacion era heterogénea, fragmentada y
culturalmente diversa, dominando una reducida elite criolla y espafiola. La estructura
productiva se asentaba en una economia de extracciéon donde habia mejor comunicacién
entre las colonias y la metrépoli, que entre las mismas colonias.

La forma de organizacién politica y social se anclaba todavia a los vestigios del zigjo
régimen™ existiendo realmente pocas opciones para que los criollos se desempefiaran en
puestos publicos. Estos, se lanzan a la guerra de independencia, con el pretexto de defen-
der los derechos de Fernando VII, en medio del desorden provocado por un fenémeno
que en Europa fue una muestra mas del cambio de época y del avance en la construccion
del Estado-nacion: la dominacién napolednica, particularmente de Espafia.

Estos hombres, nacidos en las postrimerias del siglo XVIII constituian un grupo
social bastante homogéneo pese a la realidad de las lejanfas geograficas. El sector de la
economia al que habian sido relegados (debido a la exclusividad de los comerciantes gadi-
tanos para realizar esta labor) era el de la agricultura de plantacién, y la minetia en los te-
rritorios que contaran con ese don. En estas actividades amasaron grandes fortunas, pero
este crecimiento econémico nunca les permitié poder aspirat a ocupar algun cargo de
prestigio en las unidades administrativas donde radicaban. Sus viajes hacia el poder como
experiencias de conjunto que crean significados, nunca se dieron. Pero esa negacion si
creo su propio significado, como dice Anderson: “... en este peregtrinaje obstruido (el
criollo) encontraba compafieros de viaje que llegaban a sentir que su camaraderia se basa-
ba no sélo en esta peregrinacién particular sino en la fatalidad compartida del nacimiento
transatlantico.”® De esta fatalidad, y de la irremediable realidad latinoamericana que los
alejaba de su afiorado origen europeo, nace el concepto de patria. Este hecho coadyuvéd

84 Con esto no pretendo introducirme en la discusién acerca de que si América era feudal, escla-
vista o capitalista. Parto de la idea de que la categorfa de “modos de produccién” es util analitica-
mente, pero no puede darnos toda la dimensién de las diversas formaciones sociales en la historia,
sobre todo porque nunca puede encontrase en forma pura y ademads, porque no se puede hacer
referencia a ella si no se tiene en cuenta un contexto mayor que el nacional, o el regional. Esto se
hace mas evidente en las relaciones de produccién que se inauguran con la modernidad europea,
donde el mercantilismo que construia al capitalismo, se basé para su expansion no sélo en el tra-
bajo asalariado sino también en el esclavista y en el semifeudal.

85 ANDERSON, Benedict, 0b. ¢it., p. 91.
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a que entre ellos se fuera formando una comunidad imaginada que les permitiera, 16gica-
mente, imaginar la nacién. Ademas fue ofreciendo los presupuestos para una postetior
construccién nacional en nuestros paises.

Las fuerzas que quedaron desatadas con la guerra de independencia fueron diver-
sas. En una primera etapa este movimiento alcanz6 (mayormente) sélo a las cupulas del
patriciado hispanoamericano, que tenia, debido a su relacién con la hispanidad, una idea
de patria que iba mas alla de los marcos regionales hacia un espacio identitario latinoame-
ricano.® Los grandes y diversos contingentes armados de la segunda etapa de la indepen-
dencia muestran que, durante las luchas por la independencia, la nacién se pensé primor-
dialmente en sentido continental. Diversos proyectos (Miranda, Bolivar, O Higgins, José
Cecilio del Valle, San Martin, entre otros) dan muestras de ello.’’

Las grandes masas, si bien fueron incorporadas en una segunda etapa a los contin-
gentes revolucionarios, no tuvieron una presencia importante en las capas dirigentes de
la gesta emancipadora. Si bien algunas de sus aspiraciones fueron plasmadas en decretos,
leyes y constituciones, sélo se trataba de actos para asegurar su invaluable apoyo a la
causa de la independencia. Su propia percepcion de América no fue incluida dentro de la
mayor parte de los proyectos nacionales y continentales. Estos diversos grupos populares
a lo interno de los nacientes estados, podian tener su propia idea de nacién acorde a sus
diversas identidades, pero el no poder contar, en la mayotia de los casos, con los medios
para transmitirla y recreatla, los hacfa, y los hace hoy, presa de la labor ingenieril de las
clases que se aduefiaron de la maquinaria estatal. Su percepcion de la nacién, nunca sera
incluida tal cual en la version que recreara el Estado.

Tal version fue disefiada por la clase patricia, radicalizada debido a la coyuntura
de la guerra. Su vision de América era la propia de hombres con educacién burguesa,
contagiados del humor revolucionario de la burguesia europea®®; mas sin ser econémica-
mente burgueses. Sus objetivos eran la grandeza europea. Para esto debian renunciar a su
pasado indigena y negro, causa en gran medida del atraso que llevaban a cuestas. Ademis,
debian renunciar a su raiz ibérica que los habfa condenado a no poder patticipar de las
ventajas que ofrecia la vida en la Europa moderna: sociedad secularizada, libre comercio,
participacién politica.

Asi, sin un pie en el pasado, se pretendia iniciar el camino propio de un continente
donde el nivel de democratizacién tanto econémica como politica era minimo. Si algunos
clavaron anclas en el pasado para arrancar, no lo hicieron para alcanzar el futuro ameri-
cano sino para igualarse al presente europeo.

86 SOLER, Ricaurte, Idea y cuestion nacional latinoamericanas (de la independencia a la emergencia del impe-
rialismo), Siglo XXI, México, 1980, p. 94.

87 Ibiden., pp. 94-96.

88 MARIATEGUI, José Catlos, ob. cit., p. 4.
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Pero nuestras sociedades eran basicamente agrarias y mineras, disefiadas como el
sustrato del desarrollo capitalista; no industriales ni en camino claro hacia este proceso;
nuestras distancias enormes; nuestra geograffa accidentada; nuestras comunicaciones,
fragiles; nuestra poblacién sumamente heterogénea y dispar econémicamente. Nuestras
condiciones no eran las europeas para la construccién nacional. Por este motivo, de cul-
turas esputias, pasamos a constituir, contrariamente a lo que defiende Ricaurte Soler®,
naciones espurias.”

Luego de los primeros afios de anarquia, dos proyectos se enfrentan desde las
elites de poder: uno relativamente endégeno aunque hispanista, a veces incorrectamente
llamado consetrvadot, y uno modernizador, conocido histéricamente como liberal.

En esta lucha triunfa el segundo proyecto y entonces nuestro continente se en-
rumba en la construcciéon nacional, confiando en que con la imitacién del modelo euro-
peo, se iba rapidamente a llegar a los niveles de desarrollo del viejo continente. El proceso
homogeneizante habia comenzado, no en vano las principales revoluciones liberales en
Nuestra América a mediados del siglo XIX, van a tener por bandera la educacién como
simbolo del progreso. Estamos ente la génesis de la fabricacién de la nacién, pero bajo
que moldes: los europeos. Incorrecta y colonizada lectura de la historia de la América
espaflola, y de las contradicciones a lo interno de nuestras sociedades.

En nuestra realidad, la asimilacién no fue una fabricacién que se basé en pre-
supuestos culturales mas o menos reales,”’ fue impuesta por una elite ilustrada ajena a
una realidad cosmovisiva totalmente diferente. Las politicas indigenistas, postetiormente,
llevaron a la compulsiva e ineludible asimilacién en el ideal nacional fabricado por la
corriente nacionalista: el mestizo. Lo indigena era sélo el mito inmemorial, al cacique
prehispanico que resiste al dominador, el Penacho de Moctezuma, la Piedra del Sol, Vi-
racocha: el indigena folkldrico e histérico y no el indigena real, resultado de la sociedad
colonial.

Esto llevé a la pérdida de la identidad de numerosos pueblos indigenas, o por el
contrario, a la resistencia encarnizada de otros grupos, y en definitiva, ya a partir de la
década de los setenta del siglo XX, a la toma de conciencia de estos grupos de sus dife-
rencias y de la capacidad que tenfan para poder exigir politicamente el reconocimiento

89 SOLER, Ricaurte, ob. cit., p. 29

90 Con esto no pretendemos afirmar que nuestra fatalidad como regién sea constituir siempre
lo “espurio”. Todo lo contrario. Darnos cuenta de este caricter espurio nos permitird poder re-
cuperatr y reconocer nuestra valfa y lugar frente al mundo europeo, reconciliarnos con nuestro
ineludible pasado, e iniciar un camino propio.

91 Lo indigena se traté de integrar a la nacién, pero no lo indigena decimonénico, sino los mitos
prehispanicos, los {conos de aquella época, la historia de la resistencia a la conquista, elementos
que muy poco tenfan que ver ya con el indigena producto de cuatro siglos de colonizacién y do-
minacién.
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de las mismas. La violencia, y a veces indiferencia por patte del Estado-nacién, llevé a
que terminaran nuestros pueblos originarios reivindicindose a si mismo como naciones
(etnoculturales).

Ahora bien, de manera diferente a Europa, estos movimientos reivindicativos, for-
zados por el avasallamiento cultural del ideal nacional predominante defendido por el Es-
tado, no condujeron al secesionismo sino a la reivindicacién de autonomias por parte de
nuestros pueblos originarios. Estos han querido permanecer dentro del Estado-nacion,
pero con un pleno reconocimiento de sus diferencias étnicas, culturales, lingtisticas, po-
liticas y juridicas. El planteamiento es el transito del Estado-nacional hacia un Estado
plurinacional y multiétnico.

Este es uno de los elementos que ilustran que el fenémeno nacional es mas com-
plejo que lo que normalmente se concibe. Para que exista una nacion, hacen falta mas
elementos que las simples potencialidades patra serlo. Ademas, se requiere una minima
democracia econémica que lleve al ciudadano a sentirse patte de la colectividad. El indi-
gena no puede integrarse si no siente la nacion del Estado-nacion, y parte de sentitla
esta en la tierra.”” La siente s6lo cuando puede pisarla y sentitla suya también.

Ahora bien, no obstante a que en nuestro continente NUMerosos movimientos re-
volucionarios han exigido que se integre la vision de los grupos matginados, alcanzando
algunos resonancias continentales como la Revolucién mexicana; estos no han podido
sostener en el tiempo los procesos de cambio, subrogandose en su lugar nuevas clases
hegeménicas que inclusos han decidido qué elementos destacar de estos nuevos procesos
histéricos para incorporarlos a la retérica nacional.

La nacién en nuestro continente, desde la independencia, ha intentado construir-

se, incluso con buena fe, desde la marginalidad, desde la “colonialidad del poder”, desde
3393

(134

la colonizacién mental de sus grandes ingenieros. El “éxito”® en la construccién nacional
europea va aupado en los hombros de nuestro fracaso y de otras exterioridades también
“fracasadas”. Nuestra fragil integracion nacional ha brindado el espacio para la pene-
tracion indiscriminada de los intereses econémicos de las potencias imperialistas, que
han permitido sostener las ventajas materiales de las mismas, la relativa democratizacién
constante de sus sociedades, y por lo tanto la cohesién a lo interno de las naciones, con
las salvedades referidas en la nota 93.

Sélo reconsiderando nuestro lugar en la historia; reconociéndonos como valiosos;

reconcilidndonos con nuestro pasado y presente, con todas las implicaciones de orden

92 MARIATEGUI, José Catlos, ob. cit., p. 33.

93 Exito que no es nuestro objetivo matizar aqui. Baste sélo decir que somos conscientes de que
existen numerosos grupos a lo interno de Europa que han sido y siguen siendo violentados por la
idea nacional, pero el relativo bienestar material en comparacién con nuestros paises, ha permitido
justificar el éxito de la integracién nacional. Quizas el fenémeno de la migracién constituye hoy un
reto enorme para poder seguir manteniendo este relativo “éxito”.
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econdmico, politico, social y juridico que ello acarrea; podremos revertir nuestra condi-
cion historica de pueblos dependientes. Esto, pot supuesto, aparejado a la lucha constan-
te y desde todas las posiciones posibles contra nuestros enemigos internos y externos,
lucha que no soslaya el didlogo, cuando este sea posible.

6.- Conclusiones

De las ideas vertidas a lo largo del presente texto, podemos concluir lo siguiente:

1. Existen dos formas de entender la nacién. La primera de ellas identificada
con las personas que habitan dentro de las fronteras de un Estado (“la nacién para el
estado-nacion”). La segunda, basada en critetios étnicos, en atributos culturales com-
partidos (“la naciéon como identidad etnocultural”).

2. No se puede crear una Teoria de la Nacion (para el Estado-nacion). Si
bien pueden existir algunas ideas comunes, estas sélo pueden ser referentes a la hora de
analizar las diversas particularidades de la formacién nacional en cada region.

3. Pese a la fuerte conviccion de que la nacién (para el Estado-nacién) es un
hecho cotidiano e inherente a la vida humana misma en sociedad, nuestro estudio intenta
demostrar que es en sf un producto de la modernidad en constante transformacion.

4. La naciéon (para el Estado-nacién) es una fabricacién moderna natrrada y re-
creada desde el Estado para servir a la 16gica del modo de produccién capitalista y para
consolidar el modelo del Estado-nacién. Por este motivo, la nacién es postetior al Estado
moderno centralizado.

5. La nacién (para el Estado-nacion) es una fabricaciéon y no una invencién ya
que cuenta con un sustrato que permite que ésta sea imaginada, y basicamente radica en la
pérdida de los sistemas culturales propios de la feudalidad que, aunados con el desarrollo
del capitalismo, permitieron re-localizar en la nacion la identidad comunitaria perdida por
los individuos y comunidades. Esta fabricacion, ocurre siempre mediando procesos con
diversos grados de violencia.

6. El Estado-nacion europeo no se origina por la fusioén entre el poder politico
y una nacién ya establecida. El modelo surge por la centralizacién de algunos reinos eu-
ropeos y por el equilibrio entre coercion y capital a lo interno de los estados. Este Estado
se da a la tarea de fabricar la nacién una vez que es ya un imperativo de las relaciones
econdmicas en la era industrial. Luego, para unir fenémenos que no surgieron de forma
paralela y espontanea, es acufiado el término de Estado-nacién.

7. Para el triunfo en Europa del Modelo de Estado-nacién, fue definitorio el
descubrimiento de América ya que le permitié contar con una fuente de capital necesaria
para imponerse en la economia-mundo y culminar el proceso de centralizacién politica,
permitiendo la “relativa” democratizacién econémica e institucional basica para la iden-
tificaciéon nacional.
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8. El etnocidio, el empobrecimiento cultural de la humanidad, los nacionalis-
mos y el monismo juridico, son algunas de las principales consecuencias del proceso de
construcciéon nacional.

9. Los modelos que pueden servir de base para la construcciéon europea no
tienen porque ser utiles de la misma manera para nuestra region que ha vivido procesos
distintos.

10. En América Latina, las naciones fueron construidas por grupos minotitatios
que proyectaron qué tipo de nacién serfa factible construir, desde perspectivas “libera-
“conservadoras”. Hste proyecto alcanzaba hasta donde llegaban sus intereses y su
respectivo conocimiento de nuestro continente. Esto no niega que las grandes masas no
participaran de los momentos difinitorios de la historia de nuestras “naciones”, (llama-

les” y

dos por Zavaleta Mercado “momentos constitutivos”), sino que luego no se hicieron del
poder, y fueron relegadas por nuevos grupos hegemonicos que decidieron cémo contar
la historia de ese “momento constitutivo” y de qué forma era propio integrarlo a la his-
toria de la nacion. Asi solamente se explica que personajes como Morelos y Zapata sean
iconos de un Estado-nacién desigual, oligarquico, clasista y racista, contra el cual ellos
mismo luchatfan hoy. Se recuerdan sélo los nombres y los hechos, pero se les retira su
conexién con el presente.

11. La solucion de parte de los problemas que aquejan a nuestro continente hoy,
pasa por cambiar el paradigma relativo a la construccion nacional, en pos del reconoci-
miento de nuestra diversidad, de nuestras identidades etnoculturales, y de la atencion a
nuestras disimiles realidades. Las expetiencias al respecto pueden estar en nuestra propia
historia, la cual es necesario reinterpretar.






PAISAJE ACTUAL DEL ESTADO Y DEL DERECHO
EN EL CONTEXTO DE LA GLOBALIZACION ECONOMICA

Aleida Hernandez Cervantes

1.- Preambulo

Desde las altimas décadas el Estado-nacién ya no es el unico centro de poder, pues el
poder esta dividido, el poder esta disputado. El Estado ha dejado de ser el omnipresente,
el gran regulador, el todopoderoso, el que como un Leviatin movia sus largos y bien arti-
culados brazos para controlatlo todo.

En este trabajo partimos de la premisa de que el Estado se estd reconfigurando
frente a los procesos de globalizacién. No compartimos las afirmaciones apocalipticas
que hablan de una debacle absoluta del poder del Estado y, mucho menos de aquellas que
imaginan que es posible el fin del Estado en el marco del capitalismo.

Defendemos la hipotesis de que el Estado esta participando activamente en los
procesos de globalizacion; que esta cediendo poder y centralidad, algunas veces volunta-
riamente, otras no, pero que ha sido él mismo uno de los principales artifices de su debi-
litamiento. Ello sera el objetivo central del presente texto: argumentar y demostrar que el
Estado al participar activamente en su debilitamiento, ha permitido que se le dispute el
monopolio de la produccién juridica con todo conocimiento de causa, por entes privados
de intereses particulares. De esto daremos cuenta en las siguientes lineas.

2.- La transformacion del Estado-nacion

2.1.- Los cambios en el papel del Estado-nacién: una problematica en curso

Cierto es, que el alcance de las presiones que estd sufriendo el Estado-nacién actual-
mente, no es comparable con otros momentos histéricos en los que se han desarrollado
diversos tipos de procesos de transnacionalizacion. Son de tal magnitud dichas presiones
que, como bien dice Boaventura de Sousa Santos en E/ wilenio huérfano, “la creacion de
requisitos normativos e institucionales para las operaciones del modelo de desarrollo
neoliberal genera una destruccién institucional y normativa tan contundente que afecta,
mas que al papel del Estado en la economia, a la legitimidad global del Estado para orga-
nizar la sociedad”'. Son en esencia las estructuras normativas e institucionales que dieron
forma al Estado nacional, las que estian ahora en cuestion.

Visualizado el Estado como el espacio de lo local, de las relaciones situadas dentro
de los limites territoriales del Estado, de manera superficial “lo global” serfa su contra-

1 E/ milenio huérfano. Ensayos para una nueva cultura politica, Bogota, ILSA-Trotta, 2005, p. 248.
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parte y, en ese contexto, al estarse maximizando todas las relaciones sociales, politicas,
econdmicas y culturales en la escala global, se pensatfa en una superposicion de lo global
alo local. En esa primera vision simplista del fenémeno, el Estado-nacién representante
por excelencia de los asuntos domésticos, estatfa quedando al margen de la nueva recon-
figuracién politica global. Pero esta percepcion no resulta del todo correcta. Mas bien
esta operando un entrelazamiento dinamico entre lo local y lo global, en el que el espacio
nacional se ha convertido en la instancia que media entre ambos, entre lo local y lo glo-
bal®. A partir de este tipo de analisis, es que el término glocalizacion ha adquirido relevancia
en la literatura sobre el tema.

Sila transformacion del “espacio nacional” o en otras palabras el Estado, consiste
en confirmarse en el ente legitimo de mediacion entre las decisiones politicas locales y
globales, lo que corresponde ahora es ubicar cudl es el tipo de “mediacién” que el Estado
esta realizando: si a favor del interés general, como ha sido su principio rector tradicional
—por lo menos en el discurso institucional y juridico—, o si parte de su nueva configu-
racién consiste en el cambio también de dicho principio, para mediar con una norma a
favor de los intereses de los actores econémicos globales.

Incluso, podemos encontrar conceptos desarrollados sobre la globalizacién que
incluyen el impacto que la misma tiene en los Estados. Tal es el concepto acufiado por
Ulrich Beck: “Globalizaciéon significa los procesos en virtud de los cuales los Estados
nacionales soberanos se entremezclan e imbrican mediante actores transnacionales y sus
respectivas probabilidades de poder, orientaciones, identidades y entramados varios™.
Dichos actores transnacionales estan representados, fundamentalmente, en los organis-
mos multilaterales de decisién y las empresas transnacionales, por mencionar a los mas
poderosos. De ser el Estado el actor principal en la escena del drama mundial, se ha
convertido en uno mas que tiene que compartir la funcién; es un co-protagonista que
comparte el estelar con otros actores emetrgentes de mucho poder.

La fase historica actual, se caractetiza por una fuerte interconexién global. Esto
quiere decir que se han intensificado las relaciones econdémicas, politicas y culturales a
escala mundial. Como fenémeno la globalizacién se representa en una combinaciéon de
fuerzas y procesos que se manifiestan y operan a escala mundial; son por ello, una multi-
plicidad de nexos e interacciones entre Estados y sociedades del sistema mundial, en las
que se toman decisiones que, a pesar de sucederse en una parte del mundo, tienen con-
secuencias importantes tanto para individuos como para comunidades distantes de aquél
en que se tomaron dichas decisiones*.

La globalizacién, entonces, no solo se puede considerar como “un tipo de activi-
dad”, o un “proceso univoco” o de decisiones en algin sentido unico, sino que implican

2 SANTOS, Boaventura de Sousa, Democratizar la democracia, México, FCE, 2003, p. 15.
3 BECK, Ulrich, ;Qué es la globalizacion? , Barcelona, Paidds, 1997.
4 KAPLAN, Marcos, Estado y globalizacion, México, UNAM, 2002, p. 307.
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multiples procesos, decisiones y actividades en un nivel de interconexion intenso y am-
plio, de las que se pretende encontrar elementos comunes que puedan caractetizarlas. Se
empiezan a extender y profundizar los centros de podet, se observa una “descentraliza-
cion” de las decisiones de poder politico y econémico, respecto al Estado, el cual hoy
mas que nunca tiene que compartir el centro de las decisiones —aunque nunca haya estado
solo completamente—. Es decir, en menor medida, pero siempre, ha tenido que interac-
tuar y reconocer otro tipo de actores sociales con algtn tipo de poder.

Sin embargo, podemos hablar que hoy la multiplicacién de fuerzas y lazos trans-
nacionales y de procesos globalizantes, de intensidad y velocidad crecientes, estimulan
nuevas formas de jerarquizacién y decisién colectivas, que involucran a Estados, organi-
zaciones intergubernamentales, grupos de interés, presion y poder internacionales. Esto
es, politicos, gobernantes, administradores perciben y teconocen que ya no controlan
muchos de los factores que determinan el destino de un Estado-nacién. Las opciones del
Estado en la elaboracién de sus politicas nacionales se ven limitadas por las fuerzas inter-
nacionales, con las que se ve obligado a negociar y a decidir de manera conjunta, sobre
sus otrora considerados asuntos totalmente exclusivos; “avanza la multi o transnacionali-
zacion de decisiones y actividades antes domésticas, y se intensifica el entrelazamiento de
sus redes dentro de marcos multinacionales™.

Los marcos multinacionales se refieren a la profundizacién del entramado de es-
tructuras y subestructuras que han caracterizado la dinamica del capitalismo mundial,
solo que mas intensificado. Para elaborar un analisis del impacto de estos procesos de
intensificacion global en el Estado, adoptamos la perspectiva transformacionalista y, con
la idea de establecer dos categotias de analisis y verificar la naturaleza de sus impactos
reciprocos (sus interacciones e implicaciones) retomamos, por una parte, una concepcion
del capitalismo mundial y, por otra, la categoria de Estado que ya hemos referido.

Asi pues, partimos de la concepcién del capitalismo mundial “como una totali-
dad compleja y abierta, constituida por multiples subestructuras y relaciones dinamicas
e interactivas y erigida en torno a una base econémica, a un sistema internacional de
Estados y a una red de relaciones e instituciones internacionales econdmicas, sociales,
politicas y culturales™, todas las cuales han adquirido una interconexién en grado tal,
que cualquier decision o movimiento de alguna de las unidades que lo componen, ven su-
mamente afectado el funcionamiento en su conjunto. Pero si queremos observar de una
forma sumatia el camino que ha recorrido el capitalismo, ditfamos con Octavio lanni,
que “(...) La historia del capitalismo puede ser vista como la historia de la mundializa-
cion, de la globalizacion del mundo. Un proceso histérico de amplia duracién, con ciclos

5 Ibiden., p. 319.
6 DABAT, Alejandro, Capitalismo mundial y capitalismos nacionales, vol. 1, México, FE-UNAM-
FCE, 1994, p. 31-32.
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de expansién y retraccion, ruptura y reordenacion. Algunos de sus centros histéricos y
geogrificos sefialan épocas importantes: Venecia, Amsterdam, Madrid, Lisboa, Londres,
Paris, Berlin, Nueva York, Tokio y otros. De esta forma se avanza del siglo XVI al XX,
pasando por el mercantilismo, la acumulacién originaria, el absolutismo, el despotismo
ilustrado, las revoluciones burguesas, los impetialistas, las revoluciones de independencia,
las revoluciones socialistas, el tercermundismo y la globalizacién en marcha a esta altura
de la historia™’. En la actual dinamica global se desarrolla el mercado mundial, entendido
éste como la esfera universal de intercambio que articula y contrapone por medio de la
concurrencia a los diversos capitalismos nacionales, a partir de una estructura que se sus-
tenta en el nivel de desarrollo de estos Ultimos y de la divisién internacional del trabajo®.
De esta manera, vamos enfatizando que la esfera nacional sigue teniendo un rol esencial,
que mas bien se reconfigura a medida que las fuerzas globales van clatificando su papel
particular.

Uno de los aspectos que pueden datle el sesgo novedoso a esta etapa historica
del capitalismo, es la base productiva que estd cambiando, encontrando su centro en la
tecnologia de la informacién. En esa linea de argumentacion, la tendencia que gana espa-
cios en el debate tedrico es que las sociedades van en la direccidon de convertirse cada vez
mas en sociedades informacionales; sociedades en las que es de suponerse, los procesos
centrales de generacion del conocimiento, la productividad econémica, el poder politico/
militar y los medios de comunicacién ya han sido profundamente transformados por el
paradigma informacional y estan enlazados con redes globales de salud, poder y simbolos
que funcionan en esa logica’.

Los impresionantes avances tecnolégicos estan cambiando vertiginosamente las re-
laciones econémico-mundiales. Asi, se propaga “la cantidad de evidencias que respalda la
hipétesis de que los avances tecnoldgicos en matetia de informacion, comunicacién y trans-
porte estin borrando las fronteras entre lo que hasta ahora eran mercados separados —fron-
teras que eran una condicion necesatia de las politicas econdémicas independientes'*.

No obstante que todas las sociedades estan siendo afectadas por el capitalismo y
el informacionalismo, los impactos son de tipos diferentes, en escenarios distintos y con
expresiones culturales/institucionales especificas; lo cietto es que hoy ninguna sociedad

7 IANNI, Octavio, La sociedad global, México, Siglo XXI editores, 2002.

8 Op. cit, p. 34.

9 CASTELLS, Manuel, La era de la informacion. La sociedad red., vol. 1, tercera edicién en espafiol,
Barcelona, Siglo XXI editores, 2001. El autor aclara que para €l la expresioén de “sociedad infor-
macional” indica el atributo de una forma especifica de organizaciéon social en la que la generacion,
el procesamiento y la transmisioén de la informacion se convierten en las fuentes fundamentales
de la productividad y el poder, debido a las nuevas condiciones tecnoldgicas que surgen en este
periodo histérico, p. 47.

10 HELD, David La democracia y el orden global. Del Estado moderno al gobierno cosmapolita, Barcelona,
Paidés, 1997, p. 161.
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y ningun Estado, puede escapar a los impactos de estos procesos intensificados de in-
terconexion global y de cambios tecnologicos, en mayor o en menor grado. Este cambio
tecnologico afecta de manera contundente, por ejemplo, a los sistemas productivos y
financieros mundiales: aumenta la velocidad de las transacciones, al mismo tiempo que la
interconexioén econdmica se intensifica regional como globalmente; a su vez, velocidad y
volumen crecen de forma exponencial en dichos intercambios y transacciones econémi-
cas. Bajo el manto de estas renovadas condiciones de intercambio cometcial y econémico
mundial, las corporaciones mejoran sus beneficios en grado sumo, ello, a partir de coor-
dinar, distribuir y administrar unidades de produccién a escala global auspiciadas por las
nuevas tecnologias que lo hacen posible'.

Aqui el Estado, insistimos, juega un rol de suma importancia (a diferencia de lo
que consideran los hiperglobalistas/neoliberales), toda vez que es €l quien puede otientat,
frenar o impulsar el desarrollo tecnolédgico del sector productivo o estatal, en su caso. Asi
es como “el papel del Estado, ya sea reteniendo, desatando o dirigiendo la innovacién
tecnologica, es un factor decisivo en el proceso general, ya que expresa y organiza las
fuerzas sociales y culturales que dominan en un espacio y tiempo dados”'?. Esta posi-
cion respalda la idea de que el Estado ain es un factor fundamental en el destino de las
relaciones econdmicas y sociales, no obstante que no se puede ignorar que esta suftiendo
una disminucién en su autonomia, en la esfera de la politica econémica, lo que se traduce
en una especie de brecha entre la idea de la comunidad politica que determina su propio
futuro y la dindmica de la economia politica contemporanea.

Pero aunque las empresas comerciales, especialmente las corporaciones transna-
cionales, pueden ejercer un inmenso podet econémico y poseen la capacidad de influir
en la politica tanto nacional o del pais de su sede, como de otras partes; y, aunque las mas
grandes compafifas transnacionales manejan en la actualidad presupuestos muy supetio-
res a los de la mayoria de los estados, aun existen algunos aspectos clave en los que su
poder no puede rivalizar con el de los estados, los factores de territorialidad y control de
los medios de violencia, siguen siendo reductos importantisimos del poder del Estado-
nacién®.

Sin embargo, la apreciacién por parte de los globalistas/neoliberales respecto a
la “tendencia irreversible” de la disminucién de la autonomia estatal, ha sido un tanto
exagerada o manipulada. Para ellos el Estado tiende a minimizarse en la etapa actual del
capitalismo. Argumentan que los procesos de globalizacién ponen en jaque la concen-
tracién univoca de poder del Estado, que llegara el momento en que el Estado solo se
requiera para aplicar la fuerza policial, para mantener el orden entre la poblacién, cuando

11 Idem.
12 La era de la informacion, op. cit., p. 38.
13 GIDDENS, Anthony, Consecuencias de la modernidad, Madrid, Alianza Editorial, 2004, p. 73.
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de disturbios o desacatos se trate. Pero muy a pesat de lo que se diga sobre el “adelgaza-
miento” del Estado, lo que parece ocurrir es una intervencién que toma partido, asegu-
rando una desregulacién interna, a través de modificaciones legislativas, con la finalidad
de disminuir los derechos laborales y mantener un orden interno que tiende a exacerbarse
por la polatizacién de la riqueza, la desocupacion y el marginalismo crecientes'®. De ahi se
explica que los Estados-nacion, en alguna medida, se estén convirtiendo “cada vez mas
en ejecutores y plenipotenciarios de fuerzas sobre las cuales no tienen la menor esperanza
de ejercer algin control”", agregariamos, algun control wds significativo.

Crece la dificultad para que el Estado de forma independiente de toda perturba-
cién externa, tome decisiones importantes respecto a muchos de sus asuntos internos.
Por ejemplo, cada vez es mas complejo que el Estado lleve a cabo de manera indepen-
diente de factores internacionales, politicas monetarias, fiscales, cambiarias y asistenciales,
“en una situacion extrema, los Estados llegan al punto de no conseguir ya establecer los
tributos que se hayan de aplicar sobre la riqueza, pues ésta se transnacionaliza y pasa a
escoger donde pagarlos™'. Y a pesar de ello, solo desde el Estado se pueden formular
politicas relativamente consistentes, siguen siendo el centro de la regulacion de las rela-
ciones de clase y son los principales responsables de proveer las condiciones generales de
produccién, tales como infraestructura, investigacion, tecnologia, entre otras.

Asf pues, entre los avances tecnoldgicos a gran escala que han profundizado y ace-
lerado la interconexién mundial, que han ido cambiando paulatinamente los procesos de
produccién; entre los nuevos actores globales con poder como las empresas transnacio-
nales, los organismos multilaterales y la dinimica de los mercados mundiales, el Estado
soberano moderno ve erosionado su poder politico. Pero es una erosioén que implica, mas
bien, una reconfiguracion de su papel en las relaciones internacionales y su ambito de
accion antes exclusivo. La intensificacién de los procesos de elaboracién de decisiones en
matcos internacionales y transnacionales, el Estado tiene que participar como uno mas
de los involucrados en esas decisiones. Segin sea la posicién de poder que ocupe cada
Estado en la configuracién mundial econémica, tendra mayor o menor capacidad de ne-
gociacion frente a fuertes organismos econémicos multilaterales o influyentes consorcios
transnacionales.

Detrivado de la erosién de los contextos nacional y econémicos, lo que disminuye
la capacidad de integracién econdémica y social de los estados, se produce la “privatiza-
cion de la politica”"’, pues la formulacién e implantacion de decisiones politicas se trasla-

14 FLORES OLEA, Victor y MARINA FLORES, Abelardo, Critica de la globalidad. Dominacion y
liberacidn en nuestro tiempo, México, tercera edicion, FCE, 2004, p. 127.

15 BAUMAN, Zygmunt, La globalizacion. Consecuencias humanas, México, FCE, 2001, p. 89.

16 FARIA, José Eduardo, E/ derecho en la economia globalizada, Madrid, Trotta, 2001, p. 22.

17 HIRSCH, Joachim, La internacionalizacion de! Estado. Acerca de algunas preguntas actuales de la teoria
del Estado, mimeografico, p. 7.
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da, ahora mds que antes a estructuras, en un sentido muy amplio, corporativas y sistemas
de negociacion privado-estatales.

De esta suerte, se presenta as{ una importante perspectiva del problema, aquélla
que consiste en una forma de aproximacion a la transformacion del Estado en el con-
texto de la globalizacion o de los procesos de globalizacién que implica aseverar que éste
se encuentra en una fase de configuracion, desintegracién y fragmentacion, en la que
“el fortalecimiento de redes internacionales de regulacion, no anula el sistema de Esta-
dos individuales, pero si transforma profundamente tanto las estructuras institucionales,
como las condiciones de la accién estatal, asi que se crean estructuras, reglamentaciones
y regimenes que no se pueden desdefiar sin desventajas y costos graves”'s.

En esa linea argumentativa encontramos a Bob Jessop'’, quien explica tres ten-
dencias generales en la transformacion del poder del Estado, considerando la situacion
de Europa y América del Norte:

1. La desnacionalizacion del Estado, que implica una cierta desarticulacién del aparato

estatal nacional que proviene del hecho de que el conjunto de capacidades del
Estado esta siendo reorganizado tanto territorial como funcionalmente a nivel
subnacional y supranacional.

2. La desestatalizacion de los regimenes politicos, que se refleja en la transicién del
concepto de gobierno estatal (government) hacia un concepto de gobierno mas
amplio (governance); con esto se quiere decir que se trata del paso de un mode-
lo de regulacion social y econémica fundado en el papel central del Estado a
una forma que reposa en las sociedades y en otras formas de asociacion entre
organizaciones gubernamentales, paragubernamentales y no gubernamentales,
en las cuales el aparato estatal tiene apenas funciones de coordinacién en tanto
que primus inter pares.

3. Internacionalizacion del Estado nacional, que tiende a expresatse en el aumento del
impacto estratégico del contexto internacional en la actuacién estatal, lo cual
puede engendrar la expansion del campo de accién del Estado nacional siem-
pre que fuera necesario adecuar las condiciones internas a las exigencias extra-
territoriales o transnacionales®.

18 Ibidem., p. 10.

19 Bob Jessop es uno de los mas representativos teéricos de la regulacion. La teorfa de la regula-
cion, tuvo su origen principalmente, en la Escuela francesa de la regulacion que surge durante los
sesenta. Tiene su fundamento, en parte, en el estructuralismo althusseriano, pero intenta superar el
supuesto de éste de que las estructuras de alguna manera se mantienen a si mismas casi automati-
camente, sin mediacion social efectiva y sin transformaciones significativas. La regulacién implica
un conjunto de soluciones institucionales temporales que contienen y limitan los conflictos basi-
cos del capitalismo, pero que no pueden hacerlo para siempre.

20 Ibidem., p. 248. Boaventura retoma el trabajo de Jessop de 1995.
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Explicadas desde el ambito de la soberania, estos niveles de interpretacién sobre
los cambios operados en la funcién y naturaleza del Estado alcanzan un mejor acerca-
miento al objeto de analisis.

2.1.- La soberania en un dilema

Como hemos venido insistiendo, los cambios que se estan operando en torno al Estado-
nacién obedecen, en gran medida, al fenémeno de la globalizaciéon econdémica cuya pie-
dra angular la constituye el peso de las transacciones y las conexiones organizativas cada
vez mas intensificadas. FEstas forzosamente tienen que cruzar las fronteras nacionales,
trasgrediendo con todo ello uno de los dogmas mas preciados por los cultures del Esta-
do: la soberania.

A través de la trasgresion a ese dogma, es que el Estado-nacién se ha visto minado
en sus potestades, en su fortaleza, pues la soberanfa desde el pensamiento de uno de sus
principales tedricos, Jean Bodin, fue considerada como ¢/ poder absoluto y perpetno de una
repriblica’!, la caracteristica que define o constituye al poder del Estado.

Considerada también como la facultad ilimitada del soberano de decidirlo todo;
todo lo que concierne a los asuntos de la cosa priblica, hacia dentro de su territorio y frente
a los otros entes de la misma estatura, es decir, frente a los demds estados del sistema
interestatal. Este sistema viene a sustituir la vieja idea universalista de la comunitas medieval
que bajo el dominio universal de las figuras del Emperador y del Papa prevalecié hasta
que fue rechazada y sustituida por la nueva concepcion de la organizacion del poder
internacional; en lo subsecuente, conformada por una sociedad internacional de Estados nacio-
nales, como sujetos juridicos independientes entre si, ignalmente soberanos pero subordinados a un sinico
derecho de gentes™.

En esa direccion se puede interpretar el desarrollo de la soberania, como un proce-
so de reconocimiento que cada uno de los Estados realiz6 frente a los otros, garantizan-
dose el derecho de cada cual a gobernarse absolutamente en los limites de su territotio y
poblacién®. Con el referente obligado de la soberanfa, se intent6 construit en torno a ella
una especie de contenedor de conflictos territoriales, econémicos y de poder. Sin embar-
go, nunca fue suficiente para acabar totalmente con todo tipo de conflictos entre estados.

La soberania fue, en todo caso, una construccion politica sobre el poder del Esta-
do-nacién, que lo fortalecia y al mismo tiempo, delimitaba su accion frente a otros de su
género; pero nadie por encima de sus decisiones, ningun tipo de reconocimiento a una
probable superioridad de otro ente de podet, por lo que hace a la soberania externa. Pero

21 Los seis libros de la Repiiblica, seleccion, traduccion y estudio preliminar de Pedro Bravo Gala,
cuarta edicién, Madrid, Tecnos, 20006, p. 47.

22 FERRAJOLL, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mids débil, Madrid, 2000, p. 128.

23 HELD, David, La democracia y el orden global, op. cit., p. 101.
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esta concepcién absolutista de la soberania estatal, habria de tener en su origen una apo-
rfa grave que hacfa visualizatla como una clara sustitucion del poder absoluto unipersonal
del monarca y su venia divina, ahora por una idea politica secularizada respecto al poder
del Estado, sin embargo, igualmente totalitatia. La aporia consistia en la antinomia entre
soberania y detecho, pues en su inicio la soberanfa signific ausencia de limites, reglas o
normas, de ah{ aquélla contundente frase de Bodin de que “nada en la Tierra, excepto
Dios, es mas grande que el principe soberano, a quien Dios consagra como su lugar-
teniente para ordenar al resto de la humanidad”. El principe soberano del que habla
Bodin, no lo era por su persona, sino por su funcién; soélo en su calidad de gobernante
por el que se le depositaba la soberania del Estado. Nétese de cualquier forma, que el
principe soberano no estaba sometido a ley alguna, su consagracion y su obediencia solo
iba en direccién a Dios.

Mas tarde, con la construccién de la idea de Estado de derecho que planteaba la
division de podetres, la preeminencia de la ley y el respeto a los derechos humanos, la so-
berania absoluta del Estado comenzé a ver limites en su horizonte originatio, aquella que
se concebia como potestas legibus soluta y superiores non recognoscens.

Dos son las perspectivas desde las que se ha explicado la soberania: la interna y la
externa. La primera, se refiere al poder supremo que ostenta el Estado en los margenes
de su territorio, de ahi que el Estado-moderno, Estado-nacién (por supuesto, solo el de
cufio occidental) desde su origen no se pueda explicar sin la idea de soberania. Por su
parte, la soberania externa tiene qué ver con la independencia que tiene el Estado frente
a todo poder, injerencia e intervencion extetior; es precisamente la soberania externa la
que plantea la legitimidad del Estado a defenderse de alguna agresion o intervencion de
cualquier otro poder.

Debido a las transformaciones —unas paulatinas, otras vertiginosas— del papel del
Estado en la dindmica social, la soberania en su concepciéon clasica ha ido perdiendo
vigencia junto al agotamiento del sistema interestatal cuyo modelo s6lo aceptaba y reco-
nocfa una comunidad mundial conformada por Estados soberanos?.

Este sistema interestatal, llamado “westfaliano” en alusion a la paz de Westfalia de
1648 —que puso fin a la fase alemana de la Guerra de los Treinta Afios y que establecid
por primera vez el principio de la soberania territorial en los asuntos interestatales—, pue-
de resumirse con los siguientes principios®:

24 Op. cit., p. 40.

25 En las ultimas décadas estin emergiendo toda suerte de actores y entes de poder distintos al Es-
tado soberano con los que éste se ve orillado a negociar, debatir, ceder, disputar asuntos que en otro
momento le eran exclusivos.

26 Nos basamos en la tabla adaptada por David Held de las observaciones de R. Falk y A. Cas-
sese, op. cit., p. 105.
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El mundo esta compuesto y dividido por Estados soberanos que no reconocen
ninguna autoridad supetior.

El proceso de creacion de derecho, la resolucion de disputas y la ejecucion de
la ley estan basicamente en las manos de los Estados individuales.

La responsabilidad por acciones ilegales transfronterizas es un “asunto priva-
do” que concierne a los afectados.

Todos los Estados son considerados iguales ante la ley: las disposiciones legales
no toman en cuenta las asimetrias de podet.

Las diferencias entre los Estados son en ultima instancia resueltas por la violen-
cia; predomina el principio del poder efectivo. Practicamente no existen frenos
legales para contener el recurso a la fuerza; las normas legales internacionales
garantizan minima protecciéon.

La minimizacién de las restricciones a la libertad del Estado es la “prioridad
colectiva”.

Bajo esta estructura de sistema interestatal, el concepto de soberanfa en su acep-

ci6n moderna aparece fuertemente ligado a la consolidacién de los estados-nacion, refirién-
dose a un poder de mando incontrastable en una sociedad politica, “a un poder zndepen-
diente, supremo y sobre todo exclusive, es decir, sin igual y sin competencia en el ambito de

un territorio
Pero este poder independiente, supremo 'y considerado exclusivo, significado en la so-

9927

berania del Estado-nacién, ha ido desdibujaindose en su concepciéon absolutista. Una de
las causas principales de ello, es el curso que han tomado los procesos de globalizacién,
minando el aura absoluta de poder que se construyé alrededor del Estado. Algunas de las

explicaciones al respecto, nos dicen que

“Tanto este engranaje institucional forjado en torno al Estado-nacién como
el pensamiento juridico constituido a pattir de los principios de soberania, de
autonomia de lo politico, de la separaciéon de poderes, del monismo juridico,
de los derechos individuales, de las garantfas fundamentales, del judicial review
(control de la legalidad y/o constitucionalidad) y de la cosa juzgada, han sido
crecientemente puestos en jaque por la diversidad, heterogeneidad y comple-
jidad del proceso de transnacionalizacién de los mercados de materias primas,
produccién, capitales, finanzas y consumo. A medida que los precios de los
bienes y servicios negociados en esos mercados pasan a formarse fuera del
alcance de las competencias reguladoras estatales, quebrandose el vinculo en-
tre la produccién y circulacién de riquezas y el territorio, se inicia un petiodo
histérico en cuyo ambito la economia cada vez mas se impone sobre el debate

27 FARIA, Eduardo, E/ derecho en la economia globalizada, op. cit., p. 17.
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publico y las agendas gubernamentales de todos los paises (aunque de modo
diferenciado)”?.

Lo anterior no quiere decir que el Estado no conserve considerable poder en de-
cisiones politicas fundamentales; lo que sucede es que ha dejado de ser el tnico centro
de poder importante. Se trata entonces, de un replanteamiento serio en lo que toca a la
nocién de soberania estatal y, correlativamente, a las funciones y facultades del Estado,
antes nunca puestas a discusion tan severamente. De ahf que se explique que dentro de
este proceso de redefinicion de la soberanfa del Estado-nacién, la fragilizacién de su au-
toridad, el agotamiento del equilibrio de poderes y la pérdida de autonomia de su aparato
burocratico sean reveladores de una nueva correlacién de poder entre los distintos acto-
res del fenémeno de la globalizacion.

Siguiendo la explicacion de Faria, existen sectores relacionados con el sistema ca-
pitalista transnacional que ejercen fuerte presion al interior de las estructuras del Estado,
en virtud de su poder politico y econémico; para ello, utilizan mecanismos de persuacion,
presién, negociacion, confrontacién y veto. Son sectores que ocupan posiciones clave
dentro del sistema productivo, que se traducen en una capacidad sustantiva de influencia
en la formulacién, establecimiento y ejecucion de politicas publicas®.

En términos de Bob Jessop y Joachim Hirsch, la realizacion de una estrategia parti-
cular de acumulacién o de un modelo de acumulacién se encuentra siempre vinculada con
la posibilidad de imponer una estructura hegemonica politico-ideoldgica compatible, un
modo de suprimir a la clase trabajadora y de institucionalizar las relaciones de clase®.

Por otra parte, un autor importante pata el analisis critico de estos cambios, Sabi-
no Cassese, plantea que el problema se contextualiza dentro de una profunda “crisis del
Estado”, la cual involucra la pérdida de unidad del mayor poder priblico, internamente, y la pérdida de
soberania en relacion con el exterior’!. Esto se ve reflejado por las interconexiones internacio-
nales, que son las productoras de la desterritorializacién de las actividades econémicas vy,
al ser los estados entes que operan sobre territorios delimitados, terminan por set despla-
zados en influencia; “el resultado es la alteracion de los costos y beneficios de implemen-
tar diferentes opciones politicas y la disminucién de la eficacia de aquellos instrumentos
que permiten al Estado controlar las actividades dentro y a través de sus fronteras’™?.

28 Ibidem., p. 21.

29 Op. cit., p. 23.

30 ;Un nuevo Estado? Debate sobre la reestructuracion del Estado y el Capital, México, Cambio XXI ,
Fontamara, Colegio Nacional de Ciencias Politicas y Administracién Publica, México, 1994, p.
20.

31 CASSESE, Sabino, L crisis del Estado, trad. Pascual Caiella y Juan Gonzalez Moras, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2003, p. 32.

32 HELD, David, op. ¢it., p. 118.
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Asi, la cuestion de la territorialidad en donde se efectian las decisiones y sus con-
secuencias, termina por constituirse en uno de los centros de discusiéon mas importantes
respecto al impacto de la globalizacién en los Estados. Dicha alteracion viene influida por
la emergencia de nuevos sujetos de podet, entre ellos las organizaciones internacionales y,
sobre todo, por las llamadas corporaciones transnacionales quienes estan dotadas de un
poder descomunal que ellas mismas se han encargado de aumentar, a través de la capaci-
dad econémica que tienen. Por ejemplo, se ostentan como creadoras de empleos, llevan
nuevas inversiones al lugar que elijan y presumen con esto —aunque de manera un tanto
ficticia y volatil— que fortalecen las economias de los estados, si el capital estd invertido
en sus circuitos financieros.

Si bien son datos dificiles de rastrear, algunos estudios sefialan que las corporacio-
nes transnacionales son responsables de un nada despreciable 30 por ciento del producto
bruto global, de un 70 por ciento del comercio mundial y un 80 por ciento de las inver-
siones internacionales®™. Estos datos explican el poder que tienen para presionar a los
Estados en sus politicas publicas y en sus decisiones econémicas.

En un contexto altamente interconectado globalmente, uchos de los dominios tradi-
cionales de actividad y responsabilidad estatal (defensa, gestion econdmica, comunicaciones, sistemas adpi-
nistrativos y legales) no pueden ser regidos sin recurrir a formas internacionales de cooperacion®. Ahora
los Estados, en muchos temas, no deciden solos, sino de manera colegiada con otros
Estados, organismos internacionales e, incluso, en el mejor de los casos, en cooperacion
con organismos de la sociedad civil. Pero lo que mids se esta presentado, son situaciones
en las que el Estado se ve obligado a “decidit” por presiones de organismos multilaterales
como lo son el Fondo Monetario Internacional y/o el Banco Mundial.

Convendria, para efecto de cerrar este apartado, contrastar ctiticamente algunos
de los principios de soberania territorial configurada por el modelo de Westfalia al que
nos referimos lineas arriba, con los cambios que actualmente sufren en su autonomia y
decision los Estados-nacién.

1. Bl mundo estd compuesto y dividido por Estados soberanos gue no reconocen ninguna an-
toridad superior. Desde hace mucho tiempo este principio ha dejado de verse reflejado
intacto en la realidad politica de las interrelaciones de los Estados-nacién. Muchos son
los casos que ejemplifican esta realidad. No obstante, cuando se creé la Organizacién de
Naciones Unidas los Estados parte no perdian su soberanfa, lo cierto es que aceptaban
expresamente un grado de sujecion a las decisiones colegiadas de todos los estados que lo
conformaran; pero en ese periodo segufan prevaleciendo las decisiones tomadas por los
gobiernos estatales, mas alla de asumir compromisos internacionales y con otros estados
soberanos, una vez que fueran sometidos a decisiones al interior del Estado.

33 Datos tomados de la obra de Held, que a su vez éste toma de Myers: 1994.
34 Ibidem., p. 119.
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Por otra patte, cada vez se vuelven mas poderosas las organizaciones econémicas
multilaterales como el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco Mundial (BM),
las cuales regularmente se instalan en el centro de debate por el control de la politica
regional y global. E1 FMI por ejemplo, que tiene como objetivo suministrar recomen-
daciones técnicas, dar orientaciones econémicas y préstamos financieros a las llamadas
economias en desarrollo, en la mayoria de los casos condiciona el acceso a los préstamos
econdmicos requiriéndoles a los gobiernos que restrinja la expansion del crédito, reduzca
el gasto publico, limite los salarios y los empleos en el sector piblico, devalie la moneda
y reduzca los programas de asistencia social®>. El Banco Mundial, nada lejano de la for-
ma de operar del FMI, actia otorgando su apoyo financiero bajo el principio de condi-
cionalidad. Ubicada como una institucion mundial encargada de delinear estrategias de
desarrollo para los paises con problematicas en el tema, el BM exige a los beneficiatios de
sus programas de “ajuste estructural” y “sectorial”, el cumplimiento de normas de auste-
ridad monetaria y fiscal, la mayor apertura de la economia al sector privado, la remocion
completa de las protecciones domésticas contra las fuerzas de la economia internacional,
en tanto, una creciente confianza en los mecanismos del mercado para la solucion de los
problemas productivos y distributivos; hasta exigencias de “buen gobierno”, asociado al
respeto de los derechos humanos, democracia y rendicién de cuentas de la administra-
cion publica. El peligro mas latente de la “condicionalidad” de estos organismos econo-
micos sobre los pafses en desarrollo (pues no es el mismo caso de los pafses fuertemente
desarrollados), es la conformacion de su estructura de direccién; esto quiere decir que
son los paises industrializados mas avanzados los que ejercen el control de las directivas
y la elaboracion de las politicas econdmicas dictadas a los paises que se someten a ellas,
lo cual pone totalmente en entredicho la autonomia de los mismos en la instrumentacién
de sus politicas publicas. Esto nos habla de la fuerza con la que el poder geoeconémico
estd integrado en los procesos de toma de decisiones, lo que algunos llaman “estrategia de
recolonizacion” sobre los pafses en proceso de desarrollo, haciéndose mas evidente que
al seguir las directrices de estos organismos al pie de la letra, los derechos soberanos son
violados socavandose el espacio politico pata la autodeterminacion nacional.

También corrobora este cambio del principio de “no reconocimiento a ninguna
autoridad superiot”, el caso paradigmatico de la Unién Europea (UE), en el cual los
paises que forman parte de ella, reconocen para algunas materias y asuntos —los cuales
son cada vez mas—, que la Unién en su conjunto tomara decisiones y aplicard normas
que estan fuera de la estructura juridica tradicional del Estado-nacién. Tal como se nos
dice, “los Estados miembros de la Unién Europea ya no son los Gnicos centros de poder
dentro de sus fronteras” y como destacara el Tribunal de Justicia de la UE a/ crear una
Comunidad de duracion ilimitada, con sus propias instituciones, su propia personalidad. . . y, sobre tods,

35 Para ilustrar con detalle véase el capitulo 5 de La democracia y el orden global, op. cit., p. 130-152.
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con poderes reales debidos a una limitacion de la soberania o a nna transferencia de los poderes de los
Estados a la Comunidad, los Estados miembros han restringido sus derechos soberanos®.

Con este tipo de organizacién superior de poder, queda desdibujada la concep-
cion tradicional de soberania estatal referida a su aspecto externo, como poder publico
indivisible, ilimitado, exclusivo, perpetuo y supremo, que se matetializaba en los Estados-
nacién de forma individual.

2. Elproceso de creacion de derecho, la resolucion de disputas y la ejecucion de la ley estan bsi-
camente en las manos de los Estados individuales. Este postulado de la clasica funcién exclusiva
del Estado en el proceso de creacion del derecho y su ejecucion, dista mucho de estar
plenamente en vigencia. Es cada vez mas comin que el derecho no sélo sea de produc-
cién estatal, sino que provenga de otras entidades. Los acuerdos regionales®” son una
amplia expresion de este tipo de derecho no estatal, pero que el Estado se ve obligado a
reconocer. En la actualidad en una gran variedad de temas, los Estados se ven sometidos
a la jurisdiccién de tribunales que estan fuera de la estructura juridica tradicional, tal es el
caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos o la Corte Penal Internacional en
materia penal y de derechos humanos; mientras que en materia de comercio exterior, la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC) ha adquirido un poder extraordinario frente
al poder de los Estados en los asuntos controversiales entre uno y otro Estado miembro,
en materia comercial. Los Estados aceptan su jutisdiccion pata resolver disputas comet-
ciales que se presentan entre algunos de los paises que forman parte. Sin embargo, en una
dinamica de tensién politica, algunas veces los estados parte se colocan en una posicion
de exigir se respete su soberanfa para algunas situaciones, pero para otras pueden declinar
algin grado de la misma, por propia voluntad.

3. El derecho internacional se orienta al establecimiento de reglas minimas de coexistenciay la
creacion de relaciones duraderas entre los Estados y los pueblos sdlo es promovida cuando atiende objetivos
politicos nacionales.

Sien el inicio de la conformacién de los Estados-nacién este principio de que “el
derecho internacional se orienta al establecimiento de reglas minimas de coexistencia”,
actualmente la tendencia suele ir en sentido contratio. Las reglas del derecho interna-
cional van en aumento con una celeridad extraordinaria. Los Estados que conforman la
diversidad de organismos internacionales como la ONU, la OMC, la OCDE, entre ottas,
estan sujetos a una creciente cantidad de normas internacionales que para cada materia
se dictan. Si bien ain no existen mecanismos legales eficaces para que los Estados parte

36 HELD, citando a Manzini, gp.cit., 1990, p. 180.

37 De los acuerdos regionales mds conocidos, se encuentran: la Unién Europea, el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte INAFTA por sus siglas en inglés), el MERCOSUR (Cono
Sur de América Latina); ASEAN (Asociacioén de las Naciones del Sudeste de Asia); CARICOM
(Comunidad del Caribe) y otras del mismo corte, que tienen como objetivo primordial la coope-
racién comercial y econémica entre los paises signatarios.
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cumplan con las normas emanadas de cada organismo, lo cierto es, que de manera extra-
legal (o fuera del ordenamiento que para cada materia se prescribe) se les presiona para
su cumplimiento (el BM y el FMI, como lo comentamos en lineas artiba, cumple con
esa funcién, cuando se trata de estipulaciones econémicas y de “buen gobierno” —que
incluye derechos humanos y democracia). No debe olvidarse que esa presién no tiene la
misma intensidad, alcance y efectos para los paises hegemonicos, lo cual nos habla de una
evidente desigualdad en la coactividad de las normas internacionales®.

Ademas, si antes el derecho internacional tenfa como unico y exclusivo propdsito
regular las relaciones entre Estados soberanos, ahora se pugna por un derecho que tenga
como principio la regulacién de una organizacion de orden mundial altamente integrado;
sin embargo, en su vocacién homogeneizante no toma en cuenta las diferentes estructu-
ras politicas y culturales de los paises del orbe, en virtud de la composicién geopolitica
mundial de las naciones. Esto nos habla de las fuertes asimetrias del desdibujamiento de
la soberania estatal: a menor desarrollo econémico y menor podet, correspondera una
mayor violacién a su soberania exterior; a mayor poder politico, militar y econdmico,
menor violacion a su soberania. Asi, la ecuacion de la transformacion en la soberania de
los Estados-nacién, no sigue un curso igual en cada uno de ellos; varfa segiin su poder y
su posicién en la conformacioén geopolitica del orbe, ocasionando serias desigualdades
sociales que se profundizan con el fenémeno de la globalizacién econémica.

En esta tesitura, el Estado-nacion y la soberanfa como una de sus expresiones mas
emblematicas, tienen y necesitan un entramado juridico para materializarse. Y si el Esta-
do nacional y su soberania han cambiado, el modelo jutidico también lo ha hecho. Los
siguientes apartados daran cuenta de la forma que ha adoptado el Detrecho con la llamada
globalizacidn. Cudles y cémo son los tipos de regulaciones que prevalecen y que sirven para
organizar los procesos econémicos globales y, en particular (por ser de importancia para
la teorfa juridica), cudles son las caracteristicas del tipo de Derecho que esta prevalecien-
do, como sistema de regulacién global.

3.- Las transformaciones del Derecho. En predicamento los postulados
de la mitologia del Derecho Moderno

3.1.- De la estatalidad del Derecho a la pluralidad juridica

Uno de los objetivos que entretejié el Estado moderno en el curso de su construccion,
consistié en hacer de su exclusividad la produccion del derecho, las normas con poder

38 El caso de Estados Unidos de Norteamérica es ejemplar. Este pafs no ha ratificado una serie
de tratados internacionales —entre ellos el Protocolo de Kyoto— y deliberadamente pasa por enci-
ma de las indicaciones y normas que para varias materias —como la intervencion bélica en otros
paises— ha establecido la Organizacién de Naciones Unidas.
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coactivo. Si la intencién de esa etapa histérica en la que se circunscribié y dio caracter el
Estado moderno, tenfa como finalidad acabar con el poder fragmentado caracteristico de
la organizacion politico-social del medioevo, una via efectiva para lograrlo tendria que ser
la eliminacién de todos los ordenamientos juridicos que no procedieran exclusivamente
de la nueva autoridad legitimadora del orden social en curso. Esta situacion reflejaba fiel-
mente el origen de vocacién homogeneizante que habria de prevalecer en la naturaleza y
funcionamiento del Estado-nacién.

El derecho de la Edad Media se representaba como una estructura difusa, en la
que cada reino y los feudos se regfan por un conjunto de reglas propias, basados en los
usos locales, precedentes de los juicios de la tierra y en las cartas de privilegios concedi-
dos por el sefior®,; asi como de otros érdenes normativos que tuvieran como fuente la
organizacion del poder de aquélla época, como el poder papal.

Caracterizando a este tipo de derecho, Wolkmer nos dice que se trata de un “de-
recho que, por admitir las desigualdades y los intereses de los diferentes estamentos, se
define como estatuto juridico incluyente, pues es producido para legitimar la existencia
de una jerarquia social claramente establecida en las distinciones entre el clero, la nobleza
y el campesinado™.

Con la emergencia del Estado moderno, se intenta eliminar la variedad de centros
de poder politico que obedecia a la organizacion interna del sistema feudal, cuyo poder se
distribufa entre nobles, obispos, universidades, reinos, entidades intermedias, estamentos,
organizaciones y corporaciones de oficios. Se presenta con el Estado, un nuevo fenéme-
no juridico expresivo de las relaciones sociales procedentes del nuevo modo de produc-
cion capitalista y de la ideologia liberal-individualista.

Del nuevo fenémeno juridico que se configuraba junto a la sociedad moderna y su
Estado, se observaba un acento marcadamente monista en su produccién. El Estado se
apropi6 de la produccion de las normas juridicas para terminar de legitimarse y de centra-
lizar el poder. Cualquier otra forma de expresion juridica extra-estatal no tendrfa la fuerza
normativa que el Estado moderno decfa imprimirle a las normas juridico-estatales. Fue
asi como se le cerr6 el paso a diferentes manifestaciones juridicas, volviéndolas inexisten-
tes al considerarlas no reconocidas por la autoridad del Estado. Fue la #ntima conexidn entre
la suprema racionalizacion del poder soberano y la positividad formal del Derecho la que condujo a la
fusionada y predominante doctrina del monismo®.

En su afan centralizador el Estado moderno totalizé desde si y para si, el fenéme-
no juridico: su produccion, interpretacion, aplicacion y reconocimiento discursivo. Asi, el
Estado a través de sus 6rganos, daba valia al discurso juridico. Por una parte, en el poder

39 Citado en WOLKMER, Antonio, Pluralismo juridico. Fundamentos de una nueva cultura en el derecho,
3% Edicion, San Pablo, Alfa-Omega, 2001, p. 41.

40 Idem.

41 WOLKMER, op. cit., p. 56.
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legislativo se hizo descansar la facultad exclusiva de producir normas juridicas, cuya ca-
racteristica principal serfa su poder coactivo, es decir: una norma con todo el respaldo del
poder del Estado. Por otro lado, el poder judicial, otro poder del Estado con capacidad
para juzgar con base en las normas producidas por el legislativo. Esas normas juridicas
se articularon como parte de todo el sistema juridico, conformando leyes generales y
abstractas, sistematizadas en un cuerpo conocido como Derecho positivo. Es asi que el
Estado moderno logra encarnar un Derecho de inspiracioén secular, con una racionalidad
cientificista, basado en la despersonalizacion del poder. Todo ello como aspiracién, como
un ideal, cuya realidad no siempre se vio cristalizada.

Este principio del monismo juridico, implicé la creencia sostenida y dominante
de que no existfan, mas alla del Estado, otros sistemas juridicos que valieran como ver-
dadero Derecho. En Hobbes podemos rastrear el origen de identificar al Derecho como
el Derecho del soberano; la reduccién del Derecho a Derecho positivo y todavia mas: el
Derecho como una creacién exclusiva del Estado® y excluyente de cualquier otra fuente
productora. Es en el capitulo De /as leyes civiles de su obra cumbre Leviatin, donde Hob-
bes plantea contundentemente que las leyes civiles seran sélo aquellas que los hombres
estan obligados a observar porque son miembros de un Estado; leyes que nadie podra
hacer sino el Estado, por la exclusiva subordinacién que los hombres se imponen como
parte del sometimiento al contrato social. El Estado se constituye en el tnico legitimo
legislador; Hobbes lo expresé en este tenor: “El legislador en todos los Estados es sélo
el soberano, ya sea un hombre como en la monarquia, o una asamblea de hombres como
en una democracia o aristocracia. Porque legislador es el que hace la ley, y el Estado sélo
prescribe y ordena la observancia de aquellas reglas que llamamos leyes: por tanto, el
Estado es el legislador. Pero el Estado no es nadie, ni tiene capacidad de hacer una cosa
sino por su representante (es decir, por el soberano), y, por tanto, el soberano es el unico
legislador. Por la misma razén, nadie puede abrogar una ley establecida sino el soberano,
ya que una ley no es abrogada sino por otra ley que prohibe ponerla en ejecuciéon™.

El monopolio estatal de la produccién juridica, entonces, fue como un artilugio
del poder estatal para otorgarle validez y reconocimiento solo a la normatividad origina-
da desde sus esferas, implicando la afirmacion (estatal por supuesto) de la no-existencia
de diferentes 6rdenes juridicos, condenandolos con esta concepcién al ostracismo. Sin
embargo, lo cierto es que ninguna sociedad moderna organizada en términos de la abs-
traccién de un Estado-nacién, pudo observar empiricamente como hecho absoluto, la
existencia exclusiva de normas juridicas emanadas sélo del Estado.

Que el Estado no reconociera la existencia de otros 6rdenes normativos, solo pro-
vocd exclusion y opresion a significativos grupos sociales que tenfan diversas formas de

42 Asi lo sugiere Miguel REALE, citado en WOLKMER, Pluralismo juridico, op. cit., p. 59.
43 HOBBES, Thomas, Leviatin o la materia, forma o y poder de nuna repriblica eclesdstica y civil, segunda
edicién, México, FCE, 1980. 217-128 (Parte 11, cap. XXVI).
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regulacion. Esta concepcién exclusivista del fendmeno juridico, ayudé al fortalecimiento
del Estado moderno como tnico centro de poder por excelencia de la etapa post-feudal.
Todo el engranaje que implicé este principio del monopolio estatal de la produccion ju-
ridica, propicié la construccion de la base teérica del paradigma dominante en la ciencia
juridica moderna: el iuspositivista. El mismo que hoy evidencia una crisis profunda.

Como hemos afirmado, el poder del Estado esta siendo disputado desde diferentes
centros de poder. Esto trae consigo que también sea disputado el monopolio de la pro-
duccién juridica. Otros centros de poder estan produciendo sus propias normas y ante
ellas, el Estado-nacién en ocasiones ha llegado a reconocer validez, a negociar o conciliar
su contenido con el de las normas estatales. Este fenémeno —que iremos explicando con
mas detalle en un apartado subsecuente—, esta reflejando un cambio sustancial en uno de
los considerados pilares estructurales del Derecho moderno: su estatalidad exclusiva.

Este cambio se esta presentando con mayor fuerza debido al impacto de la globa-
lizacién econémica. Al concurrir varios centros de poder en el mismo espacio y tiempo,
resulta que algunos de ellos elaboran su propio marco normativo segun sus prioridades
e intereses. Esta situacion refleja una pluralidad normativa, no muy comuin después de la
consolidacién del monopolio estatal del fenémeno juridico, una vez eliminada la organi-
zacion social de tipo feudal. Por lo menos, no comun en tanto tendencia.

Para explicar este fenémeno de intensidad y manifestacién novedosas —pero pre-
sentado con diversos matices en otros momentos histéricos—, nos apoyaremos en el
marco analitico-explicativo del pluralismo juridico. A efecto de no confundir sus diferen-
tes planos de significacion, serd necesario referitlos y aclarar cual es el utilizado en esta
investigacion.

El pluralismo juridico* tiene dos connotaciones ampliamente difundidas: 1) como
descripciéon de una realidad juridica y 2) como paradigma del derecho a consolidar. El
primero, se ubica en la descripcién de hechos socio-juridicos, esto es que el pluralismo
juridico implica la coexistencia de diversos 6rdenes normativos en un mismo espacio y
tiempo determinados, en contraposicion a la exclusiva produccién de normas del Estado.
En segundo lugat, el pluralismo juridico® es utilizado como un paradigma que plantea

44 “El sentido originario de este concepto es reformulado a partir de mediados del siglo XX,
principalmente cuando la antropologfa extiende sus investigaciones desde las sociedades primiti-
vas a los centros urbanos de la sociedad industrial. A partir de ese momento, el pluralismo pasa a
verse como ‘la situacién en la que en el ambito de una dnica esfera de jurisdiccién existe mas de un
cuerpo de leyes™. Ver FARIA, E/ derecho en la economia globalizada, op. cit., p. 130-131.

45 Este nuevo paradigma a consolidar, es planteado por varios autores como Antonio Carlos
Wolkmer, Boaventura de Sousa Santos, Mauricio Garcfa Villegas, César Rodriguez, entre otros.
Ellos plantean la idea de un “pluralismo juridico” como proyecto emancipatorio cuya visiéon no
instrumentalista del Derecho, estarfa basado en estructuras sociales y respectivos actores en cam-
bio continuo.
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una nueva concepcién sobre el Derecho, un entendimiento diverso de las caracteristicas
de los sistemas juridicos, opuesto al que se tiene desde el positivismo juridico.

Para efectos de nuestro trabajo, cuando hacemos referencia a la expresion “plu-
ralismo juridico”, nos estaremos refiriendo a la coexistencia de diversos érdenes nor-
mativos en un mismo espacio y tiempo determinados, en virtud de que esa explicacion
nos servira de argumento para dar cuenta de la pérdida del monopolio del Estado en la
produccién juridica. No obstante, es necesario hacer algunos apuntes sobre la trayectoria
histérica que ha seguido el pluralismo juridico.

El pluralismo juridico se puede analizar a través de diferentes etapas de la historia
occidental. Una de ellas se remonta a la época feudal, en la que “la descentralizacién
territorial y la multiplicidad de centros de poder configuraron en cada espacio social un
amplio espectro de manifestaciones normativas concurrentes, conjunto de costumbres
locales, foros municipales, estatutos de las corporaciones por oficio, dictimenes reales,
derecho canénico y derecho romano™é. La pluralidad juridica de esa época, era un fiel
reflejo de la organizacion del poder, el cual estaba dividido en estratos que no tenfan una
jerarquia sistematica u ordenada, mas bien respondian a una estructura social desagrega-
da y muchas veces anarquica. Los diferentes 6rdenes normativos y su aplicaciéon corres-
pondian, en todo caso, a la unidad de poder de las que emanaban y, podfan quedar sujetos
a ellos los individuos pertenecientes a esa unidad politica y/o religiosa. En ese sentido,
Rouland” identifica cuatro manifestaciones legales del mundo medieval: a) un “derecho
sefiorial” correspondiente a la funcién militar; b) un “derecho canénico” basado en los
principios cristianos; ¢) un “derecho” burgués” apoyado en la actividad econémica y d)
un “derecho” real” con pretensiones de incorporar a las demds practicas regulatorias en
virtud de su afan centralizador.

Una vez que se dejo atras la etapa feudal al consolidarse la idea de Estado-nacién,
el pluralismo juridico de aquélla época fue sustituido por el monopolio estatal de la pro-
duccién juridica. Esta nueva realidad juridica fue predominantemente confirmada y, hasta
exacerbada, por la teorfa positivista del derecho. Edificé sus principios sobre las bases del
territorio del Estado-nacion; con la consideracion sobre el derecho como aquél produci-
do sélo por los 6rganos del Estado; en la separacion estricta del derecho respecto a otras
disciplinas como la ética y la politica. En fin, que la concepcién del monismo juridico
prevaleciente en la etapa del Estado moderno, hizo las veces de ideologia juridica, pues
lleg6 a distorsionar la realidad negando la existencia de diversas manifestaciones juridicas
que no procedieran de ¢l; negandole el caracter de derecho a las reglas o normatividades
generadas por diferentes grupos sociales.

46 “Pluralismo juridico: nuevo marco emancipatorio en América Latina”, Derecho y sociedad en
Amiérica Latina: un debate sobre los estudios juridicos eriticos, Mauricio GARCIA VILLEGAS y César A.
RODRIGUEZ (eds.), Bogota, ILSA-Universidad de Colombia, 2003, p. 249.

47 Citado en WOLKMER, 7der.



74 Imaginando otro derecho

Pero en tanto se consolidaba una hegemonia en torno al pensamiento juridico so-
bre la estatalidad del derecho, empezaron a surgir desde la filosofia antipositivista, voces
discrepantes respecto a esta supuesta caracteristica dominante del fenémeno juridico. Se
trataba de teéricos integrados en la llamada Escuela Histérica. Planteaban una concep-
ci6n amplia del derecho, en la que obviamente cabria hablar de pluralismo juridico. Fue,
como lo constata Santos, “una reacciéon contra el centralismo o el exclusivismo estatal,
fundada en un argumento segun el cual el derecho estatal estaba, en realidad, lejos de
ser exclusivo y en algunos casos incluso no era central en la ordenacién normativa de la
vida social”*. A pesar de que el concepto de pluralismo juridico aparecié mucho tiempo
antes, es con esta reaccioén al centralismo juridico que gana espacios de discusion y se
perfecciona su planteamiento®.

4.- La pluralidad juridica de la globalizacién econémica:
paisaje del contexto actual como reflexiones finales

Antes del descentramiento del Estado como tendencia predominante, el Derecho ope-
raba, fundamentalmente, en el espacio y tiempo nacional. De ahi que, a decir de Santos
la concepcién positivista del derecho con fundamento en la teotia politica liberal, se
entendiera segin la ecuacién de “nacién, Estado y derecho”. La nacién, como el espacio
privilegiado de operaciéon del campo juridico; el Estado como el aparato burocratico,
retérico y coactivo de su concrecion; y ambos elementos nacidn y Estado, en interaccion
permanente con el Derecho.

Uno de los cambios trascendentes que se estan gestando en el campo del Derecho
—mas o menos, a partir de dos décadas hacia atras—, tiene qué ver con la importancia y
centralidad que ha adquirido el espacio y tiempo transnacional en colisién con el espacio
y tiempo nacional. Dicha preponderancia del espacio y tiempo transnacional, atiende a
la complejidad de las sociedades modernas. Esto es, “en lugar de estar reguladas por un
unico ordenamiento juridico, las sociedades modernas estan reguladas por una plurali-
dad de ordenamientos juridicos, interrelacionados y distribuidos socialmente de varias

48 La globalizacion del derecho, op. cit., p. 24. Dentro de esta gama de autores que defendieron antafio
las tesis del pluralismo juridico considerados, se encuentran en primer término, Santi Romano, asf
como Gurvitch y su concepcion sobre la pluralidad de centros generadores de derecho, tanto supraestatales (como
las organizaciones internacionales) como infraestatales (como los sindicatos, las cooperativas, entre otros). OLI-
VEIRA, Luciano, “Pluralismo juridico y detecho alternativo en Brasil. Notas para un balance”, en
Derecho y sociedad en Amiérica Latina, op. cit., p. 203.

49 Ya en el siglo XX, se formarfan las importantes corrientes del “derecho vivo”, la cual distin-
gue entre normas de decisién (juridico-estatales) y normas de organizacion (juridico-sociales) y la
corriente del realismo juridico en la que se propone la distincion entre law in books 'y law in action.
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maneras”*. Estos diferentes ordenamientos juridicos pueden presentar una serie de dis-
crepancias, contradicciones y/o francos enfrentamientos en sus contenidos. En cuanto
a su fuente productora, también pueden observar diferentes grados de legitimidad, de
intereses y objetivos, por mencionar lo menos. Por ello, tiene sentido que en la literatura
sobre el pluralismo juridico, algunos autores hagan notar la posibilidad siempre latente
de la emergencia de pluralismo juridico de corte reaccionario y no exclusivamente eman-
cipatorio y progresista®. Es por esta razén —y siguiendo la metodologfa de Santos— que
utilizamos la expresion “pluralidad de ordenamientos juridicos” para referirnos a la emer-
gencia de diversos ordenamientos juridicos en una misma unidad politica.

La pluralidad juridica que interesa estudiar en esta investigacién, tiene sus anclajes
en los nuevos actores emergentes de la globalizacién, como pueden ser las empresas
transnacionales y las instituciones financieras internacionales (Fondo Monetario Interna-
cional, Banco Mundial ¢f @) principalmente. Este tipo de organizaciones transnacionales
“forman complejas redes de acuerdos formales e informales a escala mundial establecien-
do sus propias reglas, procedimientos de resolucién de conflictos, normativa y criterios
de legitimacién, al tiempo que definen sus propias identidades y regulan sus propias
operaciones”, entrando en conflicto muchas de las veces, con las normas juridicas ema-
nadas del Estado.

La creacién de estos nuevos espacios normativos que no emanan directamente
de los agentes del Estado, resultan algunas de las veces, igualmente obligatorias para los
individuos sujetos a ellas. Asi, un ejemplo tipico es el trabajador de una empresa transna-
cional®, que por un lado esta sujeto a la regulacion del Estado en el que geograficamente
se encuentra ubicada la empresa, mientras que por otra parte, su conducta también esta
siendo regulada por las normas laborales emanadas de la empresa a nivel global. Esto es,
todos los trabajadores de la empresa transnacional en cualquier pafs que se localice, son
regulados tanto por las normas laborales de su pafs, asi como por las reglas que la empre-
sa se ha dado para si, independientemente del lugar donde se instale.

50 SANTOS, Boaventura de Sousa, La globalizacion del derecho. Los nuevos caminos de la regulacion y la
emancipacion, tr. de César Rodriguez, Bogota, Universidad de Colombia-ILSA, 2002, p. 23.

51 Esto viene al caso, pues algunos de los autores que han estudiado el fenémeno del pluralismo
juridico, le han dado un contenido positivo per s, debido a que muchos de los ordenamientos
juridicos extra-estatales se han constituido con la idea de contraponer, mejorar o sustituir al dere-
cho estatal por su inoperancia o por la exclusion o nulificacién que ha hecho de diversos grupos
sociales, »r. gr, los sistemas juridicos indigenas.

52 FARIA, Eduardo, E/ derecho en la economia globalizada, op. cit., p. 130.

53 Ejemplo retomado de LOPEZ-AYLLON, Sergio, “Globalizacién, estado nacional y dere-
cho”, en Revista Isonomia, nim. 11, octubre, México, 1999, ITAM, p. 14.
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Asi, en este nuevo paisaje de pluralidad juridica ofrecida desde la esquina de la
globalizacién econémica, se nos presenta un derecho de fuente global™, en dos aspectos:
1) por su ambito de aplicaciéon, que no se restringe a una aplicaciéon de limites estatales,
sino que opera mas alla de cualquier frontera; y 2) en el modo de produccion, en virtud
de su elaboracion en diversos lugates del mundo.

Desde esa esquina que hemos mencionado, el pluralismo se expresa con la forma
tipica de la globalizaciéon econémica, que es la transnacionalidad. Dicha transnacionalidad
se observa, inequivocamente, en el modelo de las empresas transnacionales. Este tipo de
empresas “forman complejas redes de acuerdos formales e informales a escala mundial
estableciendo sus propias reglas, procedimientos de resolucion de conflictos, normativa
y criterios de legitimacion, al tiempo que definen sus propias identidades y regulan sus
propias operaciones”. No es fortuito que este tipo de empresas frecuentemente estén
dirimiendo en tribunales o atbitrajes internacionales denuncias interpuestas por los mis-
mos estados en los que se hubieron instalado, por la falta de cumplimiento a la legislacion
nacional. O también, demandas interpuestas por sus trabajadores, relativas a la inobser-
vancia del derecho nacional del pais en el que estan instaladas, por el privilegio que le dan
a su propia normatividad. Una caracteristica basica de este tipo de redes normativas es su
porosidad, pues debido a sus multiples huecos y de caricter coactivo atipico, no puede
operar como derecho sustantivo sino mas bien como normativa organizacional o lo que
llaman, sof? /aw, derecho suave.

Es este tipo de pluralismo juridico el que le otorga especificidad y originalidad a
las instituciones juridicas emanadas con el fenémeno de la globalizacién econémica. Es
un pluralismo, sin duda, de corte conservador o reaccionario, un pluralismo juridico que
nada tiene qué ver con las formas de normatividad de grupos sociales que lo hacen por
la exclusion que han sufrido por parte del derecho del Estado. Es una pluralidad juridica
con poder de mando. Una pluralidad que el Estado tolera mas que el otro pluralismo
liberador —como lo llaman Santos o Wolkmer—.

Este tipo de pluralismo juridico es exclusivo de la globalizacién econémica, el cual
se dedica a socavar la soberanfa estatal, al mismo tiempo que disputa al Estado el mono-
polio de la produccién juridica. Una disputa que roza una delgada linea, para convertirse
en la declinacion deliberada por parte de los 6rganos del Estado, de funciones considera-
das exclusivas en su contexto de origen.

Ante este nuevo peligro se enfrenta el Derecho de nuestro tiempo y para estos
nuevos problemas, los estudiosos tendrian que plantear respuestas convincentes y efecti-
vas. Nuevas lineas de investigacion tendran que ser exploradas, para explicar las caracte-
risticas del emergente fenémeno juridico emanado de la globalizacién econémica.

54 Lo hace constar de esta manera Francisco GALGANO, La globalizacion en el espejo del derecho,
Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni editoriales, 2005, p. 46.
55 FARIA, gp. ¢it., p. 130.
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LA CIENCIA JURIDICA MODERNA
Y EL ABANDONO DE LA RAZON CRITICA
Edmundo del Pozo Martinez

1.- Introduccion

La construccién de la ciencia del Derecho moderna' como proceso histérico ha estado
mediada por factores culturales, econdémicos, politicos y de orden ideolégico. Abarcar
en detalle un fenémeno de tal magnitud conllevaria un esfuerzo propio de un trabajo
de tesis. Por esta razon, el presente articulo s6lo aborda cuestiones cardinales de esta
problematica.

Nuestro punto de mira se ubica en la dimensién filoséfica. La obra de notables
filésofos como Kant y Hegel fue esencial para el despertar del pensamiento ctitico mo-
derno. Sin embargo, la teorfa juridica positivista hizo una lectura reduccionista de estos
clasicos. A partir de esta premisa, nos proponemos evidenciar el abandono de la razén
critica por la ciencia juridica moderna y los condicionamientos que determinaron esta
problematica.

2.- La filosofia critica moderna

Las bases filosoficas de la modernidad?, que posibilitaron el cese del absolutismo religio-
so medieval, se asentaron en la razén. El origen del pensamiento racional se remontaba a

1 La gestacion, construccion y ulterior desarrollo de la ciencia del Derecho moderna estuvo
condicionada por el influjo de vatias corrientes juridicas: jusnaturalistas, juspositivistas, jusrealistas
y en los dltimos tiempos, un grupo heterogéneo de tendencias criticas. En el caso de la tradicion
continental de Derecho —desde la cual abordamos nuestro estudio— la tendencia hegemonica ha
sido el positivismo juridico formalista. En el caso de la tradiciéon del Common Low no ha ocu-
rrido asi, pues el influjo del realismo norteamericano marcé significativamente esa tradicion. No
obstante, el peso del positivismo juridico tuvo presencia en el derecho anglosajon, a través, de la
doctrina de John Austin, de H.IL.A. Hart y del propio Kelsen que desarrollo parte de su obra en
los Estados Unidos.

2 Dentro del legado critico de la filosoffa moderna analizamos las concepciones del idealismo
aleman, tendencia que inicié con Kant —entre fines del XVIII y principios del XIX~— el giro critico
en la filosofia. Entre sus exponentes principales se pueden mencionar ademas del propio Kant,
Fichte, Schelling y Hegel. La impronta critica contindo con los aportes de los hegelianos de iz-
quierda, entre ellos, el joven Marx, quien tiempo después, junto a Federico Engels, dio a conocer
la concepcién materialista de la historia. Sus postulados reorientaron el papel de la critica filoséfica
hacia la praxis histérica, desligindose de la filosofia de caracter especulativo que habfa imperado
con anterioridad. Otros hitos relevantes de la filosoffa critica constituyeron las obras de Nietzsche
y Freud; sus concepciones junto con las del marxismo clasico fueron revisadas y reelaboradas por
la Escuela critica de Frankfurt en sus distintas etapas. La escuela frankfurtiana junto con las corrientes
neomarxitas occidentales abrieron, en nuestra opinién, un tercer momento de la filosoffa critica.
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la filosofia griega clasica, empero, lo novedoso de este renacer fue su profundo impacto
en todos las estructuras de la sociedad moderna.

Uno de los argumentos centrales de la filosofia moderna fue el reposicionamiento
en la relacién hombre-mundo, en términos de sujeto-objeto.® El vehiculo mediador de
esta nueva relacion fue la razoén, su potencial permitirfa al sujeto parcelar el estudio de la
sociedad y abordarlo hasta su causa ultima: la religién, la moral, la politica, la economia
y el derecho tendrian que someterse, en lo adelante, al juicio critico de la racionalidad.
Para una comprension de la razén moderna, en su vertiente ctitica, habria que remitirse
necesariamente a las obras de Inmanuel Kant (1724-1804) y G.W.I. Hegel (1770-1831).

2.1.- Las condiciones de posibilidad del sujeto cognoscente

Con la llegada de Kant operd en el pensamiento filos6fico una revolucién significativa.
El filésofo, sin oponerse a la capacidad del sujeto para apropiarse del mundo de la ex-
periencia, introdujo un nuevo elemento problematico: “(...) la existencia de estructuras
que condicionan la actividad cognoscitiva del sujeto y que no son externas a este, sino
inmanentes a su propia constitucién.

En consecuencia, la aprehension del objeto estaba limitada desde la subjetividad
misma. Lo cuestionable de la tesis kantiana fue, empero, apreciar la limitacién cognos-
citiva del sujeto desde elementos a priori y no por condicionamientos histéricos. Pese a
ese sefialamiento, el alcance critico de su teoria del conocimiento fue trascendental. Sus
aportes en ese campo fueron comparables, en palabras del propio autor, a una verdadera
revolucién copernicana: “Hasta ahora se admitfa que todo nuestro conocimiento tenia
que regirse por los objetos (...) Ensayese, pues, una vez (...), admitiendo que los ob-
jetos son los que [las cursivas son mia] tienen que regirse por nuestro conocimiento (...)
Ocurre con esto como con el primer pensamiento de Copérnico, quien, (...) ensayé si no
tendrfa mayor éxito haciendo al espectador dar vueltas y, dejando, en cambio, las estrellas
inméviles™.

Planteado en forma concreta, Kant desplazé el centro de la reflexion filoséfica
del objeto al sujeto y focaliz6 su investigacion al estudio de condiciones de posibilidad de
la actividad cognoscitiva. Esa fue la razén por la cual la filosofia adquirié una naturaleza
critica a partir de entonces. ¢

3 ACANDA, Jorge Luis y ESPEJA, Jesas, Modernidad, Ateismo y Religion, editado por el Aula Fray
Bartolomé de las Casa, La Habana, 2004, p. 21.

4 Ibidem., p. 23.

5 KANT, Manuel, Critica de la Razdn Pura (Traduccién directa del Aleman - a la 2da edicién (B),
Cft. en notas al pie y apéndices a la lera edicion (A) - por Manuel G. Morente), Coleccion de filo-
sofos espafioles y extranjeros, Madrid, 1960, Prilogo a 1a 2da edicién (B), pp. 25-26.

6 ACANDA y ESPEJA, ob.cit., p. 23.
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2.1.2.- La concepcioén kantiana del Derecho

Ahora resulta necesario aproximarnos a la reflexion jusfiloséfica kantiana. La atencién
concedida por Kant al Derecho no debe ser subestimada, ya que “su posicién jusifiloso-
fica ni se imposta en su obra, ni constituye, como muchos han tratado de ver una incon-
secuencia con relacién a todo su sistema filosofico (...)”". En efecto, el Relyj de Konisberg
imparti6 clases de derecho natural en la universidad de su natal ciudad, ademas de haber
sido alumno del iusnaturalista Martin Knutzen.®

La concepcién juridica kantiana estd enmarcada en su filosofia prictica o moral, co-
rrespondiendo con el segundo y tercer petiodo de su actividad filos6fica. Durante esta
etapa salieron a la luz obras como Critica de la razon prictica (1788) y La Metafisica de las
Costumbres (1797). En esta dltima realiza un estudio pormenorizado del tema juridico y su
forma de conocimiento.’

En la parte introductoria a la “Doctrina del Derecho” Kant se interroga sobre
“cQué es la doctrina del derecho?” “:Que es el derechor”, asi como sobre sus principios
universales y naturaleza. En primer lugar, define esta doctrina (Ius) como “al conjunto
de leyes, para la que es posible una legislacion exterior” y afiade: “si una legislacién se-
mejante es real entonces es doctrina del derecho positivo; y el jurisconsulto de la misma o
versado en derecho (Iurisconsultus) se lama jurisperito (Iurisperitus) si conoce las leyes ex-
ternas (...) en su aplicacion a los casos que se presentan en la experiencia, que muy bien
pueden convertirse también en jurisprudencia (Lusrisprudentia)”. Ahora bien, la “cencia del
dereche” como tal (Lurisscientia), no comprende a la llamada doctrina del derecho positivo,
ni la jurisprudencia, sino que se dedica sélo “al conocimiento sistemdtico de la doctrina del
derecho natural”.'

De tal suerte, no cabe hacer ciencia del fenémeno juridico como hecho empirico,
ya sea en forma de legislacién o de aplicacion de las leyes en un determinado Estado. Esta
apreciacion se ratifica cuando advierte: “Una doctrina juridica dnicamente empirica es
(como la cabeza de Fedro) una cabeza que puede ser hermosa, pero que lamentablemente
no tiene seso”.!" Se trata, en sintesis, de una ciencia del deber ser y no del ser. Esta premisa
normativa rige la comprension kantiana del fenémeno juridico.

Kant establece desde un inicio las tres caracteristicas formales del concepto de
derecho: este “afecta, en primer lugar, sélo a la relacién externa y ciertamente practica de
una persona con otra (...). Pero, en segundo lugar, no significa la relacién del arbitrio con

7 FERNANDEZ Bulté, Julio, Filosofia del Derecho, Félix Varela, La Habana, 2005, p. 123.

8 Ldem.

9 Otros textos donde abordé la problematica del Derecho: Teoria y Prictica y la Pag, Perpetua.

10 KANT, Immanuel, I.a Metafisica de las Costumbres (traduccién: Adela Cortina y Jests Conill
Sancho), Tecnos, Madrid, 2002, p. 37.

11 Ibidem., p. 38
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el deseo del otro (...) como en las acciones benéficas o crueles) sino sélo con el arbitrio
del otro. En tercer lugar, en esta relacion reciproca del arbitrio no se atiende en absoluto
a la materia del arbitrio, es decir, al fin que cada cual se propone con el objeto que quiete
(...), sino que sélo se pregunta por la forma en la relacioén del arbitrio de ambas partes, en
la medida que se considera Gnicamente como /bre”’. Bajo esa tesitura define el Derecho
como: “el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse
con el arbitrio del otro segin una ley universal de la libertad”."

La coexistencia externa de la libertad individual requiere, ademas, de otro elemento
fundamental, la facultad de coaccionar. Kant fundamenta la coaccién por el hecho de cons-
tituir un “obstdcunlo a lo que obstacnliza la libertad”, en esa linea, “concuerda con la libertad”
y “es conforme a derecho”, segun el “principio de contradiccién” de la 16gica formal.”
Esto no significa que el derecho se componga de dos esferas, es decir, la “libertad”; por
un lado, y la “coaccion reciproca”’, por el otro, sino, por el contrario, podemos establecer el
concepto derecho sobre la posibilidad de conectar ambos elementos.

Por lo referido hasta aqui patece indudable que la teoria juridica kantiana es reacia
a dar entrada al mundo de moral. En efecto, para Kant los valores pertenecen al universo
interior del sujeto donde rige el wmperativo categdrico, como principio racional de la ley mo-
ral. En cambio, el derecho modula sélo el comportamiento externo del sujeto. Sin em-
bargo, algunos autores, no descartan una posible relacion entre el campo de los valores y
las normas dentro de la razén practica kantiana. Para Angelo Altieti el punto de conexién
radica en el principio ético de humanidad, por el cual, Kant “considera a la humanidad,
y en general a cada ser racional, como un “fin” y jamas como un “medio”. El Derecho
surgird entonces para prevenir y evitar que unos hombres dispongan arbitrariamente de
la integridad fisica y las posesiones de otros hombres tomandolos como medios."

Faviola Rivera, por su patte, sostiene la tesis de que ambas dimensiones forman
parte de un mismo universo que es la moralidad.'®. Es cierto que las leyes cumplian para
Kant el papel de salvaguarda de la libertad individual ante la invasién de terceros y que esa
libertad se consagraba en la ley moral como guia del actuar de los individuos. Pero esta
perspectiva, empero, no disminuye el cardcter formalista de la doctrina juridica kantiana,
porque la relacién entre moral y derecho no se presentaba con caricter sustancial sino
meramente formal.

Finalmente, no podemos hacer la salvedad de lanzar algunas hipétesis en torno al
criticismo cognoscitivo kantiano y su incidencia en la concepcion del derecho. Desde el
prologo de la primera edicion de la Critica de la Razon Pura, Kant aboga por la necesidad

12 Idem.

13 Ibidem., p. 40

141dem.

15 ALTIERI, Angelo, ob. cit., p.41

16 RIVERA, Fabiola, Virtud y Justicia en Kant, Fontamara, México, 2003.



La ciencia juridica moderna y el abandono de la razén critica 83

de un cuestionamiento radical de todo el conocimiento anteriot, incluyendo ramas “into-
cables” como la Religién y el Derecho, en este tenor expresé: “Nuestra época es la época
de la critica, a la que todo tiene que someterse. La Religién por su santidad y la legislacion
por su majestad quieren generalmente sustraerse de ella. Pero entonces suscita contra si
sospechas justificadas y no pueden aspirar a un respeto sincero, que la razén concede s6lo
concede a quien ha podido sostener libre y ptblico examen™"”.

Ahora bien ¢En qué medida fue consecuente Kant con su postulado en el marco
de la razén juridica? En La Metafisica de las costumbres Kant examina las condiciones de po-
sibilidad del derecho como ciencia, lo cual implica, de por si, un cuestionamiento ctitico.
Sin embargo, su respuesta arrastra la limitacién de fondo del criticismo cognoscitivo: el
apriorismo. En ese sentido la racionalidad juridica kantiana quedé estrangulada en las for-
mas puras, ajena a toda experiencia socio-histérica y vinculada con el universo ético sélo
de forma funcionalista. El apriorismo kantiano conllevo, por tanto, al dualismo, donde
el sery el deber ser del derecho quedaron divorciados. El conocimiento juridico Kant lo
hace depender absolutamente de la razén pura, sin set necesario partir de las categorias
del mundo sensible que son las que hacen posible la comprension de la realidad natural.
Por esta razén se explica que la iuriscientia sea un conocimiento formal productor de con-
ceptos al estilo de la matematica.

La definicién kantiana de Derecho, por ejemplo, no solo adolece de extrema ge-
neralizacién, sino que supone una sociedad igualitaria pasando por alto las enormes di-
ferencias que se han dado histéricamente entre clases sociales'®. De cualquier manera,
Kant fue consecuente con su esquema critico en el campo del conocimiento juridico, sélo
que incorpord las limitaciones idealistas de su propio criticismo. Sus aptreciaciones, aun
con desaciertos, dejaron planteado una problematica esencial, en la que ain se debate la
ciencia del Derecho, el tema de las posibilidades del conocimiento juridico.

2.1.3.- El método dialéctico

Elidealismo aleman iniciado con Kant lleg6 a su momento cispide con la obra de G.W.E
Hegel. Su actividad filoséfica penetré en numerosas ramas del conocimiento, como la
Historia, la Religién, la Politica, la Etica, la Logica y el Derecho.

Uno de sus aportes trascendentales a la filosofia moderna fue el desarrollo del
método dialéctico. La dialéctica habia tenido una presencia relevante en la evolucién del
idealismo aleman, aunque Hegel, indudablemente, la situé en un estadio superior.

El pensamiento dialéctico penetra todo el sistema hegeliano, por eso mas que
una reflexion elaborada en torno a un método — que aparece sélo ocasionalmente en
sus obras —, quien se arrima a los textos hegelianos encuentra el movimiento por todas

17 KANT, Critica de la razon pura, ob. cit., p. 6.
18 ALTIERI, Angelo, ob. cit., p. 43
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partes. El propdsito de Hegel no fue dar, simplemente, una disertacién bien elaborada de
lo real, sino persiguié un ideal mayor: “Aquello sobre lo que he trabajado y trabajo en ge-
neral, cuando me ocupo de la filosofia es el conocimiento cientifico de la verdad”. A esa
aspiracion se adicionaba hacer que el saber filosofico dejara de ser “amor por la filosofia
para llegar hacer saber real.”

La dialéctica relaciona sujeto y objeto de forma indisoluble. Esta relacién, visible
desde Kant, se torna extraordinariamente compleja en Hegel y marca todo el recorrido
histérico del devenir del espiritu, tal como se representa en la célebre Fenomenologia del
Espiritn (FEN) (1807). La totalidad fluye de la conciencia al ser y retorna a la conciencia,
en un proceso circular, contradictorio, progresivo y eterno.

Es a rafz de esta nocién que se puede comenzar a entender porque la concepcioén
dialéctica hegeliana es una sola. Es decir ya no es una cualidad de la razén especulativa
que choca constante por traspasar sus limites (I ant) o el cambio de la naturaleza que
percibimos ante a nosotros (Heraclito). En Hegel la dialéctica es todo un proceso, que va
de lo abstracto a lo concreto en una suerte de devenir.

En esa direccion define el método dialéctico como: “el autoconocimiento de la
conciencia tanto en su conocimiento como en el objeto conocido, (que) es, en tanto, que
20 La experiencia es su resul-
tado, precisamente, “como el movimiento dialéctico que la conciencia lleva a cabo en si

surge en el nuevo objeto que se presenta a la conciencia

misma, tanto en su saber como en su objeto, en cuanto brota ante ella el nuevo objeto
verdadero™'.

Ernest Bloch ha distinguido tres etapas de la dialéctica hegeliana:*

1) La unidad inmediata del concepto o fase del entendimiento abstracto (tesis)

2) El enfrentamiento del concepto consigo mismo o fase de la reflexion negati-
vamente racional (antitesis); también fase de la negacién, del conflicto, de la
diferencia, etc.

3) El reestablecimiento de la unidad consigo mismo o fase de la mediacién posi-
tivamente racional (sintesis) o también negacién de la negacién.

Estas determinaciones de la dialéctica setfa incorrecto entenderlas como eslabones
aislados. Por el contrario deben asumirse en “un solo concepto vivo, una unidad vital
plasmada en concepto®“
mecanicamente la dialéctica hegeliana con la triada tesis-antitesis-sintesis. Para Walter

. Empero, constituye un error —bastante asumido—identificar

19 HEGEL, G. W. E, Fenomenologia del espiritn (traduccién: Walter Roces), Fondo de Cultura Eco-
némica, México, D.F, 1966, p. 52.

20 HEGEL, G. W. E, en Alejandro del Palacio Diaz, La Utgpia de la Razén. La Filosofia del Estado
y el Derecho en Hegel y el Materialismo bistorico, Fontamara, México, 1989, (Prefacio).

21 HEGEL, G. W. E, 0b. cit., p. 58.

22 BLOCH, Ernest, E/ pensamiento de Hegel, Fondo de Cultura Econémica, México, 1983, p. 117.
23 Idem.
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Kaufman, Hegel nunca empled ese término, tal cual, “sélo lo hizo una vez para criticar a
Kant**“. Otros especialistas contemporineos insisten que la trfada no es el método hege-
liano. Esa interpretacion dogmatica ha llevado a “forzar su pensamiento en contra del
principio fundamental de la dialéctica que prohibe las incursiones personales en el ritmo
inmanente del concepto®*.

La dialéctica lejos de ser un “método para preveer el futuro” estd destinada a com-
prender la historia humana. Esta es una de la razones por la cuales, se puede afirmar que
el idealismo hegeliano presenta un caricter objetivo, marcando una distancia con el idea-
lismo subjetivista kantiano. No por ello Hegel dejaba de mantener vivo su idealismo: “la
verdad de lo finito es (...) suidealidad (...) Esta idealidad es la proposicion fundamental
de la filosofia y, por tanto, toda verdadera filosofia es idealismo”.*

En este mismo sentido, Bloch sefiala: “la verdadera objecién que hay que hacer al
tipo de dialéctica hegeliana es (...) la que convierte las cosas en conceptos. Esto hace que
la accién de las contradicciones se desarrolle (...) de un modo demasiado libresco, que
se aflada, no pocas veces, desde afuera, el curso de las cosas, en vez de descubrirlas en
7%, A pesar de estos sefialamientos, la trascendencia del método dialéctico para el la
filosofia critica es incuestionable. Sélo basta mencionar, que la concepcion Materialista de

ellas
la Historia reconoci6 en la dialéctica hegeliana una sus tres fuentes principales.
2.1.4.- La concepcién hegeliana del Derecho

La labor jusfiloséfica de Hegel se circunscribe a dos momentos fundamentales, el llama-
do periodo de Jena, donde aun su pensamiento comulgaba con la filosoffa de Schelling,
colaborando juntos en proyectos editoriales como los Cuadernos criticos de filosofia (Kritische
Journal der Philosofie). Fue en esta revista, precisamente, donde fue publicado, en dos edi-
ciones, durante 1802 y 1803, el trabajo titulado Sobre las maneras de tratar cientificamente el
Derecho Natural.

La segunda etapa se corresponde plenamente con la consagracion intelectual de
Hegel, se trata del catedratico titular de la Universidad de Betlin, autor de la Fenomenologia
del Espiritu, Ciencias de la 1.dgica y 1a Enciclopedia de las Ciencias Filosdficas. En este prolifico
contexto publico, hacia 1821, su Filosofia del Derecho, que titul6 originalmente, Lineas fun-
damentales de la filosofia del Derecho.

La Filosofia del Derecho es una obra con alusiones explicitas al método dialéctico.
Desde sus comienzos, Hegel deja establecido su aplicacion para el estudio de esta mate-

24 KAUFMAN, Walter, Hege/, trad. Sanchez de Zavala, Alianza, Madrid, 1982.

25 REGNIER, Marcel, Hege/ en Yvon de Belard, La Filosofia Alemana de 1eibniz a Hegel, p. 250.
También en, del PALACIO, Alejandro, La Utgpia de la Razon. .., ob. cit., p. 22.

26 HEGEL, del PALACIO, Alejandro, ob. cit., p. 21.

27 BLOCH, ob. cit., p. 129.
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ria: “llamo dialéctica al principio que mueve el concepto y que por una parte engendra las
particularizaciones de universal y por la otra, lo disuelve y lo suspende (...) El método de
las ciencias filosoficas es parte de la logica y esta presupuesto en este libro”?.

La vision dialéctica en el estudio de derecho fue la respuesta hegeliana a los méto-
dos tradicionales que pretendian imponer un modo univoco en el tratamiento cientifico
del derecho natural. Ya desde su primer acercamiento al tema, Hegel, somete a revision
critica, tanto “el racionalismo (Kant, Fichte) como el empirismo positivista”. El primero
acentuaba el deber ser formal del Derecho, negando su contenido material, el segundo, por
su parte, absolutiza, el serdel derecho y su particularismo histérico, desechando su univer-
salismo racional. Ambos, sin embargo, son concepciones dualistas del derecho.”

El espiritu dialéctico, en cambio, no considera desechar estas tendencias, mas bien
“estas dos maneras de tratar cientificamente el Derecho Natural, han de ser caracterigadas, en principio,
lo mds aproximadamente posible”. Ello desembocaria “en la consideracion de la naturaleza y de la
relacion de las ciencias de lo ético como ciencias filosdficas asi como en la de su relacion, con lo gque se ba
llamado ciencia del Derecho positivo y que, en verdad, se mantiene fuera de la filosofia, a la cual
renuncia voluntariamente, en la creencia de que puede eludir su critica™.

Para Hegel resultaba inadmisible el repudio del positivismo juridico de su época
a la filosoffa: “(...) Que se denominen ciencias empiricas, que tengan, por una parte, su
aplicabilidad en el mundo existente y (...) que, pot otra patte, se relacionen con sistemas
individuales de constitucién y de legislacion existentes y pertenecientes a un pueblo de-
terminado, tanto a un tiempo concreto, no determinan ninguna determinacién necesaria
que las excluya de la filosoffa, pues nada puede ser mas aplicable a la realidad efectiva y
nada se justifica mas ante el modo universal de representacion, (...), que lo que proviene
de la filosoffa™'.

De tal suerte, el Derecho, es sélo uno, “que media entre la naturaleza, donde
reina lo multiple, y la eticidad, estableciendo una unidad formal de los contenidos”. Es
cierto que tiene dos caras una positiva y otra natural, empero, ambas deben coexistir en
la identidad, “donde el contenido de las tendencias y virtudes coincida con la regla de
derecho, lo cual implica, a su vez, que “a través del Derecho (...) se realice la vida ética”.
En consecuencia la Filosoffa del Derecho comprende “tanto el Derecho Natural como
el llamado Derecho positivo™2.

28 HEGEL, G.\W.E, Filosofia del Derecho, en Cotrdua, Catlos, Explicacion Sucinta de la Filosofia del
Derecho de Hegel, Temis, Santa Fé de Bogota, 1992, p.61.

29 HEGEL, G.W.E, Sobre las Maneras de Tratar Cientificamente al Derecho Natural, (traduccion e in-
troduccién, Dalmacio Negro Pavon), Aguilar, Madrid, 1979, Introduccion, pp. X, XXIV, XXV.
30 Ibidem., pp. 8-9.

31 Ibidem., pp. 92-93.

32 HEGEL, Sobre las Maneras de Tratar Cientificamente al Derecho Natural, ob. cit., Introduccion de
NEGRO Pavon, Dalmacio pp. XXIV, XXV.
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En ese mismo tenor, en la introducciéon de la Filosofia del Derecho plantea: “La cien-
cia filosdfica del Derecho tiene por objeto la Idea del Derecho, o sea el concepto del Derecho

<«

y su realizacion”. “(...) la Ciencia del Derecho es parte de la filosofia. En consecuencia debe
desenvolver desde el concepto, la Idea” 3

Por otra parte, la cara positivista de la concepcién hegeliana del Derecho se expre-
sa de la siguiente manera: “El derecho es positivo en general: a) Por la forma de tener vigencia
en un Estado; esta autoridad legal es el comienzo para el conocimiento del mismo; la ciencia
positiva del derecho; b) En cuanto al contenido, este derecho recibe un elemento positivo (...)”
*. La caracterizaciéon positiva del Derecho, sin embargo, no es formal - en el sentido
kantiano- sino sustancial; se conecta indisolublemente a la realidad historica. En el estu-
dio del “elemento histérico del derecho positivo”, Hegel se afilié a Montesquieu, quien
defini6 “el verdadero criterio histérico, el legitimo punto de vista filoséfico, de considerar
la legislacién en general (...) no aislada ni abstractamente, sino, por el contratio, como
momentos que dependen de una #ofalidad, en conexién con todas las determinaciones que
constituyen el caracter de una nacién y un perfodo”™.

Asimismo supo darle un valor equilibrado a la fundamentacién histérica de las ins-
tituciones juridicas preexistentes. Esta “tiene en su propia esfera su mérito y su dignidad”,
empero, “no guarda relacion con la consideracion filoséfica”. Una cosa es demostrar,
por el “desenvolvimiento del concepto”, que las disposiciones del derecho son justas y
racionales (justificacion filosofica) y otra cosa es explicar “la historicidad de su aparicion”
(justificacion historica), la cual por si misma no se amplia hasta “la significacion de una
justificacion eficaz en iy por s7°.% Para Hegel, el “campo del Derecho” es concreto, estd
compuesto por “la espiritualidad —no en sentido religioso, sino del espiritu humano— (cursivas
mias) y su préximo lugar y punto de partida es la voluntad, que es libre, de suerte que la
libertad constituye su substancia y su determinacion; y el sistema del Derecho es el reino
de la libertad realizada, el mundo del Espititu, expresado por si mismo, como en una
segunda naturaleza”’. Esta concepcion ética del Derecho la entiende mas elevada frente
al Derecho formal.?®

33 HEGEL, Filosofia del Derecho, ob. cit., p. 37. (No debe olvidarse el modo peculiar en que Hegel
concibi6 el concepto y la Idea. Su definicién se caracterizaba por rechazar cualquier construccion
unilateral de los mismos por entendimiento abstracto. Por eso tanto el concepto como la Idea expre-
saban la unidad dialéctica entre sujeto y objeto).

34 Ibidem., p.39.

35 Ibidem., p.40.

36 Iderm.

37 HEGEL, G. W. E, Filosofia del Derecho, ob.cit., p. 45. (Esta segunda naturaleza se identifica con el
espiritu objetivo, ambito reservado por Hegel para el Derecho y el Estado. En este momento el espi-
ritu en su devenir histérico, como colectividad humana autoconsciente, progresa de la dimension
natural-fisica, a la dimensién social y cultural. (Véase Enciclopedia de las ciencias filosdficas).

38 Ibidem., p. 60.
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La Ciencia del Derecho, por tanto —partiendo de la evolucién del concepto—, debe
aprehender los “impulsos” de la voluntad libre, interpretada como “el sistema racional
de la determinacion volitiva”, en las distintas esferas de la realidad juridica, lo cual viene
a constituir su contenido. Si se expone el contenido de esta ciencia, “segun todos sus
momentos particulares”, quedaria configurada por los siguientes niveles: “detecho, pro-
piedad, moralidad, familia, Estado”.*

Esta explicacion demuestra como Hegel concibié el conocimiento juridico dia-
lécticamente, haciendo de la ciencia del derecho un saber reflexivo, es decir critico. Su
concepcién jusfilosofica no sélo significd una critica demoledora al formalismo juridico
y al empirismo positivista, sino, integr6, ademas, en una misma filosofia juridica al jus-
naturalismo y el juspositivismo. De ahi las enormes posibilidades de haber trasladado el
método dialéctico al conocimiento del derecho.

3.- La formacion de la ciencia del Derecho moderna

3.1.- La construccién positivista de la ciencia juridica moderna

Durante todo el siglo XIX se gest6 el modelo cientificista del Derecho moderno como
resultado de la labor de reconocidas escuelas juridicas europeas. Entre las de mas recono-
cimiento se debe mencionar: La Escuela Histdrica, la Escuela de la Exégesis, la Jurisprudencia
de conceptos y la Analitica.

El contexto de las ideas donde emergieron las escuelas del XIX estuvo entrecru-
zado por diversas corrientes filoséficas como el racionalismo, el romanticismo y el posi-
tivismo filoséfico. De este mosaico de tendencias surgieron los problemas centrales que
determinaron, a la postre, la naturaleza positivista de las escuelas decimononicas, a saber:
la necesidad de un objeto y un método cientifico, el estudio de un derecho concreto (his-
torico) y el predominio del formalismo.

3.2.1.- La Escuela Historica

Fundada por FK. Savigny (1779-1861), a inicios del XIX, tuvo una influencia directa del
romanticismo Aleman®. El método empleado por la escuela fue el histdrico, anclado en la

39 Ibidem., p. 51.

40 Cortiente cultural que dominé la escena europea entre la segunda mitad del XVIII y comienzos
del XIX. Entre los fines perseguidos por el movimiento roméntico estaba destronar el predominio
del racionalismo y la ciencia abstracta, a través de un replanteamiento sobre los valores de la comunidad
humana. En ese sentido, esta tendencia se caracterizaba por “la adoracién por la historia, (...) de lo
colectivo, y el culto a la autocracia”. “El romanticismo es partidario de la tradiciéon en todos los terre-
nos”, es “apasionadamente nacionalista” y tiene el “afan de unificar todas las oposiciones, de separar
todos los dualismos”. “Otro de los rasgos de la concepcién romantica es el animismo (...). Consiste
(...) en creer que todas las cosas son seres vivos animados por un principio espiritual oculto. Todas las
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costumbre juridica romana y en ¢/ 1/o/kgeist (espiritu del pueblo). En esta légica, la misién
del jurista recafa en la interpretacién de las instituciones del derecho romano con la fina-
lidad de aplicarla a la realidad juridica del pueblo aleman.

La fuente juridica fundamental defendida por los historicistas fue la costumbre,
concibiendo el derecho como tresultado exclusivo de la tradicién popular. Por esta razon
Savigny se mostro reacio a la idea de una fuente codificadora para Alemania; asi lo mani-
fest6 en 1814 cuando escribié su opusculo denominado, De /a vocacion de nuestro siglo para la
Legislacion y la jurisprudencia. En el documento criticaba la postura codificadora impulsada
por Anton Friedirich Justus Thibaut (1772-1840), quien estimaba que un c6digo —similar
ala version francesa— podtria resolver la dispersion juridica reinante en los pueblos germa-
nos.*" Otra de las intenciones perseguidas por Savigny consistié en conformar una clase
de juristas encaminados a vincular la teorfa con la practica. En efecto, el iusnaturalismo
racionalista de base kantiana —predominante en la segunda mitad del XVIII- posefa una
exacerbada abstraccién y mostraba escasa preocupacion por la experiencia juridica.®?

Un balance minimo del quehacer de la escuela historica y, en particular, de legado
savigniano conlleva a reconocer un grupo de elementos significativos de esta concepcion,
entre los que cabe mencionar: la necesidad de una interpretacién histérica para el estu-
dio del derecho y el analisis de la legislacion; el rescate de la costumbre como fuente del
orden juridico; el ejercicio de la critica como fin ultimo de la interpretacién de las leyes
y la lectura de los textos doctrinales, la petsistencia de un tipo de axiologia en el derecho
positivo®; asi como la interrelacion entre todas las ciencias y de la jurisprudencia con la
filosoffa.

Empero, con independencia de la resonancia que tuvo la Escuela Historica y su
maximo exponente existen varios elementos cuestionable en su concepcién. Con relacion
a la interpretacion historica tiene el sabor tradicionalista que solian darles los romanticos.
Era sobretodo una adoracion de las costumbres, especialmente, del derecho romano y no
una comprension integral de la realidad juridica desde condicionamientos histéricos. En
este tenor la Escuela adquiri6 tintes conservadores, que pueden explicarse por el rechazo
inamovible de Savigny a un cédigo civil para Alemania. Atienza afirmé sobre esta inter-
pretacion, que la historia no era entendida como progreso, sino tradicion; siendo la unica
funcién del analisis histoérico justificar el presente desde el pasado®.

cosas tienen alma, en sentido literal (...) Las colectividades entte ellas, por lo tanto, las naciones tienen
cada una su alma” (...) RECASENS SICHES, Luis, Tratado General de Filosofia del Derecho, ed. Porria,
México, D.E, pp. 439. 440, 441.

41 WOLKMER, Antonio C, Historia de las ideas. . ., ob.cit., p. 112.

42 CARPINTERO, Francisco, Los Inicios del Positivismo Juridico en Centro Europa, Actas, Madrid,
1993, p. 85.

43 RECASENS, Luis, Tratado General de Filosofia del Derecho, Porrua, México, pp. 447-448.

44 ATIENZA, Manuel, Introduccin al Estudio del Derecho, Fontamara, México, 1995, p. 174.
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De manera similar sucede con su perspectiva ctitica®, donde el fin es la autoco-
rreccion del sistema legislativo, que debe ser armonioso, sin fisuras y sin la intromisién de
agentes externos. De ahi que la interpretacion auténtica no la considere, Savigny, verdadera
interpretacién. Sobre el ejetcicio ctitico en el estudio del derecho* se reduce a la forma
de leer los textos doctrinales anteriores para verificar su correspondencia con un ideal y
su conexion con un todo (ideal).

Un punto genera polémica es en torno al caricter positivista de la Escuela Histo-
rica. Hasta cierto punto compartimos el criterio de algunos autores que no etiquetan de
positivista esta tendencia del derecho.*” Sin embargo, somos de la opinién que la Es-
cuela adquiere un positivismo peculiar. En primer lugar, por concebir el Derecho como
puestd®; sin importar que su fuente principal fuese la costumbre y no un acto normativo
En segundo lugar, Savigny tenfa una fe ciega en la armonia y autocorreccion del sistema
jutidico y la subordinaciéon plena del juez a la legislaciéon®. En tercer lugar, la escuela fue
la predecesora y el vehiculo de la Escuela pandectista™® y la Jurisprudencia de conceptos, troncos
indiscutibles de la concepcion positivista del Derecho.

45 SAVIGNY, E K, Metodologia Juridica, Valletta, Buenos Aires, 2004, pp. 21-22.

46 Ibidem., pp. 64-65.

47 “Serfa un error identificar la tesis del positivismo (...) con la doctrina de la Escuela Histori-
ca. Mientras que el positivismo y el naturalismo niegan el problema valorativo sobre el Derecho,
recuérdese que, por el contrario, Savigny profesa una Estimativa Juridica, si bien esta no sea ra-
cional ni ideal, sino inspirada en el criterio de autenticidad histérica (...) Por otra parte, la Escuela
Historica profesa una concepcion integral del mundo y de la vida (...), mientras que el positivis-
mo se abstiene de plantearse todo problema sobre lo que haya mds alla o por debajo de la pura
experiencia”. RECASENS SICHES, Luis Tratado General de Filosofia del Derecho, ob. cit., p.449. “Una
escuela. .. spositivista? De la Escuela Histérica del Derecho se ha dicho que sus planteamientos eran
positivistas (Cfr., a KELSEN, Teoria Pura del Derecho), aunque no faltan quienes sostienen la opi-
nién contraria (Cfr.,, HURTADO BATISTA, M., Supuestos iusnaturalistas en el pensamiento de Savigny,
Articulo (1959). Verdaderamente los conceptos manejados por los autores historicistas resultan
tan genéricos, tan vagos, que se prestan a ambos tipos de interpretaciones (...)”. ALVAREZ,
Norberto, Introduccion Filosdfica al Derecho, Universidad Complutense (Seccién de Publicaciones),
Madrid, 1989. “De hecho, aunque la Escuela Histérica del Derecho no puede ser calificada de
manera alguna como positivista, acabé presentando ciertos enfoques conceptuales (...)”. WOLK-
MER, A.C, ob. cit., p. 112.

48 Para mayor indagacion véase, BOBBIO, Notberto, E/ problema del positivismo juridico, trad. Ernesto
Garzon Valdés, Fontamara, México, 1991.

49 SAVIGNY, E K, Metodologia Juridica, ob. cit., pp. 24, 25, 54, 55.

50 Fue el puente de transiciéon entre la Hscuela Historica y la Jurisprudencia de Conceptos.
Sus juristas mas sobresalientes fueron Vengerow, von Brinz, Arndts, von Bekker, Reglsberger y
Windscheid. Cfr., WOLKMER, Antonio C, ob. ¢it., p. 112.
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3.2.2.- La Escuela de la Exégesis

La escuela francesa debe su surgimiento y desarrollo a la promulgacién del Cédigo Civil
de 1804, también conocido como Cddigo napolednico, en honor a su idedlogo y artifice
politico. El contexto de las ideas en el que emerge la escuela estd estrechamente relacio-
nado al movimiento codificador europeo, heredero de los iusnaturalismos racionalistas y
militantes de los siglos XVII y XVIII.

En efecto, “el iusnaturalismo racionalista no sélo inspiré muy directamente el con-
tenido y la redaccién de los codigo civiles centroeuropeos (...), sino que mas en general
(...) alent6 la idea misma de la codificacién y su necesidad como un factor esencial de
racionalizacién del poder politico y de su modo de elaborar las leyes. Esta es la razén
por la que el iusnaturalismo, el racionalismo y el liberalismo son decisivos también para
entender la codificacion francesa y las demas codificaciones”. !

Como sostiene Giovanni Tarello, “Escuela de la Exiégesis designa, de manera colec-
tiva, a los civilistas franceses y belgas que ensefiaban, en el siglo XIX, el Cédigo napo-
leénico con la técnica del comentario articulo, por articulo; designa ademas el método
o la técnica de la que se valian aquellos juristas, y las ideas generales o ideologfas que les
eran propia”. Aunque, en verdad, quien puso en circulacién la denominacién de Ecole de
/"Exégese fue el jusprivitatista francés Julién Bonnecase a inicios del siglo XX.*

Para los célebres juristas de la Escuela como Proudhon, Bugnet, Lurent, Demo-
lambe y Pothier, el método exegético se basaba en el apego estricto a la norma legislada, que
se identificaba con el Cédigo Civil napolednico. El estudio iniciaba a partir de la explica-
cion e interpretacion por el orden de las materias contenida en lo Lzbros, de ahi se prose-
guia al examen de los T##ulos particulares, hasta llegar a la especificidad de los articulos del
Codigo. “Por lo tanto la obra asumia la forma literaria del comentario”. En cambio cuando
se seguia el orden de los titulos pero no el orden de los articulos, la obra se consideraba
proxima al “tratado” (que era el género literario propio de la escuela dogmatica)”.

Inclinarse al estudio por “tratado” significaba salirse del método exegético para
hacer concesiones al método dogmatico, aunque algunos exegetas decidieron distanciarse
un tanto del “comentario” para combinatlo con el analisis sistematico de los textos, pot
via de los tratados. Esto es, la adopcién de una especie de método mixto. De cualquiet
manera, como tendencia primo la adhesion firme a la letra de la ley.

51 ALFONSO RUIZ, Miguel, Una filosofia del derecho en modelos histricos. De la Antigiiedad a los inicios
del constitucionalismo, Trotta, Madrid, 2002, p. 273.

52 TARELLO, Giovanni, Cultura juridica y politica del Derecho, (trad. Isidro Rosas Alvarado), Fon-
do de Cultura Econémica, México, 1995, pp. 64-65: “Bonnecase con el intento de criticar a la
Escuela de la Exégesis, hizo aunque sea de manera precavida y parcial, la historia, y consolidé el
nombre”.

53 Ibidens., p. T1.
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En aquellos casos donde se presentaba una apatente contradiccion entre las not-
mas podia hacerse un lugar para la interpretacion, “segun la mente del legislador histo-
rico”, muy diferente al legislador racional de lo dogmaticos, que indagaban la “voluntad
abstracta de la ley”, y a la idea de hallar el “espiritu de la ley’
Histérica. *

>

sentada por la Escuela

La creencia de un sistema juridico pleno tuvo distintas detivaciones tanto en el
orden practico como doctrinal. En el ambito de la praxis juridica, si bien la Exégesis tuvo
un sentido practico del conocimiento juridico, mediante la relevancia que adquitié “el
examen de casos concretos”. Desde otro enfoque, se traté de una vision reduccionista,
que implicaba el sometimiento absoluto del aplicador del derecho a la ley legislada, sin
libertad alguna para realizar modificaciones interpretativas a las normas en los casos pat-
ticulares. A esta actitud de sometimiento a la ley se le denominé “legalismo o positivismo
legal” .

Un ejemplo especifico del lgalismo se ubica en el articulo 4 del Cédigo napoleo6-
nico, en lo referente a la denegacidn de la justicia. Esta norma, puede interpretarse como de
clansura, ya que “prescribe al juez considerar al codigo mismo como una reglamentacién
completa y exhaunstiva de todas las relaciones civiles”, impidiéndole poder acudir a otras
fuentes (derecho natural, costumbre, doctrina). En otras palabras se prohibia la “hetero-
integracién” del Codigo.*

Con relacién al papel concedido a la doctrina no corria mejor suerte que el desti-
nado a los jueces. Su rol era secundario, de sumision a la ley, mediante la interpretacion
de la voluntad del legislador histérico. “Respecto a la integracién de las lagunas, la pru-
dencia debia ser mayor, ya que el jurista debia intentar fabricar para cada caso concreto la
solucién que hubiera podido ser la del legislador histérico, en caso de que este lo hubiera
podido prever”¥.

En conclusién los juristas de la Exégesis, con su pretendido afan de ensefiat ex-
clusivamente el Codigo napolednico —idea puesta de moda por el exégeta Jean-Joseph
Bugnet—, mas que a dar a conocer el derecho civil terminaron por contribuir a la susti-
tucién de la autoridad cientifica por el poder politico como fundamento y legitimacion
del derecho. Esté qued a merced, sin cuestionamientos, de las mayotrias parlamentarias.
Todo ello dio origen “a una pérdida de prestigio del derecho, cuando no a una descon-
fianza con relacién a el mismo, inducidas ambas por el desprestigio de la politica y la
desconfianza que progresivamente fue suscitando.”® De tal suerte, la Exégesis conspird

54 Idem.

55 ESPANHA, Antonio Manuel, Cultura Juridica Europea. Sintesis de un Milenio, (Trad. Isabel Soler
y Concepcién Valera), Tecnos, Madrid, 2002, p. 197.

56 TARELLO, ob. cit., p. 75.

57 ESPANHA, Antonio M, Cultura Juridica Enrgpea, ob. cit., p. 197.

58 Idem.
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en sentar las bases de la ideologfa normativista, quedando el analisis ctitico del derecho
condenado a las antipodas.

3.2.3.- La Escuela Analitica

La corriente analftica, mas que designar a un conjunto de autores, eclipsa en las concep-
ciones de “una figura singular en la historia de las ideas juridicas”, el jurista inglés John
Austin (1790-1859). En el positivismo analitico austiniano confluyen las dos grandes
tradiciones que marcan el rumbo del positivismo juridico, de inicios del siglo XIX: el
utilitarismo y el historicismo. “De este encuentro saldrd una nueva teorfa de la ciencia del
derecho”.”

En efecto, Austin pertenece desde su juventud a la tradicién utilitarista inglesa
formada en torno a Jeremy Bentham y James S. Mill “Su carrera cientifica comienza en
realidad, cuando, en 1827, el grupo benthamista (...) le invita a ocupar (...) la catedra de
Jurisprudence o Teorfa del Derecho” en la recién fundada Universidad de Londres”. Sin
embargo, la catedra, que se “proponia renovar la ensefiaza juridica inglesa”, tuvo que
cerrar por falta de alumnos™.®” A pesar de aquel fracaso, Austin tuvo una ganancia muy
importante en aquella etapa, ya que con motivo de su preparacién como docente realizé
una estancia de estudio por las universidades alemanas, que le rindi6 “los mas extraordi-
natios frutos” a su desarrollo tedrico®.

“Austin no publicé en vida mas que una sola obra de teoria del Derecho, The
Province of Jurisprudence determined (1832)”. Con posterioridad a su muerte en 1861, con
el esfuerzo de su esposa, vio la luz Lectures on Jurisprudence, que agrupé “los manuscritos
de las restantes lecciones del curso y las notas y ensayos inéditos dejados por Austin”.
Dentro de este ultimo grupo se encontraba el ensayo Oz the Uses of the Study of Jurispru-
dencial, publicado tiempo después al castellano bajo el titulo: Sobre la utilidad del estudio de la
Jurisprudencia.®® En este ultimo documento se recogen ideas medulares sobre la moderna
ciencia del Derecho, que permiten considerar al jurista inglés como uno de los més rigu-
rosos tebricos del positivismo juridico.

Antes de emitir una definicion de jurisprudencia Austin se preocupé por delimitar
el territorio particular de esta ciencia: “El objeto propio de la jurisprudencia en cualquiera
de sus diferentes ramas es el Derecho positivo, o Derecho estrictamente asi llamado, el

59 GONZALEZ VICEN, Felipe, Notas Preliminares, en Austin, John, Sobre la utilidad del estudio de
la jurisprudencia, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1981, pp. 5, 7.

60 Ibidem., pp. 5-6.

61 Ibidem., p. 6.

62 Ibidem., pp. 21-22.
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Derecho establecido o positum en una comunidad politica independiente por la voluntad
o0 expresa o tacita de su soberano o gobierno supremo”®.

Desde su perspectiva, el Derecho positivo esta intimamente asociado a la nocién
de sistema y de una totalidad juridica concreta. Por ello considera, que la “leyes y normas
positivas de una comunidad particular o especifica constituyen un sistema o cuetpo de
derecho”. Y en tanto se trate de un sistema juridico determinado o alguna patte del mis-
mo, “la Jurisprudencia es particular o nacional”.**

No obstante, ello no lo limita en concebir una nocién de sistema juridico con vo-
cacién universal y por ende una ciencia general del derecho. De ahi que “aun cuando cada
sistema de Derecho tiene sus diferencias especificas y peculiares, hay principios, nociones
y distinciones comunes a varios sistemas, las cuales forman analogfas o semejanzas que lo
hacen afines”. Esto aplica tanto “a los sistemas toscos y rudimentarios de las sociedades
primitivas, que a los sistemas mas petfectos de las comunidades civilizadas”.®

Ahora bien, para Austin sélo los sistemas juridicos civilizados® presentan las su-
ficientes analogias para edificar una verdadera teotia juridica. De ahi que “constituyan el
objeto de una amplia ciencia, la cual, en contraposicion, de un lado, a la jurisprudencia na-
cional o particulat, y, de otro, a la ciencia de la legislacién, ha sido llamada Jurisprudencia
general o comparada, o bien filosofia — o principios generales- del Detrecho positivo™.

Para clarificar el objeto de su Jurisprudencia general, Austin emplea los “princi-
pios, nociones y distinciones necesarias” (seis en total), a los que esta refiriendo. Entre
ellos podemos mencionar, “las nociones de deber, derecho, libertad, delito, pena, resar-
cimiento, asi como sus relaciones entre si y con las nociones de Derecho, soberania y
sociedad politica independiente”; “la distincion entre Derecho escrito o promulgado y
Derecho no escrito o no promulgado”, “la distincién entre derecho que pueden hacerse
valer contra todo, como (...), la propiedad (...) y derechos que pueden hacerse valer s6lo
contra personas especificas, como (...) los derivados de un contrato”, etc.®®.

Este ejercicio de discernimiento tedrico, casi quirdrgico, tenia, entre sus princi-
pales propdsitos, evitar la especulacién juridica, propia del jusnaturalismo racionalista
abstracto, para nutritlo con la experiencia juridica concteta de las naciones civilizadas y, al
unisono, desterrar el campo de la moral del escenario de la ciencia juridica positivista.

63 AUSTIN, John, Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1981, p. 23.

64 Idem.

65 Ibidem., p. 24.

66 “Son sélo los sistemas de dos o tres naciones los que merecen atencion: los escritos de los
juristas romanos, las decisiones de los jueces ingleses en la época moderna, y los preceptos de los
cédigos franceses y prusianos en cuanto a la sistematica”. AUSTIN, ob.cit., p. 37.

67 Idem.

68 Ibidem., pp. 27-28
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Austin procura despejar el terreno de lo puramente juridico y en relaciéon con ello
procura evitar las ambigiiedades tradicionales de lo entendido por Jurisprudencia. Esta ha-
bia sido empleada para designar “la ciencia de la legislacion, es decir, la ciencia de lo que
se debe de hacer para producir buenas leyes, junto con el arte de de hacerlas”. Sin embargo,
para €l “la Jurisprudencia es la ciencia de lo que es esencial al Derecho (...)”%.

Para emprender una verdadera radiografia del sistema de Derecho, la Teotia ju-
ridica demandaba un método al mas puro estilo de las ciencias naturales, y este vino
a ser, para Austin, el método analitico. S6lo a través de la analitica podria ser posible
el trabajo de distincion entre las diversas clases de leyes.”” Aunque el método analiti-
co implicaba, basicamente, la descripcién cientifica de la realidad juridica, evitando en
lo posible la produccién del objeto Derecho. Austin, llegd a admitir que junto con las
nociones y distinciones que caracterizan a todo sistema de Derecho de una comunidad
civilizada, se requerfan “un gran nimero de conclusiones dadas con dichas nociones y
distinciones y extraidas de ellas por los constructores del sistema a través de deducciones
casi inevitables””". Lo que no pareci6 advertir fue, que al mostrar un sistema de derecho
también se contribufa a la produccién de una realidad juridica determinada.

La inclinacién de Austin de conocer el derecho a partir de la experiencia juridica se
debe a sus acercamientos a la jurisprudencia romana, lo cual le posibilité no enajenarse en
la pura construccion de conceptos juridicos y proponer una ciencia juridica, que sin renun-
ciar a la generalidad, tuviera un basamento en las particularidades juridicas historicas.”

Ahora bien, el estudio del elemento jutidico nacional no bastaba por si sélo, éste
demandaba el auxilio de articulacién coherente, de ahi que Austin retome el espiritu
sistematico de las escuelas juridicas alemanas y del propio Savigny. El estudiante de de-
recho debera aproximarse al derecho particular “con un conocimiento profundo de los
principios generales de la jurisprudencia, y con el esquema de un sistema de Derecho
claramente impreso en la mente, podra obtener una concepcion clara de él — como un
sistema o totalidad organica - (...)"".

En relacién con el concepto austiniano del Derecho no podemos decir que goce
de la misma originalidad que sus planteamientos sobre la ciencia juridica moderna. En
este campo retoma con bastante similitud la linea imperativista sentada por Bentham.
Para Austin el Derecho estd estrechamente ligado a la nocién de soberania. “La soberania
existe cuando la mayoria de una sociedad politica tiene el habito de obedecer a un supe-
rior comun (...)”". Al aplicar sus concepciones sobre la soberania al escenatio politico-

69 Ibidem., p.36
70 Cfr, p. 34

71 Lbidem., p. 29
72 Cfr, p. 52.
73 Tdem.

74 Ibidem., p. 38.
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constitucional britanico, Austin concluye que “(...) la soberanfa siempre reside en el rey
y en los lores, junto con el un cuerpo electoral de los comunes””.

Otra nocion clave dentro de la concepcion austiniana del derecho, es el elemento
del mandato, razén por la cual su teorfa ha sido calificada como “teorfa imperativista del
derecho”. Los elementos anteriores (soberania, mandatoy deber de obediencia) van configuran-
do el positivismo juridico austiniano; imperativo y antijusnaturalista por excelencia. “Una
ley es valida si es establecida por un soberano. (...) ésta existe, con independencia de su
contenido moral. (...)” 7.

El positivismo juridico de Austin fue duramente criticado por célebres juspositi-
vistas como, H.L.A. Hart. El punto de cuestionamiento de Hartt, recogido en The Concept
of Law, se volco sobre la teorfa imperativista austiniana, especialmente su nocién de
mandato, que constitufa su punto mds vulnerable.

De cualquier manera, las aportaciones de Austin en el ambito de la Jurisprudencia
fueron trascendentales para la teotfa juridica. Su dedicacién por delimitar el terreno de
la ciencia moderna del Derecho, la aplicaciéon del método analitico al Derecho positivo,
el rescate de estudio juridico-comparado y su esfuerzo por promover una ensefianza
jutidica teérico-practica, le ha valido a su obra - aunque de forma tardfa - importantes
reconocimientos.”’

Finalmente, vale apuntar que la obra de Austin deja entrever la huella del criticismo
kantiano y no es casual, ya que “en la coleccion de libros que Austin dejé a su muerte (...)
se encuentran incluidos los escritos de Kant sobre la filosoffa del Derecho y de la moral”,
asi como otros textos de juristas alemanes como Mackeldey y Hugo, que llevan la impron-
ta de la filosofia practica kantiana. Por ello cabe esperar, “que los puntos de vista de Austin
acerca de la relacion entre el Derecho y la moral se hallaran muy influidos por Kant”.”

Sin embargo, el punto a rescatar de la presencia critica kantiana en la obra de
Austin es el planteamiento de las condiciones de posibilidad de la ciencia del Derecho.
Aunque, vale apuntar, que Austin marco distancia de Kant al concebir una ciencia del
Derecho a posteriori, formulada a partir de realidades juridica concretas, en tanto para
Kant, la teoria juridica partia de conceptos puros, previos a la experiencia y debia ser por
tanto una ciencia a priori.

75 Idem.

76 RIDELL, 0. cit., p. 45.

77 GONZALEZ VICEN, Felipe en sus Notas Preliminares, en Austin, John, Sobre la utilidad del
estidio d; la jurisprudencia, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1981. También, PICATTO
RODRIGUEZ, A. O, Teoria del Derecho, EA. TURE, UNAM, México, 20006.

78 POUND, Roscoe, Las grandes tendencias del pensamiento juridico, (Trad. José Puig Brutau), Coma-
res, Granada, Espafia, 2004.
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3.2.4.- La Jurisprudencia de conceptos

Otras de las escuelas relevantes del XIX fue la Jurisprudencia de conceptos o conceptual, que
emergié como derivacion de la Escuela Histdrica, siendo su expresion formalista depurada.
Entre sus principales exponentes tenemos a: Ihering (primer), Windscheid y los iuspubli-
cistas, Gerber, Laband y Jellinek.”

El objeto sobre el cual recay6 la actividad tedrica de la escuela — al igual que en las
corrientes anteriores— fue el derecho positivo. Aunque en su caso el papel del jurista no
se constrefifa solamente a la descripcion del ordenamiento positivo (Analitica), nia des-
cifrar la voluntad del legislador histérico (Exégesis), sino que ademas lo sistematizaban
y “construfan”.

Una de las tareas sobresalientes de la Jurisprudencia conceptual fue la elaboracion del
método cientifico. La dogmatica juridica, como doctrina de los conceptos juridicos, de-
vino su método rey, que, a su vez, provenia de la légica como doctrina de los conceptos
universales. Bajo la gufa del método dogmatico debia procederse a la hora de extraer de
la realidad juridica los conceptos juridicos fundamentales. Con el fin de realizar, a poste-
riori, una minuciosa tarea de sistematizacion.®

El modelo cientifico adoptado por el movimiento fue de caracter formalista. Se
basé en la elaboracion de conceptos juridicos universales ajenos a contenidos ideoldgicos
y morales. Este divorcio con los fendmenos sociales garantizaba —junto a la existencia del
método dogmitico— la “cientificidad” del saber juridico. El éxito de la ciencia del Dere-
cho recayé, por tanto, en la conformaciéon de un sistema normativo abstracto y neutral
adaptable a cualquier forma de Estado o de Gobierno.

Los aportes mas importantes de la escuela fueron la creacién del método dogma-
tico, la construccién y profundizacién del aparato conceptual del Derecho, la elaboracion
légica de un sistema juridico y la introduccién del concepto de validez juridica.®! Empero,
el distanciamiento tomado de la realidad social en el atin de construir conceptos juridicos
universales ha sido el aspecto mas cuestionable de su quehacer cientifico.

Por otra parte, debe hacerse mencién a una de las corrientes formalistas que con-
tribuy6 a cimentar la ciencia juridica moderna, a partir de la segunda mitad del XIX.
Conocida como Teoria general del derecho, tuvo como punto de partida la existencia de un
saber juridico-cientifico dividido por las ramas (Derecho civil, penal, mercantil, etc.). Su
fundador fue Merkel, otros juristas que militaron fueron Bergbhom, Rumelin y Wallas-

79 Ibidem., p. 182.

80 Para el estudio de esta escuela me sirvieron los intercambios sostenidos en la mesa redonda, Re/e-
vancia de los conceptos juridicos fundamentales, ponentes, CUEVAS, A. BAQUEDANO, Catlos M, del POZO,
Edmundo, moderadora, Luz Maria Padilla Longotia, Asignatura, Teoria juridica contempordnea 1, Prof. Dr.
Gabino Vasquez Robles. Posgrado en Derecho, UNAM, Octubre, 18 de 2007.

81 Idem.
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check®. Para Wolkmer, esta tendencia fue: “la maxima expresion de la doctrina juridica
positivista, incorporando el conceptualismo con el formalismo dogmatico y volviéndose
hacia el examen de los principios de los diversos sectores del ordenamiento juridico™.

En resumen, las escuelas juridicas positivistas del XIX consagraron un grupo de
principios inamovibles para el conocimiento “cientifico” del Derecho, tales como: “el re-
chazo a conceptos valorativos (construcciones metafisicas, racionalistas y iusnaturalistas),
la reduccién de la juridicidad a la produccién estatal (voluntarismo estatista), la exalta-
cién del Derecho como construccion legal 16gico-sistematica (legalismo dogmatico) y el
rigor metddico en cuanto formalismo técnico (formalismo)”™. Asf las cosas, todos los
elementos estaban sobre la mesa para que el maximo exponente del positivismo juridico
llevara a la “cumbre” a la ciencia del Derecho moderna.

3.2.5.- El positivismo normativista kelseniano

En pleno siglo XX Hans Kelsen (1881-1970) elabord su Teoria pura de! Derecho (1934). Su
obra cimentd, desde el punto de vista tedrico, los pilates fundamentales del positivismo
jutidico decimononico vy, al mismo tiempo, establecié los parametros basicos de la cien-
cia juridica contemporanea.®® Kelsen es considerado el militante mas activo de las filas
neokantianas en el ambito juridico. “Traté de llevar a cabo en el campo del Derecho lo
que Kant habfa realizado en el terreno de la razén pura, es decir, se propuso construir
una ciencia jutidica auténtica”*.

Para este fin, se dio a la tarea de deslindar el saber juridico de las ciencias natura-
les y realiz6, por otro lado, una distincién tajante entre la Efica como ciencia de la mo-
ral (positiva) y la Jurisprudencia como ciencia del derecho (positivo). Si bien las dos eran
ciencias normativas, en el caso de la jurisprudencia su objeto eran normas revestidas de
coercion.

Otra separacion operante en la teoria kelseniana tuvo lugar entre la Ciiencia juridica
(dogmatica y teorfa general del derecho), como encargada de la enunciacién de normas y
conceptos juridicos y la Po/itica juridica, cuyo cometido es la prescripcién de normas lega-

82 ATIENZA, Manuel, Introduccion al estudio del Derecho, ob. cit., p. 182.

83 WOLKMER, Antonio C. Historia de las Ideas. . ., ob. cit., p. 112.

84 Ibiden., p. 110.

85 Aunque Kelsen desarroll6 su obra durante el siglo pasado fue un heredero de la tradicién po-
sitivista decimononica. Su teorfa normativista dio el acabado al positivismo juridico anterior con-
formando su nicleo duro. Cabe sostener, entonces, que su labor cientifica prolongo el siglo XIX
en el ambito de la teoria juridica. Por otra parte, la obra kelseniana signific6 un punto de partida
sobre el cual ha girado la discusion juridica contemporanea, las principales corrientes del Derecho
hasta la fecha no han podido pasarla por alto, sea para alabatla, criticarla o rearticulatla.

86 ATIENZA, Manuel, ob. cit., p. 206.
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les, sea por via legislativa o via judicial. En consecuencia, el cometido del cientista juridico
debia ser la edificaciéon formal del sistema normativo, desarrollando su actividad en el
terreno del deber sery no del ser. En este aspecto su referente epistemolégico es antagénico
con el de Austin que parte del terreno ontoldgico.

Atienza caracteriza la ciencia juridica de Kelsen desde tres parametros esenciales:
normativa, en su doble cardcter descriptivo e imputativo; axioldgicamente nentral, sin valorar
criterios morales; y autdnoma, divorciada del resto de las ciencias sociales®.

En un pasaje de la Teorfa Pura se puede verificar la clasificacion antetior:

“La teotfa pura del Derecho exhibe una expresa tendencia antiideolégica. Man-
tiene esa orientacion en cuanto en su exposicion del Derecho positivo, mantiene a este
libre de toda mezcla con un Derecho “ideal” o “justo”. En este sentido es una teotia
juridicamente realista, es decir, una teoria propia del positivismo juridico. Rehusa juzgar
axiologicamente el Derecho positivo. (...) la teotfa pura del Derecho se muestra como
verdadera ciencia juridica. Puesto que la ciencia como conocimiento tiene la tendencia
inmanente a desencubrtit su objeto.””*

El modelo formalista kelseniano cuestioné también las aspiraciones “cientificas”
de la teotfa juridica tradicional. Entendia que al preguntarse ésta por los contenidos y
el origen del Derecho, al no determinar claramente su objeto de estudio e intetferit en
el mismo; terminaba explicando la realidad mediando juicios de valor subjetivo. Todo
ello trafa consigo la transfiguracién del objeto de la ciencia juridica, la determinacion
su valor o desvalor, asi como discusiones sobre la legitimidad o no de un determinado
modelo politico. De tal suerte, la teorfa juridica anterior devino instrumento de caracter
ideologico. ¥

Las corrientes jusnaturalistas y el jusrealistas fueron blancos por igual de la teo-
rfa pura. La corriente jusnaturalista “naturalizaba” los fendmenos sociales a la hora de
concebir el Derecho. Por el contrario, la ciencia juridica jusrealista, aun reconociendo el
caracter social del Derecho, pretendia abordarlo mediante el método causal sin dar debida
cuenta del elemento normativo. De tal forma harfan sociologia o psicologia juridica, peto
de ninguna manera ciencia del Derecho®.

El normativismo kelseniano dio el acabado final a la tradicién juspositivista del
siglo XIX. De esta manera la ciencia jutidica moderna tomarfa un rumbo actitico, despro-
visto de contenido axiolégico, politico y de espaldas a la realidad histérico-social.

87 Ibidem., p. 212.

88 KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho, Porria, México, 2000, p. 121.

89 PELAEZ Padilla, Jotge, Derecho, ciencia del Derecho y cambio social, en “Panorama de la Ciencia del
Derecho en Cuba”, Estudios en homenaje al profesor. Dr. C. Julio Fernandez Bulté, coedicion, Univer-
sidad de la Habana-Ileonard Muntaner, Palma Mallorca, 2009.

90 ATIENZA, Manuel, ob. ¢it., p. 210.
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4.- El abandono de la razén critica por la ciencia juridica moderna
durante el proceso de construccién positivista

4.1.- La renuncia al estudio de posibilidades del sujeto

La teoria positivista moderna realizé una lectura reduccionista de la filosoffa kantiana.
Asimilé, exclusivamente, la ragdn pura para la construccion de conceptos jutidicos abs-
tractos. Sin embargo, como tendencia general, no asimil6 la razén critica sobre el estudio
de posibilidades del sujeto cognoscente. El propio filésofo de Konisberg habia reparado
en las limitaciones del razonamiento puro:

“Acabamos ahora no solo de recorrer el campo del entendimiento puro y de
considerar atentamente cada una de sus partes, sino también de sefialar su me-
dida y el puesto cada cosa dentro de aquel. Pero este campo es una isla y ha
sido encerrado por la naturaleza misma dentro de unos limites inmutables. Es
el campo de la verdad [palabra fascinante|, rodeado de un amplio y turbulento
océano, lugar propio de la ilusién, donde muchos bancos de niebla y muchos
bloques de hielo apunto de derretirse ofrecen el engafio de nuevas tierras, y al
mismo tiempo que seducen al marino con vanas esperanzas de descubrimien-
tos fantasticos, aqui y alli, le comprometen en una loca aventura de la que no

pueden retroceder jamas ni puede llevar a feliz término”.”!

La ciencia juridica positivista, al parecer, no estaba interesada interpretaciones me-
taforicas de la obra kantiana. Lo cierto fue que deseché el estudio sobre los limites del
sujeto (jurista) en su acercamiento al objeto (derecho positivo). El teérico del derecho
para la ciencia “neokantiana” se presentaba como un ser neutral a la hora de describir o
producir el sistema positivo de normas. En términos generales la dedicacion de la ciencia
positivista a la cuestién del sujeto fue limitada; su atencién recayé principalmente sobre
el objeto y el método idéneo.

Para la Escuela Histérica se entendfa justificable cierto rechazo al criticismo kan-
tiano, si se toma en cuenta que el romanticismo aleman —de la cual fue su derivacién
jutidica— se opuso sistematicamente al racionalismo abstracto del filésofo de Konisberg.
Sin embargo, cabe cuestionatse el por qué ocurtié una asimilacion tan estrecha en el resto
de las corrientes positivistas donde la presencia kantiana fue de gran influencia.

91 ERHARD, ].B, HERDER, J. G, KANT, 1 y otros, ;0#¢ es la Ilustracién?, Estudio preliminar de AGA-
PITO Maestre (trad. Agapito Maestre y José Romagosa), Tecnos, Madrid, 2002.
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4.2.- Adios a la dialéctica

La presencia de la filosoffa hegeliana cortié peor suerte que la doctrina kantiana en la
recepcién de la ciencia juridica moderna. Aunque Hegel culminé su Filosofia del Derecho en
1819 y fue reconocido el impacto de su obra junto a la Enciclopedia juridica, de Nicolaeus
Falk (1821) dentro del pensamiento juridico centroeuropeo del XIX, “(...) los juristas
siempre fueron refractarios de la Filosofia, y la claridad, el orden y la rotundidad de la
Enciclopedia de Falk oper6é poderosamente en los juristas centroeuropeos (...)""%

Pese a este argumento parece inexcusable que el saber juridico moderno desesti-
mara el valor critico del método hegeliano. En la Filosofia del Derecho, Hegel alude expre-
samente a la dialéctica. El empleo de este método en el campo del derecho propiciaba,
desde el prisma hegeliano, un entendimiento complejo e integrado de los conceptos ju-
ridicos con otros fenémenos como el moral y el histérico. No se le puede achacar a la
complejidad filoséfica de Hegel, ni al idealismo de sus concepciones, la simple y llana
renuncia de sus postulados.

Por supuesto, el haber admitido la aplicacion del método dialéctico en el ambito de la
teotia juridica positivista hubiera distorsionado por completo su objeto reducido y “auténo-
mo”, ademas implicatfa el despojo de la pureza formalista del conocimiento jutidico.

Por otra partte, el riguroso tratamiento dado a la cuestion moral en la obra jusfilo-
sofica hegeliana fue ignorado. Su concepciéon habia superado la vision instrumentalista
del derecho kantiana en su relaciéon con el mundo moral. Para Hegel ambas esferas se
encontraban estrechamente vinculadas entre si. Sin embatgo, el positivismo juridico tam-
bién desestimé esta aportacion, ignorando por completo el universo de los valores dentro
del terreno juridico

Elimpacto que desafortunadamente tuvo la filosoffa hegeliana para la ciencia juridica
moderna se redujo a glorificar la raiz estatista del Derecho. Es difundida la imagen de He-
gel como filésofo —no siempre bien comprendida— “ (...) del Estado prusiano absolutista,
idedlogo del estatismo y apdstol del totalitarismo™ . Sus ideas sobre el caricter originario
del poder del Estado se difundieron ampliamente en los circulos juridicos alemanes y die-
ron otigen a toda una reinterpretacion del Derecho publico (Gerber, Laband y Jellinek).*

92 CARPINTERGO, Francisco, ob. cit., p. 27.

93 ACANDA, Jorge L, Sociedad Civil y Hegemonia, Centro de Investigacion y Desarrollo de la
Cultura Cubana Juan Marinello, La Habana, 2002, p. 164. En el acapite de esta obra titulado, La
racionalidad del poder o de bayonetas y posaderas, podemos obtener una mejor comprension de la vision
de Estado en Hegel.

94 HESPANHA, Antonio M., Cultura Juridica Eurgpéia, en Wolkmer, ob. cit., p. 100.
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5.- Los moviles cientificos e ideologicos

Una vez explicado el abandono de la razén critica por la ciencia juridica positivista es
necesario indagatr sobre sus méviles, tanto en el plano de las ideas juridicas como en el
orden ideoldgico.

5.1.- El terreno de las ideas juridicas

Las causas que conllevaron a la renuncia de la teorfa critica puede rastrearse en la obra
Los inicios del positivismo juridico en Centroenrgpa. En ella, su autor, Francisco Carpintero, ex-
plica como la ciencia del Derecho constituia un verdadero caos durante el siglo XIX.”

Entre las causas de aquel panorama estaban los extensos tratados de Derecho na-
tural que se prodigaban desde finales del XVIII. Algunos juristas del momento se interro-
garon por el valor de aquellos materiales, “casi siempre hechos de la mano de la filosofia
kantiana (...) ¢Constituyen “Ciencia Juridica” que el jurista debfa tener en cuenta?”*.

La modernidad conducida en sus inicios por el iusnaturalismo moderno se habia
desentendido de la realidad concreta; por tal motivo, situd los criterios de justicia en nive-
les abstractos, totalmente divorciado con el derecho realmente posible y existente. Kant
y su escuela que habian llevado a su maxima expresion las tesis iusnaturalistas modernas,
dejaron sin explicacion el derecho positivo. Para ellos constitufa un campo mas del mun-
do contingente donde no cabia una explicacion racional, universal y necesaria.”’

Esta situacién empeoraba si se tomaba en cuenta, la falta de juristas profesionales
dentro de las filas jusnaturalistas. “Este grupo abigarrado de autores (...) persiguieron,
ante todo, un empefio politico encaminado a la defensa absoluta de la libertad individual.
En este sentido, la tarea de la Escuela del Derecho Natural (...) poco tuvo que ver con la
ocupacion concreta del derecho”®.

Frente a esas tendencias abstractas y “politizadas” se levantaron juristas alemanas
como Hugo y Falck y otros posteriores, como Mohl y Fisher. “Estos captaron la natura-
leza jurisprudencial del Derecho, basado siempre en la experiencia, y explicaron, conse-
cuentemente, que el conocimiento juridico y la ocupacién de la Filosoffa del Derecho era
cuestion de experiencia, no de la imaginacién fabuladora (...)”%.

Este paso proseguia con el desprecio por la Filosofia del Derecho. Jakob Fries en
1803 sostuvo: “Quien pretenda mezclar en la aplicaciéon practica del Derecho positivo,

95 CARPINTERQO, Francisco, ob. cit., p. 171.
96 Idem.

97 Ibidem., p. 111.

98 Ibid., p.97.

99 Ibid., p. 167.
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sus ideas filoséficas sobre el Derecho, estropeara sus negocios y tendra pocos motivos de
agradecimiento con la Filosofia”!®.

De manera sucinta, las razones del desprecio al modelo iusnaturalista — especial-
mente en la versién kantiana— se le achacaron a su abstraccionismo y divorcio con la
praxis juridica. Pero ¢Cudles eran estds razones “practicas” demandadas por el positivis-
mo? ¢En qué condiciones histéricas se exigieron?

El escenatio era el que correspondia a la formacion de los estados naciones y el
auge de las relaciones sociales de produccion capitalista. Las demandas eran, por tanto,
del derecho al “libre” mercado, de la seguridad juridica de las relaciones mercantiles
contractuales y de la defensa absoluta de la propiedad privada. Estos procesos exigian un
derecho pragmatico y desvalorizado como cauce “natural” de reproduccién de las rela-
ciones burguesas. En consecuencia, los cuestionamientos morales y politicos constitufan
trabas para la reflexién “cientifica” del derecho. Los largos discursos filoséficos podtian
“estropear los negocios”, como cit6 Jakob Fries.

Con ello no pretendemos simplificar la importancia de volcarse sobre la expetien-
cia juridica. Esta dimensién, ciertamente, fue subestimada en los modelos jusnaturalistas.
El Derecho entre sus funciones principales tiene la de garantizar el funcionamiento ot-
denado de una sociedad y de no distanciarse de las necesidades sociales. Cuesta no tomar
partido por una filosofia y una ciencia de la praxis juridica.

Ahora bien, en qué medida el anhelo empirista del positivismo juridico decimono-
nico se logré. En verdad la tradicién positivista intentando acabar con el abstraccionismo
jusnaturalista se fue encerrando en la forre de cristal del formalismo. Asi lo pudimos apre-
ciar, por ejemplo, en la jurisprudencia de conceptos y en el normativismo kelseniano, donde el
divorcio con la realidad social fue denominador comun.

101 Sin em-

Este fenémeno, dio lugar a la denominada revuelta contra el formalismo.
bargo, la intencién del movimiento de trasladar los analisis sobre el derecho a la realidad
social no tuvo gran eficacia. El positivismo juridico formalista —sobre todo a partir de
Kelsen— sigui6 prevaleciendo como doctrina hegemonica de la ciencia juridica moderna.

Por otro lado, las propuestas antiformalistas compattieron una caractetistica esencial con

100 FRIES, Jakob en CARPINTERO, Francisco, ob. ¢it., p. 167.

101 Movimiento surgido en Europa y Norteamérica, entre finales del SigloXIX y la primera mitad
del XX. Su finalidad fue emprender una serie de cuestionamientos contra el formalismo juridico,
que transitaron por la jurisprudencia de intereses (Ihering 11, Heck), el historicismo (Gierke), el realis-
mo norteamericano (Holmes), la antiexégesis (Geny II), el sociologismo juridico (Pound, Duguit,
Ehrlich) y la escuela libre del Derecho (Kantorowicz). La incidencia de esta revuelta, probable-
mente, fue mayor en la tradicién del common law, donde el realismo de O. Holmes consolidé con
nuevos contenidos el pragmatismo anglosajon. Para una revision mas completa véase ATIENZA,
Manuel, ob. cit., pp. 184-190 y WOLKMER, Carlos A., ob. cit., pp. 114-119.
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el mismo positivismo, al considerar “que el objeto de esta ciencia (/ juridica) no puede ser
otro que el Derecho positivo™'®,

5.1.2.- Méviles en el plano ideolégico. La critica marxiana del Derecho

El acriticismo de la ciencia juridica moderna no obedecié tanto a motivaciones “cienti-
ficas”, como sf a razones de orden econdmico, politico e ideoldgico. Por tal razén, “la
reaccion a las diversas matrices del formalismo positivista no ocurre apenas por medio
de orientaciones socioldgicas, culturalistas y iusnaturalistas sino pasa pot posturas identi-
ficadas con el materialismo hist6rico™®.

Ahora bien, antes de penetrar a la critica marxiana del derecho moderno, es me-
nester detenernos en algunos aspectos nodales de su concepcién filoséfica. Marx fue
heredero del legado ctritico de 1a filosofia clasica alemana, particularmente, de la obra de
Hegel. Ello influyé en que el punto de partida de su critica a la sociedad burguesa fuera
en el terreno filos6fico y no propiamente en la Economia Politica donde terminé des-
embocando.

En La ideologia alemana, Marx se adentra con precision en la cuestién del sujeto.
Esta problematica, que habia centrado la atencién del idealismo aleman, no quedé plena-
mente resuelta, especificamente, en lo relacionado con las estructuras condicionantes de
la accién de los sujetos en su apropiacion de la realidad. En este sentido, Marx rompi6
con la visién unilateral e idealista del sujeto. Dicho en sus propias palabras: “Las premi-
sas de que partimos no son arbitratias, no son dogmas, sino premisas reales, de las que
solo es posible abstraerse en la imaginacién. Son los individuos reales, su accién y sus
condicionantes materiales de vida, tanto aquellas con que se han encontrado ya hechas,
como las engendradas por su propia accion”'™.

Con este razonamiento quedaba demostrado que no existe realidad fuera de los se-
res humanos; son ellos quienes crean, mantienen y transforman su entorno social desde
sus posibilidades historicas concretas. El condicionamiento del sujeto, por tanto, no es a
priori, sino determinado por la actividad entre los sujetos y sus circunstancias materiales

de existencia.!®

102 ATIENZA, Manuel, ob. cit., p. 190.

103 WOLKMER, ob. cit., p. 119.

104 MARX, Catlos y ENGELS, Federico, Obras Escogidas, tomo 1, en ACANDA, Jorge Luis y
ESPEJA, Jesus, Modernidad, Ateismo y Religion, ob.cit., p. 150.

105 Es crucial comprender el aporte epistemolégico de Marx para no dogmatizar su pensamiento y
entender con rigor como se crea una determinada realidad histérica y los multiples espacios subjetivos
de la misma. En consecuencia, sus concepciones sobre los modos histéricos de produccién, no deben
mal interpretarse como una idea puramente econémica, sino, como la via en que determinados sujetos
histéricos producen su realidad social.
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Si aterrizamos este andlisis a la esfera de la ciencia juridica, entonces primero debe
concebirse el conocimiento jutidico como un producto historico. Los tedricos del dere-
cho al producir teéricamente y examinar el sistema normativo no son neurales, sino que
estan limitados por la comunidad y las condiciones histéricas en la cual se desenvuelve
su actividad. Este razonamiento, imposibilita la existencia de un saber cientifico puro y
neutral en el ambito sociojuridico. Por tanto, los principios universales y abstractos de la
ciencia formalista no han hecho mas que enmascarar realidades politicas, econémicas y
culturales, que operan desigualmente.

En un conocido pasaje de la Contribucion a la critica de la economia politica, Marx
plantea, “Mis investigaciones dieron este resultado: que las relaciones juridicas, asi como
las formas de estado, no pueden explicarse por si mismas, ni por la llamada evolucién
general del espiritu humano, que se originan mas bien en las condiciones materiales de
existencia que Hegel (...) comprendia bajo el nombre de “sociedad civil”; pero que la
anatomia de la sociedad civil hay que buscatla en la economia politica’'%.

Del fragmento antetior se advierte la falta de autonomia del fenémeno jutidico y
su condicionamiento econémico-politico. Sin embargo, esta interpretacion ha sido ma-
linterpretada una y otra vez, tanto por detractores como por continuadores del legado
marxiano.'”’

La critica ideolégica de Marx a los derechos burgueses partid, precisamente, de su
critica a la economia politica del Capitalismo. La tarea propuesta fue demostrar el ma-
ridaje de los sistemas juridicos liberales con los intereses de las clases burguesas. Hasta
ese momento la burguesia pretendia mostrar sus derechos como universales, cuando en
realidad quienes gozaban de ellos era un pufiado de propietarios y solamente hombres.

En La Cuestion Judia, Marx distingui6 dos modalidades de derechos (distintos y
contradictorios), basindose en la Declaracidn Francesa de 1789; por una parte los “derechos
del hombre” y por otra los “derechos del ciudadano”. Un tratamiento especial es dado al

106 MARX, Carlos Contribucion a la Critica de la Economia Politica. ed. Pueblo y Educacion, L.a Ha-
bana, 1973, p. 11.

107 Para una mejor lectura de las interpretaciones reduccionistas y dogmaticas del marxismo juri-
dico, en su versién soviética. Véase FERNANDEZ BULTE, Julio: Filosofia del Derecho, ob. cit., pp.
266-285. (Engels insisti6 sobre lo erréneo de interpretat, deterministamente, la teorfa econémica
de Marx en el campo social y juridico. “En un Estado moderno el derecho no solo tiene que co-
rresponder a la situaciéon econémica en general, ser expresion suya, sino que tiene que ser, ademas,
una expresioén coherente en si misma”. Carta a K. Schmids, de 27 de Octubre de 1890.

Por otra parte, sostenemos que los estudios de Marx sobre economia politica no fueron un ca-
pricho cientifico. Estos tuvieron el fin de desenmascarar la ideologia burguesa, para mostrar que
la vida material y espiritual engendrada por la sociedad capitalista se encuentra en funcién de la
ganancia y no asi de las necesidades reales de la sociedad humana y en especial de las clases ex-

plotadas.
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primer grupo, en cuanto a derechos de los “miembros de la sociedad burguesa, esto es del
hombre egoista, del hombre separado del hombre y de la comunidad”'®®. Sin embargo,
los derechos del ciudadano consagraron una existencia abstracta, dirigidos a los asuntos
generales, y abiertos a una preocupacién universal. Esta diferenciacién expresaba una
existencia humana dividida en la sociedad burguesa'®.

En medio de la contienda frente a la burguesfa, Marx proclamé su radical con-
cepto de derecho: “Vuestro derecho no es mas que la voluntad de vuestra clase erigida
en ley, una voluntad cuyo contenido esta determinado por las condiciones materiales de
existencia de vuestra clase”'’. Poner el acento en el caricter volitivo-clasista y mercantil
del derecho moderno signific un ejetcicio critico sin precedentes de gran alcance ideo-
logico.

A partir la critica marxiana se puede comprender la naturaleza ideologica de la
ciencia juridica positivista. Su tarea principal consistié en garantizar “cientificamente” la
legitimidad y seguridad operativa de la racionalidad econémica instrumental, a través, de
la construccién de sistemas formales-normativos. El formalismo jutidico ha sido unos
de los sustentos tedricos mas eficaces para la consolidacion histérica de la modernidad.
Su amplia gama de fetichismos abstractos como neutralidad, valideg juridica, ignaldad ante
la ley, sujeto de derecho, relacion juridica, universalidad, etc., han servido como sostén juridico
racional de la explotacion capitalista.

En consecuencia la filiacion ideolégica de la ciencia del derecho en su vertiente po-
sitivista no fue producto de la casualidad. La Escuela de la Exégesis, por ejemplo, aunque
buscé promover la idea de un cédigo compacto, organizado y claro, que parecia facilitar
la democratizacién del derecho mediante la generalizacién de su conocimiento, determi-
né, por otro lado, que las aspiraciones “libertarias” de la revolucién francesa se limitaran
a los textos juridicos y a conveniencia de la burguesia. El Codigo Civil napolednico fue el
modelo juridico ideal para asentar las relaciones de produccién capitalista, sin importar
que el artifice del texto viniese vestido de monarca.

En el caso de las escuelas Analitica e Histdrica sucedié de forma similar. El posi-
tivismo imperativista austiniano legitimé racionalmente el orden monarquico britanico.
Savigny, por su parte, defendié el rescate del viejo derecho romano, pero su vuelta al
pasado latino no fue puramente espiritu romantico. Sin poner en duda la impronta histo-
rico-cultural de los romanos pata los pueblos germanos, no debe ignoratse que la recupe-
racién de su tradicion juridica obedecié también a intereses econémicos muy concretos.
La basta obra de los juristas romanos en Derecho privado, sintetizada en el Corpus Iuris
Cipilis de Justiniano, constituyé una base juridica idénea para la implementacion de las

108 WOLKMER, Antonio. C., 0b. cit., p. 123.

109 Ibiden., p. 124.

110 MARX, Karl y ENGELS, Federico, “Manifiesto del Partido Comunista”, en Obras escogidas,
tomo I, Progreso, Moscu, 1971, pp. 34-35.
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nuevas relaciones monetario-mercantiles que demandaba la sociedad moderna. Por ello
no es extrafiarse la asimilacion del viejo - pero efectivo- derecho romano en los codigos
civiles europeos.

El caso kelseneano resulta paraddjico en el plano ideolégico. El jurista llegd a
reconocer que el contenido del Derecho es absolutamente valorativo y volitivo, sin estar
sujeto a criterios racionales, sin embargo se empefié honestamente en salvar de manipu-
laciones a la ciencia juridica. No importaba el destino politico del Derecho en medio de
la contienda social. Si la ciencia del Derecho aspiraba a ser tal, tendtfa que resultarle inutil
a cualquier interés.'"!

Pese a sus titanicos esfuerzos, Kelsen no pudo evitar el posicionamiento ideolo-
gico de la ciencia juridica positivista. “En la sociedad explotadora la doctrina kelseniana
devino un blando comodin para ejercer el derecho (todos, abogados, jueces, fiscales)
sin sentirse maculados por sus injusticias notables (...), ya que estas eran de naturaleza
metajuridica. Las responsabilidades y cuentas se pasaban a los politicos, los economistas
y los fil6sofos™!"2.

Por su parte, Eugeni B. Pashukanis'® demostré en su critica al normativismo kel-
seniano, la falacia —por reduccién al absurdo— de las tesis del jutista austriaco, asi sostuvo:
“Si consideramos la norma como el elemento primario de todas las relaciones juridicas,
debemos entonces —antes de buscatr cualquier superestructura juridica— presuponer la
presencia de una autoridad que establezca la norma, en otros términos, de una organiza-
cion politica. De lo que debemos concluir que la superestructura juridica es una conse-
cuencia de la superestructura politica.'*

En la ensefianza del derecho tenemos otras expresiones de las consecuencias ideo-
légicas del positivismo de Kelsen. En el ambito académico se ensefia “fiel al normati-
vismo, solo ramplona legislacién positiva, y un derecho, entendido como un conjunto
doctrinal, tedrico, trascendente y por ello tnicamente cientifico”.!

El anhelo por una teorfa jutidica neutral fue una pretension fantasiosa del norma-
tivismo. De cualquier manera, se le reconoce a Kelsen su sincero e inteligente trabajo por
hacer realidad una ilusién que era imposible desde su origen.'¢. Ciertamente no se debe

111 PELAEZ Padilla, Jorge, Derecho, ciencia del Derecho y cambio social, ob. cit., p. 12.

112 Idenn.

113 Es considerado el primer jusfilésofo marxista que combatié con efectividad tedrica el norma-
tivismo kelseneano. Véase, FERNANDEZ, Bulté, ob. ¢it., p. 283.

114 PASHUKANIS, Eugeni B., Teoria general de Derecho y Marxismo, en FERNANDEZ Bulté, ob.
¢it., p. 283.

115 FERNANDEZ Bulté, Julio, 0. cit., p. 193.

116 Es justo reconocer la honestidad cientifica de Kelsen al admitir, en sus afios finales, las limi-
taciones de su teorfa: “Debo ahora confesar que no puedo seguir sosteniendo esa doctrina (cor
referencia a la norma fundamental), que tengo que abandonarla (...) La he abandonado al comprobar
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llegar a los extremos de culpar a la teorfa normativista de haber contribuido a la instaura-
cién de un régimen genocida como fue el nazi, aunque si vale advertir que la produccion
del conocimiento cientifico implica una alta responsabilidad social que todo cientifico -
sobre todo los influyentes como Kelsen - deben saber asumir.

6.- Consideraciones finales

Durante el proceso de construccién positivista de la ciencia juridica moderna existieron
las condiciones en el campo de las ideas patra haber construido un pensamiento juridico
critico, que examinase las condiciones de posibilidad de los sujetos en su acercamiento a
la realidad juridica. También estaban dadas las premisas intelectuales para haber construi-
do un conocimiento juridico dialéctico, que estableciera las relaciones necesatias con la
moral, la politica y la historia.

Nuestro estudio no pretende exigirles metas altruistas a los positivistas decimo-
noénicos y al propio Kelsen, menos ha pretendido subestimar sus aportes de para la
ciencia juridica contemporanea. Sin embargo, si hemos puesto en evidencia, ptimero, que
estaban dados los elementos suficientes en el contexto filos6fico para que la ciencia del
Derecho positivista se hubiera apropiado de un acervo critico, y segundo, que este pasé
no se concreto por condicionamientos ideolégicos y econémicos, de los que no se puede
excluir al conocimiento juridico.

Por estas consideraciones, el trabajo presentado ha servido para historiar criticamente
nuestra ciencia y con ello contribuir a la concientizacion de quienes nos dedicamos a imaginar y a crear
un Derecho desde abajo.

que una norma debe ser (sollen) el correlato de una voluntantad (wollen). Mi norma bésica es
una norma ficticia basada en un acto de volicion ficticio, que realmente no existe”. Fragmentos del
Simposio de Zalsburgo, 1963, en FERNANDEZ BULTE, ob. cit., p. 190.



EL DERECHO COMO CIENCIA SOCIAL.
UN ANALISIS CRITICO FILOSOFICO
Mylai Burgos Matamoros

1.- Introduccion

La problematica acerca del estatuto cientifico del derecho ha sido motivo de multiples
debates entre los académicos que estudian el fenémeno juridico. Histéricamente ha
habido numerosas concepciones diferentes del derecho, de las cuales muchas han tenido
la preocupacion de si el derecho es ciencia o no lo es. Este analisis pasa por dos aristas
fundamentales; a) qué se concibe como ciencia; b) qué se concibe como derecho. Una
vez definidos los conceptos de ciencia y derecho comienza un proceso de investigacion
tedrica y filoséfica donde se interrelacionan tales concepciones, delimitindose las razones
que explican porque el derecho es ciencia o no, y qué tipo de ciencia juridica ha sido
precisada —segin las clasificaciones de ciencia acufiadas por la comunidad cientifica
existente en determinado contexto histérico'—.

Al realizar un analisis doctrinal® acerca del estatuto cientifico del derecho
podemos definir que existen tres concepciones generales: el derecho es ciencia; el derecho
no es ciencia, es técnica’ y, no es relevante el caricter cientifico del saber juridico, lo
importante es qué y cémo hacemos las cosas los juristas.

1 En la actualidad, recordemos que las clasificaciones de Ciencia mas aceptadas por la comu-
nidad cientifica son Ideales o Formales que serfan por ejemplo: las matematicas y la 16gica; las
Facticas o Reales que serfan por ejemplo: las naturales como fisica, quimica y biologia y las Sociales
como la sociologia y la historia. En dependencia del concepto de derecho y ciencia juridica que
maneje el autor se podtia ubicar a la ciencia juridica en ideales o facticas.

2 El anilisis doctrinal realizado para este ensayo sobre las concepciones cientificas del derecho
esta enmarcado en la contemporaneidad. Las razones son que el objeto de nuestro trabajo es ex-
poner el debate actual de la tematica y no el decursar historico del mismo.

3 Segan el Diccionario de la Real Academia Espariola en cuanto a los que nos interesa en este trabajo,
técnica: (Del latin. zechnicus, arte). 1. adj. Perteneciente o relativo a las aplicaciones de las ciencias
y las artes. 5. f. Conjunto de procedimientos y recursos de que se sirve una ciencia o un arte. Ver
en Diccionario de la Real Academia Espariola, 22* edicién, Espafia, 2001, http://buscon.rae.es/drael/,
[Consulta: Noviembre 2010].

Segun el Diccionario Filoséfico, las técnicas comprenden todo el conjunto de reglas aptas para dirigir
eficazmente una actividad cualquiera. Serfa un procedimiento cualquiera regulado por normas y provis-
to de una determinada eficacia. Ver en ABBAGNANO, Nicola, Diccionario Filosdfico, Fondo de Cultura
Econémica, México, 2003, p. 1117-1119. Es decir, técnica es lo relativo a las aplicaciones de las Cien-
cias y de las Artes, industrial y mecanico, relativo a las reglas practicas que hay que aplicar para ejecutar
una actividad manual o intelectual.

109
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Este ensayo pretende explicar la primera de estas posiciones afirmando que el
derecho es una disciplina que se puede concebir como ciencia, pero no como cualquier
ciencia, sino como ciencia social, factica. Para argumentar tal afirmaciéon primero defi-
niremos qué es la ciencia social y en qué posicién epistemoldgica nos ubicamos para
conceptualizatla. Posteriormente, analizaremos de manera muy general cuales son las
diferentes posiciones que existen con respecto al caricter cientifico del derecho. Final-
mente, fundamentaremos la aseveracién de que el derecho es una ciencia social, aunque
con caractetisticas muy especificas determinadas previamente por el concepto de ciencia
explicado.

2.- Las ciencias sociales desde la teoria critica

Eldevenir histérico delas polémicas acercade qué se considera conocimiento cientifico data
desde la denominada antigiiedad griega. La visién mas conocida de qué es conocimiento
cientifico —aunque totalmente helenocéntrica, eurocéntrica y occidentalocéntrica—, parte
de las concepciones atistotélicas de la antigua Grecia. Aristoteles nos expone cémo hacen
ciencia los filésofos de su época describiendo asi el método logico inductivo-deductivo.
Posteriormente nos encontramos con la llamada Revolucion Cientifica que abarca desde
el siglo XVI hasta el XVIII aproximadamente, donde exponentes como Galileo Galilei,
Isaac Newton, Francis Bacon y René Descartes, entre otros, protagonizan el cambio
de las nociones de ciencia exponiendo el método cientifico de perspectiva empirista y
racionalista como forma de validez para ser parte del cimulo de conocimientos cientificos.
A partir de la modernidad, los saberes se especializan cada vez mas delimitando los
conocimientos sobre fisica, matematicas, biologfa, religion, filosoffa, con una visién cada
vez mas disciplinar de las reconocidas ciencias existentes. En el siglo XIX —producto de la
dinamica social convulsa y cada vez mds compleja del capitalismo industrializado— surge
el interés porque la ciencia explique los fendmenos sociales. Comienzan asf los intentos
por definir como sutge y se construye el conocimiento cientifico social. Las herramientas
que emetgieron intentarfan explicar a su vez los fenémenos que se estaban dando en
la sociedad del siglo de la revolucién industrial. En este sentido, surge el positivismo
filosofico trayendo consigo el debate de que setfan las ciencias sociales®.

4 Recordemos que el positivismo surge en el siglo XIX como una visiéon necesaria para ex-
plicar cientificamente las condiciones de complejidad social que se estin dando en la Europa
decimonénica producto de la consolidacién y el desarrollo del capitalismo industrial. De ahi que
la Ciencias Sociales y Humanas adquieren relevancia y auge desde esta posicién epistemologica
de la investigacion cientifica. LLos principios del Positivismo setian; monismo metodoldgico: se pueden
investigar cientificamente diversos objetos pero con unidad de método y homogeneidad doctrinal
pata obtener la explicacién cientifica; este unico método tendtia un ideal metodoligico, las ciencias
naturales, sobre todo la fisica-matematica (Este método tiene su origen en la tradicién galileana
que se aplicaba a la fisica y lo traspolaron a las ciencias sociales como modelo, de manera muy
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Desde el positivismo decimondnico hasta la actualidad la discusién de como surge
y se construye el conocimiento cientifico social ha estado marcado por dos tendencias
basicas, positivistas »s hermeneutas. Las posiciones epistemoldgicas han sido disimiles
indistintamente pero se podrian resumir en tres posturas; la empirico-analitica; la
fenomenoldgica, hermenéutica y lingiiistica y; la dialéctica o critica hermenéutica’.

Para comenzar nuestro analisis de qué concebimos como ciencia social debemos
aclarar que partimos de las concepciones cientificas de la Escuela Critica de Frankfurt®,
—de posiciones dialécticas, criticas y hermenéuticas—, ademas de otros autores criticos
contemporaneos. Para sustentar tedricamente qué es la ciencia social desde el punto de
vista critico tendremos en cuenta diferentes parametros como son: como se origina el
conocimiento cientifico social, que interés impulsa su desarrollo, cual es el entorno del
estudio de fenémeno social, como se estudia ese fendémeno social y qué tipo de teotria
critica queremos teniendo en cuenta el conocimiento que en ella se recoge.

general serfa: los hechos se verifican empiricamente mediante la observacién y el experimento,
utilizando la razén para descubrir inductivamente las Leyes cientificas que van a explicar el porqué
de los fendmenos sociales); aqui a la vez se expone su tercer principio, descubrir Leyes cientificas que
nos expongan las causas de los fendmenos sociales. Los fines de esta vision epistémica de construccion
de las Ciencias Sociales es el afan de control y dominio de todos los fenémenos, natutales y so-
ciales, cosificando todos los objetos de investigacion cientifica, incluso al hombre, de esta manera
se utiliza la razén de manera completamente instrumental, en una sola dimensién, legitimando
la ideologfa sistémica de la Europa capitalista en su fase industrial y postindustrial. El padre del
Positivismo filoséficamente hablando fue Augusto Comte con su Curso de Filosofia Positiva donde
explica la esencia del positivismo y sus visiones metédicas al respecto, pero fue Emile Durkheim
quien reflexion6é con mas profundidad acerca del método empirico para la sociologia. Ver en
MARDONES, J. M., ob.cit., pp. 27-30, 133-149; en DURKHEIM, Emile, Las reglas del método sociold-
gieo, trad. L. E. Echevarria Rivera, 3* ed., Orbis, Espafia, 1982, pp. 11-13 y; en PEREZ TAMAYO,
Ruy, sExiste el método cientifico?, 2* ed., Fondo de Cultura Econémica, México, 2000, pp. 137-146.

5 Las tres posturas mencionadas estan representados por diferentes autores con posiciones
metodoldgicas diferentes dentro de su marco epistemoldgico. Postura empirico-analitica: Augusto
Comte y Emile Durkheim (ver supra 4), Bertrand Russell como precursor del Positivismo Légico,
Karl Popper, principal exponente del Racionalismo Critico, entre otros. Postura fenomenoldgica,
hermenéutica y lingiifstica: Max Weber con la Sociologia Comprensiva, H. G. Gadamer, Ludwig
Wittgenstein y Georg Henrik von Wright, inmersos en la filosoffa del lenguaje y la légica en di-
ferentes aspectos. Postura dialéctica o critica hermenéutica: Karl Marx con su Filosofia Politica
Marxista, la Escuela de Frankfurt con sus dos generaciones que produjeron teorfa social critica
—Theodor Adorno, Max Horkheimer, Walter Benjamin, Herbert Marcuse, Jirgen Habermas, Karl
Otto Appel, entre otros.

6 Los cientificos sociales de la Escuela de Frankfurt, en su primera generacién (la Escuela nace
oficialmente en 1923), arremeten contra el positivismo decimonénico y sus escuelas seguidoras, como
el Circulo de Viena (Positivistas 16gicos) y el Racionalismo Critico (Katl Poppet), con concepciones
influenciadas por las ideas de Marx y Engels del siglo XIX y de Sigmund Freud en los inicios del siglo
XX. El materialismo histérico-dialéctico desarrollado en la praxis social y el psicoandlisis freudiano,
mas todo el contexto histérico europeo marcd profundamente a esta generacién, creando una Teorfa
Critica de la Sociedad y, a su vez, de la Ciencia, como parte de la primera.
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2.1.- El origen y fin del conocimiento cientifico social

Las personas tenemos interés por conocer, existe una especie de tension entre el saber y
el no sabet, pero, a diferencia de los positivistas y los racionalistas ctiticos’, los ctiticos
fundamos esta tension en la contradicciéon social, en los problemas practicos y reales que
se generan socialmente. Por tanto, el inicio de la investigacion cientifica social parte de las
contradicciones sociales®. Ademas, ese conocimiento cientifico social tiene un fin, un
objetivo, criticar la sociedad para su transformacion, con intereses emancipatorios, con
intereses de supresion de la injusticia social y con caracter desideologizador. Légicamente,
la razén humana tiene una vinculacién estrecha con estos intereses cognoscitivos y
emancipadores, lo que nos lleva a reflexionar sobre la razén tedrica y la razén practica.
Entonces, el interés que rige el conocimiento de las ciencias naturales es de control y
dominio de la naturaleza, y el interés que rige el conocimiento cientifico social es un interés
practico, en funciéon de que se establezca una buena comunicacion entre los dialogantes
de una comunidad, —dirfa Habermas—. Este interés practico esta intimamente relacionado
con los fines emancipatorios ya mencionados. El interés practico-emancipatorio se asienta

7 Es valido destacar que los criticos frankfurtianos, si bien critican toda la teotfa positivista, polemi-
zaron directamente en sus escritos y en eventos académicos con los racionalistas ctiticos. Esto ocurre
desde la tercera década del siglo XX y las criticas fueron a Karl Popper como su principal exponente.
Estas polémicas entre racionalistas ctiticos y criticos dialécticos perduraron y se agudizaron en los afios
60 con seguidores de los precursores, por supuesto, cada uno con sus aportaciones respectivas al tema.
Popper expresaba que el origen del conocimiento cientifico se daba a partir de problemas epistemol6-
gicos, intelectuales, mentales, hipétesis y conjeturas. Este fil6sofo es considerado por algunos autores
como neopositivista porque realmente habia sido critico del positivismo inicial y de la Escuela de Viena,
sobre todo, en cuanto al tema de la verificacién empirica como método basico para construir la ciencia.
Ejemplo, ;Cémo se puede verificar en la realidad si todos los cuervos son negros?, como no se puede,
pues es imposible reunir a todos los cuervos del universo, es mejor que el enunciado cientifico sea
hipotético y el saber conjetural, creativo, al punto de que siempre se encuentra en espera de ser refu-
tado, falsificado. La ciencia estd configurada por hipétesis, pero siempre estd la posibilidad de que sea
falsificada, es decir, refutada. La falsificacién mediante el modo hipotético-deductivo (ensayo-error o
conjeturas-refutaciones) serfa entonces el método cientifico popperiano para construir la Ciencia. Este
autot, aunque con sus peculiaridades, sigue la linea del positivismo en cuanto al monismo metodolégico
mediante la falsacién de hip6tesis, usando la razén de manera instrumental -la razén puede demostrar si
los enunciados se pueden mantener conformes a los hechos empiticos o no-, aunque difiere de algunos
de los principios de las corrientes positivistas anteriores. Ver en MARDONES, J. M., Filosofia de las cien-
cias humanas_y sociales. Materiales para nna fundamentacion cientifica, Anthropos, Barcelona, 2001, pp. 33-37,
86-88, 90-100, 149-186; en POPPER, Karl, Conjeturas y Refutaciones. El desarrollo del conocimiento cientifico,
Paidés, Barcelona, 5ta ed. 1983, 3ra reimp. 1991, pp. 309 y ss, pp. 403 y ss; POPPER, Katl, La /gica de
la investigacion cientifica, Tecnos, Madrid, 1ra. ed. 1962, 5ta reimp. 1980, pp. 75y ss; PEREZ TAMAYO,
Ruy, 0b.cit., pp. 216-223.

8 ADORNO, Theodor W, en MARDONES, J. M., 0b. ¢it, pp. 331 y ss.
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en la autorreflexién y la pugna por conducir a los seres humanos a un ejercicio adulto de
la razén, es decir, libre de dependencias de los poderes dominantes’.

2.2.- El entorno de estudio del fenémeno social

Para estudiar el fenémeno social debemos tener en cuenta su entorno. Una disciplina
social que se considere critica debera estudiar los fendémenos sociales teniendo en
cuenta la realidad como totalidad social'®. Percibir la realidad como totalidad social
es entender que los fenémenos sociales a comprender son producto y se desarrollan
dentro del movimiento dialéctico de relaciones sociales, es decit, en constante proceso de
contradicciéon —proceso denominado praxis social-'".

Este proceso contradictorio, dialéctico y complejo de la realidad social penetra hasta
la estructura misma del fenémeno cognoscitivo. Por tanto, la percepcién de los hechos
sociales por el investigador siempre va a tener mediaciones, es decir, condicionamientos
socioeconémicos y culturales producto de su contexto histérico. Es por esto que la
observacién como fuente de investigacién es importante, pero no es lo mas importante.
La realidad es mucho mas compleja que los hechos sociales cosificados, existen los hechos
pero esa no es toda la realidad, no se puede reducir la realidad a la observaciéon empirica
solamente'?. Asi podemos decir que la sociedad es algo objetivo y subjetivo a la vez, no
es un objeto mas, ni est4 separada del que investiga'®.En este sentido, la posibilidad de
arribar a conclusiones cientificas con respecto a los fenémenos sociales que se analizan

9 HABERMAS, Jiirgen, “Teotfa analitica de la ciencia y la dialéctica”. Apéndice de la controver-
sia entre Popper y Adorno, en ADORNO, Theodor W. ¢z al, La disputa del Positivismo en la Sociologia
Alemana, Grijalbo, Barcelona, 1973, pp. 147-180.

10 La totalidad social es un concepto acufiado por la primera generacién de la Escuela Critica de
Frankfurt como el espacio donde se dan y desarrollan todas las relaciones sociales en constante
proceso de contradiccion.

11 La dialéctica tiene origenes en el mundo antiguo griego, pero es utilizada y aplicada al funciona-
miento de la Sociedad de manera sistémica por primera vez, por Hegel, y retomada por Marx en toda
su obra y como fundamento metodolégico de su pensamiento. Pensando en términos metddicos, la
dialéctica se expresaria de la siguiente manera: el pensamiento que se genera en las ciencias sociales, en
el estudio de la sociedad, debe ser critico constantemente con su propio objeto (devenir y cantbio constante),
a partir de la propia contradiccién del objeto y del propio pensamiento que es parte del objeto y a la
vez su negacion (unidad y lucha de contrarios), traetia como consecuencia el desarrollo de un pensamiento
que no sélo es idea sino que estarfa comprometido con la construccién de la nueva Sociedad en aras del
mejoramiento humano (cambios cuantitativos generan cambios cualitativos).

12 DE SOUSA SANTOS, Boaventura, Critica de la razin indolente: Contra el desperdicio de la experiencia.
Para un nuevo sentido comiin: La ciencia, el derecho y la politica en la transicion paradigmatica, trad. Joaquin Herrera
et al., Col. Palimpsesto, Derechos Humanos y Desarrollo, Descleé de Brouwer, Bilbao, 2003, p. 23.

13 ADORNO, Theodor W., Epistemologia y Ciencias Sociales, Fronesis, Ed. Catedra, Universitat de Va-
lencia, 2001, pp. 9y ss.
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se debe realizar en un contexto de descubrimiento denominado totalidad social. En la
totalidad social comprendemos la sociedad y sus fenémenos objetivamente.

No obstante, debemos aclarar que la investigaciéon de un fenémeno social en la
totalidad social debe ser analizado en su contexto historico, debido a que ninglin contexto
es igual a otro, ninguna época es igual a otra, incluso, ni por cercania espacial, ni temporal.
Los conocimientos que se generan no deben ser absolutos aunque tengan intereses
emancipatorios, el estudio de la totalidad social no debe proveernos una alternativa
totalitaria a la sociedad existente. Lo podemos constatar al percibir que no hay principio
unico de transformacion social, ni agentes inicos de transformacion social, como si hay
muchas y diversas formas de dominacion, al igual que multiples formas de resistencia
con diferentes agentes protagonizandolas. Es asi que serfa un error componer una teotia
comun a esta diversidad de formas hegemonicas y contrahegemonicas, la propuesta es
traducir los fenémenos sociales que se estudien contextualmente, creando una “teotia
de traduccién que haga inteligibles las luchas y permita a los actores colectivos dialogar
sobre las opresiones a las que se resisten y las aspiraciones que los animan”'*. Es decir,
una teorfa de traduccién que haga inteligibles los fenémenos sociales investigados, en
aras del objetivo de una creacién cientifica, critica y transformadora.

2.3.- CoOmo se estudia el fendmeno social

Para que el fenémeno social sea analizado en su contexto de descubrimiento requiere
formas y vias. En este sentido, una investigacion con caracter critico dialéctico tendra en su
haber la ejecucion de multiplicidad de métodos para poder llegar con la mayor objetividad
posible al conocimiento cientifico. No obstante, las reglas 16gicas-metodolégicas usadas
tendrin algo en comun, tendran raiz en la critica, fundamento en la razén critica. El
investigador observa datos particulares pero estructurados en la totalidad social, debe
ver mas alla de lo que aparece para captar el fenémeno en su objetividad. Como la razén
es relativamente autbnoma respecto de los hechos, la objetividad se intenta alcanzar al
analizar dialécticamente los fenémenos estudiados, haciendo critica de la sociedad misma.
El uso de la razén critica no es meramente formal sino también material'’, es decir, la
razén no tiene el sentido instrumental de positivistas y racionalistas, bien criticado por
Horkheimer y Adorno, sino es la razén analizando la totalidad social.

Por otrolado, hay que sefialar que el uso dialéctico dela razon critica debe presuponer
cuestionamiento al producto del acto que se cuestiona, el producto debe criticarse con
el mismo grado que se critica a su objeto, porque debemos partir del supuesto de que lo
que decimos es mas de lo que sabemos acerca de lo que decimos, y en este exceso reside

14 DE SOUSA SANTOS, Boaventura, ob. ¢it., p. 28 y en Dussel A., Entique, Veinte tesis de politica, Siglo
XXI, México, 2005, p. 88.
15 ADORNO, Theodor W., Epistemologia y..., pp. 29 y ss.
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el limite de la critica'®. Es decir, obtener un conocimiento cientifico mediante la razén
critica con el uso de los métodos respectivos segun el fendmeno estudiado, conlleva
también una critica del producto obtenido, lo que supone cierta autoctitica también.

Ademas, estas reglas logicas-metodologicas no deben tener pretensiones de
autonomia total ni cardcter absoluto. Al analizar el ejercicio de la razén humana
podemos concluir que la razé6n humana es intersubjetiva y su base son los presupuestos
universales de la comunicacion. El cientifico social hace ciencia social sobre la base de
los presupuestos del lenguaje como condicion de intersubjetividad, esto es un apriori en
cuanto al fin y en cuanto al objetivo cognoscitivo. Si el objetivo del conocimiento es
comprender los fines y motivos por los que acontece un hecho, por tanto, los métodos
a utilizar son los métodos interpretativos (ctiticos-hermenéuticos) y los métodos para la
explicacion causal de los fenémenos, orientados todos al interés emancipatorio y dirigido
a construir una sociedad humana y racional. En este sentido, va a existir una mediacién
dialéctica entre la comprensién hermenéutica y la explicacién causal de los fendmenos
sociales estudiados'’.

2.4.- Teoria critica como fundamento de la ciencia social

Finalmente, podemos plantear que para que la ciencia social sea critica debe estar
fundamentada en una teorfa critica que no soélo sea de caricter subversivo en cuanto
a todo lo que esta sucediendo en la totalidad social estudiada, sino debe tener objetivo
en la vida'®. La teotia critica debe tener fundamento y fin en la vida del ser humano y
su entorno'. La vida de las personas individual y colectivamente en conjunto con su

16 SOUSA SANTOS, Boaventura de Sousa, ob. cit., p. 15.

17 HABERMAS, Jirgen, Ciencia y técnica como ideologia, trad. Manuel Jiménez Redondo y Manuel Garri-
do, 4* ed., Tecnos, Madrid, 2001. pp. 173 y ss.

18 Ibidem.

19 Aqui nos referimos al principio material de la vida del ser humano, y a su voluntad para vivir como
individuo y como colectividad porque es un ser viviente. Es el principio basico que defendemos, es el
sustrato material de nuestra reflexién donde el ser humano conoce, utiliza y transforma en funcién de
este principio. Lo cual implica que si el ser humano defiende la vida, defiende también la vida de todo su
medio ambiente y la construccién social que él mismo realiza en su relacién de condicién condicionada
condicionante. En mi opinion, la condicion bisica del funcionamiento de este principio se desarrolla en la
subjetividad y la intersubjetividad, en el vivir individual y el vivir de la colectividad, es decir, el hombre
actua en aras de vivir ¢/ y fodos en el mundo conocido, sin excepcion. Esto puede parecer utépico pues
el hombre también ha conocido, utilizado y transformado en funcién de la muerte, lo cual sabemos que
ha sucedido durante todo el desatrollo de la humanidad y determinada actividad cientifica no ha estado
exenta de este funcionar (por ejemplo, la construccién de armas modernas de cualquier tipo). En este
caso, unos cubren sus necesidades y reafirman s« vida, dominando a otros, matando a otros, lo cual es
inadmisible, pero no dejamos de reconocer que sucede desde hace miles de afios, por tanto, aunque rea-
licen estas acciones no cumplen la condicionante prevista anteriormente. Esta categorfa puede verse en
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entorno es el fundamento material de la construccién teoria critica. En este sentido, la
teorfa critica en la actualidad debe romper con las estructuras y funcionabilidades del
paradigma dominante de la modernidad. Para esto debemos crear una teotfa critica no
como alternativa a la teotfa dominante, pues asi se constituye como subparadigmatica®,
sino como una nueva teotfa critica paradigmatica®'. Es decir, se debe criticar radicalmente
la sociedad existente, pero esa ctitica va a incluir tanto sus modelos reguladores como
los modelos emancipatorios que ha creado, disefiando los primeros rasgos de horizontes
emancipadores en los que eventualmente se anuncia el paradigma emergente®.

Por dltimo, serfa bueno referir que los conocimientos cientificos sociales construidos
a partir de las contradicciones sociales, con fines emancipatorios, mediante la razon critica-
dialéctica y hermenéutica, se lo podtia denominar conocimiento emancipatotrio®™. Este

DUSSEL A., Enrique, 20 tesis de politica, México, Siglo XXI editores, 2000, p. 23; “La voluntad de vivir es
la esencia positiva, el contenido como fuerza, como potencia que puede movet, arrastrar, impulsar. En
su fundamento la voluntad nos empuja a evitar la muerte, a postergarla, a permanecer en la vida huma-
na.” En las paginas siguientes desarrolla este concepto dentro del accionar politico y en la sociedad.
20 SANTOS, Boaventura de Sousa, ob. ¢it.,, p. 14. El autor explica que no podemos pensar las alterna-
tivas emancipadoras como posibles dentro del paradigma dominante de la modernidad, pues la praxis
social-histérica nos ha demostrado que no se han podido concebir estrategias emancipadoras genuinas
en el ambito de este paradigma dominante, ya que todas ellas estan condenadas a transformarse en otras
estrategias reguladoras y no emancipatorias.

21 El concepto de paradigma aportado por Thomas Khun desde la década de los 60 ha marcado
el estudio de todo tipo de conocimiento cientifico hasta la actualidad. En su obra expone como las
Ciencias se han construido mediante ciclos historicos, primero, existe una etapa pre-cientifica donde se
acumulan saberes, hasta que estos se constituyen en paradigma dominante o ciencia normal, marcados
por el reconocimiento de la comunidad cientifica que construye la Ciencia. Estos ciclos se repiten, pues
la investigacién cientifica continia, pero la mayoria de las investigaciones se van a realizar sobre la base,
y en el marco, de las teorifas cientificas que son aceptadas y reconocidas por la comunidad cientifica en
el paradigma dominante. Esto provoca que existan conocimientos, que no se consideran cientificos,
por su no aceptacion, y que van constituyendo anomalias al paradigma dominante. Sélo el paradigma
dominante deja de serlo por un proceso de ruptura que constituye la revolucién cientifica, la acumu-
lacién de anomalias es tal que ya el anterior paradigma no tiene sentido, y estas anomalifas se instauran
como nuevo paradigma dominante o ciencia normal, por la condiciéon de que ha sido aceptado por la
comunidad cientifica existente. Es valido destacar, que Khun llega a plantear que la comunidad cienti-
fica de un paradigma dominante practicamente tienen que desaparecer en cuanto a sus miembros para
que pueda el nuevo paradigma aflorar, pues el didlogo entre las dos comunidades es inconmesurable,
es decir, no puede existir didlogo alguno entre las dos comunidades que generalmente tienen dife-
rencias generacionales, debido a que no se comprenden unos a otros por el cambio de las teorfas, los
conceptos, las definiciones, etc. Por ejemplo, el Derecho ha tenido un decursar histérico paradigmatico
con respecto a las corrientes iusnaturalistas y las corrientes positivistas con respecto al Derecho. Ver
KUHN, Thomas, La estructura de las revoluciones cientificas, trad. de Carlos Solis Santos, 2* ed., Fondo de
Cultura Econémica, México, 2004.

22 SANTOS, Boaventura de Sousa, ob. cit., p. 15.

23 Ldem., p. 31.
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conocimiento es el cimiento desde el cual nace la teotfa critica que antes hemos desctito
y que fundamenta la ciencia social en la cual creemos se debe fundamentar el analisis de
los fenémenos sociales. Este sera el conocimiento donde el punto de ignorancia sera el
colonialismo, —que no es mas que la concepcién del otro como objeto-no reconocimiento
del otro como sujeto—, y el punto de saber sera la solidaridad, —conocer es reconocer y
progresar elevando al otro de la condicién de objeto a la de sujeto—. La teoria critica
construye un pensamiento de alternativas, pero también un pensamiento alternativo de
alternativas®. Por supuesto, esto implicaria muchos otros elementos que el espacio no
nos permite desarrollar, pero que podemos enunciar de manera general como es el paso
del monoculturalismo al interculturalismo cognoscitivo; el equilibrio entre la produccion
de conocimiento cientifico y la responsabilidad por las consecuencias de esta produccion;
el analisis y construccion del conocimiento sin que se anticipen al mismo nuestras
preferencias ideoldgicas, con la aplicacion sistematica de métodos en la busqueda de
los intereses y valores que subyacen en la investigacién cientifica, que no es otra cosa
que la denominada objetividad fuerte; el objetivo de reconstruir la idea y la practica de
las formas de socializacién, de educacién y de trabajo que promueven subjetividades
rebeldes o conformistas, etc..

He aqui el fundamento basico de lo que setfa para nosotros la ciencia social. Sa-
bemos que no es tarea facil que el conocimiento cientifico social se desarrolle asi pero
es nuestro objetivo académico basado en la responsabilidad social que tenemos como
investigadores sociales. También sabemos que una buena parte de la comunidad cientifica
no coincide con estos criterios®, pero esa comunidad conformista es también objetivo

24 Ibidem. y DUSSEL A., Enrique, 0b. ¢it., p. 141 y ss.

25 SANTOS, Boaventura de Sousa, ob. cit., pp. 31-40.

26 Por ejemplo, una tradicion comin y actual de qué es Ciencia Social pasa por la clasificacion de
Ciencias Ficticas de Mario Bunge, donde reconoce que los principios de la Ciencia son la racionalidad
y la objetividad, referidas como: el conocimiento racional esta constituido por ideas, que las mismas se com-
binan con reglas 16gicas deductivas para obtener nuevas ideas y, que se ordenan sistematicamente; es
objetivo en cuanto a: busca la verdad factica mediante la verificacién que implica observacion y experi-
mentacién. Como podemos observar en nuestro marco tedrico no negamos que estos pasos se puedan
dar en momentos de busqueda y obtencion del conocimiento cientifico social pero no aceptamos que
sean los principios por los cuales se fundamenta, debido a que la construccion de las Ciencias Sociales
debe abarcar la realidad como totalidad social para poderla estudiar cognoscitivamente mediante la
razon critica dialéctica y pluralidad metodoldgica con fines emancipatorios. Ver en BUNGE, Mario, La
Ciencia, su método_y su filosofia, Siglo Veinte, Buenos Aires, 2001, pp. 15-16.

Otro autor con estos criterios elaborados para las Ciencias Sociales especificamente serfa el sociélogo
Heinz Dieterich, donde expone todo el panorama del uso del método cientifico, mediante un esque-
ma de construccién de un disefio o proyecto de investigacioén enfatizando que la contrastacion de la
hipétesis, producto del problema de investigacién, es mediante la observacién, la documentacién, el
experimento y la encuesta. Volvemos a lo mismo, no negamos el uso de estos métodos y técnicas, pero
siempre teniendo en cuenta todos los principios basicos de la teorfa critica expuestos en el cuerpo del



118 Imaginando otro detecho

de nuestras investigaciones como fendémeno social y, en esa investigacién va también la
responsabilidad de transformar en funcién de la emancipacion, a partir de la praxis social,
haciendo otra ciencia social.

3.- Las concepciones acerca del estatuto cientifico del Derecho

El estatuto cientifico del derecho es un tema harto debatido porlos fil6sofos del derecho en
todas las épocas. Como ya hemos afirmado el debate se centra a partir de qué concepcion
de ciencia y de derecho tenga el investigador ponente de la tematica. Podemos comentar,
como ya dijimos, que existen tres posturas generales sobre este tema; los que conciben
al derecho como ciencia; los que plantean que el derecho no es ciencia sino técnica y;
los que no les parece relevante el caracter cientifico del saber juridico, lo importante es
qué y como hacemos las cosas los juristas. En este sentido, para los objetivos de nuestro
trabajo s6lo me adentraré en la explicacién de qué se plantea al afirmar que el derecho
es ciencia.

La afirmacién de que el derecho es una ciencia presenta posiciones epistemolégi-
cas diferentes. Tenemos por un lado, los que conciben el derecho como ciencia juridica a
partir de la concepcién que el derecho es la norma juridica y por tanto, la ciencia juridica
es la dogmatica juridica. Por el otro lado, los que perciben al derecho como un fenémeno
juridico, complejo, inmerso en las relaciones sociales, por tanto, la ciencia juridica pueden
ser un conjunto de saberes juridicos o ciencias juridicas que emanan de la realidad social
y pueden ser construidos de diferentes maneras. Dentro de cada una de las posturas hay
matices, relaciones y diferencias. El objetivo de la clasificacién es metodolégico, en aras
de comprender y definir como concebimos al derecho como ciencia social y cuales son
sus caracteristicas con este caracter cientifico.

3.1.- La ciencia juridica es la dogmatica juridica

Rudolf Stammler planteaba que la dogmatica juridica tenfa caricter cognoscitivo. La
dogmatica juridica es reproductiva de normas positivas®’, por tanto, suministradas por el
legislador, que reconstruye y sistematiza, interpreta y expone mediante un aparato ligico. La
dogmatica no discute el contenido de las normas juridicas, por tanto, como ciencia juridi-

trabajo, lo cual conllevaria una investigacioén distinta indefectiblemente. Ver en DIETERICH, Heinz,
Nueva guia para la investigacion cientifica, Col. Ariel, Planeta Mexicana, México, 2002, pp. 21-22, 137-200.
27 Es de destacar que cuando se utiliza del término positivo en Derecho es que existen las normas
juridicas como normas vigentes, de manera positiva, pero no tiene que ver con el modelo filoséfico-
metodologico de concepcidn de la Ciencia creado por Augusto Comte, sobre todo en cuanto al método
de constatacién empirica.
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ca es formal”. El conocimiento nace y se desarrolla en las normas juridicas positivas®.
Otra posicion similar la encontramos en la teoria pura del Derecho de Hans Kelsen. Este
autor propone un modelo de dogmatica juridica cientifica que se ocuparia de un derecho
positivo particular o de un fragmento del mismo. Las normas juridicas positivas son las
que constituyen el objeto del Derecho como conocimiento teérico, pues ellas le dan
sentido juridico a los hechos naturales y sociales que constituyen el fenémeno juridico.
Este sentido de las normas juridicas no puede ser percibido ni descubierto por métodos
cientificos empiricos, pues no pertenecen a la realidad del fenémeno sino que sélo puede
ser comprobado por la norma juridica en su esquema de interpretacion®. Las normas
juridicas son constitutivas de significados especificos, a estos significados se les aplica
el conocimiento propio del jurista quedando fuera del conocimiento los actos o hechos
generados por el fenémeno jutidico —estos pertenecen a las ciencias naturales o sociales—.
En este modelo de ciencia juridica no se dan hechos sino prescripciones, sus conceptos
estarfan entonces, en el plano del deber ser, la norma no describe algo sino que exige
como ha de ser el comportamiento humano. Por tanto, es una ciencia normativa.

Por otro lado, tenemos a Norberto Bobbio, que retomando las ideas kelsenianas
especifica con mucho mas detalle el caricter normativo de la ciencia jutridica, ubicando
este caracter de tres maneras; en el objeto —porque tiene que ver con normas—; en el
método —porque considera la realidad social a través de un sistema normativo—; en la
funcién —porque pone normas—. Asi, la dogmatica juridica —la cual denomina Jurispru-
dencia—, tiene dos partes; a) una constitutiva, —que son las proposiciones normativas,
resultado de un estudio empirico precedente que el jurista debe respetar hasta el limite y,
vistas como reglas de comportamiento son el objeto de estudio de la ciencia juridica y;
b) la parte critica, que consiste en la construccion de un lenguaje riguroso, solo a través
del cual el estudio adquiete nivel de ciencia, y que tiene como fines la comunicabilidad

28 En este caso, nos referimos a la clasificaciéon de la Ciencias en Formales o Ideales y Facticas o
Reales (ver supra 258). En este caso las Formales tienen como objeto las relaciones entre signos, ellos
no poseen caracter de espacio y tiempo, no son objeto de experiencia empirica, pero son portadores
de una consistencia tal que nadie puede dudar que existen ya que son susceptibles de ser pensados por
los sujetos. Por ejemplo, los nimeros, las normas juridicas, nunca hemos visto caminando un nimero y
una norma juridica sino son representaciones ideales de los seres humanos. En cuanto a las facticas su
objeto de estudio son hechos, sucesos y procesos. Ver en BUNGE, Matrio, ob. ¢it., pp. 10-16.

29 CALSAMIGLIA, Albett, Introduccion a la ciencia juridica, Atiel, Barcelona, 1990, pp. 79.

30 Kelsen reconoce que hay dos tipos de interpretacién; la auténtica, de los aplicadores del Detecho,
los jueces, que son actos de voluntad que se realizan en cada momento de la aplicacién del Derecho
donde las normas son marcos abiertos a diversas posibilidades, tienen un rango de interpretacioén hasta
que llegan al momento de ejecutarlas; la segunda, la de los juristas cientificos del Derecho, que es pura-
mente cognoscitiva, el cientifico del Derecho debe limitarse a buscatr y poner de manifiesto el sentido
de las normas juridicas sin emitir preferencia alguna sobre ellas. Como es evidente, Kelsen separa el
proceso de aplicacion del Derecho de su sentido cognitivo. Ver en KELSEN, Hans, Teoria Pura del De-
recho, 12* ed., Porria, México, 2002, pp. 83 y ss.
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plena de las experiencias fijadas en las proposiciones normativas. Esta actividad es deno-
minada por el autor analisis del lenguaje’, y no es otra cosa que la labor del jurista en la
interpretacién de la ley, la cual realiza analizando el lenguaje del legislador, de ese lenguaje
expresado en reglas juridicas. Finalmente, y bajo estas premisas, Bobbio plantea que la
ciencia Juridica no es formal, debido a que su objeto no es la forma de cualquier posible
discurso, sino un contenido determinado de un discurso especifico que es el del legislador
o de las leyes®.

Los modelos explicados anteriormente destacan por su monismo metodologico,
por su objeto en la norma juridica vigente y, por su conocimiento juridico construido
de manera ideal en tanto producto de la razén como instrumento fundamental para dar
origen y validez al conocimiento, es decir, s6lo mediante ella podremos arribar a la verdad
del conocimiento cientifico del derecho.

3.2.- La ciencia juridica es un conjunto de saberes juridicos
o ciencias juridicas que emanan de la realidad social

En este acapite analizamos los autores que consideran que la ciencia juridica es ciencia
social pero tratando desde diferentes perspectivas el derecho.

Primero, tenemos a las escuelas realistas, que perciben al derecho como el hecho,
este se crea a partir de la realidad social. El conocimiento juridico serd mas cientifico
en cuanto imite la estructura y métodos de las ciencias sociales. En este caso el derecho
tiene fines sociales de transformacién y el estudio del mismo partira de las conductas
de las personas, no de las normas consideradas de manera aislada sino de ellas como
parte del fendmeno social que es el derecho. Algunas vertientes de estas teorfas realistas
como los estadounidenses no se interesaron mucho por construir una ciencia juridica
pues para ellos el derecho tiene un fin pragmatico, util, resolver los conflictos sociales.
En contrastacion los realistas escandinavos estuvieron mds interesados en el estudio del
conocimiento juridico como ciencia®.

Por otro lado, tenemos a los que consideran que la ciencia juridica son conjuntos
de saberes juridicos o ciencias juridicas. Comprenden en ellos una especie de totalidad
del saber juridico. Plantean que el derecho como ciencia juridica, es un conjunto que
contiene a otros subconjuntos, donde los conjuntos son disciplinas con cierta autonomia,

31 Con respecto a la importancia del andlisis del lenguaje en cuanto al Derecho, y su importancia
vital para el desarrollo del mismo, puede verse a los autores Herbert. L. Hart, Carlos Santiago Nino y
Genaro Carrid, entre otros.

32 BOBBIO, Norberto, Contribucién a la teoria de! Derecho, 2* ed., Debate, Madrid, 1990, pp. 181 y ss.

33 Para estudiar a los realistas juridicos norteamericanos se pueden consultar obras de Jerome
Frank, Karl Lewellyn, entre otros. En el realismo juridico escandinavo uno de sus mayores expo-
nentes es Alf Ross.
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que tienen heterogeneidad interna dentro de la totalidad y limites en la propia totalidad
del saber juridico. El conocimiento objetivo es el mundo real, por tanto el conocimiento
objetivo juridico emana de la realidad, del cuestionamiento de la realidad. Existen los
hechos, y estos se vuelven objetivos en los conceptos, teotfas, conjeturas, argumentos, re-
flejados en libros, escritos jutidicos, etc. Los sabetes jutidicos pueden ser muchos, como
la Sociologia Juridica o Jurisprudencia Sociolégica, Historia del Derecho, Teoria General
del Derecho, Epistemologia Juridica, Dogmatica Juridica, Derecho Comparado y Filo-
soffa del Derecho —que puede incluir Logica Juridica, Etica Juridica, Axiologia Juridica,
Metodologia Jutidica, o no incluirlas y tenetlas como saberes con cierta autonomia—.
Todos tienen como punto comun lo juridico, que no es otra cosa que lo referente a las
normas juridicas pero desde su creacion, interpretacion, aplicacion e investigacion de las
mismas con referente en los hechos, es decir, la realidad. Todos estos saberes juridicos se
nos presentan en relaciéon con acontecimientos, donde hay exposicién, argumentacion,
que se objetiva en proposiciones analizables y criticables. La interrelacion de todos los
saberes juridicos es estructural-funcional por un lado, y por otro, auxiliat-interdinimica.
El jurista, al conocer todos estos saberes juridicos hace que repare en el todo, en la totali-
dad y a esto se le denomina comprension del objeto. El jurista amplia sus conocimientos
y tiene en cuenta todas las actividades constructivas del derecho. Por dltimo, podemos
decir en cuanto al método, que estas posiciones defienden el pluralismo y el sincretismo
metodolégico, debido a la heterogeneidad de estos saberes jutidicos®.

En esta misma linea argumental, este conjunto de ciencias juridicas —incluyendo
también a las ramas del derecho concretas como el Derecho Civil, Derecho Penal, etc. —,
tienen una integracién sistémica, con interrelaciones dialécticas donde se vincula la teoria
con la practica. Es decir, el conocimiento teérico y mas abstracto de la teotfa —por ejem-
plo, la Teorfa General del Derecho—, se vincula con las otras ramas del derecho que tienen
un sentido mas practico, —Derecho Civil, Penal—. La ciencia jutidica serfa la construccién
del derecho como sistema, el cual se conformaria mediante un interrelacionar dialéctico
entre lo abstracto y lo concreto. Desde la percepcion empirica de la realidad —trealidad
vista como fenémenos que quieren regularse o se regulan mediante el Derecho—, debe
elevarse el pensamiento a determinadas abstracciones, determinar asi las categorias y ge-
neralizaciones en sentido cientifico, construyendo el conocimiento cientifico juridico. A
partir de éste conocimiento cientifico juridico, se avanza nuevamente hacia lo concreto,
pero ya este concreto interpretado y entiquecido por la teorfa. Esta setfa la expresion de
un método de construcciéon empirica donde la observacion de la realidad y los procesos
cognoscitivos tendrian un devenir dialéctico para construir la ciencia juridica®.

34 SANDLER, Héctor Radl, Introduccion a los problemas de la Ciencia Juridica, Direccién General de Pu-
blicaciones, UNAM, México, 1980.
35 FERNANDEZ BULTE, Julio, Teoria de Estado y el Derecho, Félix Varela, La Habana, 2001, pp. XII-XTV.
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4.- El derecho como ciencia social critica

Podemos concluir que, segun las teorias doctrinales acerca de qué es la ciencia juridica,
explicitado anteriormente por las diversas posiciones de diferentes autores, no hay acuer-
do tnico en cuanto a una definicién al respecto.

Todas estas concepciones estin basadas en las visiones histéricas-concretas de los
teéricos del derecho y sus condicionamientos sociales y culturales, que evidencian en el
fondo, posiciones ideoldgicas acerca del concepto del derecho, y por tanto, de ciencia ju-
ridica. Asi delimitamos que nuestra concepcién cientifica del derecho estara condicionada
igualmente, reflejando una concepcién ideolédgica del mismo y de su estudio cientifico.

Por tanto, teniendo en cuenta que la ciencia social lo es si es critica, -como se
describe en el segundo apartado de este ensayo- entonces, el derecho para constituir
ciencia social, debera ser estudiado a partir de un profundo ejetcicio reflexivo de cuestio-
namiento de lo que se encuentra normatizado y oficialmente consagrado en el plano del
conocimiento, del discurso y del comportamiento en una determinada formacion social,
en la totalidad social. Sin quedarnos solamente en el empleo de la critica, a la vez, se po-
dran detectar, dialogar y concebir otras formas emergentes, diferenciadas y pluralistas de
la praxis sociojuridica®.

El cuerpo de estas reflexiones se pueden encontrar hoy en el denominado Pen-
samiento Juridico Critico, donde se formulan en la teotia y en-desde la practica otras
direcciones y referenciales epistémicos para el analisis del derecho que respondan a las
contradicciones profundas de la actualidad social.

Este pensamiento juridico ctitico como ciencia juridica, se manifiesta genérica-
mente —dirfa Antonio Carlos Wolkmer- como Derecho Alternativo, y su expresion es-
pecifica se constata en tres fendmenos: a) el positivismo de combate, que consiste en la
lucha porque el derecho objetivo sea realmente efectivo, expresado en aquellas leyes que
reconocen derechos a todos los seres humanos, pero sobre todo a los grupos mas vulne-
rables en una sociedad determinada; b) el uso alternativo del derecho; que es el ejetcicio
hermenéutico por el cual el intérprete —jueces y abogados— da a la norma legal un sentido
diferente al pretendido por las concepciones oficiales y dominantes en aras de transfor-
mat y emancipar las realidades sociales que nos dominan y hegemonizan; c) el derecho
alternativo en sentido estricto; que constituye el pluralismo juridico, y consiste en aquellas
multiples juricidades confluyentes, contradictorias pero existentes en tanto, producidas
en el seno mismo de los grupos sociales”.

36 WOLKMER, Antonio Carlos, Introduccion al Pensamiento Juridico Critico, ILSA, Colombia, 2005,

pp- 25y ss.
37 Ldem.
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En la teorfa juridica critica se investiga el fenémeno socio-juridico vinculado a la
realidad social concreta en la cual se desenvuelve, indagando a su vez, sobre cuestiones
epistemoldgicas y politicas-ideologicas —fundamentales para una postura antidogmatica
y antiformalista—, y determinando las relaciones entre el fenémeno socio-juridico cons-
tatado por verificacién empirica y las interpretaciones del mismo. Los métodos a utilizar
seran multiples; desde posiciones analiticas, dialécticas, semioldgicas, psicoanaliticas, em-
piricas, hermenéuticas, etc., todos con una perspectiva ctitica acerca de la realidad social.
Los fines de un pensamiento juridico ctitico es reconsiderar, desacralizar y romper con
la dogmatica juridica logica-formal propiciando algunas condiciones y presupuestos ne-
cesarios para el proceso estratégico-pedagdgico -siempre mucho mds amplio y no sélo
ligado al derecho- de esclarecimiento, autoconciencia, transformacién y emancipacion de
las personas y los grupos en su devenir social.






LA LUCHA POR SUBSISTIR:
EL PAPEL DEL DERECHO (Y EL DEBER) DE RESISTENCIA
EN LA EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
Aline Rivera Maldonado
1.- Consideraciones introductorias

No somos nada sin derechos. Los derechos no son nada sin nosotros/as|.
En este camino no hemos hecho mds que comenzar.

Joaquin Herrera Flores

In Memoriam

St echamos una mirada atrés, a la historia de occidente, de oriente o a aquella de la Amé-
rica indigena, podremos observar que los movimientos de resistencia han sido el motor
de grandes acontecimientos y transformaciones sociales, politicas y juridicas. Desde la
antigliedad, las luchas de resistencia han estado presentes en la teoria y en la praxis juridi-
co-politica: como denuncia, como forma de organizacién social, como derecho e incluso
como deber. Fue a través de la resistencia que histéricamente personas, comunidades y
pueblos se opusieron a la ocupacién extranjera, a la instauracién de regimenes autorita-
rios y tiranfas, cuestionaron el poder absoluto, la injusticia, la discriminacién y la desigual-
dad; combatieron la opresion y la pobreza e incluso transformaron sociedades enteras.
Instrumento de supervivencia, de defensa, de liberacién, de transformacion, de
busqueda de dignidad o de reivindicaciéon de derechos, la resistencia ha sido una clave
en la construccién de sociedades que aspiran a ser més igualitarias, democraticas, y garan-
tistas'. Por ello, debido a su importancia, ademas de ocupar el centro de las reflexiones
politico-juridico-filoséficas durante mas de cuatro siglos?, el derecho de resistencia fue
consagrado en diversos ordenamientos juridicos como uno de los derechos basicos e
imprescriptibles de las personas®. Sin embargo, al paso del tiempo, distintas razones

1 Para Luigi Ferrajoli “la funcién garantista del derecho consiste en general en la minimizacién del
poder, por otra parte absoluto: de los podetes privados, los cuales se manifiestan en el uso de la fuerza
fisica, en la explotacion en las infinitas formas de opresién...de dominio econémico y de abuso in-
terpersonal; de los poderes publicos, los cuales se exptresan en los arbitrios politicos y en los abusos
policiales y administrativos. La técnica de esta minimizacion es aquélla... de la igual garantia y maximi-
zacion de los derechos fundamentales, y de la correlativa limitacién y funcionalizacién de las situaciones
juridicas de poder.” FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 2000,
p. 975. (Las cursivas son nuestras).

2 Al respecto véase GARGARELLA, Roberto, “El derecho de resistencia en situaciones de carencia
extrema”, en GARGARELLA, Roberto (coord.), E/ derecho a resistir el derecho, Buenos Aires, 2005.

3 Para profundizar sobre este tema vid. RIVERA, Aline, La resistencia a la opresion: un derecho funda-
mental, San Luis Potosi México, Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de San Luis Potosi-

125



126 Imaginando otro detecho

lo hicieron desaparecer del debate juridico: Con el advenimiento de los denominados
‘Estados constitucionales de Derecho’, la separacion y la atomizacién del poder politico,
la adopcién del paradigma democratico y las grandes conquistas de otros derechos hu-
manos y fundamentales; parecia que la resistencia comenzaba a desdibujarse del ambito
jutidico, permaneciendo como mero principio, como una evocacién de declaraciones
pasadas, un eco revolucionario que parecia encontrarse fuera del Derecho, lejos de cons-
tituir un instrumento util para vivir mejor.

Sin embargo, esta invisibilidad y olvido de la resistencia en el ambito juridico con-
trasta con una realidad en la que la lucha social y la organizacién han sido (y siguen sien-
do) utilizadas cotidianamente para reivindicar y defender derechos, satisfacer necesidades
basicas, acceder a recursos y bienes negados, o simplemente, para sobrevivir. Lo anterior
sobre todo frente a una realidad en la que todavia en 2008, al menos “unos 1.200 millo-
nes de personas [de los aproximadamente 6.700 millones] de todo el mundo... [vivian]
con menos de un ddlar por dia, mientras que casi 850 millones de personas... [pasaban]
hambre™ (y de las cuales, no esta de mas decir, el 70% son mujeres); una realidad en la
que la desigualdad, la exclusion y la disctiminacion se han vuelto cotidianas para las per-
sonas que viven en regiones como América Latina, que si bien ha avanzado en el combate
a la pobreza, todavia en 2008 presentaba un 33% del total de su poblacién que se encon-
traba en esta situacion, del cual casi un 13% sufria de indigencia o pobreza extrema®.

Este escenario se repite a lo largo de toda Latinoamérica, region del planeta que
presenta los mas altos indices de desigualdad, en donde el acceso a los derechos es toda-
via un privilegio para muchas personas y el caso de México no es la excepcién. Segun las
cifras oficiales, en 2008 el 44.2% de la poblacién mexicana se encontraba en situaciéon de
pobreza desde una concepcién ‘multidimensional’, lo cual implica, que casi la mitad de
las personas en México, ademas de suftir de pobreza de ingresos, tienen dificultades para
satisfacer al menos sus necesidades bésicas a la alimentacion, a la vivienda, a la salud y a

Comisién Estatal de Derechos Humanos de San Luis Potosi-Centro de Estudios Juridicos y Sociales P.
Enrique Gutiérrez, 2009.

4 Programa de las Naciones Unidas pata el Desarrollo (PNUD), E/ fomento de la capacidad: Empodera-
miento de las personas y las instituciones. Informe annal 2008, New York, Oficina de Comunicaciones PNUD,
junio 2008, p. 13.

5 Vid. Comisiéon Econémica para América Latina (CEPAL), Panorama social de Amiérica Latina 2009,
Santiago de Chile, Naciones Unidas, 2009.

6 Desde finales de 2010, el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo también empezé a
utilizar el concepto de indice de pobreza multidimensional (IPI), que constituye una nueva forma de
medir dicho fenémeno en el dmbito internacional, integrando “la multiplicidad de faltas graves que
sufren las personas de forma simultinea” PNUD, Document de travail : Indice de Panvreté multidimensionnelle,
p. 1 (traduccion libre).
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la educacion’; todas ellas consagradas como derechos fundamentales en la Constitucion
mexicana vigente. “Vivimos, pues, en la época de la exclusion generalizada. Un mundo
en el que las 4/5 de [las y] los habitantes que lo componen sobreviven en el umbral de
la miseria...”®

Frente a esta situacién alarmante, la Gnica pregunta légica que viene a la mente es:
¢como logran subsistir dia a dia esas personas que parecieran estar olvidadas por el Dere-
cho? Pues bien, en América Latina y en paises como México esta pobreza, discriminacion,
desigualdad, exclusién y marginacion cotidiana ha empujado a las personas a buscar ofros
medios, que en ocasiones parecieran extra-juridicos, para poder sobrevivir. Estas ‘estrategias
de supervivencia’ que las personas, comunidades y pueblos ponen en marcha dfa a dfa a
través del ejercicio del derecho de resistencia, constituyen un amplio y diverso espectro
que a nuestro juicio, desde el punto de vista juridico, presentan un factor en comin: todas
ellas estin encaminadas, de una o de otra forma, a la reivindicacién de derechos.

Estas multiples formas de resistir al hambre, a la enfermedad, al analfabetismo, a la
escasez de agua, a la falta de vivienda, a la pobreza, a la discriminacion, a la desigualdad, a
la explotacién, a la ausencia de un empleo o a su precarizacion, etc.® es decit, en térmi-
nos jutidicos, las multiples estrategias para hacer efectivos los derechos a la alimentacion,
a la salud, a la educacidn, al agua, a la vivienda, a la no discriminacion, a la igualdad, o al
trabajo; pueden presentarse en diversas modalidades. A grandes rasgos, y sin pretender
agotatlas todas, podemos citar por ejemplo: 1) Las acciones de resistencia que reivindican
el ejercicio de un derecho en especifico. En América Latina y en paises como México, este
tipo de acciones se ejecutan en muchos casos a través de la auntotutela de los derechos, es
decir “la garantia del derecho llevada a cabo por su propio titular”'. Este es el caso de
las tomas clandestinas de pozos de agua que realizan las comunidades organizadas con el
fin de poder acceder a este recurso que, por diversas circunstancias, les ha sido negado'!,

7 Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social (CONEVAL), Informe de Pobreza
Multidimensional en México 2008, octubre 2010, p. 13. (El documento completo puede ser consultado en
el sitio web del CONEVAL: www.coneval.gob.mx).

8 HERRERA, Joaquin, “Derechos humanos, interculturalidad y racionalidad de resistencia” en Rewis-
ta de filosofia prictica, Mérida-Venezuela, Universidad de los Andes, junio de 2004, p. 40.

9 Stéphan RIALS considera que la resistencia constituye simplemente una respuesta mecanica, si se
puede decir, natural, para liberarse de una opresién determinada. En este sentido, consideramos que
la opresién puede ser cualquiera de las carencias sefialadas, sufridas de forma aislada o simultinea; en
otras palabras, la opresion es también la falta de acceso a los derechos. 1774, RIALS, Stéphan, Oppressions
et résistances, Patis, Presses Universitaires de France, 2008, p. 10.

10 COURTIS, Christian, Politicas sociales, programas sociales, derechos sociales. Ideas para una construccion ga-
rantista, Documento de trabajo del Proyecto de Proteccién de Programas Sociales del PNUD seccién
México, marzo 2007, p. 9.

11 Este es el caso de miles de comunidades discriminadas en México cuyo tGnico medio para hacer
efectivo su derecho humano al agua (consagrado en la Observacién General n°15 al Pacto Internacio-
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la ocupacién de terrenos y casas vacias para construir viviendas para personas que no han
podido (y tal vez no podran) acceder a éstas por otro medio'?, la construccién de escuelas
auténomas que permiten a las nifias y los nifios acceder por lo menos a una educacién ba-
sica en comunidades indigenas®, o la creacion de casas de salud comunitatias para evitar
que las personas en situacion de pobreza extrema continien muriendo por enfermedades
curables', entre otros multiples ejemplos de este tipo de tesistencia.

nal de Derechos Econémicos Sociales y Culturales -PIDESC- y que forma parte del Derecho mexi-
cano) ha sido a través de la resistencia. Como lo hizo en 2009 un grupo organizado de personas de la
comunidad de Chicoloapan en el estado de México, que intent6 defender por todos los medios (incluso
por medios no pacificos) su acceso al agua para el consumo de las personas de la Comunidad. Sin em-
bargo, después de un enfrentamiento con la fuerza publica local, el pozo de agua fue cerrado por ser
considerado ‘ilegal’, privando sin més a la Comunidad del preciado recurso. Sobre éste y otros tipos de
problematicas relativas al detecho humano al agua, puede verse el articulo de Rodrigo GUTIERREZ,
y Silvia EMANUELLI que forma parte del presente libro.

12 En México, desde los afios 80 el “Frente Popular Francisco Villa” se organizé para ocupar terrenos
vacios o abandonados con el fin de autotutelar el derecho a la vivienda digna consagrado en el articulo
4° de la Constitucién mexicana. Asi, las personas que pertenecen a este grupo construyen viviendas
con recursos propios o en otros casos, han logrado establecer acuerdos con el Estado mexicano para
obtener financiamientos complementarios y créditos que les permitan lograr sus fines. Gracias a este
tipo de acciones de resistencia, miles de personas en México han podido hacer efectivo su derecho a
la vivienda.

13 El sistema educativo creado por los Caracoles Zapatistas y las Juntas de Buen Gobierno resulta
emblematico en esta materia. Este es el caso del Caracol “Corazén Céntrico Delante el Mundo” en
la Comunidad de Oventik, en Chiapas México. Frente a la precariedad del sistema educativo estatal y a
la falta de escuelas adaptadas a las necesidades de las nifias y los nifios indigenas que habitan en dicha
Comunidad, en ejercicio de su derecho a la autodeterminacién (consagrado en el articulo 2° de la Cons-
tituciéon mexicana, en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (PDCP), en el PIDESC y en el Convenio
169 de la Otrganizacién Internacional de Trabajo (OIT): todos firmados y ratificados por el Estado
mexicano), la gente se organiz6 para construir con sus propios recursos —y aquéllos provenientes del
apoyo nacional e internacional—las “Escuelas Primarias y Secundarias Auténomas Zapatistas” que han
permitido hoy a las y los habitantes de esta zona indigena hacer efectivo su derecho a una educacién bi-
lingtie e intercultural adaptada a sus necesidades. Sobre las formas de organizacién auténoma zapatista,
véase el articulo de Yacotzin BRAVO, en las siguientes paginas de este libro.

14 Desde el afio 2003, la comunidad indigena de Mini Numa en Guerrero, considerada por el PNUD
como aquella que sufre mayor pobreza en México (Iid. Informe sobre Desarrollo Humano-México 2004,
México, PNUD, 2005, p. 56.) se organizé para exigir por diversos medios juridicos y extrajuridicos
la efectividad de su derecho a la salud, asi como la urgente solucién a las muertes por enfermedades
curables en la Comunidad. Frente a las respuestas negativas de las autoridades regionales y estatales, las
y los indigenas de Mini Numa decidieron construir, con sus propios recursos, una casa de salud con el
fin de autotutelar su derecho a la salud y colaborar asi con las autoridades responsables en la efectividad
del mismo. Paralelamente, gracias a la asesorfa y acompafiamiento del Centro de derechos humanos
de la montafia Tlachinollan, la Comunidad Mini Numa presenté un Juicio de Amparo para solicitar la
proteccién colectiva de su derecho a la salud. Cabe subrayar que la movilizacién y la resistencia de la
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2) También existen acciones de resistencia que defienden un conjunto de dere-
chos, reclaman una violacién masiva (ya sea real o potencial) o cuestionan el acceso
desigual a los mismos. Este ha sido el caso de las revoluciones francesa y mexicana o en
épocas mas recientes, de movimientos de resistencia que se oponen a megaproyectos de
inversién econémica —que ademas de ocasionar violaciones directas a los derechos de
las personas y comunidades, desplazamientos masivos y destruccion de pueblos enteros,
también desencadenan desastres ambientales—, como ejemplo podemos mencionar la
resistencia frente a los proyectos de construccion de represas de agua'®, de aeropuertos'

Comunidad tuvieron un papel fundamental en la defensa juridica de su derecho a la salud ya que, a
pesar de los obstaculos tedricos y practicos en materia de derechos sociales, la Comunidad obtuvo por
primera vez en México, una sentencia favorable en la materia, que protegid colectivamente su derecho a la
salud. Sin embargo, todavia hoy (a mas de 2 afios de dicho pronunciamiento judicial), dicha sentencia
no ha sido ejecutada y cumplida en su totalidad por parte de las autoridades responsables. Este hecho
nos obliga a reconsiderar el papel fundamental de las y los sujetos de derechos en la efectividad de los
mismos, asi como el potencial de las estrategias de resistencia y de autotutela continua para llegar a este
objetivo. Este ejemplo resulta paradigmatico ya que, a pesar de la existencia de mecanismos juridicos
de garantia de derechos fundamentales —como el Juicio de Amparo en México—, y de su utilizaciéon
con efectos positivos, en el caso Mini Numa, la plena efectividad del derecho a la salud queda todavia
pendiente. Sobre la resistencia, la supervivencia y el litigio estratégico emprendido por esta comunidad
véase: GUTTERREZ, Rodrigo y RIVERA, Aline, “El Caso Mininuma: un litigio estratégico para la justi-
ciabilidad de los derechos sociales y la no discriminacién en México”, en Revista de la Facultad de Derecho
de México, Tomo LIX, n° 251, México, UNAM, enero-junio 2009, pp. 89-122.

15 El caso del Consejo de Ejidos y Comunidades Opositores a la Presa la Parota (CECOP) en Gue-
rrero México es emblematico en ese sentido. Fue gracias a la resistencia y la movilizacién de las y los
habitantes de la comunidad que dicho megaproyecto fue suspendido, lo cual evitd la desaparicion e
inundacién de las comunidades, el desplazamiento de mas de 25.000 personas y la devastacion del
equilibrio ecolégico de la zona. Sin embargo, hoy en dia este tipo de megaproyectos contintian ponién-
dose en marcha. Asi, desde octubre de 2010, el proyecto de la represa “El Zapotillo” en Jalisco México
pretende dar inicio, lo cual inundaria los poblados de Temacapulin, Acasico y Palmarejo. Frente a esta
amenaza, la gente que ahf habita se ha organizado para defender sus tierras, sus casas, su agua, su traba-
jo, su historia, y su ecosistema. Es importante sefialar que en ambos casos, las comunidades utilizaron
todos los medios juridicos a su alcance para defender sus derechos. Ambos movimientos forman parte
del MAPDER (Movimiento Mexicano de Afectados por las Presas y en Defensa de los Rios).

16 En 2001 las pobladoras y los pobladores de la localidad de San Salvador Asenco, en el Estado de
México, se organizaron en el Frente de los Pueblos en Defensa de la Tierra, un movimiento de resis-
tencia contra el proyecto del nuevo aeropuerto internacional de la Ciudad de México que pretendia ser
construido en sus tierras. Tras una intensa movilizacién interna y la solidaridad de diversas organizacio-
nes sociales, lograron que el gobierno federal suspendiera definitivamente el proyecto. Sin embargo, en
2006, como una forma de criminalizacion de la protesta social, esta comunidad fue atacada por la fuerza
publica estatal, dejando varias y varios muertos(as), heridos(as), torturados(as) y detenidos(as). Frente a
estos hechos, la resistencia social continué, hasta que, en el mes de julio de 2010 (cuatro afios después),
la Suprema Corte de Justicia de México (SCJN), alegando la violacién del derecho a un debido proceso,
liber6 a doce presos politicos encarcelados durante aquel enfrentamiento.
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y de corredores industriales; o los casos de movilizacion frente a la instauracion de regi-
menes autoritatios y represivos'’, en los que los derechos fundamentales patecieran no
ser una prioridad.

3) No podemos dejar de mencionar y reconocer las acciones permanentes de resis-
tencia, aquellas que constituyen una forma de vida y de subsistencia: una resistencia co-
tidiana. Este es el caso de miles de campesinas y campesinos quienes, en ejercicio de sus
derechos, trabajan diariamente la tierra para cultivar sus propios alimentos y abastecerse
de recursos y satisfactores'®; forma de autosustento que a su vez se complementa con el
intercambio frecuente y el trueque®. O el caso de los millones de personas que en Méxi-
co salen difa a dia a la calle para “buscarse la vida”, quienes al ver negado u obstaculizado
su “derecho al trabajo digno y socialmente util” (consagrado en el emblematico articulo
123 de la Constitucién mexicana), se ven obligadas a realizar innumerables actividades,
consideradas “trabajos informales” con el fin de obtener un salario que, como lo sefiala
dicho precepto, les permita satisfacer por lo menos sus necesidades basicas®.

17 El caso de la Asamblea Popular de los Pueblos de Oaxaca (APPO) creada en 2006 es un ejemplo
claro de resistencia contra la represion y la corrupciéon de las autoridades y en demanda de una ver-
dadera democratizacién institucional a través de la participaciéon popular en la toma de decisiones. La
APPO (constituida por mas de 300 organizaciones) realizé una diversidad de acciones de resistencia:
manifestaciones, bloqueos pacificos de vias de comunicacién, paros laborales —sobre todo en el sector
educativo— (las cifras oficiales sefialan que al menos 14.000 profesores y profesoras participaron en la
movilizacién social), barricadas defensivas, toma de medios de comunicacion, toma de centros educa-
tivos, entre otras. Sin embargo, dichas acciones de resistencia fueron fuertemente reprimidas por las
autoridades de la regién a través de detenciones y ocupacion policial y paramilitar en la zona. A pesar
de dicha criminalizacién de la protesta social y la resistencia, las personas que participaron en el movi-
miento social siguen estando organizadas.

18 Segtn los datos del Instituto Nacional de Estadistica y Geograffa (INEGI), la poblacién campesina
que vive del autoconsumo en México se eleva al 74% del total de las productoras y los productores
agricolas, quienes, no reunen la condicién de “competitividad” para poder acceder a un crédito rural y
por lo tanto, no pueden cambiar su situacién a través de los programas de ayuda estatal. En contraste
con ello, segun los datos del Censo Nacional Agropecuario y Forestal de 2007, todavia hoy en México el
57.5% de la superficie total del pais esta dedicada a la agricultura.

19 Estas “redes de intercambio reciproco” entre parientes, amigos(as) o vecinos(as) constituyen un
recurso basico de supervivencia y resistencia cotidiana que permite a las personas hacer efectivos dere-
chos tales como la alimentacion, la vivienda, la salud, el agua, el trabajo, etc. Dichas redes se han con-
vertido en un recurso social bdsico “con el que cuentan...[las personas| para sobrevivir”. HINTZE, Susana,
“Capital social y estrategias de supervivencia. Reflexiones sobre el “capital social de los pobres”, en
DANANI, Claudia (comp.), Politicas sociales y economia social: debates fundamentales, UNGS-OSDE-Altami-
ra, Coleccién de Lecturas sobre Economia Social, Buenos Aires, 2004.

20 En el caso de México, segun los datos oficiales de la Encuesta Nacional de Ocupacion y Empleo que
realiza el INEGI, hasta el tercer trimestre de 2010, 12.4 millones de personas, es decir, el 28% de la po-
blacién que labora, lo hace en el sector informal de la economia (en el afio 2010 se registré un aumento
de 74 mil personas respecto del afio 2009 en dicho sector); 10.1 millones de personas trabajan por su
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La falta de efectividad de los derechos consagrados en los ordenamientos juridi-
cos nacionales e internacionales, la inexistencia de garantias jurisdiccionales apropiadas
que permitan resarcir las violaciones a los mismos, la ineficacia de los recursos juridicos
existentes, el desconocimiento de las y los sujetos de derechos, asi como de los y las
operadores(as) juridicos® en la materia, la discriminacién sistematica e historica a ciertos
grupos y colectivos, la concepcion tedrica y practica restringida sobre algunos derechos
fundamentales? | la limitacién de la interpretacién judicial sobre los mismos: son sélo
algunos de los limites y obstaculos que los derechos fundamentales deben sobrepasat y
frente a los cuales las personas comunidades y pueblos en situacién de urgencia y preca-
riedad se ven en la necesidad, y en muchos casos, incluso en la obligacion de resistir desde sus
espacios, realidades y contextos, intentando encontrar y dar respuestas a sus problemati-
cas, de las cuales, el Derecho a veces pareciera estar muy lejos.

Por ello, l6gicamente frente a esta realidad de pobreza, desigualdad, discriminacion
y exclusién; también existe una realidad de luchas cotidianas innegables y de busqueda
de estrategias contra las violaciones de derechos. Esta es una realidad que no puede ser
negada y frente a la cual la teorfa del Derecho y el Derecho mismo no pueden ni deben
permanecer ajenos®. De ahf la importancia y necesidad de reincorporar al debate teérico

cuenta, es decir, un 22.6% de la poblacién. Del total de la poblacién ocupada, ésta trabaja en promedio
43 horas semanales y existe un 28% de la poblacién ocupada que trabaja mas de 48 horas semanales.
Debemos remarcar que las cifras oficiales en este tipo de medicién del tiempo de trabajo pueden dejar
fuera aspectos fundamentales como las horas suplementarias de trabajo que las mujeres realizan en el
ambito “privado”, las cuales no suelen ser contabilizadas y mas aun reconocidas.

21 Nos referimos a la administracién, los jueces y juezas, los legisladores(as), abogados(as) y las y los jutistas.
22 Sobre todo tratindose de los detechos sociales, la teotfa tradicional ha sostenido que éstos son
“caros” o que no son “verdaderos derechos”. En muchos casos, dicha concepcién predominante en
la teorfa y practica juridicas ha impedido su garantia y verdadera efectividad. Frente a este tipo de ar-
gumentos, resulta interesante mencionar la postura de la relatora de Naciones Unidas especializada en
pobreza, quien ha sefialado que “el respeto de los derechos humanos de los extremadamente pobres
10 es forzosamente costoso...” y en ocasiones, ¢/ simple respeto de ciertos derechos a quienes sufren pobreza
podria simplemente “salvarles la vida”; lo cual nos reenvia una vez mas a las reflexiones que hemos
sefialado en relacidn a la autotutela de los derechos. LIZIN, Anne-Matie, Les droits de 'homme et l'extréme
panvreté. Rapport de l'experte indépendante pour les droits humains et lexctréme panvreté du Conseil FEconomique et
Social de F'ONU, Cinquante-cinqui¢me session, Documento ONU E/CN.4/1999/48, 29 de enero de
1999, parr. 124. (Traduccién libre del francés. Las cursivas son nuestras).

23 Joaquin Herrera explica muy bien este fendmeno, al seflalar que “El hecho de las revueltas y con-
centraciones que se han dado contra la generalizacién global del capital en Seattle, Génova, Barcelona y
alla por donde se reunen los poderosos de la tierra; mds las cinco ediciones de un Forum Social Mundial
basado en el eslogan de ‘otro mundo es posible’, nos muestran indicios de que algo esta cambiando, de
que estamos asistiendo al surgimiento de nuevas practicas sociales antagonistas que proliferan por to-
dos los rincones del globo. Pero también muestran que dichas practicas aun tienen mucho que resolver
para poder plantear una alternativa global/local a la globalizacién hegemonica, y mucho que luchar para
poder construir un nuevo orden social sobre el que sustentar las reivindicaciones y las resistencias, hoy



132 Imaginando otro detecho

jutidico contemporaneo la discusion sobre el derecho de resistencia, sobre todo en paises
como México, en el que existe tan larga historia de supervivencia y lucha cotidiana frente
a las violaciones de derechos y en el que estos temas parecieran estar olvidados por las y
los juristas.

Asi, es este escenario de contradicciones el que da origen a las reflexiones que
seran vertidas en las siguientes paginas, las cuales intentan sobre todo, atraer una vez mas
al terreno juridico el debate en torno a la resistencia, a su naturaleza, alcances, limites y
potencialidades en relacion a la efectividad de los detechos humanos y fundamentales.
Lo anterior sin duda tiene como primer objetivo el sensibilizar a las y los juristas sobre
el compromiso que, desde nuestro punto de vista, debemos tener frente a problemadticas
sociales de tal urgencia y gravedad que demandan del Derecho respuestas y soluciones
igual de imperiosas. El segundo objetivo de este trabajo es identificar la importancia de
re-caracterizar a la resistencia como un derecho que ha permitido a las personas hacer
efectivos sus derechos fundamentales, sobre todo a quienes luchan cotidianamente por
su subsistencia.

En este marco, resulta necesario comprender que la verdadera efectividad de los
derechos en América Latina y en México, constituye hoy un problema central para la
teorfa y la practica juridicas y por tanto, su concrecion se erige como una de las pruebas
mas grandes a superar en materia de derechos humanos y fundamentales. En este sentido,
el derecho de resistencia cumple un papel fundamental al interior de todo Estado cons-
titucional de Derecho: La resistencia es utilizada cotidianamente por las personas como
garantia e instrumento de defensa de sus derechos fundamentales, o en otras palabras,
como una herramienta que permite la transicion de un mero discurso de los derechos a
su verdadera efectividad.

2.- Entre supervivencia y resistencia: Los derechos fundamentales a prueba

2.1.- Los derechos fundamentales en el Estado Constitucional

El Estado Constitucional democratico de Derecho se caracteriza por ser, en palabras de
Gerardo Pisarello “un sistema de garantias frente a los poderes publicos y privados...”” Por
lo cual, continua el autor, “en las condiciones actuales, la efectividad de un proyecto de
este tipo exige una renovada aproximacion al constitucionalismo como instrumento de
auto-contencion politica, econémica y ecolégica, de desaceleracion de la acumulacion de
poderes y de reconstruccion de la solidaridad entre los miembros mas vulnerables de la
sociedad.”® a muy grandes rasgos, esta visién substancial del Estado de Derecho evoca

por hoy dificil de vislumbrar.” HERRERA, Joaquin, Los derechos humanos como productos cnlturales. Critica
del humanismo abstracto, Madrid, Libros de la Catarata, 2005, p. 5.

24 PISARELLO, Gerardo, “Del Estado social legislativo al Estado social constitucional: Por una
proteccion compleja de los derechos sociales”, i Isonomia, n° 15, octubre 2001, p. 92. (Las cursivas son
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un conjunto de valores que se cristalizan, sobre todo, en dos postulados que le son intrin-
secos: por un lado, el reconocimiento de los derechos fundamentales de las personas y
por otro, el principio democratico. Para fines de este trabajo, nos concentraremos sobre
todo en el primero de estos principios.

Como paréntesis, no estd de mas sefialar que dicha concepcién del Estado comenzé a
esbozarse después de los horrores y abusos cometidos durante la segunda guerra, mo-
mento histérico en el que se evidencid hasta qué punto puede llegar el ejercicio del poder
por parte de los Estados cuando las personas no cuentan con mecanismos efectivos que
les permitan proteger su dignidad. Por ello, a partir de ese momento se restablecio el vin-
culo entre las nociones de “Estado de Derecho” y aquéllas de “proteccion de derechos”
y “legitimacion de las normas”. El Estado de Derecho se convirti6 asf en un Estado de
derechos humanos.” Este hecho muestra, segun Michel Miaille, un regreso a los valores
esenciales que habian sido dejados de lado, y hasta cierto punto, “olvidados”, valores que
“nos reenvian al individuo...en una concepcién liberal renovada”. Debido a la natura-
leza de este trabajo, no podremos profundizar en estos temas, sin embargo, es necesario
partir de esta base para poder comprender por qué hoy el papel de los derechos humanos
y fundamentales resulta central en el marco de los Estados constitucionales de Derecho.
Asi, después de este paténtesis, es necesario decir que con el fin de estar acorde con
este postulado prioritatio que son los derechos fundamentales, resulta evidente que todo
Estado constitucional democratico de Derecho, debera establecer wecanismos de garantia
apropiades que permitan a las y los titulares de los derechos, hacerlos efectivos con el fin
de evitar que los abusos y violaciones a los mismos se perpetien. Lo anterior responde
paralelamente al “imperativo de seguridad juridica [que igualmente] apatece como una
exigencia fundamental del Estado de Derecho.””

En ese sentido, (como lo veremos en el siguiente subapartado), el primer paso a través
del cual se intent6 garantizar los derechos de las personas fue inicialmente el proceso de
reconocimiento juridico: primero en las Constituciones y después en el ambito internacio-
nal y regional; lo cual permiti6 al Estado de Derecho, abandonar “los caminos escarpados
de la teoria juridica para inscribirse en el derecho positivo...” En un segundo tiempo,
se concibi6 una serie de mecanismos que pudieran entrat en juego para garantizar los
derechos que, a pesar de estar reconocidos juridicamente, presentaran violaciones. “Se
puede establecer asi que la perfeccion de la arquitectura formal [del Estado de Derecho]
no tiene significado en s{ misma, o lo tiene sélo cuando éste se pone al servicio de ciertos

nuestras).

25 1id. MIAILLE, Michel, “I’Etat de Droit comme paradigme” en Awnnaire de I'Afigue dn Nord
Tomo XXXIV, CNRS éditions, 1996.

26 Ibid., p. 38. (Traduccion libre del francés).

27 CHEVALLIER, Jacques, 1 Etat de Droit, Paris: La documentation francaise, Col. “Problémes
politiques et sociaux”, n°® 898, 2004, p. 8. (Traduccién libre del francés).
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fines, a saber, la proteccion de los derechos y libertades, que constituyen a final de cuentas
el valor supremo.” %

A partir de estas breves reflexiones, podemos ver que el reconocimiento de que los
derechos de las personas constituyen el fin dltimo de todo Estado constitucional demo-
cratico de Derecho, debe traer aparejadas las herramientas juridicas que permitan llegar a
dicho fin, para impedir que esta afirmacién quede establecida s6lo como un mero discur-
so. De ahf que Gerardo Pisarello insista en el caricter garantista de este tipo de Estados.

Ahora bien, antes de continuar con nuestras reflexiones en torno a la resistencia,
se hace necesario dedicar algunas lineas a explicar de qué hablamos cuando hablamos de
derechos fundamentales. De forma sintética, podemos decir que los derechos fundamen-
tales son aquellos derechos subjetivos que se encuentran reconocidos en un ordenamien-
to jutidico (Constitucién, instrumentos internacionales, leyes) y por este hecho generan
obligaciones juridicas especificas tanto para el Estado como para otros sujetos de Derecho.
Es a través de los derechos fundamentales que una comunidad politica determinada con-
sagra —en un momento histérico determinado— las necesidades, intereses, valores, recut-
sos y bienes que, por ser considerados de mayor importancia, merecen ser protegidos de
forma priotitatia, por los poderes del Estado. En ese mismo sentido, Pisatello considera
que los derechos fundamentales son las “estrategias dirigidas a proteger los intereses y
necesidades que en una sociedad se consideran vitales”®. El autor subraya el hecho de
que dichos intereses no suponen un “compromiso axiolégico”, ya que éstos pueden ser
tanto “inclusivos” como “excluyentes” o mas o menos emancipadores, dependiendo del
tipo de sociedad de la que estemos hablando.

Efectivamente, debemos tener en cuenta que a la hora del reconocimiento juridico
de un derecho al cual se le dota del caricter de fundamental, entraran en juego una serie
de piezas que dependen por ejemplo de los actores que los originan e impulsan o de
los intereses que hay detrs y logran imponerse en un momento histérico determinado.
De esta forma, no todos los sistemas jutidicos protegeran los mismos valores, recutsos,
intereses, bienes y necesidades, y por tanto no considerarain como fundamentales los
mismos derechos. Evidentemente, dicha posibilidad puede presentar un riesgo: el hecho
de proteger mayormente ciertas necesidades sobtre otras o establecer privilegios para
ciertos grupos en una determinada sociedad, puede generar desigualdades, discriminacion,
exclusion, acumulacién de poder, o incluso dar paso a la instauracion de regimenes
autoritarios de Derecho o de sistemas juridicos opresores. El caso del régimen del apartheid
en Sudéfrica resulta un claro ejemplo de ello. A través del Derecho, se establecieron
privilegios para un sector minoritario de la poblacion, justificando asi la segregacion de

28 Ibid., pp. 8-9. (Las cursivas son nuestras).
29 PISARELLO, Getatdo, Los derechos fundamentales: una introduccion; PISARELLO, Gerardo y APARI-
CIO WILHELMI, Marco, Los derechos humanos y sus garantias, (textos inéditos).
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la mayorfa de los habitantes, a quienes se les negé el acceso a los satisfactores, recutsos,
bienes e intereses tutelados por los derechos que se consideraban fundamentales.

Como ya lo hemos esbozado, en contraposicién a este tipo de Estados autorita-
rios, en los Estados constitucionales democraticos de Derecho, los derechos fundamen-
tales deben servir como un verdadero parametro de fundamentacién y de limitacién al
poder™, por lo que en ellos se tiende “o se deberia tender— a la valotizacién y la pro-
teccion de aspiraciones “mas inclusivas” que permitan a #odas las personas, acceder en
condiciones de jgualdad, a los bienes juridicos tutelados por los derechos fundamentales.
En este sentido, resulta evidente que dicha condicién implica paralelamente buscar los
mecanismos que permitan, por un lado, suprimir la desigualdad que ciertas personas,
grupos, comunidades y pueblos han sufrido histéricamente, y por otro lado, incorporatr
sus necesidades, intereses y demandas por ejemplo a la alimentacion, a la salud, al agua,
a la vivienda, a la participacion, a la no discriminacién, etc. Partiendo de todos estos
supuestos, en los Estados constitucionales democraticos, los derechos fundamentales
constituyen “la ley de [las y] los mas débiles” o de los sujetos mas vulnerables’™' frente
a los “mas fuertes”, constituyéndose a su vez en vehiculos que permitan a las personas
vivir con mayor dignidad, en términos de Joaquin Herrera.”

Si adoptamos esta vision material de los derechos fundamentales, resulta todavia

30 Al respecto ver AGUILO, Josep, “Sobre el constitucionalismo y la resistencia constitucional” en
Doxa. Cnadernos de filosofia del derecho, n° 26, Alicante, 2003.

31 PISARELLO, Gerardo y APARICIO WILHELMI, Marco, Los derechos humanos y sus garantias, op.
cit. supra. Ver también FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, op. cit. supra., Pisarello
trae a cuenta algunos ejemplos sobre ésta faceta de los derechos fundamentales como leyes de los mas
débiles, como es el caso del derecho al trabajo que protege a los trabajadores frente al poder de los
patrones; el derecho de acceso a la tierra de los desposeidos frente a los terratenientes; el derecho a
un medio ambiente adecuado que tutela la salud y mejores condiciones de vida de los mas vulnerables
o el caso de los derechos de las minorias sexuales, étnicas o nacionales, cuando se les protege frente
a la opresion cultural de los grupos dominantes. PISARELLO, Gerardo, Los derechos fundamentales: una
introduccion...op. cit. supra.

32 Como pasa con diversas categorias juridicas, vemos aqui una dualidad conceptual. A grandes
rasgos, por un lado, tenemos la concepcién formal de los derechos fundamentales —aquellos derechos
reconocidos como tales en los ordenamientos juridicos de mayor rango sin importar si en su contenido
éstos son inclusivos o excluyentes— y por otro lado, la concepciéon material —aquella unida a la idea de
que los derechos fundamentales contienen forzosamente aspiraciones con una tendencia mas inclusiva
e igualitaria y por tanto, pueden permitir a las personas vivir mejor—. Frente a esta dualidad, Joaquin
Herrera sefialaba que, en efecto, los derechos han jugado histéricamente un doble papel ya que “...han
sido categorfas que, en determinados momentos y bajo determinadas interpretaciones, han cumplido
un papel legitimador de ese nuevo sistema de relaciones [la modernidad occidental capitalista]; y en
otros momentos y bajo otras interpretaciones han jugado el papel de movilizaciéon popular contra la
hegemonia de las relaciones que el capital ha venido imponiendo durante sus cinco siglos de existen-
cia.” HERRERA, Joaquin, Los derechos humanos como productos culturales. Critica del humanismo abstracto, op.
ct. supra., p. 3. (Las cursivas son nuestras).
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mas importante que en todo Estado constitucional democratico de Derecho, ademas
de su reconocimiento juridico, los derechos fundamentales estén acompafiados de los
mecanismos adecuados que permitan a las personas acceder a los bienes que por su
fundamentalidad, han sido juridicamente tutelados a través de éstos. Lo cual implica a
su vez que las personas podran velar por el cumplimiento de dichos intereses en caso
de que existan abusos o violaciones, impidiendo asi que el reconocimiento de derechos
en el ordenamiento juridico quede como letra muerta, como un simple discurso. Asi,
continuando con las reflexiones de Pisarello, se puede decir que al ser identificadas las
necesidades e intereses de mayor importancia para una comunidad politica determinada,
ésta “normalmente, las ‘positiviza’ en las normas de mayor valor juridico, como las
constituciones, y ofrece, de esa manera, un indicio determinante de su fundamentalidad.
En todo caso, estos derechos considerados «relevantesy, expresan un «deber ser» positivo o
Juridico dentro del propio ordenamiento. Es decir, ofrecen un punto de vista interno desde el
que se pueden enjuiciar y denunciar los incumplimientos que, por accién u omisién, se
producen en los diferentes 6rdenes de la realidad juridica (leyes, reglamentos y normas,
en general, de rango inferior a aquellas que consagran derechos fundamentales).”

En efecto, no debemos olvidar que, del reconocimiento de los detechos en las
normas jutidicas (sobre todo en aquéllas que se ubican en la cima de la jerarquia del resto
de las normas), se desprende directamente una serie de obligaciones para los poderes
del Estado que estan estrechamente vinculadas con su efectividad. Sobre este tema,
relativo a las consecuencias juridicas de dicho reconocimiento, resulta atil acudir a las
reflexiones de Hans Kelsen, quien considera que un derecho subjetivo es “solamente la
proteccién de aquel interés que el derecho objetivo establezca. Y esa proteccion consiste
en que el orden juridico enlaza a la lesion de ese interés una sancién; es decit, estatuye
una obligacion juridica de no lesionar ese interés... Sélo cuando el orden juridico confiere tal
poder juridico, encontramos en el derecho en sentido subjetivo, diferente de la obligacién
juridica, un derecho subjetivo en sentido técnico, consistente en un poder otorgado para
levar adelante una accion por incumplimiento de la obligacion... Cuando el individuo, obligado
frente a otro a determinada conducta, no cuenta con el poder juridico de accionar en
caso de incumplimiento de la obligacién, el acto por el que requiera el cumplimiento
de la obligacién, no tiene ningun efecto juridico especifico... De ahi que sélo exista una
‘pretensién’, como acto juridicamente eficaz, cuando existe #n derecho subjetivo en sentido
téenico, es decir, e/ poder juridico de un individuo de lograr llevar adelante una accion en caso de
incumplimiento de la obligacion juridica adoptada en su favor”

En este sentido, queda claro que el “sujeto o titulat” de un derecho es aquél que

33 PISARELLO, Gerardo y APARICIO WILHELMI, Marco, Los derechos humanos y sus garantias,
op. cit. supra.

34 KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho, México, Instituto de Investigaciones Juridicas (IIJ-UNAM),
Serie G, Estudios doctrinales, n® 20, 1982, pp. 145-148. (Las cursivas son nuestras).
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detenta un “poder” reconocido por las propias normas juridicas, para hacer efectivos
los derechos que le han sido reconocidos (ya sea para exigir la aplicacion de la ley o
para exigir una reparacion en caso de violacion). De esta premisa formal y de aquella
material que supone que los derechos pueden ser instrumentos con potencial para que las
personas, comunidades y pueblos vivan mejor; se desprende directamente la posibilidad
de que las y los titulares de los mismos puedan exigir de su cumplimiento por todos los medijos
a su aleance (ya sea juridicos o extra-juridicos), puesto que dicha exigencia es una exigencia
de cumplimiento de la legalidad.

A partir de estas reflexiones, resulta necesario hacer un paréntesis para sefialar que
todo lo anterior se aplica de igual forma a los derechos humanos, los cuales, ademas de cons-
tituir aquellas “aspiraciones” o “fines” mayormente deseables por una gran parte de la
comunidad internacional, en la mayoria de los casos, éstos constituyen también derechos
fundamentales, puesto que se encuentran reconocidos como tales en la Constitucion de
los Estados o porque estan contenidos en los instrumentos juridicos internacionales que
han sido firmados y ratificados por los mismos, y por tanto, forman parte del ordena-
miento juridico interno y generan obligaciones especificas para el Estado en cuestion. En
el caso mexicano, el primer parrafo del articulo 1° de la Constitucién reconoce expre-
samente que “...fodas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constituciéon y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte,
asi como de las garantias para su proteccidn, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspen-
derse, salvo en los casos y bajo las condiciones que ésta establece.”

Este actual reconocimiento juridico de los detrechos humanos y fundamentales
en la norma de miés alto rango en México es sin duda un gran paso® que obligara a las
y los juristas a formular mas y mejores mecanismos para que dicha norma sea eficaz y
genere asi mas posibilidades para que las personas puedan hacer reales y efectivos sus
derechos. Sin embargo, no podemos olvidar que, en contraste con dicho reconocimiento
constitucional, la realidad en materia de efectividad y de violacién de derechos en paises
como México, esta lejos de ser positiva®. Por ello, se hace necesatrio que hoy en dia el

35 De igual forma, desde 1999 la Suprema Corte de Justicia de México (SCJN) confiri6 a los tratados
internacionales un rango superior al de las leyes federales, colocandoles en segundo plano después de la
Constitucion. 17d. SCJN, “Tratados internacionales. Se ubican jerarquicamente por encima de las leyes
federales y en un segundo plano respecto de la Constitucién federal”, en Semanario Judicial de la Federacion
v su Gaceta, t. X, Novena Epoca, Pleno, noviembre de 1999, tesis aislada, p. 46.

36 La formulacién de dicho reconocimiento constitucional es producto de una reciente reforma que
data del 10 de junio de 2011.

37 Sobre la situacién de los derechos en México véanse por ejemplo los multiples Informes Alternati-
vos de las Organizaciones Civiles, Sociales y Redes Mexicanas a los Informes Periddicos del Gobierno
Mexicano ante el Comité de las Naciones Unidas sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
o los Informes sobre la situacién de los derechos humanos en México presentados ante la Comision
Interamericana de derechos humanos, asi como el seguimiento a las recomendaciones elaboradas por
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trabajo de las y los juristas y operadores(as) juridicos(as) se concentre sobre todo en
la generacién y el perfeccionamiento de garantias juridicas e incluso extra-juridicas que
permitan igualmente dar un gran paso del discurso a la realidad de los derechos. Como
lo ilustran algunos de los ejemplos que hemos vertido en la parte introductoria de este
trabajo, todavia hoy existen multiples obstaculos tedricos y practicos que han impedido
la verdadera efectividad y eficacia de los derechos “no sélo en México y América latina,
sino en diversas latitudes”, por lo que este ha sido, y sigue siendo, uno de los mayores
retos para el constitucionalismo contemporaneo y para la teoria y la practica en materia
de derechos humanos y fundamentales.

2.2.- Las garantias para la efectividad de los derechos fundamentales

Frente a las breves reflexiones que hemos hecho en torno a los derechos humanos y
fundamentales, debemos decir que su reconocimiento juridico constituye un primet paso
que es fundamental y como lo veremos en las siguientes lineas, es considerado como una
“garantia primaria”. Sin embargo, se vuelve necesario insistir en que los derechos 70 son
¢ficaces por si solos. Esta afirmacion resulta evidente cuando pensamos por ejemplo en dere-
chos como la educacion, el cual ha sido reconocido por la mayoria de los ordenamientos
jutidicos nacionales e internacionales. Para que este derecho pueda ejercerse, es necesario
que patralelamente a su reconocimiento juridico, los Estados pongan en marcha una serie
de mecanismos que permitan hacerlo efectivo, real. Asi por ejemplo, la materializacion
del derecho a la educacién pasara por la construccion de centros educativos o por la ela-
boracién de normas y politicas publicas que permitan participar a los particulares en esta
tarea y generar asi las condiciones para que las nifias y nifios ejerzan su derecho. Pero la
efectividad del derecho a la educacién pasara también por otros principios como la no
discriminacion, que permitird a su vez el reconocimiento de las diferencias linglisticas y
culturales de una determinada zona; con el fin de brindar una educacién adaptada —por
ejemplo a las necesidades de comunidades indigenas— o la creacién de becas para permitir
a las personas mas desfavorecidas acceder a este derecho. De la misma forma, la efecti-
vidad del derecho a la educacién implica también la existencia de tribunales que puedan
velar por la aplicacion del Derecho en caso de violaciéon como lo veremos, la existencia
de las denominadas “garantias secundarias”.

No obstante, existen casos en los que la existencia de estos dos tipos de garantias
no resulta suficiente patra hacer efectivo el derecho en cuestién. Como lo hemos esboza-
do en el apartado introductorio, existen ejemplos en México en los que el Estado no ha
sido capaz de generar escuelas adaptadas a las necesidades de las nifias y nifios indigenas

dicho 6rgano y los informes alternativos de organizaciones como Amnistia Internacional y Todos los
derechos para todas y todos.
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en el Sur del pais, por lo que las personas de diversas comunidades se han visto obligadas
a colaborar con el Estado y a organizarse para crear escuelas que permitan satisfacer esta
necesidad especifica y apremiante, este tipo de estas acciones constituyen las denomina-
das garantias sociales.

Esto significa que para que los detechos no permanezcan como un simple discut-
so axiolégico y politico y, por tanto, se conviertan en una realidad, es preciso buscar los
medios adecuados para garantizarlos; sobre todo frente al incumplimiento cotidiano y las
violaciones generalizadas de derechos en regiones como América Latina y México.

Estas reflexiones nos reenvian una vez mas a la idea de que un verdadero Estado
constitucional y democratico de Derecho es sobre todo, en palabras de Pisarello, aquel
que constituye “un sistema de garantas frente a los poderes publicos y privados...”, y
por tanto, la estrategia constitucional a adoptar debe ser “compleja y beligerante dirigida
a proteger, mediante mecanismos juridicos y extrajuridicos, los derechos sociales [y funda-
mentales| de todas las personas, esto es, los derechos a recursos basicos que permitan
a todos llevar una vida digna, maximizando su autonomia y minimizando el dafio y la
dominacién.”*

Ahora bien, cuando hablamos de garantias, nos referimos a aquellos mecanismos,
estrategias e instrumentos —juridicos y extrajuridicos— que permiten proteger y hacer efecti-
vos los derechos vy, por tanto, cumplir con los compromisos y las obligaciones generadas
por éstos. Asi, continuando con las reflexiones de Pisarello, podemos decir que las garan-
tias son principalmente de tres tipos.

Las primeras, de las que ya hemos hecho mencién, denominadas “politico-cons-
titucionales” (o garantias primarias), las cuales establecen, a través del reconocimiento
constitucional y legal, “un complejo haz de obligaciones positivas y negativas, dirigidas
tanto al legislador como a la administraciéon...”””. En el caso del reconocimiento cons-
titucional, es decir, en el ambito nacional, la garantia se caracteriza por una declaracion
o enunciacién general sobre el derecho que se esta reconociendo a las personas de una
determinada comunidad politica y cuyo contenido y especificidades seran desarrollados
a través de la ley. En el ambito internacional, dicha garantia funciona de la misma forma,
ya que el derecho en cuestion sera reconocido a través de un instrumento y su contenido
sera posteriormente desarrollado, por ejemplo, a través de las Observaciones generales
especificas en la materia.

El segundo tipo de garantias son las denominadas “juridico-constitucionales” (o
garantfas secundarias) instituidas “precisamente con el objeto de remover la frecuente
impunidad en la vulneracién de las obligaciones estatales primarias por parte de las ma-

38 PISARELLO, Gerardo, “Del Estado social legislativo al Estado social constitucional: Por una pro-
teccién compleja de los derechos sociales™... gp. ¢it. supra. p. 92. (Las cursivas son nuestras).

39 1bid., p. 93.



140 Imaginando otro detecho

yorias politicas coyunturales...”* Como ya lo hemos esbozado en parrafos anteriores, este
tipo de garantias opera sobre todo en caso de violacién de los derechos que han sido re-
conocidos juridicamente. En virtud de su existencia en la norma o Derecho objetivo, las
y los titulares de un derecho detentan un poder de reclamacion, que en relacién a las garantias
secundatias, opera a través de la via jurisdiccional o administrativa ante las autoridades
competentes. Asi, en este nivel, el reclamo sera formulado de forma juridica para deman-
dar la reparaciéon de la violacién (acaecida por la accién u la omisién por parte del Estado
o de un particular) o para pedir la aplicaciéon del Derecho objetivo, de la norma.

Sin embargo, como también ya lo hemos hecho notar, la existencia de este tipo de
garantfas primarias y secundarias, aunadas a otros mecanismos —todos ellos caractersti-
cos de los regimenes considerados democraticos—, no han sido suficientes para proteger a
las personas contra las violaciones a sus derechos o para permitir que éstos sean realmen-
te efectivos; sobre todo tratindose de aquellas personas que se encuentran en situacion
de mayor vulnerabilidad o que parecen estar excluidas del/o pot el Derecho. Esto plantea
un importante reto no so6lo a las autoridades en particular y a los Estados constitucionales
en general, sino también a las y los jutistas defensores de los derechos como la “ley de
las y los mas débiles”.

Es por ello que para complementar estas dos garantias o mecanismos de efecti-
vidad de los detechos, también existen las denominadas garantias sociales. Pisarello hace
énfasis en que, para que un proyecto garantista pueda operar en sociedades tan complejas
como las nuestras, se necesita forzosamente de la participacion de actores sociales que
permitan llevar a cabo esta tarea; “una pluralidad de actores con derechos y deberes de presionar
y participar directamente en la formulacién y activacion de garantfas institucionales de los
derechos sociales [y de los derechos fundamentales en general|, asi como en procuratse
mecanismos de autotutela de los mismos. Y ello, tanto por razones de legitimacion como de
¢ficacia”’* De esta forma, frente a la existencia de derechos, también deben existir forzo-

samente “sujetos que sean capaces de obligar’*

que busquen y utilicen #odas las herramientas
e instrumentos juridicos y extrajuridicos a su alcance para hacer efectivos sus derechos, para
luchar por la lgalidad. Continuando de esta forma en el camino que permitird pasar del
discurso a la realidad de los derechos en América latina y en México.

En sus origenes, esta dimensioén de las garantfas fue concebida como un derecho
Jfundamental en la Constitucién francesa de 1793, la cual consagraba en su articulo 23 la

denominada garantia social, que consistia en “la acciéon de todos para asegurar a cada uno

40 Ibid., p. 97.

41 Ibid,, p. 100. (Las cursivas son nuestras).

42 Vid. PISARELLO, Getatdo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Ma-
drid, Trotta, 2007, p. 123 y ss. (Las cursivas son nuestras).
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el goce y la conservacion de sus derechos...”®. Esta categorfa juridica resulta crucial en

la comprensién de la naturaleza juridica de nuestro objeto de estudio, ya que (como lo
veremos con mas detalle en el siguiente apartado), el derecho de resistencia constituye
una garantia social que, al igual que las garantias secundarias, nace de la existencia de
un derecho consagrado en la norma juridica, en virtud de la cual, se otorga a las y los
titulares de un derecho, un poder de reclamacion. Asi, consideramos que el derecho de resis-
tencia constituye la garantia social por excelencia, y opera sobre todo cuando el resto de
garantfas o mecanismos jutidicos, no han sido eficaces para proteger y hacer efectivos los
derechos o simplemente son inexistentes. De esta forma, el reclamo de la legalidad, de la
efectividad del derecho(os) reconocido(s) juridicamente, puede ser formulado de forma
Juridica, por ejemplo, a través de una manifestacion o protesta social o del ejercicio del
derecho de huelga para reclamar la efectividad del derecho a la no discriminacién o del
derecho a tener un salario digno. O de forma extra-juridica, por ejemplo, a través de las
acciones de autotutela de derechos no reconocidas por la norma juridica, como el caso
del trabajo o comercio informal, que permite a miles de personas hacer efectivo su de-
recho al trabajo, a tener un salario digno —cuando dicho trabajo complementa el trabajo
formal—, o el derecho a la alimentacién y a un nivel de vida adecuado.

Como podemos ver, los tres tipos de garantias operan en diferentes niveles para
permitir la proteccion y la efectividad de los derechos fundamentales en una comunidad
politica determinada, por lo que la existencia, reconocimiento y perfeccionamiento de los
tres tipos se vuelve indispensable en todo Estado constitucional democratico de Dere-
cho, para por un lado dotar de legitimidad al régimen, y por otro lado, para poder gozar
de una verdadera legalidad, es decir de una eficacia de las normas juridicas.

Todas estas reflexiones, nos permiten comenzar a esbozar cual es el papel del de-
recho de resistencia en la actualidad ya que, como lo sefiala Asbjorn Eide, “es un error
comun, fruto de una escasa comprension de la naturaleza de los derechos..., considerar
que solo el Estado debe satisfacer[los]... [asi, no debemos olvidar que] es el individuo el
sujeto activo de todo desarrollo econémico y social tal como lo establece el art. 2 de la
‘Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo’...en un primer nivel...se encuentra la ob/iga-
cion del Estado de respetar 1a libertad de accion y el uso de los recursos propios de cada individuo
—o de colectividades como las indigenas— en pos de autosatisfacer sus necesidades econémicas
y sociales”, ya que la autodefensa de los derechos —incluso por medios extra legales—
juega un papel fundamental, por un lado en la salvaguarda de los principios y los fines

43 El texto original en francés de esta Constituciéon puede consultarse en el sitio: http://www.aidh.
org/Biblio/Text_fondat/FR_04.htm

44 COURTIS, Christian y ABRAMOVICH, Victot, “Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos
sociales”.. (version francesa en prensa) citando a EIDE, Asbjern, “Economic, Social and Cultural Rights
as Human Rights” en EIDE, Asbjorn, Krause, C. y Rosas, A. (eds.), Econonic, Social and Cultural Rights,
Kluwer, Dordrecht, Boston, Londres, 1995.
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del Estado mismo y por otro, en la busqueda y defensa de la legalidad y del respeto del
Derecho mismo. Por lo que, como lo veremos mas adelante, las acciones de resistencia,
entendidas como garantias sociales, constituyen un mecanismo de colaboracion de las pet-
sonas hacia con el Estado para la efectividad de sus derechos. Por lo que vemos también
aparecer a la resistencia como un deber de las personas, comunidades y pueblos de reivin-
dicar la legalidad de los derechos fundamentales y as{ defender el Estado y el Derecho
mismo. En ese sentido, Pisarello destaca que la garantia social, se trata de “un deber que
es al mismo tiempo un derecho. El derecho-deber de participar en la custodia de los intereses
vitales propios y de los demas. Y como tal, puede llevarse adelante en las instituciones,
pero también fuera de ellas e incluso en su contra.”*

3.- El derecho de resistencia: Un instrumento de garantia
y defensa de los derechos fundamentales

3.1.- El papel de la resistencia en el Estado constitucional de Derecho

Ahora bien, las y los juristas y las y los operadores(as) juridicos nos encontramos frente
a la innegable realidad de violaciones y falta de efectividad de los derechos en América
latina y en México. De la misma forma, hemos visto aparecer resistencias, que incluso han
devenido cotidianas, para oponerse a dichas problematicas de efectividad de derechos. Por
ello, en contraste con tal panorama, surge una pregunta obligada: spor qué a pesar de la
existencia de dichos fenémenos, el debate juridico sobre el derecho de resistencia desapa-
reci6 de la teorfa juridico-politica —sobre todo con el nacimiento y consolidacion de los
Estados constitucionales democraticos de Derecho—2. Sin pretender reducir el complejo
debate sobre esta cuestién, por razones de espacio, nos limitaremos a sefialar dos grandes
razones que estan directamente vinculadas a las caracteristicas de dichos Estados.

La primera de ellas es que, en las sociedades modernas y contemporaneas, asistimos
a una creciente complejidad del aparato estatal en las que existe una constante creacion
de instituciones, dependencias, secretarfas, comisiones, etc. Esta complejizacién de las
sociedades, la descentralizacién del poder, la multiplicidad de autoridades e instituciones,
a su vez dificulta a las personas la identificacion de “la autoridad” o del “acto” contra
quien o por el cual debetfan resistirse en caso de ser victimas de violaciones a sus derechos
o de sufrir desigualdad, discriminacion, opresiéon o pobreza. Este hecho, ha complicado
a su vez la posibilidad de que las personas se organicen para luchar en comun en contra
de un acto especifico.

Como lo ha sefialado Roberto Gargarella, “el poder politico en la actualidad apa-
rece mucho mds atomizado que hace cientos de afios... la descentralizacién del poder no
impide necesariamente la emergencia de situaciones de opresiéon. Sin embargo, aun si

45 PISARELLO, Gerardo, Los derechos fundamentales...gp. ¢it. (cursivas son nuestras).
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dicha opresion existiera, las fuentes de la dominacién resultarfan maltiples y dispetsas, lo
cual dificultaria la resistencia en términos practicos. ;A quién culpar, entonces, de tales
miserias y opresiones? ¢ A los empleadores que se niegan a ofrecer mas puestos de trabajo
o a aumentar los salatios de los trabajadores? ¢ A la policia, que con salvajismo ejecuta las
ordenes del poder politico? ¢A los parlamentarios, que no aprueban las leyes que debieran
aprobar para mejorar el bienestar colectivo? ¢ A los jueces, que se muestran déciles frente
al poder? ¢Al presidente?...”

Anteriormente, todas estas preguntas tenian una sola respuesta, ya que en los re-
gimenes autoritarios de podet, era el tirano o el monarca absoluto quien generalmente
atentaba contra los derechos del pueblo. En un contexto de tirania, totalitatismo o despo-
tismo, era mas facil identificar con mayor facilidad la persona o el acto ante el cual habia
que resistirse y consecuentemente, las personas podian visualizar mas claramente la opre-
sién y resistirse para cambiar la situacién imperante. Sin embargo, “la actual dispersién
del poder, en cambio, dificulta la visibilidad de la opresién, al tornar mas dificil distinguir
quién es responsable de qué. Del mismo modo, esta situacion contribuye a diluir la idea
de que la resistencia es concebible” en la época contemporanea®.

La segunda de las causas por las cuales se ha cuestionado la existencia del derecho
de resistencia en los Estados constitucionales democraticos de Derecho es justamente
porque, como lo hemos esbozado, una de las caracteristicas fundamentales de dichos
Estados es que, ademas de todo el andamiaje democratico y de patticipacion, cuentan (o
deberian contar) con una amplia gama de instrumentos, mecanismos e instituciones que
permiten hacer efectivos los derechos fundamentales, dentro de los cuales la resistencia,
la organizacion social o la autotutela de derechos parecieran no tener cabida.

Hoy en dia, el hecho de que los Estados constitucionales democraticos de Dere-
cho, cuenten con una multiplicidad de mecanismos de limitacién al poder —sobre todo
el reconocimiento de los derechos y sus correspondientes garantias que en efecto, han
permitido avanzar hacia sociedades mas “democraticas”— ha permitido que se instaure la
idea de que es imposible que en sociedades como las nuestras existan abusos de podet, si-
tuaciones de opresion o privilegio. Todo ello a pesar de que en muchas regiones de Amé-
rica Latina y México ain reinan la desigualad y la pobreza y las violaciones sistematicas a
los derechos son padecidas por una parte importante de la poblacién®.

A pesar de los innegables progresos en materia de derechos, las condiciones de
vida de millones de personas nos empujan a cuestionar la efectividad de los mismos.

46 GARGARELLA, Roberto, “El derecho de resistencia en casos de carencia extrema” en GARGA-
RELLA, Roberto, E/ derecho a resistir el derecho. .., op. cit., pp. 27-28.

47 Idem.

48 Sobre algunos casos emblematicos de violaciones especificas a los derechos humanos y funda-
mentales en México véase Coordinacién alemana por los derechos humanos en México, Violaciones de
Derechos Humanos en los Estados de Chiapas, Oaxaca y Guerrero, Stuttgart, Alemania, septiembre 2009.



144 Imaginando otro detecho

Todavia hoy, en la “era de los detechos”, este panorama pareciera remitirnos a épocas pa-
sadas, sobre todo cuando se trata de sectores de la poblacién que han sufrido con mucho
mas fuerza la discriminacion historica en el acceso a los derechos, como es el caso de los
pueblos indigenas o de las mujeres. Sin duda la complejidad de los Estados constitucio-
nales democraticos contemporaneos ha traido consigo avances significativos como lo es
la continua conquista de nuevos derechos, la creacién de nuevas garantias, la existencia y
renovacién de diversas formas de participacion social y ciudadana, de sistemas de frenos
y contrapesos del poder o la creacién de instrumentos en provecho de las personas en
situacién de mayor vulnerabilidad, etc. Todos estos mecanismos juridicos han puesto en
tela de juicio a la organizacion social y a la resistencia como una posible salida que pueda
ponerse en marcha en caso de violaciones sistematicas a los derechos, de situaciones de
opresion o discriminacién, etc. Sin embargo, la realidad nos ha ensefiado que en todas las
sociedades, incluso en las consideradas mas ‘democraticas’, ain existen abusos y concen-
tracion de podert, los derechos basicos de las personas no son protegidos o no pueden ser
garantizados y en otros casos mds graves, éstos contindan siendo vulnerados —incluso por
los mismos agentes estatales y las y los operadores(as) juridicos—. Frente a este panorama,
en el que se niega a las personas el uso de acciones de resistencia como la movilizacién,
la organizacién social, la autotutela de detrechos, etc. a manera de salida y/o solucién a
problematicas reales y urgentes, cabe preguntarse entonces ¢de qué otro recurso pueden
hacer uso las personas, comunidades y pueblos cuando el Derecho pateciera no tener
mas respuestasr®’

Las multiples experiencias muestran que, en paises como el nuestro, es todavia
comun que las personas ejerciten el derecho de resistencia sean consideradas como cri-
minales® merecedoras de sanciones penales® por lo que resulta evidente que los pode-
res publicos no admitiran con facilidad que éste derecho pueda considerarse como una
colaboracion hacia con el Estado y en defensa de la legalidad. Sin embatgo, es necesatio
recordar que a pesar de los multiples debates en torno a esta cuestion, también existen
multiples casos en los que la resistencia ha sido reconocida juridicamente como un de-
recho fundamental en diversas latitudes y épocas, como un instrumento que colabora
con los fines del Estado. Y como es bien sabido, en regiones como América latina, el

49 Sobre este tipo de cuestionamientos ver TOMUSCHAT, Christian, “El derecho a la resistencia
y los derechos humanos”, en EIDE, Asbjorn, Sobre la resistencia a las violaciones de los derechos humanos.
Trabajos debatidos en la reunion de expertos dedicada al andlisis de los fundamentos y formas de la accion individual y
colectiva de oposicion a las violaciones de los derechos humanos (Freetown Sierra Leona 3 al 7 de margo de 1981), Patis,
Serbal-UNESCO, 1984, p.15.

50 1Vid. Fundacién para el debido proceso legal, Centro Derechos Humanos de la Montafia Tlachino-
llan et al,, Criminalizacion de los defensores de derechos humanos y de la protesta social en México, Area de acceso
igualitario a la justicia-Mc Arthur Foundation, pp. 11 y ss.

51 Ibid., p. 16.
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ejercicio de este derecho —incluso de forma extra legal—, sigue siendo una via para dar sa-
lida a la diversidad de problematicas sociales derivadas del incumplimiento y la violacién
de derechos cuando los mecanismos existentes no son adecuados. Lo cual nos obliga a
preguntarnos cudl es el papel de la resistencia al intetior de los Estados constitucionales
democriaticos de Derecho.

Como hemos podido ver a lo largo de nuestras reflexiones, podemos decir que la
naturaleza juridica del derecho de resistencia es la reivindicacion y efectividad de los de-
rechos fundamentales. De esta forma, cuando se ponen en matcha acciones de resistencia
contra los incumplimientos o violaciones a los derechos fundamentales, queda claro que
las personas que resisten estan simplemente intentando restablecer el orden juridico que esti
siendo vulnerade, en muchas ocasiones, por los propios agentes del Estado.

Asi, como lo ha sefialado Eide, al ser los derechos fundamentales el “criterio para
el ejercicio legitimo del poder”, su violacién o la denegacién de su ejercicio “constituye
un abuso de poder o una carencia del mismo, lo que autoriza la resistencia o la oposicién
orientadas a restablecer la plena vigencia de los derechos humanos™> Por ello, podemos
decir que, mas alla de desafiar el orden juridico, quienes ejercitan el derecho de resis-
tencia lo estan defendiendo, al intentar resarcir violaciones o hacer efectivos los derechos
fundamentales que les han sido reconocidos y que son ‘protegidos’ por el Derecho y los
cuales constituyen el origen, fundamento y limite del Estado constitucional democratico
de Derecho.”® En este sentido, a pesar de los debates al respecto, pateceria que la resisten-
cia no solo tiene cabida en los Estados constitucionales de Derecho, sino que, aun mas,
constituye un zstrumento necesario al interior de los mismos, una garantia_juridica legitima y
necesaria.

3.2.- El derecho de resistencia como garantia de la efectividad
de los derechos humanos y fundamentales

Las reflexiones que hemos vertido hasta aqui nos permiten comprender con mayor fa-
cilidad por qué aquellas personas que padecen diariamente de hambre, que no cuentan
con un techo para cubrirse del frio, que no tienen ningiin medio para tratar enfermedades
curables o que deben beber y utilizar diariamente agua contaminada (por citar algunas
de las problematicas cotidianas mas graves en paises de América latina), se encuentran
en derecho de exigir por cualquier medio que el Estado proteja sus derechos fundamentales a
la alimentacion, a la vivienda digna, a la salud, al agua, etc. puesto que éstos les han sido
reconocidos juridicamente. En América latina y en México, los innumerables ejemplos

52 EIDE, Asbjorn, “Sobre la resistencia a las violaciones de los derechos humanos”, en EIDE, Asb-
jorn, Sobre la resistencia a las violaciones de los derechos humanos... op. cit supra., p. 45.

53 17id. DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Madrid, Ariel, 1984, pp. 279 y ss.
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de movimientos sociales, las nuevas formas de organizacion, la autotutela de derechos y
las multiples estrategias de supervivencia cotidiana, son una muestra de que la resistencia
es una actividad recurrente, cofidiana que se utiliza como garantia de los derechos y, en la
mayotia de los casos, constituye el #nico mecanismo al alcance de las personas para asegurar
el cumplimiento y la efectividad de sus detechos. Esto sobre todo cuando el resto de los
mecanismos juridicos existentes no son adecuados para alcanzar este fin* o cuando no
existe ningun instrumento juridico adaptado para reparar las violaciones (reales y poten-
ciales) a los derechos humanos y fundamentales®. Frente a esta realidad, consideramos
que es el propio Derecho —asi como las y los operadores(as) juridicos y las institucio-
nes— el que, en ciertos casos, puede generar la necesidad, e incluso la obligacion o deber de las
personas, comunidades y pueblos de encontrar mecanismos o soluciones que patecieran
“alternativos(as)” a los “convencionales” para poder hacer efectivos sus derechos, resol-
ver problematicas que atentan o atentaran contra los mismos e incluso para sobrevivir
cuando se trata de violaciones sistematicas a derechos que tutelan necesidades vitales
como la alimentacion el agua, la salud o la vivienda o aquellas que ponen directamente en
riesgo la vida de las personas.

Asi, podemos ver que el ejercicio del derecho de resistencia, sobre todo en los
casos de supervivencia cotidiana, funciona como un mecanismo que colabora a la demo-
cratizacién de los Estados ya que las personas, comunidades y pueblos que se organizan
para hacer efectivos sus derechos estan utilizando la resistencia para, de cierta forma
‘cumplit’, con el deber® v la co-responsabilidad que tienen con el Estado para asegurar la
proteccién de sus derechos”. Por tanto, partiendo de este postulado, el ejercicio del dere-

54 En el caso mexicano, nos referimos esencialmente, al Juicio de Amparo (el cual constituye el
mecanismo por excelencia que permite reclamar la proteccién ante las violaciones de los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion y en los instrumentos juridicos internacionales firmados
y ratificados por el Estado mexicano), a las reclamaciones ante las Comisiones de derechos humanos
nacional y estatales, a los mecanismos previstos por las leyes federales y locales en materia de derechos,
o a la posibilidad de acudir a una jurisdiccién internacional en materia de derechos humanos como lo
es la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

55 Este es un problema generalizado en México en materia de derechos, sobre todo cuando se trata
de violaciones a los derechos sociales, los cuales, a pesar de ser derechos fundamentales consagrados
en la Constitucion y en los Tratados Internacionales, presentan aun grandes dificultades y obstaculos
tedticos y practicos para su justiciabilidad y efectividad.

56 Al respecto la doctrina alemana también considera que “si el poder publico lesiona los derechos
fundamentales de manera anticonstitucional, la resistencia es el derecho y la obligacion de cada uno”.
NAWIASKY, Hans, Teoria general del derecho, Madrid, Ediciones Rialp, 1962, p. 169. (Las cursivas son
nuestras).

57 Surgen aqui preguntas interesantes como: ¢debe otorgarse exclusivamente al Estado la facultad
de aplicar el Derecho, los derechos? ¢o tiene la poblacién el derecho y el deber de salvaguardar sus
derechos para salvaguardar la legalidad? En este sentido, los teéricos que consideran que el Estado no
sélo se refiere al gobierno y sus diversos organismos, sino que abarca a la comunidad organizada en su
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cho de resistencia en sus multiples manifestaciones “debe verse, no como un incémodo
elemento de desestabilizacion, sino por el contrario, como un irrevocable e indispensable
mecanismo de defensa y actualizaciéon de una Constitucién democratica”®. Nos interesa
resaltar este caricter de defensa de la Constitucion, de los derechos fundamentales y del
orden juridico mismo, ya que nos permite hacer una afirmacién para rebatir las posturas
que se desaprueban el reconocimiento de la existencia de este derecho en la actualidad.
Dicha particularidad de defensa es la que, a nuestro juicio, puede dotar de juridicidad a la
resistencia, colocandole como un mecanismo que no se opone al Derecho, sino que, por
el contrario, lo reivindica (a excepcion, claro esta, de los casos de regimenes autoritarios
en los que el Derecho no contiene aspiraciones con tendencia a la busqueda y proteccion
generalizada de la dignidad humana). Por ello, incluso en los casos en los que la resis-
tencia no constituya un derecho fundamental consagrado como tal en los ordenamien-
tos jutidicos, consideramos que, por su importancia, ésta debe set reconocida como un
derecho inalienable de las personas con plena vigencia en los Estados constitucionales
democraticos de Derecho contemporaneos.

Para reforzar lo anterior, resultan interesantes las reflexiones que hace Nicola Mat-
teucci al respecto, quien en este mismo sentido advierte que la resistencia no va en contra
del sistema juridico sino que “se trata mas bien de una reaccién que de una accion, de una
defensa que de una ofensa, de una oposicién mas que de una revoluciéon”.>

Sobre este aspecto, resulta interesante sefialar que existen teotrfas que consideran
que el derecho de resistencia, al ser una garantia que opera para defender derechos, cuen-
ta con una diversidad de manifestaciones al interior del sistema juridico, por lo que aun
cuando no se encuentre regulado explicitamente como un derecho en la Constitucién u
orden juridico de un Estado, este derecho se encuentra contenido en el Derecho a través
de acciones como el habeas corpus (que en el caso de México podriamos extender al juicio
de amparo), los recursos que impugnan la inconstitucionalidad de las leyes o actos (llama-
das en México acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales) o cual-
quier otra forma de defensa de derechos (como podrian ser las Comisiones de DDHH,
etc.). Ello debido a que todos estos mecanismos jutidicos tienen como fin primordial

totalidad, plantean que la responsabilidad de materializar los derechos fundamentales atafie a cada uno
de los miembros de dicho Estado, por lo que la autotutela de los derechos a través de la resistencia seria
prioritariamente un deber mas que un derecho. Para ahondar sobre este tipo de reflexiones véase KERN,
Fritz, Derechos del rey y derechos del pueblo, Madrid, Ediciones Rialp, 1955, pp. 140 y ss. y EIDE, Asbjorn,
“Sobre la resistencia a las violaciones de los derechos humanos”, en EIDE, Asbjorn, Sobre la resistencia
a las violaciones de los derechos humanos. . ..op. cit, pp. 52 y ss.

58 PISARELLO, Geratdo, Los derechos fundamentales: una introduccién...op. cit.(Las cursivas son
nuestras).

59 MATTEUCCI, Nicola, Voz “Resistencia” en BOBBIO, Notbetto (dit.) et al., Diccionario de politica,
México, Siglo XXI, 1981, p. 1399 y ss.
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restituir las violaciones de derechos fundamentales y justamente defender derechos®. En
este mismo sentido, otras teotfas conciben a la resistencia “como una forma de garantia
constitucional no jutrisdiccional”.®!

En nuestro caso, como ya lo hemos expuesto, compartimos la postura que con-
sidera al derecho (y deber) de resistencia como una garantia social que opera como me-
canismo de defensa y efectividad de derechos, y en consecuencia, de la Constituciéon® y
del Derecho mismo. Por lo que esta garantia entrard en juego en el momento en que el
resto de mecanismos juridicos analogos han dejado de ser utiles y efectivos pata proteger
y hacer efectivos los derechos fundamentales. Por tanto, consideramos que algunas de las
diversas manifestaciones del derecho de resistencia que se encuentran en muchos casos
reguladas y reconocidas por el Derecho son, entre otros, los ejemplos del derecho de
manifestacion, el derecho de asociacién, el derecho de expresion, el derecho de huelga o
el derecho a la objecion de conciencia, etc., los cuales se ejercen para reivindicar a su vez
otros derechos. A lo anterior habria que agregar que también existen otro tipo de ma-
nifestaciones del derecho de resistencia que en ocasiones no se encuentran reconocidas
en los ordenamientos juridicos (o incluso en algunos paises son consideradas delitos o
acciones que atentan contra el Derecho) y sin embargo constituyen practicas usuales e
incluso cotidianas de defensa de derechos. Sin pretender agotatlas todas, podemos citar
acciones de resistencia como: la autotutela de derechos, los plantones, las ocupaciones,
las huelgas de hambre, los boicots comerciales, los movimientos de no colaboracién, la
desobediencia civil, la creacién y utilizacién de tribunales populares y sociales, las jorna-
das de trabajo lento o la creacién de instituciones paralelas®.

Las reflexiones que hemos venido esbozando hasta aqui nos permiten compren-
der en qué medida las personas que ejercitan este detecho estan poniendo en marcha me-
canismos de supervivencia a través de los cuales puedan acceder a las necesidades, recursos
e intereses tutelados por el resto de los derechos fundamentales —sobre todo cuando se
trata de aquellos derechos que tutelan necesidades vitales y béasicas—. Y es precisamente
este impulso a la conservacion y reproduccion de la vida, esta busqueda de la supervi-

60 1id. PEIRANO, Jorge, E/ derecho de resistencia, Montevideo, Talleres graficos, 1945.

61 CATALANO, Pierangelo, “Un concepto olvidado « poder negativon™, en Revista general de legislacion
y jurisprudencia, Madrid, Tomo LXXX, segunda época, n° 3, marzo 1980, p. 244.

62 Sobre el debate en torno a la resistencia como instrumento de defensa de la Constitucién puede
verse ALEGRE, Marcelo, “Protestas sociales: ¢violacién o reivindicacion del derecho?”, en GARGA-
RELILA, Roberto, El derecho a resistir el derecho...op. cit. supra, p. 65.

63 Para tener un panorama mas amplio sobre las diversas clasificaciones y manifestaciones del dere-
cho de resistencia puede verse: RANDLE, Michael, Resistencia civil. La cindadania ante las arbitrariedades de
los gobiernos, Barcelona, Paidés, Coleccion Estado y Sociedad n® 48, 1998, pp. 25 y ss.; GARGARELLA,
Roberto, “El derecho de resistencia en situaciones de carencia extrema”, en GARGARELLA, Roberto,
E/ derecho a resistir el derecho. . .op. cit., supra, p. 42 y ss., y RIVERA, Aline, La resistencia a la opresion: un derecho
Sfundamental, op. cit. supra, p. 52y ss.
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vencia, lo que da fundamento al derecho de resistencia. Esto es, el derecho a la vida que
conlleva en si mismo el derecho de resistencia de las personas, grupos y pueblos, cuando
su propia existencia es puesta en peligro®.

En términos de Hobbes, dicha cuestién de conservacion de la vida bhumana (como base
de la relacion opresion-resistencia)® o de supervivencia, constituye una respuesta casi po-
drfamos decir “légica” a una opresion, agresion o vulneracion externa. De de este modo,
las personas se resisten instintivamente para defender su vida (o para sobrevivir) cuando esta
siendo violentada, o puesta en peligro. Este acto de supervivencia se encuentra cristali-
zado en el derecho de resistencia, que se puede decir, procede de ese impulso natural que
tiende a la propia preservaciéon®. Por tanto, el ejercicio del derecho a la resistencia se
basa simplemente en la vida® | en la supervivencia. Por ello resulta mas facil comprender
por qué, los derechos fundamentales —en su relacion interdependiente e indivisible®— al
intentar regular la diversidad de los aspectos de la misma, constituyen su objeto central.

64 SALAMANCA, Antonio, E/ derecho a la revolucion. Tusmaterialismo para una politica critica, San Luis
Potosi, Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de San Luis Potosi-Comision Estatal de
Derechos Humanos de San Luis Potosi, 20006, p. 8. Debido a la complejidad que representa esta proble-
matica y al intenso debate en torno a la definicién de lo que puede o no ser ‘vital’ para una persona, en
este articulo no podremos profundizar en el tema. Sobre este tema ver también DUSSEL, Enrique, 20
tesis de politica, México, Siglo XXT editores, 2006. y RIVERA MALDONADO, Aline, Des besoins comme
Sondement des droits. 1'effectivité des droits sociaux: dans la lutte contre la pauvreté et l'exclusion, Antoine Jeammaud
(dir.), Lyon, Tesis de maestria no publicada, Facultad de Derecho y Ciencia Politica, Universidad Lu-
miere Lyon II, Francia, 2007-2008, 111 pp.

65 177d. RIALS, Stéphan, Oppressions et résistances, Paris, Presses Universitaires de France, 2008.

66 Al respecto ver a GROTIO, Hugo, Le droit de la gnerre et de la paix, citado por ISRAEL, Nicolas,
Généalogie du droit moderne. 1.°¢tat de nécessité, Patis, Payot, 20006, p. 117.

67 Vid. OLSEN, Frances, “Legitimidad, pobreza y resistencia” en GARGARELLA, Roberto, E/ dere-
cho a resistir el derecho. ... op. cit. supra, p. 124.

68 Estos dos principios suponen que todos los derechos poseen la misma jerarquia y, a su vez, cons-
tituyen un conjunto indivisible, es decir, un todo. En materia de proteccién y efectividad de derechos,
dichos principios se vuelven primordiales debido a que implicarfan en la practica “la necesidad de de-
finir, de interpretar y de hacer respetar los derechos de diferentes categorias simultineamente...lo cual
supone un acuerdo tedrico global sobre la igual importancia de las diferentes categorfas de derechos.”
MEYER-BISCH, Patrice, Le corps des droits de 'Homme. 1 indivisibilité comme principe d'interprétation et de
miise en oenvre des droits de 'Homme, Fribourg, Ed. Universitaires de Fribourg Suisse, 1992, pp. 75 y 109
(Traduccion libre del francés). Cuando se trata de violaciones a detechos estos principios se hacen notar
con mayor evidencia debido a que la violacién a un derecho puede suponer la consecuente vulneracion
de otro u otros derechos. Un ejemplo al respecto podtia ser el caso de las innumerables Comunidades
que se ven en la necesidad de beber y utilizar agua contaminada para la subsistencia cotidiana, lo cual
ademads de violar sistematicamente el derecho humano al agua y el derecho a un medio ambiente sano,
provoca a su vez violaciones al derecho a la salud y a la alimentacién de las personas; por s6lo mencio-
nar los derechos afectados directamente.
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En el mismo sentido podrfamos hacer una analogfa del derecho de resistencia con
el derecho a la legitima defensa, reconocido por la mayotia de los sistemas juridicos como
una garantia extraordinaria por medio de la cual toda persona puede actuar legitimamente
por si misma —incluso de forma violenta— en legitima defensa de su vida, de su persona,
de sus bienes o de sus derechos cuando éstos se vean agredidos o amenazados. Esta ana-
logia nos permite visualizar como el derecho de resistencia ha funcionado histéricamente
como una respuesta natural de defensa por parte de las personas, comunidades y/o pueblos
ante las agresiones, el incumplimiento y las violaciones a sus derechos; ante la pobreza, la
desigualdad, la disctiminacién y la opresion.

Ahora bien, al encontrarnos ante esta particularidad de la resistencia que se pre-
senta como un impulso, como la lucha cotidiana por la supervivencia, como una reivindi-
cacion de la vida misma, cabe preguntarnos: cuales podrian ser los limites de un derecho
de esta naturaleza, como podriamos definitlos, si por un lado, en la mayoria de las oca-
siones el Derecho y el Estado intentan mantenerse al margen® (sin aportar respuestas)
y permanecer s6lo como espectadores de la lucha social y de las multiples estrategias de
la gente para sobrevivir y, por otro lado, cémo podriamos restringir o negar este derecho
a subsistir de la gente que no tiene mas salidas; cémo imaginar un limite de accién de la
resistencia que emprenden cotidianamente millones de personas para sobrevivir frente a
la pobreza, la discriminacion, la exclusién, el hambre, la sed o la enfermedad.

En efecto, la tarea de intentar establecer limites a un derecho que tiende a la su-
pervivencia, a la busqueda de la dignidad y a la reivindicacién misma del Derecho como
un instrumento con potencial emancipador, resulta bastante complicada para la teotia y,
alin mas, para la praxis juridica. Ello no sélo porque frente a ciertos casos de tresistencia,
el Derecho se evidencia como ineficaz y desprovisto de respuestas sino porque, de igual
forma, (como en todos los casos de conflictividad entre derechos fundamentales), éste se
ve en la necesidad de asegurar soluciones viables para fodas las personas que participan de
dicho conflicto; en el tema que nos atafie, se trata de respuestas para las y los terceros que,
en determinados casos, podrian verse afectados(as) por las acciones de resistencia. Por su
complejidad en si mismo, el tema relativo a los conflictos entre derechos fundamentales
presenta profundas dificultades, por lo que constituye a su vez uno de los debates mds
sensibles en torno al derecho de resistencia.

69 Es necesario hacer notar que el hecho de poner el duda el papel, y la existencia misma, del derecho
de resistencia al interior de los Estados constitucionales de Derecho, puede complicar atin mas la labor
de definicién de sus limites ya que, generalmente, son los propios ordenamientos juridicos los que, al
reconocer expresamente un derecho, desarrollan su contenido y alcances; por lo que vemos aqui una
vez la necesidad del reconocimiento de la resistencia como derecho al interior de dichos Estados, con
el fin de contar con mayores herramientas y mecanismos que nos permitan comprender, definir y deli-
mitar su papel y la forma en la que esta opera al interior de un ordenamiento juridico.
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Frente a ello, nos encontramos de igual forma ante la importancia de identificar
y de establecer ciertas bases que permitan determinar cuales podtian ser los limites del
derecho resistencia. Consideramos que el interés de esta delimitacién reside, por un lado,
en la posibilidad de que a través de la identificacién de ciertos margenes de la resistencia
podremos aportar mayores elementos para otorgatle un estatus juridico que a su vez le
confiera mayor legitimidad al interior de los Estados constitucionales democraticos con-
temporaneos. Ello a su vez, traeria como consecuencia, que las personas que ejercitan la
resistencia como una forma cotidiana de supervivencia y de reivindicacién de derechos,
dejen de ser consideradas como criminales™, como opositoras al Derecho o como que-
brantadoras de la ley. En consecuencia, esto permititia reducit los abusos y el descono-
cimiento de las personas que tresisten deben hacer frente cuando las y los operadores(as)
jutidicos(as) intervienen y toman decisiones en casos de conflictividad entre el derecho
de resistencia y otros derechos fundamentales.

Asi, frente a este complejo panorama, nuestra pregunta sigue vigente: cuales po-
drian ser los limites de ese impulso de supervivencia, de esa bisqueda de la dignidad y de
lucha por los derechos que reivindica el derecho de resistencia. Pues bien, la respuesta,
por mas simple que pudiera parecer, nos remite una vez mas a los propios derechos fun-
damentales, que por constituir el fundamento y objeto ultimo del derecho de resistencia,
se erigen de igual manera como sus limites.

Resulta 16gico afirmar que al ser los derechos fundamentales la principal reivindi-
cacion de las personas que resisten y se organizan, en consecuencia, éstas se encuentran
obligadas a observar el cumplimiento de los mismos al ejercer el derecho de resistencia
en sus diversas manifestaciones. Es decir, que quienes opten por utilizar a la resistencia
como medio de defensa y reivindicacion de sus derechos, deberan “respetar, a su vez, las
disposiciones del sistema de dichos derechos™.

70 Como lo hemos venido sefialando, aunque las y los operadores(as) juridicos(as) en muchos casos
prefieren mantenerse al margen de los conflictos juridicos derivados de las acciones de resistencia, la
autotutela y la reivindicacién social de detechos; también es comun encontrar casos en los que, debido
a la presién y movilizacion social, este tipo de problematicas han trascendido al ambito juridico por lo
que traen consigo conflictos entre el derecho de resistencia y otros derechos. Sin embatgo, en paises
como México, la lucha, la organizacién y la protesta social son, en la mayoria de los casos, descalificadas
desde el Derecho y las instituciones estatales y ain mds, criminalizadas, en mdltiples ocasiones sin una
justificacion argumentada y basada en los principios del Derecho y la complejidad de las normas na-
cionales e internacionales en materia de derechos. Iz Fundacién para el debido proceso legal, Centro
Derechos Humanos de la Montafia Tlachinollan et al., Criminalizacion de los defensores de derechos humanos y de
la protesta social en México, op. cit. supra .y ALEGRE, Marcelo, “Protestas sociales: ¢violacién o reivindica-
cion del derecho?”, en GARGARELLA, Roberto, E/ derecho a resistir el derecho, op. cit. supra.

71 EIDE, Asbjorn, “Sobre la resistencia a las violaciones de los derechos humanos”,....op. ¢it. supra,
p. 64.
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Ahora bien, como ya lo hemos apuntado, resulta evidente que en situaciones rea-
les, el ejetcicio de este derecho, como ocurte con el conjunto de derechos fundamentales,
puede entrar en conflicto con el ejetcicio o disfrute de otro u otros derechos. Por lo cual,
al hacer estas afirmaciones desde la teotfa, necesitamos acudir a las herramientas juridicas
que nos permitan resolver en la practica los casos en los que exista este tipo de conflictos.
Lo anterior no significa, por supuesto, que podremos establecer una “formula magica”
exhaustiva que permita determinar los limites al ejercicio de cada derecho y asi resolver
idénticamente los multiples casos de conflictividad. Esta claro que no existe una norma
universal que obligue a los poderes publicos a otorgar preeminencia a un detecho funda-
mental sobre otro, ello entrarfa a su vez en contradiccion con los principios de indivisi-
bilidad e interdependencia de los derechos. Sin embargo, existen diversos principios de
Derecho (como el pro homine, pro debilis, el principio de no discriminacién, etc.) que deben
entrar en juego a la hora de resolver conflictos entre derechos para proveer a las y los
operadores(as) juridicos(as) de fundamentos que permitan realizar esta tarea con menor
discrecionalidad y una mayor argumentacion juridica fundada y motivada.

Debido a la naturaleza de este trabajo, no nos sera posible profundizar en la
teorfa de los limites de los derechos fundamentales ni en el conjunto de principios que
podtian ser utilizados para resolver los conflictos de detechos, por ello, para intentar dar
salida a nuestra interrogante en torno a los derechos fundamentales como limites de la
resistencia, s6lo echaremos mano del principio de proporcionalidad, el cual, ademas de ser
un instrumento al que la teorfa juridica contemporanea ha dedicado bastante reflexion,
constituye a su vez una herramienta que es empleada, cada vez con mayor frecuencia, por
las y los operadores(as) juridicos(as) en diversas latitudes para fundar las argumentaciones
que resuelven casos de conflictividad de derechos, e incluso, “para servir de parametro de
constitucionalidad de la actividad del juez [o jueza]”"™

La nocién de  proporcionalidad se ha utilizado para dirimir conflictos de derechos
debido a que la preeminencia de un derecho implicara, inevitablemente, la reduccion del
campo de aplicacién del otro, por lo cual este principio ha fungido como parimetro para
determinar los limites a dicha restriccién en el ejercicio de derechos. Asi, es a través de
este principio que las y los jueces(zas), las y los legisladores(as) y otros (as) operadores(as)
jutidicos(as) han construido mayores argumentos para determinar si esa reduccién o li-
mitacién es proporcionada y realizar una interpretacion juridica que vaya mas acorde con
los principios del Estado constitucional democtratico.

En resumen, podemos decir que el principio de proporcionalidad se compone a
su vez de tres elementos que deben ser tomados en cuenta en el momento de su aplica-

72 VIDAL, Camino, “El principio de proporcionalidad como parametro de constitucionalidad de la
actividad del juez”, en Anuario de Derecho constitucional latinoamericano/ 2005, p. 430. (Texto disponible en
la biblioteca juridica virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auté-
noma de México IIJ-UNAM: wwwjuridicas.una.mx).
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cion”, estos son: La idoneidad, la necesidad o indispensabilidad y la proporcionalidad en
sentido estricto. La zdoneidad implica elegir los medios adecuados para llegar al fin perse-
guido (que a su vez debe ser legitimo). En el tema que nos ocupa, se estaria ponderando
el uso del derecho de resistencia como medio iddneo para poder conseguir el fin legitimo
perseguido, que es la reivindicacién, proteccién y efectividad del resto de los derechos
fundamentales. En este sentido, consideramos que en caso de conflictividad de derechos,
el o la juez(a) podria concederle legitimidad a las acciones de resistencia emprendidas en
los casos en que la violacién (real o potencial) o el incumplimiento de un derecho no pue-
da ser reparado(a) por otros medios o a través de otras garantias juridicas (como el Juicio
de Amparo); de lo contrario, al no reconocer la idoneidad de la resistencia como una
garantia mds de los derechos fundamentales, se estaria dejando en #tal estado de indefension
a las y los afectados(as) que intentan proteger sus derechos y hacer valida la legalidad.

El segundo elemento del principio de proporcionalidad, intimamente relacionado
con el primero, se refiere a la necesidad o también llamada indispensabilidad de 1a utilizacién
de los medios elegidos para la consecucion del fin legitimo perseguido. En lo que se re-
fiere a la resistencia, en caso de conflictividad con otros derechos el o la juez(a) debera
valorar si el ejercicio de este derecho era estrictamente necesatio para poder reparar o
prevenir violaciones a otros derechos, al no existir otra “alternativa” que en ocasiones
pueda presentarse como ‘“wenos perjudicial [para las y los terceros(as) y conlleve aj...los
mismos resultados”. Como ya lo hemos repetido a lo largo de este estudio, en innume-
rables casos de precariedad, pobreza, discriminacion, privaciéon sistematica de derechos,
incumplimiento de los mismos o ineficacia de las garantias existentes para reparar viola-
ciones, la resistencia se dibuja como la unica medida posible para acceder a los satisfac-
tores, recursos o bienes tutelados por los derechos e incluso para salvaguardar la vida o
permitir la supervivencia de las personas que resisten. Por lo que el y la juez(a) debera
tomar encuentra este tipo de situaciones para poder resolver conflictos entre el derecho
de resistencia y otros derechos.

Asi, como lo hemos podido comprobar, los ejemplos teales que hemos visto como
la perforacion clandestina de pozos para satisfacer el derecho al agua de comunidades
que no tienen otra forma de acceder al vital recurso, la ocupacion de viviendas y terrenos
vacios por personas que no tienen donde resguardarse ni cémo reivindicar su derecho a
la vivienda o el cierre de vias publicas para manifestarse en contra de la violacién factica o

73 Al respecto véase “Contenido y alcance del principio de proporcionalidad” en la sentencia n°
C-022/96 de la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 40, literal b, de la Ley 48 de 1993
de Colombia, Exp. D-1008, Santa fe de Bogota, 23 de enero de 1996. El texto completo de dicha
sentencia puede ser consultado en: http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/SC022_96.HTM Véase
también SANCHEZ, Rubén (coord.), E/ principio de proporcionalidad, México, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas UNAM, 2007.

74 1bid., p. 46.
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potencial de detechos como igualdad o la participacién; estarfan plenamente justificadas
debido a que las afectaciones que la resistencia pudiera infringir a otros derechos o a los
derechos de terceros(as), en ocasiones se presentan como menos graves que las violacio-
nes (reales potenciales) que estas personas podian sufrir a sus derechos a la vida, a un
nivel de vida adecuado, al agua, a la salud o a la vivienda, en caso de no poder resistirse
contra ellas.

Finalmente, el tercer elemento de este principio es la propotcionalidad en s#rcto
sensu que debe existir entre los medios elegidos y el fin perseguido, tomando en cuenta
los petjuicios o menoscabos que el ejercicio de un derecho pueda infringir al resto de los
derechos. Lo anterior implicatia que las acciones de resistencia a través de las cuales se
pretende reivindicar otros derechos fundamentales, a su vez no deben sacrificar o vulne-
rar otros derechos, valores, intereses o principios que sean considerados mas importantes
al interior de una comunidad politica; en el caso de que se trate de derechos con estatus
similares, la afectacién causada por el ejercicio de uno, no debe ser mas grave que aquella
que se pretende reivindicar. Para comprender mejor este elemento, resulta util acudir una
vez mas al ejemplo que mencionamos sobre el movimiento de resistencia contra del pro-
yecto hidroeléctrico “La Parota” en el sur de México. Si esta presa se construyera, se pro-
vocatfa el desplazamiento de 25,000 personas y la violacion sistematica de sus derechos
fundamentales a la vida, al agua, a la tierra, al territorio, a la alimentacion, a la vivienda,
al trabajo, al desarrollo, al medio ambiente sano, a la autonomia, a la libre determinacion,
a la participacion y a la vida comunitaria, por mencionar los derechos mas evidentes que
han sido reivindicados por las petsonas en resistencia. Por tanto, frente a esta situacion
de graves violaciones potenciales, el ejercicio del derecho de resistencia a través del cierre
de vias publicas, marchas, plantones, entre otras, esta plenamente justificado —y hasta po-
drfamos decir que ocasiona un dafio minimo en comparacién con las graves violaciones
en potencia que representa dicho proyecto— ya que, ademas de ello, en muchas ocasiones
estas acciones han constituido los unicos medios al alcance de las comunidades para
defender sus derechos, después de haber utilizado y agotado los instrumentos juridicos
existentes (recursos administrativos, amparos, quejas ante comisiones de derechos hu-
manos).

Con base en estas consideraciones, resulta mas claro entender cudl es la utilidad del
principio de proporcionalidad cuando se trata de resolver conflictos entre el ejercicio del
derecho de resistencia y otros derechos, ya que “es la gravedad de las violaciones lo que
determina la amplitud de la resistencia””, asi que, al intentar establecer un marco sobre
sus limites podriamos decir que la resistencia no debe provocar violaciones de los dere-
chos fundamentales mas graves aun que aquellas contra las cuales lucha. En este sentido,
resultarfa ilogico e infundado que frente a violaciones que pudieran no ser consideradas

75 EIDE, Asbjorn, “Sobre la resistencia a las violaciones de los derechos humanos”, gp. ¢iz., p. 65.
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graves, se organizaran movimientos de tesistencia que a su vez ocasionen violaciones mas
serias que las pretenden remediar.

Por ende, consideramos que cuando se trate de dirimir cuestiones relativas al de-
recho de resistencia, los operadores juridicos deben atender al principio de proporciona-
lidad y aplicatlo a los casos especificos, atendiendo, en primer lugar, a todos los aspectos
que fueron determinantes en el uso de la resistencia y en segundo lugar, dejando atris la
limitada postura que tiende a considerar a priori a los movimientos y personas que ejet-
citan este derecho como criminales, opositores al régimen o infractores de la ley y evitar
que sean castigados por defender los valores, principios y necesidades que por su impot-
tancia el propio Estado constitucional ha consagrado como derechos.

Ademas de lo anterior, debemos hacer un paréntesis para enfatizar que, cuando se
trata de conflictos de derechos que entrafian circunstancias de mayor gravedad o urgencia,
como en los casos de situaciones que ponen en peligro la vida o la supervivencia de las
personas, como en el caso de las situaciones de pobreza extrema, existen también otros li-
neamientos y principios (sobtre todo en el ambito internacional) que, por su importancia,
han otorgado a priori mayor peso a ciertos derechos fundamentales sobre otros.

Por ejemplo, en materia de pobreza, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de la ONU (Comité DESC) ha enfatizado que para combatir esta situacién,
resulta indispensable garantizar, sobre el resto de los derechos, al menos el derecho a nn nivel
de vida adecuado (contenido en el articulo 11 del PIDESC) el cual comprende a su vez los
derechos a la alimentacién, al vestido y a la vivienda adecuados, asf como el derecho a una
mejora continua de las condiciones de existencia y los derechos al desarrollo y a la parti-
cipacién. En este mismo sentido, la relatora especial de l]a ONU en materia de pobreza,
Anne-Marie Lizin, considera que, para el verdadero combate a la pobreza, ademas de los
derechos mencionados, resulta crucial garantizar la plena efectividad del derecho a la vida
(consagrado en el articulo 6 del PIDCP), el derecho a la salud (art. 12 del PIDESC) y el
derecho a la educacién (art. 13 del PIDESC).

Desde nuestro punto de vista, a través de la resistencia, la autotutela y la auto-orga-
nizacién para el ejercicio de todos estos derechos, millones de personas en América Lati-
na y México han logrado sobrevivir frente a la precatiedad, la discriminacion y la pobreza;
por lo cual y para cerrar este paréntesis, consideramos cuando se trate de conflictos de
derechos que puedan vulnerar los derechos antes mencionados, las y los operadores(as)
jutidicos(as) deberan privilegiar estos derechos que tutelan la vida y la dignidad humana.

Teniendo en cuenta todo lo antetior, y para finalizar el presente articulo, debemos
decir que, a pesar de los diversos obstaculos y desacuerdos sobre la importancia y el pa-
pel de la resistencia al interior de los Estados constitucionales contemporaneos, existen

76 Ambos pactos de derechos forman parte del ordenamiento juridico mexicano en virtud de que
fueron ratificados por el Senado desde 1980; por lo cual al ser vinculatorios, generan obligaciones es-
pecificas para el Estado mexicano.
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diversos paises en los cuales, una vez sobrepasados los debates, el derecho de resistencia
ha sido consagrado como tal, como es el caso de las Constituciones alemana, argentina,
cubana, francesa, hondurefia, paraguaya, peruana y portuguesa.

Esta institucionalizaciéon del derecho de resistencia, constituye, en palabras de
Peces Barba, “uno de los signos de profundizaciéon de la democracia””’
man los razonamientos de Bobbio que afirman que la constitucionalizacion de este de-
recho permitié el paso de los Estados ‘autocriticos’ a los Estados ‘democriticos™®. A
estas reflexiones quisiéramos agregar por un lado que, el hecho de que la resistencia
forme parte de la Constitucién “no supone la desapaticion de la resistencia legitima no
”? ni tampoco que fodas sus manifestaciones y particularidades deberdn
ser agotadas, reguladas o restringidas por la ley, ya que esto irfa en contra de la propia
naturaleza de la resistencia y de la movilizacion social; en segundo lugar debemos sefialar
que, el debate en torno al derecho de resistencia y su papel en la actualidad no reside
forzosamente en su constitucionalizacién, sino en su simple reconocimiento como una
garantia, a veces extrajuridica, que entrafia una gran importancia al interior de todo Estado
constitucional para acceder a satisfactores de necesidades basicas y vitales y que por tanto
constituye un derecho a la supervivencia que no puede ser negado a los millones de personas
que, por momentos, patecieran ser invisibles para el Derecho. Ello demuestra la urgencia
de que el Derecho atienda y responda a la diversidad de realidades y problematicas socia-
les permitiendo a las personas contribuir desde sus propias luchas y espacios a la cons-
trucciéon de un Derecho mas inclusivo y emancipador®, sobre todo cuando se trata de la
lucha por la subsistencia y de aquella resistencia a través de la cual las personas, comunidades
y pueblos se organizan dia a dia para defender su vida y sus derechos.

a lo cual se su-

institucionalizada

77 PECES BARBA, Gregotio, “desobediencia civil y objecion de conciencia” en Derecho y derechos
Sfundamentales, Madrid, CEC, 1993, p. 377.

78 BOBBIO, Notberto, Las ideologias y el poder en crisis, Barcelona, Ariel, 1988, p. 47.

79 UGARTEMENDIA, Juan, La Desobediencia Civil en el Estado Constitucional Democratico, op.
cit., pp. 119 y ss.

80 Vid. SANTOS, Boaventura de Sousa, Reinventar la democracia. Reinventar el Estado, Madrid, Sequitur,
1999.



EL PLURALISMO JURIDICO: UNA PROPUESTA
PARADIGMATICA PARA REPENSAR EL DERECHO
E. Liliana Lopez Lopez

1.- Nota introductoria

Multiples y muy sugetrentes expresiones juridicas nacen y transcurren, se desarrollan y se
transforman diariamente. Algunas apropiandose creativamente de modificaciones origi-
nadas en el derecho estatal. Otras creando reglas y procedimientos de forma totalmente
paralela al Estado, aunque abrevando y al mismo tiempo transformando de forma impot-
tante el derecho creado por éste. Unas mas, hacen uso de las instituciones legislativas de
los Estados para, a través de ellas, filtrar y aprobar leyes que se han gestado y acordado
allende sus fronteras. Y todo ello ocurre todavia frente a la apatente ceguera de muchos
operadores y estudiosos del derecho. ¢Qué sucede que no pueden ver esas realidades aun
cuando, en muchas ocasiones, estan frente a sus ojos? ¢O si las ven, a juzgar por su des-
empefio profesional y su produccién escrita, todo parece indicar que no lo hacen?

Considero que un motivo fundamental que contribuye a esa imposibilidad para ver
expresiones polimorfas del derecho, es la concepcién dominante de éste, que es el filtro
primero bajo el cual observan la realidad social. Desde luego, otros factores alimentan
la permanencia de esa ceguera tornandola real. Pero, sin duda, la concepcién dominante
del derecho ha provisto de aspectos que eclipsan una importante franja de la realidad
jutidica de nuestras sociedades, haciendo que la miopia o la ceguera sobre dicha realidad
sea ciertas veces involuntaria y otras, elegida.

En este articulo me propongo presentar de forma breve y sencilla, al pluralismo
jutidico (PJ); delineando en trazos gruesos su propuesta y apotrtes, asi como algunos
retos que presenta. El PJ provee de herramientas analiticas para abordar el estudio del
derecho que contrarrestan aspectos cegadores que ha tenido y mantenido la concepcion
dominante, por lo que representa una alternativa tedrica que contribuye a erosionar el
nucleo de ésa.

Cabe mencionar que he construido el texto pensando en los estudiantes de de-
recho de licenciatura. De modo que son ellos sus destinatarios naturales, si bien puede
abrir lineas de debate un poco mas profundas con instruidos en el tema. He pensado en
un texto simple que presente una alternativa de aproximacion al estudio del derecho al
estudiante intelectualmente inquieto, o al que le palpita una vena ctitica en su intetior.
Para alentarlo a no conformarse con las respuestas aplastantes que suele escuchar, todavia
por desgracia al por mayor, en sus aulas, y que terminan por limar las protuberancias de
su curiosidad, y a veces también, de su inconformidad, porque la o lo “convencieron”
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ante la falta de una herramienta discursiva que pusiera nombre y apellido a muchas de
sus intuiciones.

La exposicién del articulo se divide en cinco partes. En la primera parte intro-
duzco de forma somera los rasgos del paradigma dominante que presenta cada vez mas
sintomas de crisis para, en la segunda, exponer algunos eventos que son expresion de la
misma. En la tercer parte presento el pluralismo juridico, su origen y principales lineas
nutricias de discusion. En la cuarta parte presento y resumo los aportes tedricos del mis-
mo as{ como los presupuestos tedrico epistemolégicos que plantea. En la quinta y tltima
parte concluyo defendiendo la pertinencia del pluralismo juridico como paradigma.

2.- El paradigma dominante en el derecho
2.1.- Paradigmas en las ciencias sociales

En la famosa y ya clasica obra La estructura de las revoluciones cientificas, Tomas Kuhn intro-
duce el concepto de paradigma para explicar las dinamicas de transformacién del pensa-
miento cientifico. El autor construye dicho texto recurriendo sistematicamente a eventos
que han tenido lugar en el devenir de ciencias como la fisica, la astronomia y la quimica.
Todas, ciencias naturales. Pero de ello no puede deducirse que el planteamiento de Kuhn
sea valido exclusivamente para éstas, y concluir que la existencia de paradigmas opere
s6lo en las ciencias naturales, no asi en las ciencias sociales. El hecho de que la configu-
racién de paradigmas en las ciencias sociales adquiera caractetisticas diferentes de las que
los mismos presentan en las ciencias naturales, no significa que en ellas no haya paradig-
mas. El propio Kuhn en su posdata de 1969 ampli6 el significado del término paradigma,
de modo tal que quedé claro que éste podia ser usado en referencia a las ciencias sociales.
Entonces, dicho autor defini6 el término como la “completa constelacion de creencias
valores, técnicas, etc., que compatten los miembros de una comunidad dada™'.

Cuando un paradigma goza de una aceptacion sustancial y mas o menos generali-
zada al interior de una disciplina cientifica, durante un tiempo determinado, estamos ante
un paradigma dominante. Si bien, la cualidad de dominante no impide que subsistan teorfas
no asimiladas a él, el hecho de que estas teorfas contradigan o discrepen del mismo, detiva
en que ordinariamente sean categorizadas como especulativas e inarticuladas.

1 KUHN, Tomas, La estructura de las revoluciones cientificas, FCE, México, 1995, p. 269. El térmi-
no paradigma tal como fue empleado en la citada obra de Kuhn, mostré un amplio espectro de
significado. Lo que propicié que sus criticos tacharan dicho concepto como ambiguo o indeter-
minable. No es aqui el lugar para discutir ese tema. Me ajustaré a la distincién que el autor hace
entre paradigma dominante (aquél que llega a conseguir una aceptacion con cierta uniformidad en su
ciencia durante un tiempo determinado) y los denominados llanamente paradigmas (aquellos que
no poseen —al menos en el presente— el mismo nivel de aceptacién y empleo generalizado, que
seran denominados llanamente como paradigmas.
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2.2.- El paradigma juridico moderno

Cada época societal acufia modelos ampliamente aceptados sobre el modo de concebir
y de producir conocimientos, incluida la ciencia. La modernidad ha imprimido a ésta sus
respectivas caracteristicas.

En el fenémeno juridico ha sucedido lo propio, pues al amparo de la primera —en su ver-
sién mas difundida’- y acorde a la misma, creci6 el paradigma del estudio cientifico del
derecho (ciencia del derecho)’. Este tuvo por principios la asepsia cientifica y la formali-
zacion y profesionalizacién del conocimiento juridico. La primera, representada a su vez,
por una aspiracion objetivista -que distinguié tajantemente los contenidos de cualidades
deseables (deber ser), de los contenidos reales dentro del derecho (ser)-, y por el desarro-
llo de un método propio para estudiar el derecho®. Este consistié en formular un analisis
autorreferente que expulsaba de si todo aspecto ajeno al derecho, esto es, metajuridico.
Dicha operaciéon de asepsia epistémica, no sélo desacredit6 sino que alenté el abandono
mismo, de la preocupacion tedrica por los contenidos sustanciales del derecho. Abando-
no que fue sustituido por la atencién centrada en su forma, esto es, al procedimiento que
permitia considerar como valida a una norma o a una ley expedida. Dentro de todos los
modelos para abordar el estudio del derecho, el iuspositivismo fue el que de forma mas
fiel se apegd al nucleo del paradigma cientifico moderno adoptando las exigencias de
objetividad, asepsia metodoldgica, demarcacion de su objeto de estudio y formalizacion.
Por esta razén se afianzé dentro del Derecho como la versién dominante.

La ciencia juridica al analizar y “describit” su objeto de estudio -representado por el de-
recho moderno-, también lo modelé. Con ello contribuy6 a delimitar qué era derecho y
que no, al tiempo que reforzé algunas de sus caracteristicas tales como unidad, coheren-
cia y estatalidad. La vocaciéon monopdlica del Estado sobre la produccion jutidica, tras la
consolidacién del Estado constitucional liberal, pasé de aspiracion a hecho confirmado,
en parte importante —que no toda— por la realidad social, pero sobre todo, por la mayoria
de los estudios juridicos. Asi, el ente estatal reservé para si, la calificacion de derecho, y

2 Hablo también de la concepcién mas esparcida de ella, la que tradicionalmente ha considera-
do lo que ocurrié en una pequefa porciéon del mundo (la Europa occidental), narrada por perso-
najes pertenecientes a los estratos dominantes de la misma.

3 Empleo la palabra Derecho, con mayuscula, para referirme a la ciencia del derecho, y derecho,
con minuscula, como la referencia genérica de un ordenamiento juridico.

4 Pues se “buscalba] evitar un sincretismo metédico que oscurece(ria] la esencia de la ciencia
juridica y borra[tia] los limites que le traza[ba] la naturaleza de su objeto”, KELSEN, Hans, Teo-
ria pura del Derecho, Roberto J. Vernengo (trad.), Porraa, México, 2000, p. 15 (la primera edicion
aparece en 1934). En las pp. 15-16 y ss. el autor justifica la exclusion de elementos ajenos o con-
taminadores para la elaboracién de un estudio cientifico (esto es objetivo y preciso) del derecho.
Aqui y mas adelante (pags. 19, 30-35) se refiere a la distincioén entre ser y deber ser. Los corchetes
son mios.
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redujo a las otras expresiones normativas bajo las categorias de sub-derecho, cuasi de-
recho, costumbres, usos y relativas’. La tarea del derecho del Estado en la modernidad
fue construir no s6lo una posiciéon dominante —incluso reprimiendo cuando era necesa-
rio®—, sino sobre todo hegemonica de si y del derecho, a la sazon, s6lo derecho estatal.
En ello, la ciencia juridica tuvo mucho que ver. No es que la produccién del derecho por
otros centros distintos del Estado hubiere cesado, es que el derecho estatal y el paradigma
jutidico moderno que le estudiaba y explicaba, contribuyeron a dar esa apariencia.

3.- Crisis del paradigma juridico dominante

Tal como ocurtiera con la modernidad misma y con maltiples de sus afirmaciones, pot
mucho tiempo indiscutidas, el paradigma juridico dominante construido a su ampato,
esta desde hace algun tiempo en crisis. La crisis de un paradigma se expresa cuando las
auto-reformulaciones que el mismo emprende para dar respuestas a las anomalias (feno-
menos y transformaciones de la realidad estudiada que dicho paradigma no previd), no
cumplen dicho objetivo. Cuando un paradigma se encuentra en ctisis comienza el surgi-
miento, la busqueda de alternativas tedricas que compensen las ausencias de significado,
de abordaje y solucién de los fenémenos que el anterior deja. En maltiples ocasiones esa
busqueda regresa la mirada hacia el pasado tedrico, a esas formulaciones tedricas que
entonces fueron matginales. De ahi se retrotraen respuestas y modelos tedricos que en su
momento hicieron criticas al paradigma que devino dominante, y que hoy se encuentra
en crisis. Las criticas del pasado, muchas veces, se decantarfan en posteriores anomalias
determinantes en dicha crisis.

¢Coémo se expresa la crisis dentro del paradigma juridico dominante? La identidad entre
derecho y derecho estatal, que permed a juristas y a cientificos sociales en general, obs-
cureci6 la comprensién en un amplio espectro del fenémeno juridico. Esta concepcion,
que lig6 indisolublemente derecho y Estado, y redujo el derecho a mero derecho estatal,
resulta hoy estrecha e inadecuada pata captar el comportamiento y los patrones de trans-
formacion que incluso el propio derecho estatal presenta en las tltimas décadas. Tanto en
el ambito internacional como el intra-nacional se desarrollan fendmenos que no alcanzan
a set explicados por este paradigma o que cuestionan algunas de sus principales afirma-

5 Jean Carbonnier en Sociologie juridigne (1972) lo exponia asi “incluso si éstos las creen juridicas
—ellas no lo son-. No lo son evidentemente segun la sociologifa del derecho. Porque cualquier crite-
rio sociolégico que se forje de la juridicidad —sea coaccién organizada o juicio posible- este criterio
falta. A lo mas se puede entrever formas frustradas, latentes: una presioén psicologica proveniente
del entorno, un esbozo de consulta familiar”, citado por GONZALEZ GALVAN, Jorge A., E/
Estado y las etnias nacionales en México, UNAM, México, 1995, p.72.

6 HOEKEMA, André, “Hacia un pluralismo juridico formal de tipo igualitatio”, Awmérica Indi-
gena, Num. 1-2, INI, 1998, México, p. 263.
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ciones. Los limites del Derecho moderno -maximalista, abarcador de todas las hipotesis
sociales, coherente, unitario, del eterno presente- se expresan en el cambio constante de
los ordenamientos juridicos estatales, donde su obsolescencia crece (la del Derecho y la
del derecho), donde su unidad y solidez se erosionan, por su cambio constante y pot su
determinacion radicada en maltiples sitios mas alla del Estado. La realidad juridica con-
temporanea se complejizé mucho mas de lo que previeron las teorfas jutidica y politica
liberales.

El paradigma juridico dominante no impidié que subsistieran junto a él otros que dis-
cordaban en muchas de sus afirmaciones centrales. Y que, desde luego, permanecieron
en situacién marginal y subordinada. Algunas de esas posturas tedricas hace mucho que
impugnaron el monopolio y la centralidad del Estado en el fenémeno juridico. Aunque
no fueron muy conocidas —al menos hasta hace relativamente poco tiempo—, perma-
necieron vivas’ y en ciertas “burbujas” académicas, bullendo y reproduciéndose®. Al
grupo multicolor de posturas tedricas que compartian dicha impugnacién se le conoce
como pluralismo juridico.

La perspectiva juspluralista no es nueva como posicién teérica. Lo novedoso es el auge
que ha tenido en los ultimos veinticinco afios, rescatada como una opcién tedrica que
permite acoger el andlisis lo mismo de cuestiones relativas a la diversidad sociocultural
(en donde han estado concentradas el grueso de las discusiones del pluralismo juridico)
que a las transformaciones que los nuevos modos de acumulacién capitalista han traido
a la arena del derecho’. Su principal virtud (y pretensioén) consiste en romper la equipa-
racién derecho=derecho estatal, tomando a éste como uno entre varios tipos de derecho,
a partir del reconocimiento de que tal equiparacién es restrictiva e inadecuada. Esta pers-
pectiva tedrica contribuye a: 1) ampliar la perspectiva de aquello que ha de considerarse

7 “se dejo de “considerar al derecho moderno como el modelo de comparacion, y lo analizaron
como un sistema de regulacion social que coexistia con otros. Todos fueron considerados contem-
poraneos”, GONZALEZ GALVAN, Jorge A., E/ Estado y las etnias nacionales en México, UNAM,
México, 1995, p. 68.

8 La afirmacién de René David en Les grands systémes de droit comtemporais (1964) lo ilustra: “[cada]
Estado posee, en nuestro mundo, un derecho que le es propio, y a menudo incluso, diversos dere-
chos son aplicados concurrentemente al interior de un mismo Estado”, citado por GONZALEZ
GALVAN, Jorge A., E/ Estado y las. .., op. cit, p. 68.

9 Los trabajos que siguiendo la petspectiva del pluralismo jutidico se abocan a explicar el impacto
de las nuevas formas de acumulacién capitalista en el derecho son los menos. Eduardo Faria (FARIA,
José Eduardo, E/ derecho en la econonia globalizada, Madrid, Trotta, 2001), German Palacio (“Pluralis-
mo juridico, neoamericanismo y postfordismo: Notas para descifrar la naturaleza de los cambios
juridicos de fines de siglo” en Critica Juridica. Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho,
No. 17, Curitiba, 2000, p. 151 y 176) y Aleida Hernandez (“Las transformaciones del Estado y del
Derecho en el contexto de la globalizacién econémica”, Tesis de doctorado en Derecho, Facultad
de Derecho-UNAM, México, 2011) presentan estudios que la han documentado.



162 Imaginando otro detecho

como derecho, 2) complejizar el analisis del mismo, 3) reformular la propia concepcion
del derecho.

4.- Los origenes de la discusion iuspluralista

El pluralismo juridico como concepto se originé hacia la década de 1930. Su principal y
original cuestionamiento se dirigié contra el exclusivismo estatal en la produccién juridi-
ca!® asi como contra la centralidad estatal en la ordenacion normativa de la vida social.
No es una teoria o corriente homogénea'', sino que esta conformada por un conjunto de
propuestas tedricas de alcances y contenidos diversos. El nucleo comin que todas ellas
comparten es el cuestionamiento de la centralidad y el monopolio estatales en la forma-
ci6én sociojuridica moderna'?, en medio de grandes diferencias que alcanzan la significa-
ci6én misma de lo que ha de considerarse como derecho (algunas corrientes ni siquiera
tematizan explicitamente a qué le llaman derecho)®.

10 En ese sentido se pronunciaron algunas posturas dentro de la emergente Sociologia del Derecho
o de las Escuelas con alguna filiacién socioldgica que tuvieron por antecedente la Escuela del Derecho
Libre. En el campo de la sociologfa juridica, Gurvitch fue uno de los pioneros que teorizd en torno
a la pluralidad en el Derecho; al respecto establecia diferencias entre especies de derecho, cuadros de
derecho y sistemas de Derecho. GURVITCH, Georges, Elementos de Sociologia Juridica, José M. Cajica Jr.
(trad.), Editorial José M. Cajica Jr., México, 1948.

11 Brian Tamahana (“La insensatez del concepto “cientifico social” del Pluralismo Juridico”
en BONILLA, Daniel e a/ Pluralismo Juridico, Universidad de los Andes-Pontificia Universidad
Javeriana-Siglo del Hombre Editores, Bogota, 2007 (1993); John Griffiths (“4Qué es el pluralismo
juridico?” en BONILLA, Daniel ef a/ Pluralismo Juridico, op. ¢if) y Sally Merry (“Pluralismo juridico”
en BONILLA, Daniel ef al, Pluralismo Juridico, op. cit.) por poner algunos ejemplos, no lo consideran
una corriente sino un concepto.

12 BONILLA, Daniel y ARIZA, Libardo José, “El pluralismo juridico. Contribuciones, debi-
lidades y retos de un concepto polémico” en BONILLA, Daniel et al, Pluralismo Juridico U. de
los Andes-Pontificia Universidad Javeriana-Siglo del Hombre Editores, Bogota, 2007, pp. 24-34;
ARNAUD-André Jean y FARINAS DULCE, Marfa José, Sistemas Juridicos. Elementos para un andlisis
socioldgico, Universidad Catlos III de Madrid-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1996, p. 88 y ss.
13 Marfa Teresa Sierra (“The revival of Indigenous Justice in México: Challenges for Human
Rigths and State” en Pol . AR: Political and 1 egal Anthropology Review, No. 28, California, 2005; “Cons-
truyendo seguridad y justicia en los margenes del Estado: La experiencia de la policia comunitaria
de Guerrero, México” ponencia presentada en el VI Congreso de la Red Latinoamericana de Antro-
pologia Juridica, Lima, 4-6 de agosto, 2010); Laura Nader (The Life of the Law. Anthropological projects,
University of California Press, California, 2002); Jane Collier ( El derecho Zinacanteco. Procesos
de disputar en un pueblo indigena de Chiapas, CIESAS/Universidad de Ciencias y Attes, Chia-
pas, Tuxtla Gutiérrez, 1995); Victoria Chenaut (“Género y justicia en la Antropologfa juridica
en México”, México, Papeles de Trabajo, No. 15, 2007, http:/ /www.scielo.otg.ar/pdf/paptra/nl5/
n15a03.pdf> consulta del 27 de febrero, 2011) afirman la pluralidad juridica insertas en la linea
procesualista.
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Las diferentes versiones del pluralismo juridico han sido planteadas centralmente
desde la linea de la antropologia y de la sociologia del derecho. Sin profundizar en ellas,
pues no es el proposito de este articulo, delinearé en trazos gruesos sus aportaciones (de
la antropologia jutidica y de la sociologia juridica critica, deteniéndome un poco mis en
ésta ultima), y algunos de sus mas representativos exponentes.

Los estudios desde la antropologia en torno al derecho han aportado mucho a la com-
prension de éste, sacandolo de los moldes formalistas y normativistas en los que habia es-
tado mayormente sumido por la disciplina juridica. La antropologia jutidica —como se le
denomina al estudio antropoldgico de los sistemas normativos, incluido el derecho- libre
de las barreras disciplinares que la teorfa juridica si tenfa, fue la primera en asumir que el
derecho no era sélo estatal™. Al inicio asoci6 la existencia de una pluralidad juridica con
las sociedades coloniales®, donde el derecho impuesto habia generado formas propias
a partir de los contextos locales. Sélo después se advirtié que las sociedades en general
albergaban frecuentemente en su interior varios sistemas jutidicos, con independencia de
que hubieran tenido un pasado colonial, hecho al que contribufa su complejidad cultural
y juridica. Hoy es practicamente un consenso dentro de los estudios del pluralismo juri-
dico, dentro y fuera de la antropologia juridica, que la pluralidad jutidica es una situacion
empirica con la que se enfrentan en mayor o menor grado, todas las sociedades tengan o
no, pasado colonial.

Las visiones antropoldgicas del derecho, y que dicho sea de paso han asumido la plura-
lidad jutidica como premisa, han concebido al derecho desde diferentes angulos: como
discurso, como sistema de pensamiento'®, como practica'’, o una mezcla de las antetio-
res. Esta dltima asercién estd dentro de la destacada linea procesualista que encuentra al
derecho en las practicas que tienen lugar en el marco del planteamiento y la resolucion
de disputas, y asume que las reglas se renegocian constantemente. Algunas de estas vi-
siones se ligan y complementan entre si. En muchas de estas explicaciones encontramos
distincién que podemos encontrar entre cultura y derecho es muy tenue, sobre todo si
se observa a éste lo suficientemente cerca. Los trabajos etnograficos de las y los autores
mencionados dan suficiente cuenta de esta afirmacién. Pero en ellos vale la pena resaltar

14 En el estudio del derecho desde la antropologia autores como Bronislaw Malinowsky, Max
Gluckman y Paul Bohannan, fueron pioneros y sus obras forman parte de la literatura clasica y
fundamental en el tema.

15 MOORE, Sally Falk, Law as a process, Routledge & Kegan Paul, Londres, 1978.

16 MERRY, Sally Engle, “Pluralismo juridico” en BONILLA, Daniel ez al, Pluralismo Juridico,
Universidad de los Andes-Pontificia Universidad Javeriana-Siglo del Hombre Editores, Bogota,
[1998] 2007.

17 Laura Nader, Jane Collier, Sally Moore, Teresa Sierra (cito algunos de sus trabajos sobre el
tema antes), John Comaroff (COMAROFE, John, Rules and processes: the cultural logic of dispute in an
African Context, The University of Chicago Press, Londres, 1981).
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tres aportes decisivos en el estudio del derecho. El primero consiste en el reconocimien-
to del derecho como una institucién, no auténoma, sino conectada con las estructuras
sociales y culturales, con la organizacién econémica y politica, asi como con los habitos
profesionales o la religién (posiblemente en la disciplina antropoldgica esto sea una vet-
dad de Perogrullo, no asi en la juridica, recuérdese la pureza metddica y la expulsion del
analisis de elementos metajuridicos). El segundo reside en el registro del poder como un
factor determinante en las interacciones dentro del mismo (Nader, 2002). Por ultimo, el
tercero radica en el énfasis hecho respecto de la relacién mutuamente constitutiva entre
el derecho estatal y los otros detechos y 6rdenes normativos'.

En efecto, una contribucion insoslayable para el entendimiento del derecho que hace la
antropologfa jutridica es destacar la “contaminacion” de éste. Muestra cémo esta salpicado
por (al tiempo que salpica a) otras formas de control social, y por componentes que no
son propiamente juridicos aunque habiten dentro del derecho: valores culturales, econé-
micos, religiosos, contiendas de diversa indole. Si bien, el cuestionamiento a los limites de
la autonomia del derecho y lo juridico, y el tema de las practicas jutidicas, contextualizan
y ensanchan la comprension del derecho, la ausencia de fronteras (cuyo uso es un “mal”
tebricamente necesario) en el analisis puede extraviarnos. En la literatura antropologica
la referencia al término derecho con frecuencia tiene un significado sobreentendido, mu-
chas veces equiparado con el de forma de control o con orden normativo. Palabras como

2 < <«

“ordenacién”, “regulacion social”, “ordenacién normativa”, “ordenamiento normativo”,
“formas de ordenamiento de la conducta”, “justicia”, “ley” y “derecho” son tratadas de
forma intercambiable o sin6nima. Y la variedad e imprecision en los términos no es s6lo
un asunto técnico o de discurso, toca directamente el significado mismo de aquello que
es el foco de atencién. La extrema laxitud en los términos evoca el desdibujamiento de
los limites que aparecen sélo intermitentemente.

Un sector dentro de la antropologia juridica considera que el derecho esta constituido pot
practicas. Si bien puede acordarse centralmente -pero no exclusivamente- con esta afit-
macion, ese enfoque ilumina una arista del derecho al tiempo que obscurece otra, pues
pareciera presentar cierto desdén normativo. No hay que olvidar que aunque el derecho
se constituya por practicas, éstas no surgen de modo amorfo o cadtico. Las mismas estan
guiadas por estandares normativos -que son impuestos por una autoridad reconocida y
autorizada para ello, y que para hacetlo han de recurrir al uso de la fuerza, incluso fisica,
en caso del incumplimiento de su decisién o de la infraccion de las reglas. El derecho en

18 Algunos autores dentro del pluralismo juridico afirman la existencia de pluralidad incluso
dentro del propio derecho estatal (MERRY, Sally Engle, “Pluralismo juridico” en BONILLA,
Daniel ¢t al, Pluralismo Juridico, Universidad de los Andes-Pontificia Universidad Javeriana-Siglo del
Hombre Editores, Bogota, [1998] 2007, p. 129). Afirmar o negar este aserto nos conduce ineludi-
blemente a delimitar los contornos del concepto derecho, para saber si la pluralidad de practicas
implica pluralidad juridica o no.
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resumen, abarca practicas normativas, pero no cualquier practica normativa es derecho'.
Muchas otras reglas y normas pululan en contextos donde existen derechos no-estatales
que no son reconocidas como patte de algin sistema juridico (por ejemplo, el hecho de
que haya una regla doméstica entre dos consortes no siempre autoriza a que la violacion
de ésta sea apelada frente a la autoridad del derecho en cuestion; para que se pueda activar
la maquinatia del derecho no-estatal ha de acordarse, en principio, el posible incumpli-
miento de una norma, una regla o un principio). Esto no excluye la flexibilidad de las re-
glas y las normas, cuya reconstruccién puede ser orientada por los patticipantes durante
el juicio®, pero tampoco nos coloca en la posicién de que éstos establecen sin limites y
desde cero, las reglas que ahi mismo han de negociatse.

Dentro de la perspectiva pluralista en el analisis del derecho, y fuera de la antropologia, ha
sido en la sociologia juridica donde se ha abierto la discusién. Algunos socidlogos del de-
recho como Eugen Ehtlich y Georges Gurvitch fueron los precursores del PJ. Si bien en
una posicién muy marginal, y sin hacer referencia explicita al término de PJ, arrancaron
la raiz del derecho depositada exclusivamente en el Estado y la recolocaron en el ambito
social. En las asociaciones sociales, para el primero, en los grupos sociales, para el segundo?'.

19 La posicién de Moore no establece diferencias entre el derecho y el resto de los 6rdenes nor-
mativos. Incluso, su referencia al derecho se vincula casi siempre con lo estatal, . MOORE, Sally
Falk, Law as a process, Routledge & Kegan Paul, Londres, 1978.

20 Nader plantea que los participantes del litigio son vistos como hacedores del derecho. Su teo-
ria de los usuarios se orienta en ese sentido, v. NADER, Laura, The Life of the Law. Anthropological
projects, University of California Press, California, 2002.

21 Georges Gurvitch no introduce el término de pluralismo juridico, pero lo describe al afirmar
que los grupos sociales producen su propio derecho, entre los que menciona al Estado, pero como
uno entre muchos mas (GURVITCH, Geotges, Elementos de Sociologia Juridica, José M. Cajica Jr. (trad.),
Editorial José M. Cajica Jr., México, 1948); la misma posicién puede verse en su trabajo postetior
(GURVITCH, Georges, Los marcos sociales del conocimients, Mario Giacchino (trad.), Monte Avila
Editores, Caracas, 1969). Tampoco Eugene Ehtlich menciona propiamente el término pluralismo
juridico, pero de su concepcién del derecho se desprende también como un precursor de esta co-
rriente. Para él el reconocimiento verdadero de lo que es derecho, debe ser buscado no sélo en el
derecho estatal (moderno) sino en la vida de las asociaciones incluyendo las ignoradas o desapro-
badas por el derecho estatal, es ahi donde se encuentra el derecho vive. Hay un innegable paralelismo
entre este concepto y la linea de la antropologia juridica, que encuentra al derecho en las practicas.
Pero se distancia de ellas en el aspecto de que para Ehrlich el centro del derecho no estd en las
formas cémo se resuelven las disputas o en la administracion de justicia, sino en su funcién orga-
nizadora, de ahi que al estudiar el derecho destaque el concepto de normas de ordenacidn, (BONILLA
Y ARIZA, Daniel y ARIZA, Libardo José, “El pluralismo juridico. Contribuciones, debilidades y
retos de un concepto polémico” en BONILLA, Daniel et al, Pluralismo Juridico Universidad de los
Andes-Pontificia Universidad Javeriana-Siglo del Hombre Editores, Bogot4, 2007).
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Sus posiciones confrontaban al formalismo jutidico, precondicién que tenfa por objetivo
una comprension mas abierta y realista del derecho en la arena social.

Desde mediados de la década de los treinta del siglo XX, Georges Gurvitch?
toma una posicién enfrentada al estatalismo del positivismo normativista. En sus estu-
dios sobre el derecho, afirmaba que Estado es uno de los tantos entes que producen dere-
cho, al lado del cual se encuentran multiples formaciones sociales que también lo hacen.
Comienza por distinguir dentro de la realidad social distintas formaciones, tales como a)
formas de sociabilidad, b) grupos sociales y c) sociedades globales. Segin €, a cada una
de esas formaciones de la realidad social le corresponde un tipo de produccion juridica.
En el mencionado orden de las primeras: a’) especies de Derecho, b’) cuadros de Dere-
cho, que representan una sintesis de las especies de derecho y ¢’) sistemas de derecho, en
los que combaten y se combinan diversos cuadros de derecho. Gracias a la mayor sintesis
que existe al interior de estas formaciones sociales existen ventajas de unas sobre otras.
Asi, la sociedad global tiene ventaja sobre los grupos sociales, y éstos la tienen sobre las
formas de sociabilidad. Lo cual “no impide, de ninguna manera, que las formas de socia-
bilidad engendren una su (s7) propia especie de derecho y desempefien, precisamente, al
lado de los grupos y de las sociedades globales, en las cuales estan integradas, el papel de
fuentes primarias del derecho”?. Gurvitch expone que la sintesis mayormente desplega-
da entre unos tipos de formaciones sociales mas que en otros, provoca que la coaccion
esté mayormente administrada por unos que por otros, de modo que la coaccién esta mas
directamente relacionada con los cuadros que con las especies de Derecho, y ain mas
por los sistemas de Derecho que por los dos antetiores. Ello explica por ejemplo, que la
coaccién se halle mas directamente relacionada con la proteccién del Derecho estatal®
que con el Derecho de alguna comunidad, aunque el segundo pueda beneficiarse de la
proteccién del primero. Pero el mayor grado de coaccién es sintomatico de la unidad del
grupo, y no de la capacidad de producir derecho de éste.

Aunque el socidlogo francés no haya hablado estrictamente de pluralismo juridico,
pueden identificarse en sus planteamientos, dos afirmaciones bésicas que encaminarian
el surgimiento postetrior del mismo:

22 Para abundar sobre los criterios seguidos por Gurvitch en lo que reconoce como el fenémeno
juridico y su creacién, puede consultarse GURVITCH, Georges, Elementos de sociologia juridica, José
M. Cajica Jr. (trad.), Editorial José M. Cajica Jr., México, 1948.

23 GURVITCH, Georges, Elementos de sociologia juridica, op. cit., p. 158.

24 “la soberania ha sido elaborado en la época historica precisa, en que el ordenamiento juridico
de los grupos globales ha concedido una marcada preeminencia al orden estatal... El estado terti-
torial, al afirmar su soberania, defendfa de preferencia su monopolio de la coaccién incondicional,
es decir, su independencia en el exterior, frente a toda organizacién que pretendiera un caricter
estatal, y su supremacia en el interior frente a todo grupo que tuviese la misma pretension, es decit,
disponer de la coaccién incondicionada”, biden., p. 220.
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1. Los elementos socioldgicos irreductibles, no son los individuos como suele
afirmarse, sino las formas de sociabilidad. Entre las mas pronunciadas se en-
cuentran, el pluralismo, la variedad movible y la indeterminacién de la vida
social®.

2. “... todas las manifestaciones de la sociabilidad activa (interpenetraciones que
tienen una obra que realizar; relaciones con tercero que consisten en cambios,
contratos, relaciones de propiedad, conflictos y luchas) y todos los grupos acti-
vos (nacién, estado, villa, aldea, fabrica, sindicatos, cooperativa, clases, sociedad
internacional, etc.) son productivos en el punto de vista del derecho, secretan su propio
derecho y se acondicionan segin una reglamentacién juridica”?.

Eugene Ehtlich por su patte, tampoco referia el término de PJ, pero es al igual que
Gurvitch su precursor porque sostiene que el derecho no ha de ser encontrado sélo en el
Estado. Para €l el reconocimiento verdadero de lo que es derecho, debe ser buscado mas
bien en la vida de las asociaciones incluyendo las ignoradas o desaprobadas por el dere-
cho estatal. Es ahi donde se encuentra el derecho vivo. Esta fue una aportacion decisiva en la
sociologia del derecho y en los estudios sobre el mismo desde una perspectiva empirica.

Hay un innegable paralelismo entre el concepto de derecho vivo y la linea de la
antropologfa juridica, que encuentra al derecho en las practicas. Pero se distancia de ellas
en el aspecto de que para Ehtlich el centro del derecho no estd en las formas cémo se
resuelven las disputas o en la administracién de justicia, sino en su funcién organizadora,
de ahi que al estudiar el derecho destaque el concepto de normas de ordenacion.

Es hasta la década de 1960, cuando comienzan a gestarse de forma mas creciente
los estudios sobre el pluralismo legal en sociedades “complejas”, junto a las perspectivas
sobre la informalizacién de la justicia. Algunos autores que han profundizado en la discu-
sién pluralista desde la sociologia del derecho (los mas), pero también desde la teotfa y fi-
losofia del derecho considerando los debates sociologicos. En el ambito latinoamericano

25 Ibidem p. 156.

26 Ibidem., p. 159, las cursivas son mias. Una afirmacién en el mismo hacia la década de los 60
la hace René David “El derecho puede bien concretizarse, en una época y en un pafs dado, en un
cierto numero de reglas. El fenémeno juridico, sin embargo, es mas complejo. Cada derecho cons-
tituye de hecho un sistema: emplea un cierto vocabulario, correspondiente a ciertos conceptos;
agrupa las reglas en ciertas categorias; comporta el empleo de ciertas técnicas para formular las
reglas y ciertos métodos para interpretarlas; esta ligado a una cierta concepcion del orden social,
que determina el modo de aplicacién y la funcién misma del derecho...sin embargo cualquiera
que sea su valor y cualquiera que haya sido su expansion, estan lejos de dar cuenta de toda la rea-
lidad del mundo juridico contemporaneo. Al lado de estas concepciones que ellos representan,
o combinandose con sus concepciones, otras maneras de ver persisten, concernientes a la buena
organizacién de la sociedad y continian siendo determinantes en un gran nimero de sociedades”.
DAVID, René, Les grands systomes de droit comtemporains, 1964 citado por GONZALEZ GALVAN,
Jorge A., E/ Estado y las etnias nacionales en México, op cit., p. 69.
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las discusiones iuspluralistas han cundido bastante, tal como lo muestran los trabajos de
Antonio Carlos Wolkmer?”, German Palacio®, Mauricio Garcfa Villegas®, José Eduardo
Faria®, César Rodriguez’', Amilton Bueno de Carvalho, Esther Sanchez®, Oscar Co-
rreas®, Jesus Antonio de la Torre*, Raquel Irigoyen®, Daniel Nina*, Amilcar Pop, entre
otros que engrosan cada vez el circulo de interesados en esta propuesta tedrica. Fuera del
ambito latinoamericano pueden mencionarse a André Jean Arnaud y Maria José Farifias®,

27 WOLKMER, Antonio Catlos Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma nova cultura no Direito, Edi-
tora Alfa Omega, Sao Paulo, 2001.

28 PALACIO, German, “Pluralismo juridico, neoamericanismo y postfordismo: Notas para des-
cifrar la naturaleza de los cambios juridicos de fines de siglo” en Critica Juridica. Revista Latinoaneri-
cana de Politica, Filosofia y Derecho, No. 17, Curitiba, 2000.

29 SANTOS, Boaventura de Sousa y GARCIA VILLEGAS, Mauricio (dits. y coautores), E/
caleidoscopio de las justicias en Colombia. Andlisis socio juridico. Tomo I, Colciencias-Ediciones UNIAN-
DES- Facultad de Derecho-Cijus-Centro de Estudos Sociais- Universidad de Coimbra-Instituto
Colombiano de Antropologia e Historia-Universidad Nacional de Colombia-Siglo del Hombre
Editores, Bogota, 2000.

30 FARIA, José Eduardo, E/ derecho en la economia globalizada, Madrid, Trotta, 2001.

31 SANTOS, Boaventura de Sousa, y RODRIGUEZ GARAVITO, Césat, “El derecho la politica y
lo subalterno en la globalizacién contrahegemoénica” en SANTOS, Boaventura de Sousa (coord.), E/
derecho y la globalizacion desde abajo, Anthropos, México, 2007.

32 SANCHEZ BOTERO, Esther, “La realizacion del pluralismo juridico de tipo igualitatio en Co-
lombia”, Coleccion Nueva Antropologia, 2009; SANCHEZ BOTERO, Esther, Justicia y pueblos indigenas de
Colombia. 1a tutela como medio para la construccion de entendiniento intercultural, Facultad de Derecho/Ciencias
Politicas y Sociales-Unibiblos, Bogota, 1998.

33 CORREAS, Oscar (cootd.), Pluralismo Juridico. Otros horizontes, CIICH-UNAM-CONACYT-Edi-
ciones Coyoacan, México, 2007; CORREAS, Oscar. Pluralismo Juridico, Alternatividad y Derecho Indigena,
Fontamara, México, 2003.

34 DE LA TORRE RANGEL, Jesus Antonio, “Justicia comunitaria: resistencia y contribucién. Una
visién desde El Sistema Comunitatio de la Montafia y Costa Chica de Guertrero” en Ardila Amaya,
Edgar e al Memorias 11 Conferencia Internacional Justicia Comunitaria “Construir democracia hoy” Red de Justicia
Comunitaria y Tratamiento del Conflicto, Bogota, 2005; DE LA TORRE RANGEL, Jesis Antonio, E/
Derecho que nace del pueblo, Centro de Investigaciones Regionales, Aguascalientes, 1986.

35 YRYGOYEN, Raquel, “Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdicciéon especial en los
paises andinos”, en El Otro Derecho, Num.30, Bogota, 2004; YRYGOYEN, Raquel, Pautas de
coordinacion entre el Derecho indigena y el Derecho estatal, Fundacién Myrna Mack, Guatemala, 1999.

36 NINA, Daniel, “El derecho como memoria colectiva. Reflexiones en torno del imaginario
juridico en la justicia popular” en CORREAS, Oscar (coord.), Pluralismo Juridico. Otros horizontes,
CIICH-UNAM-CONACYT-Ediciones Coyoacan, México, 2007; NINA, Daniel y BIDAGUREN,
Jokin Alberdi, “Governability and forms of popular justice in the new south Africa and Mozam-
biquel, Journal of Legal Pluralism, No. 47, 2002.

37 ARNAUD-André Jean y FARINAS DULCE, Marfa José, Sistemas Juridicos. Elementos para un andlisis
socioldgico, Universidad Carlos III de Madrid-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1996.
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Peter Fitzpatrick®®, Brian Tamanaha®, William Twinning, René Kupé, André Hoekema y
Boaventura de Sousa Santos®.

Los aportes de los socidlogos que estudian el derecho y de los juristas que in-
corporan un andlisis sociolégico han tenido sus propias improntas. Pero tanto la teotia
heterodoxa del derecho, como la sociologia juridica -de los juristas o de los sociélogos-,
han compartido la preocupacién de dotar al estudio del derecho (lo cual abatca la con-
cepcion misma de éste) de un sustrato empirico que no le proveia el paradigma juridico
dominante.

Con todo y los visos endogamicos que cada linea -antropoldgica y la sociologica-
pudiera tener, han ido desarrollando vasos comunicantes que estimulan su intercambio
teérico. Tal como puede confirmarse en las obras de juristas, sociélogos y antropdlogos,
los debates formulados al interior de cada una de las lineas se han alimentado intensa-
mente de las otras y viceversa.

5.- La propuesta teorica del Pluralismo Juridico

Es cierto que el paradigma juridico moderno no sélo no ha desaparecido, sino que en
multiples aspectos y esferas se mantiene vigente. Pero lo es también que convive ahora
mismo con otros modelos teéricos (como he mostrado, es el caso del iuspluralista) que
en la medida que ganan terreno en la discusion, adelgazan la posiciéon simbolica de la
legalidad moderna. Vista la polifonfa y diversidad interna que presenta el PJ, sélo muy
recientemente es que puede comenzar a hablarse propiamente del nacimiento de un pata-
digma iuspluralista. Pero, mas alla de la reiterada afirmacién de que el derecho no es sélo
derecho estatal, sCuales son las propuestas y las implicaciones tedricas del paradigma del
PJ? ¢Qué herramientas analiticas de potencia preferente nos ofrece? Porque esta claro
que para constituir un paradigma hace falta mucho mas que criticar al dominante.

El paradigma del pluralismo juridico es una petrspectiva tedrica que guia las investi-
gaciones juridicas bajo la denuncia central de la falsedad del monopolio de la produccion

38 FITZPATRICK, Peter “ “No cabe duda” Mabo y el fracaso de la base legal” en CO-
RREAS, Oscar (coord.), Pluralismo Juridico. Otros horizontes, CIICH-UNAM-CONACYT-Ediciones
Coyoacan, México, 2007; FITZPATRICK, Peter, La nitologia del derecho moderno, Siglo XXI, Méxi-
co, 1998.

39 TAMAHANA, Brian Z., “La insensatez del concepto “cientifico social” del Pluralismo Juridi-
co” en BONILLA, Daniel ef a/ Pluralismo Juridico, Universidad de los Andes-Pontificia Universidad
Javeriana-Siglo del Hombre Editores, Bogota, 2007 (1993).

40 Santos, Boaventura de Sousa, Sociologia Juridica Critica , Trotta, Madrid, 2009; SANTOS, Boa-
ventura de Sousa y RODRIGUEZ, César (coord.). E/ derecho y la globalizacion desde abajo, Anthropos,
México, 2007; SANTOS, Boaventura de Sousa, entre muchos otros.
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y aplicacién del derecho por parte del Estado, y que, sin tomar a ninguna sociedad en
particular como modelo general®', busca captar en su andlisis el amplio espectro del fené-
meno juridico en sus multiples expresiones contemporaneas.

Los debates, las reflexiones y las proposiciones tedricas de los estudiosos del plu-
ralismo juridico, influidas por los nucleos disciplinares de cada uno, lo han ido robuste-
ciendo. No existe en él una total unidad de criterios, aunque en torno a ciertos aspectos
el desacuerdo decrece, o al menos, los términos del mismo van quedando planteados.
Con todo, el PJ sigue siendo internamente diverso. Algunos de los temas que han sido
discutidos y planteados en los debates iuspluralistas de forma mas recurrente, pueden
resumirse enumerase como sigue: I. Cuestionamiento de la identidad derecho-derecho
estatal; II. Definicién de PJ; III. Cuestionamiento de la centralidad del derecho estatal
en la regulacién juridica moderna; I'V. Planteamiento de presupuestos tedrico epistemo-
légicos distanciados del paradigma juridico dominante. Me detendré de forma rapida en
cada uno de ellos, donde insertaré formulaciones derivadas y lineas de debate sugerentes
suscitadas en su interiof.

5.1.- El derecho es mas que derecho estatal

La aseveracion de que el derecho, no es sélo derecho estatal, o lo que es lo mismo, que
el Estado no es el unico ente productor de derecho (monismo juridico), es la tnica linea
que sf goza de un consenso al interior de las discusiones iuspluralistas. Como se ha dicho,
es la afirmacién original del PJ y que define el limite de quienes se consideran partidarios
de él. Pero ésta conlleva otras y da paso a cuestionamientos que exigen pronunciarse al
respecto. El primero y més evidente tiene que ver con la propia nocién de derecho.

5.1.1.- Un concepto alternativo de derecho

Desde el inicio mismo, as{ como en el propio devenir del debate iuspluralista, ha estado
presente la cuestién de qué va ha de entenderse por derecho. Afirmar que el derecho es
mucho mas que detecho estatal, es it a contrapelo de la concepciéon moderna mas espat-
cida en torno al derecho y al Estado. Y apelar a una concepcion del derecho que cuestiona
los cimientos sobre los que se ha edificado la concepcién dominante, tiene que disponet
de una (su) definicién de qué es el derecho. Estudiar al derecho desde ozros referentes,
aseverar que €l no es sélo lo que el mainstrean ha dicho que es, obliga doblemente a su
definicién, por mas provisional o incompleta que ésta sea. Es una pregunta cuya respues-
ta quiza no pueda ser concluyente, pero tan importante que su planteamiento no puede
desatenderse. El significado del derecho tiene aqui suficiente peso como pata obviatlo.

41 Ibidem., p. 70.
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Atendiendo la necesidad de fijar al respecto una posicién y ciertos limites, sin que ello
implique plantear un concepto concluyente, propongo tomar punto de partida para un
concepto iuspluralista del derecho, lo propuesto por Santos, que lo define como el “cuet-
po de procedimientos y estandares normativos regulados, que se considera exigible ante
un juez o un tercero que imparte justicia y que contribuye a la creacién y la prevencion de
disputas, asi como a su solucién mediante un discurso argumentativo acompafiado por
el uso de la fuerza™?.

La nocién vertida se encuentran cuatro caracteristicas que* representan condicio-
nes necesatias para decir de un fenémeno que implique regulacion social de la conducta,
que es derecho: 1) procedimientos y estandares normativos regulados, 2) retdrica, repre-
sentada por el potencial persuasor de los argumentos a través de mecanismos verbales y
no verbales; 3) burocracia, implicada en las imposiciones hechas por la autoridad*corres-
pondiente, realizadas mediante la movilizacién del potencial demostrativo de procedi-
mientos regulados y estindares normativos y 4) fuerza, expresa mediante la amenaza del
uso de la fuerza, incluida la fisica.

La importancia de trazar un concepto iuspluralista del derecho ademas de lo di-
cho arriba, obedece a la necesidad de fijarle contornos minimos. Los criticos del PJ han
dirigido contra él impugnaciones, no gratuitas, de que sacatlo del molde que lo identifica
como de exclusiva produccién estatal, puede expandir sus fronteras hasta el exceso®. A
tal punto, que se pierda la diferencia entre lo que es derecho y no lo es. Eso precisamente
es lo que se observa particularmente con los trabajos de antropologia juridica, donde suele
igualarse sistema normativo o mecanismos de regulacion y control, con derecho. En este
orden de ideas, cabe preguntarse: si entre derecho y control social no hay diferencia, y si el

42 SANTOS, Boaventura de Sousa, La Globalizacion del Derecho. Los nuevos caminos de la regulacion y
la emancipacion, ILSA, Bogota, 2002(a), p. 20. Una posicién similar la aportan Arnaud, André-Jeany
Farifias Dulce, Matia José, quienes reconocen a un sistema juridico como a) entramado social cuya
funcién primordial es la de integracién o control social; b) ésta se expresa a través de la orientacion
de comportamientos y la resolucién de conflictos y de c) simbolos normativos persuasores de la
conducta que también pueden considerarse causales de comportamientos sociales (ARNAUD,
André Jean y FARINAS DULCE, Maria José, op.cit., p. 31, 80 y sigs.).

43 La explicacion de lo que el autor entiende por retérica, burocracia y violencia las describe en
(SANTOS, Boaventura de Sousa, La Globalizacion del Derecho. Los nuevos caminos de la regulacion y la
emancipacion, ILSA, Bogota, 2002(a), pags. 20-23).

44 El autor las refiere como autoritarias.

45 Brian Tamanaha hace una mordaz critica al uso del concepto (TAMANAHA, Brian Z., “La
insensatez del concepto “cientifico social” del Pluralismo Juridico”, gp. ¢it.). Sally Merry por su
parte, aunque es partidaria del uso del concepto, reconoce que “al escribir sobre el pluralismo
encuentro que, una vez derrotado el centralismo juridico, llamar derecho a todas las formas de
ordenaciéon que no son derecho estatal hace que el analisis se torne confuso. Los frabajos académicos
en este campo no han demarcado con claridad un limite entre los drdenes normativos y dentro de éstos lo que puede
y no puede Hamarse derecho” (MERRY, Sally, ap. cit,, p. 107). Las cursivas son mias.
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derecho es igual a cualquier conjunto normativo o a cualquier forma de regulacién social
¢Qué sentido tiene el empleo del término? ;Cual es la utilidad de conservarlo? Para que
los términos mantengan su potencia explicativa, deben también mantener ciertos limites.

5.1.2.- Interlegalidad

Los diferentes acercamientos en terreno hecho a los sistemas juridicos no estatales —al
respecto, de nuevo, la antropologia ha sido la mas prolifica— han mostrado que éstos no
son totalmente auténomos o independientes de los derechos estatales. Mas bien, se cons-
tituyen influidos por éstos. Los tipos y niveles de influencia fluctdan en funcién de los
contextos locales y de las coyunturas ocurridas en su interior. Dichas influencias pueden
estar vinculadas con la definicién de normas y principios hasta la conformacién buro-
cratica, pasando por mecanismos —formales y no- de distribucion de competencias entre
ambos sistemas. Pero los acercamientos mencionados, también muestran que las influen-
cias son mutuas, de modo que no sélo los derechos no-estatales reciben la penetracion
del derecho del Estado, sino que también a su vez, éste se ve permeado por aquéllos. Las
influencias mutuas hacen que en no pocas ocasiones los bordes entre un sistema juridi-
co y otro sean obscutros y/o méviles. En el argot iuspluralista, esa franja donde tienen
lugar los intercambios de diversa indole entre dos (o mas) sistemas juridicos, y en la cual
resulta indeterminada, imprecisa o mévil la frontera donde termina uno e inicia el otro,
ha sido conocida como interlegalidad’. Eso muestra que los diferentes sistemas juridicos
conviven y han convivido -a veces de forma arménica, en otras, conflictiva- influyéndose
mutuamente, traslapandose.

5.1.3.- La contextualidad social impresa en la conformacion juridico-normativa

El derecho es un producto social y como tal, es reflejo de la sociedad en la que nace.
Esto implica no sélo que multiples sistemas juridicos conviven entre si, traslapandose e
influyéndose mutuamente. Sino que ellos presentan dindmicas y caracteristicas propias,
proporcionales al contexto social y cultural en el cual se desarrollan. Todo lo anterior
deriva en la constituciéon de una iusdiversidad.

46 Teresa Sierra ha documentado copiosamente casos que ilustran esas franjas de interlegalidad,
algunos trabajos al respecto son: SIERRA, Marfa Teresa, “The revival of Indigenous Justice in
México: Challenges for Human Rigths and State” en Pol L AR: Political and 1 .egal Anthropology Review,
No. 28, California, 2005(a); SIERRA, Maria Teresa, Justicia Indigena y Estado. Retos desde la diversidad,
México, 2005 (b); SIERRA, Marfa Teresa, “Derecho indigena y acceso a la justicia en México:
perspectivas desde la interlegalidad”, Revista de/ IIDH, num. 41, Costa Rica, 2005(c), pp: 287-313;
SIERRA, Maria Teresa (ed.), Haciendo justicia: Interlegalidad, derecho y género en regiones indigenas, CIE-
SAS — Miguel Angel Porria, México, 2004; entre otros.
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5.2.- Definicién de pluralismo juridico
5.2.1.- PJ de hecho y PJ teérico

Cuando se recorre la literatura sobre el tema es nototio que las definiciones mismas de
pluralismo jutridico son formuladas en oposicién o refutacién al monismo juridico, pero
que todavia con mucha frecuencia, siguen sin ir mucho mas alla que eso. El debate en
torno al pluralismo juridico ha avanzado mucho, las nuevas producciones intelectuales
estudian, ya no cémo definirlo, sino como se expresa la interlegalidad, los derechos no es-
tatales, como los diferentes sistemas juridicos negocian la aplicacién de sus normas y los
liderazgos que tienen como mecanismos de ordenacién de la vida social, todo ello, en la
practica. Posiblemente debido a eso, se ha visto como obvio o innecesatio plantear acuet-
dos en torno a cuestiones tan simples como la propia definicién de pluralismo juridico.
Los “apellidos” puestos al pluralismo juridico evidencian las diferencias que el propio
concepto sigue provocando, sintomaticas de la falta de acuerdo en su significado: plura-
lismo jutidico fuerte y débil (concepcién legalista del pluralismo juridico)?’, pluralismo
jutidico clasico y nuevo pluralismo juridico, pluralismo juridico aparente, pluralismo ju-
ridico formal unitatio y pluralismo juridico formal igualitario® , pluralismo juricultural
transformativo®, pluralismo juridico posmoderno, pluralismo juridico como una expre-
sién del derecho alternativo®, pluralismo juridico -a secas-, entre otras.

Al respecto, susctibimos la definicién de pluralismo juridico que lo reconoce como
la coexistencia de diferentes sistemas juridicos, independiente del reconocimiento que como tales éstos ba-
gan entre si, en un mismo espacio sociopolitico.

Dentro de los estudios sobre pluralismo juridico las diferentes posiciones parecen
referir a éste de dos formas: (a) como la descripcion de un fenémeno que tiene verifica-
ciones facticas, y (b) como modelo teérico o paradigma juridico.

John Griffiths, en un articulo en el que recogia las principales discusiones iusplu-
ralistas aparecidas hasta el momento de su publicacién, acufi6 el concepto de centralis-
mo juridico o legal -la traduccién mas cercana de este término en clave de la teorfa del

47 Griffiths al designar pluralismo juridico en sentido fuerte y débil, se refiere al primero como
excluido por la narrativa del centralismo jutridico y al segundo, como interno al derecho estatal
cuando éste reconoce otros derechos consuetudinarios preexistentes (GRIFFITHS, John, gp. ciz.).
48 HOEKEMA, André, /loc. cit., pags. 269-271.

49 INKSATER, Kimbetly, “Definiendo pluralismo juti-cultural transformativo” en <http://
www.justgovernancegroup.org/ Assets/ PDFs/SeminariolnternacionalPotosINKSATERPluralis-
moJurticultural Tranformativo.pdf>, (s/f), consulta del 20 de junio, 2010.

50 SOUSA, Marfa Lourdes de, E/ uso alternativo del derecho. Génesis y evolucion en Italia, Espasia y Brasil,
ILSA/Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2001.



174 Imaginando otro detecho

derecho serfa monismo juridico'- y lo enfrenté al de PJ. Consider6 que el primero era un
concepto de fines ideolégicos, en tanto el segundo era un hecho (ocluido por el primero).
Muchos adoptaron el término de centralismo juridico sin objeciones y continuaron el
debate abierto por Griffiths —principalmente en Inglaterra y EEUU%-. Al interior de éste
si se plante6 mas a menudo la discusién en torno a la definicién del derecho y del propio
concepto del PJ.

Con objetivos similares, dicho autor también hizo énfasis en la distincion entre el
pluralismo juridico como concepto util para la descripcién empirica y como proposicion
con fines ideoldgicos, segun Griffiths, frecuentemente tributantes al centralismo legal:
“Pocas veces se reconoce, y cuando ocurte es por casualidad, que podria existir otra ma-
nera de estudiar el pluralismo juridico: en el “plano de apreciacién de los hechos”, por
ejemplo que a efectos cientificos no asumitia la pretension ideoldgica del orden juridico
“principal” -tal como ese orden se describe a si mismo-"**.

El planteamiento de la ideologfa del centralismo legal, asi como el llamado a dar
contornos al concepto de derecho y al de pluralismo juridico, diferenciando en este ulti-
mo sus fines descriptivos de los ideoldgicos, obedecia a la preocupacién de Griffiths por
evitar que se reforzara la ideologia del centralismo juridico, haciendo pasar por pluralismo
jutidico, lo que no lo era. Si se aceptan como expresion de pluralidad juridica situaciones
que son en realidad monismo* disfrazado de ella, se pervierte el principal aporte que

51 Es un concepto acufiado para referir lo que las teorfas del derecho dominantes designan
como smonismo_juridico, esto es, el principio que reconoce que la produccién juridica es monopo-
lio del Estado. Griffiths al introducir el concepto de la ideologia del centralismo juridico, se refiere
a él como una afirmacién ideoldgica que tiene la pretension de aparecer como cientifica, y que
ha constituido el principal obstdculo para el estudio empirico del derecho. A decir del autor, “es
una ideologfa, una mezcla de afirmaciones sobre cémo debe ser el mundo... desde hace mucho
tiempo la ideologfa del centralismo juridico ha sido el principal obsticulo para el desarrollo de una
teorfa descriptiva del derecho”; “El pluralismo juridico es un hecho. El centralismo juridico es un
mito, un ideal, una pretension, una ilusién. Aun asi, la ideologfa del centralismo juridico tiene un
arraigo tan poderoso en la imaginacion de los juristas y de los cientificos sociales, que la imagen
que tienen del mundo juridico se convierte en un hecho y en la piedra fundacional de la teorfa
social y juridica”, v. GRIFFITHS, John, op. ¢z, p. 149, 152.

52 Es posible que esto haya estado vinculado al hecho de que en dichos paises el derecho estatal
pertenece a la familia juridica del common law, cuya 16gica es mucho mas presta a la flexibilidad
que la de los paises en donde se aplican derechos estatales de la familia romano-germanica, cuya
tradicion estd mas asociada a la rigidez, dado su cardcter fundamentalmente escrito y tendiente a
la formalizacion.

53 GRIFFITHS, John, gp. ¢it., p. 170.

54 El autor emplea siempre el concepto centralismo juridico y no monismo juridico. Uso este
ultimo porque recoge una posicion conceptual y no la valoracién critica de un concepto o una
teotfa, como lo hace la expresioén centralismo juridico (a cuya formulacién no adhiero por com-
pleto). Mas que desacreditar un concepto por los efectos ideolégicos que pueda tener, es necesatio
evidenciar su impotencia para explicar fenémenos sociales que se presentan. En otro sitio he afir-
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ha hecho el PJ: denunciar la estrechez de la concepciéon dominante del detecho que lo
reduce a mero derecho estatal. Su alerta, hecha hace mds de veinticinco anos, tiene aun
vigencia. El término de PJ parece emplearse por quienes teorizan contemporaneamente
sobre él, para designar idénticos hechos que otros de ellos niegan porque consideran que,
en rigor, no son expresiones del mismo, sino manifestaciones diversas del derecho estatal
o del propio centralismo legal absorbiendo otros derechos no-estatales con falsas osten-
taciones de reconocimiento. Por ejemplo, unas posiciones identifican como variaciones
del PJ el PJ social (hay coexistencia de sistemas juridicos sin reconocimiento estatal) y el
PJ formal (hay reconocimiento por parte del Estado a los sistemas juridicos no estatales,
sea en la modalidad de PJ formal unitario o PJ formal igualitario)®*. En cambio otras
posiciones condicionan la verificacién del pluralismo juridico a que la validez y el ambito
competencial de esos otros derechos no estatales, no sean determinados unilateralmente
port el propio derecho estatal y no a la mera coexistencia de sistemas juridicos “aparen-

mado que “no es tanto que la produccion juridica haya estado monopolizada por el Estado, como
el que el paradigma iusmoderno dio esa sensacion debido a la contraccion de significado de la vida
social que trajo la vocacién cientificista del estudio del derecho” (LOPEZ LOPEZ, E. Liliana, La
demanda indigena de antononiia desde los Acuerdos de San Andrés. Los retos para el derecho y la pertinencia
del pluralismo juridico, Universidad Auténoma de San Luis Potosi-Centro de Estudios Juridicos y
Sociales, Mispat — Educacion para las Ciencias en Chiapas, A.C., San Luis Potosi, 2011, p. 189). A
lo largo de todo el capitulo 3 justifico la impotencia explicativa no sélo del principio monista del
derecho, sino muchos aspectos del paradigma juridico moderno en el que se inserta.

55 Este es el critetio de Libardo José Atiza (Identidad Indigena y Derecho estatal en Colombia, Univer-
sidad de Deusto, Bilbao, 2004, p. 806).

56 André Hoekema sefiala como pluralismo juridico social a aquella situacion en la que coexisten
dos o mas sistemas de derecho sin que este evento sea reconocido por parte del Estado. Segun €I,
la convivencia de varios sistemas de derecho es reconocida por parte del Estado, estamos frente
a un pluralismo juridico formal. Este puede ser PJ forma de tipo unitario o de tipo igualitatio.
En el primer caso, el Estado conserva la facultad unilateral de determinar la validez, legitimidad
y el ambito de los sistemas de derecho que él mismo reconoce. Normalmente el reconocimiento
estatal a esos otros derechos se concentra en sus expresiones consuetudinarias (derecho consuetu-
dinatio), pero esta sujeto a la merced del Estado, por lo que es bastante débil y restringido. Debido
a esto ultimo, y a que no cuestiona de raiz la formacién juridica, es la figura mds recurrente en los
ordenamientos estatales, pues mantiene una relaciéon de supraordinacién entre el Estado y “su”
derecho nacional respecto del otro(s) sistema(s) (entre los ejemplos de esta categorfa pueden men-
cionarse algunos aspectos reconocidos por el Convenio 169 de la OIT). En el segundo caso, en el
pluralismo juridico formal de tipo igualitario se registra una simultaneidad igualitaria de diferentes
sistemas juridicos en sentido social, es decir el derecho estatal no puede modificar unilateralmente
las reglas que mantienen el reconocimiento de los demas derechos no estatales. Estos, tienen “su
fuente en una comunidad especial que como tal conforma una parte diferenciada pero constitutiva
de la sociedad entera y por tanto tiene derecho a que su derecho sea reconocido como parte inte-
gral del orden legal nacional por los demas”, segin Hoekema, ambos tipos de pluralismo pueden
eventualmente complementarse, cfr. HOEKEMA, André, “Hacia un pluralismo juridico formal
de tipo igualitatio”, loc. cit, p. 269-271.
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temente distintos”. En la medida en que la validacién interna de esos otros detechos de-
pende del derecho estatal, o en la que éste determina las reglas en funcién de las cuales los
primeros han de funcionar, no hay pluralismo juridico. Nos encontramos frente al apun-
talamiento de un monismo juridico escondido tras los “esfuerzos” multiples del derecho
estatal por “reconocer” o “incorporat” a otros sistemas juridicos. Hay aqui un proceso de
fortalecimiento del derecho estatal que ha conseguido restablecer su monopolio juridico
engullendo a los otros sistemas jutidicos, manifestaciones diversas del propio derecho
estatal disfrazadas de pluralismo juridico.

Por otra parte, la marca del centralisno juridico que todavia tienen las discusiones ius-
pluralistas, se ilustra en el hecho de que muchas de las teotizaciones sobre el PJ -lo mismo
desde la sociologia que desde la antropologia juridicas- mantienen la contradiccion de
tener al derecho estatal como protagonista en el analisis. Llegando en ciertos casos, segun
se concluye de sus referencias al mismo, a asumir a éste como “el” derecho, aunque se le
aluda justo para lo contrario™.

Las definiciones del PJ, asi como las distinciones internas hechas alrededor del
mismo, nos regresan al planteamiento arriba anotado, respecto de considerar al PJ como
fenémeno empirico y/o como modelo teérico. Después de observar posiciones diferen-
tes que implicita o explicitamente lo refieren como lo uno o lo otro, adquiere sentido re-
cordar que detras de toda “descripcion” de la “realidad”, hay una concepcién de ella. En
todo nombramiento y caracterizacion de la realidad social estan implicitas previas cons-
trucciones teoricas y posicionamientos a su respecto. Las caracteristicas y cualidades no
son “entes” 0 “cosas” propias a la realidad social, cuya existencia esté ahi evidente y dis-
puesta a set descubierta por el investigador/a. Esto es, resulta imposible -o insostenible-
afirmar la existencia “empirica” de una pluralidad juridica, sin un concepto implicito del
derecho (del mismo modo que es imposible elaborar un concepto del derecho sin tomar
insumos de la realidad social, a la que nombra y frente a la cual se posiciona hacerlo®®).

57 Es el caso de Sally Merry.

58 Esta separacion entre lo descriptivo como reflejo de la realidad (que tiene un tufillo cercano
al principio de objetividad ya ampliamente cuestionado dentro y fuera de las ciencias sociales) y
lo doctrinal o tedrico queda clara en estos fragmentos “justo cuando el lector empieza a creer
que esta frente a un concepto distinto... de pluralismo juridico en el sentido descriptivo fuerte,
Gilissen enuncia sin soluciéon de continuidad dos supuestos ejemplos del “pluralisme juridigue’, el
primero de los cuales es una manifestacion doctrinal pura, mientras que el segundo es un ejemplo
empirico”, mas adelante continia en la misma linea “para una teorfa descriptiva resultarfa imposi-
ble definir, en relacién con reglas y situaciones, las ideas subyacentes de “diferencia” y “similitud”,
ya que esa distincién no es empirica sino juridico-doctrinal”, (GILISSEN, John, Introduction a
I’etude comparée du pluralisme juridique” en GILISSEN, John (ed.), Le Pluralisme Juridique, Bruxe-
lles, 1971, pags. 163, 165). En referencia al craso error (de Griffiths) que guarda confundir los
fenémenos con la teorfa que los explica Tamanaha arremete “No es necesario ser un escéptico
para aceptar que el derecho es una construccion social y que, por lo tanto, no hay ningin acceso
al derecho que no sea mediado. El derecho es una creacién conceptual. Aun para los cientificos,
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El derecho mismo, considerado como normas, como forma de control, como discurso,
como memotia o de cualquier otro modo, es un concepto que evoca una abstraccion a la
que no se le puede adjudicar sin mds, un correlato empirico. En ese sentido, la referencia
al PJ como fenémeno estatfa inserta y contenida en el P] como modelo teérico juridico.

El paradigma del pluralismo juridico implica una ctitica al paradigma juridico do-
minante respecto de la forma de concebir al derecho y de abordar su estudio. Involucra
también la busqueda y propuesta de alternativas al mismo, rumbo a la generacién de un
nuevo sentido comun juridico®, mismas que ha iniciado exhibiendo los limites del pa-
radigma jurfdico moderno, cuestionando y removiendo la estatalidad como rectora en la
produccién y aplicaciéon del derecho, y su protagonismo en el estudio del mismo. Como
todo paradigma, maxime si confronta al dominante, esta en proceso de construccion, y
por tanto no exento de contradicciones e inconsistencias.

5.3.- Cuestionamiento de la centralidad del derecho estatal
en la regulacion juridica moderna

Poner en tela de juicio el monismo juridico significa no sélo cuestionar la afirmacion de
que el derecho unicamente es producido por el Estado, sino también y como consecuen-
cia directa, el que el derecho estatal mantiene la centralidad en la regulacion jutridica con-
temporanea. Deshecha la identidad principal —derecho igual a derecho estatal- se hacen
visibles los multiples ejemplos que la ilustran.

Por un lado, en el ambito internacional, la accién reguladora estatal es cada vez
menos autbnoma, progresivamente menos decidida de manera exclusiva por el Estado.
Esto se debe —entre otras causas— a que las funciones reguladoras del Estado-nacién han
pasado a ser dependientes de las caractetisticas e imperativos del mercado y de la glo-
balizacién econémica®. Un ejemplo ilustrativo se halla en la autorizaciéon de créditos y

un concepto acerca de qué es el derecho debe preceder cualquier observacion del derecho como
hecho” (TAMANAHA, Brian, op. cit, p. 239).

59 SANTOS, Boaventura de Sousa, “La transicion postmoderna: Derecho y politica”, Doxa,
Nuam. 6, 1989, Madrid, p. 252.

60 La accién estatal tendiente a eliminar los obstaculos politicos es una dimensiéon meta-contrac-
tual crucial de los contratos transnacionales (Cf. Objetivos centrales del PPP, www.ppp.sre.gob.mx,
consulta del 2 de abril de 2005). En los lineamientos del ALCA se pueden encontrar copiosos
casos que confirman la adaptacion de la gestion regulatoria del Estado-nacién en funcién de las
exigencias del mercado y del capital financiero transnacional. (Al respecto puede ponerse por
ejemplo el articulo 1, -y ss.-, Secczion A, Capitulo XX del Tercer Borrador del AI.CA, “Articulo 1.
Naturaleza y Alcance de las obligaciones. 1.1. Cada Parte [otorgara| [asegurard| en su terfitorio a
los nacionales de las otras Partes, proteccién y observancia adecuada y eficaz para los derechos
de propiedad intelectual. Cada Parte asegurara que las medidas destinadas a la proteccién y ob-
servancia de esos derechos no se conviertan en obstaculos al comercio legitimo [ni al desarrollo
socioeconémico y tecnoldgico]”, http://www.ftaa-alca.org/FTAADraft03/ChapterXX_s.asp,
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préstamos condicionada a la adopcion de politicas puiblicas y legislativas® impuesta pot
las Instituciones Financieras Internacionales mayormente a los paises periféricos. En un
tenor similar se ubica la influencia de presiones internacionales para establecer modifica-
ciones en la legislacion doméstica, sobre todo en materia de recursos naturales (minerales,
petréleo, agua, maderas) y aspectos relativos®. Por el otro, esta el ambito intranacional.
Aqui, la pluralidad juridica involucra la coexistencia en un mismo espacio geografico-
politico de un sistema juridico oficial, accidentalizado, legal junto a otros ‘no-oficiales,
locales, tradicionales’ de frecuente raigambre comunitatia. En el espacio intranacional
se observan pulular una variedad de sistemas juridicos coexistiendo en la misma delimi-
tacién politica. En América Latina, podriamos citar como ejemplos desde los sistemas
jutidicos indigenas de Colombia o Bolivia, hasta las favelas en el Brasil. Como en otras
latitudes, en México el Estado tampoco tiene el monopolio de la produccién juridica
tal como lo demuestran los casos de la Policfa Comunitaria en Guertero, el Consejo de
Gobierno Comunal de Chéran en Michoacan, las Juntas de Buen Gobierno en Chiapas,
entre muchos otros.

El monismo juridico no sélo se ve discutido por la existencia de sistemas juridicos
paralelos al estatal, sino también por la remocién de la centralidad del derecho del Esta-
do por atros centros, esto es, la policentricidad. Fsta representa: (a) que el Estado no es el
unico productor de derecho, sino que hay muchos otros centros de produccion juridica

consulta del 18 de septiembre de 2009). No es unicamente, el Estado quien decide las directrices
en sus acciones de gobierno, sino que la entidad estatal estd cada vez mas condicionada por las
fuerzas del mercado global o —que es lo mismo- de algunas instituciones que posibilitan la plena
actividad del mismo. Nos referimos a las Instituciones Financieras Internacionales: Banco Mun-
dial (BM), Fondo Monetario Internacional (FMI), Banco Interamericano de Desarrollo (BID).
1. también, SANTOS, Boaventura de Sousa, La Globalizacion del Derecho. Los nuevos caminos de la
regulacion y la emancipacion, 1LSA, Bogota, 2002, p. 20.; SANTOS, Boaventura de Sousa, SANTOS,;
Boaventura de Sousa y GARCIA VILLEGAS, Mauricio. “Capitulo 1. Colombia. El revés del
contrato social de la modernidad”, en SANTOS, Boaventura de Sousa y GARCIA VILLEGAS,
Mauricio (dirs. y coautores)., E/ caleidoscopio de las justicias en Colombia. Andlisis socio juridico. Tomo I,
Colciencias-Ediciones UNIANDES- Facultad de Derecho-Cijus-Centro de Estudos Sociais- Uni-
versidad de Coimbra-Instituto Colombiano de Antropologia e Historia-Universidad Nacional de
Colombia-Siglo del Hombre Editores, Bogota, 2000.

61 1. MANAN GARCIA, Oscar Mario, “Las condicionalidad estructural de las IFLS 'y la antonomia de la
politica econdmica. Critica a los argumentos de la impotencia®, Problemas del Desarrollo. Revista Latinoamericana
de Economia, Nimero 39, México, 2004, pp. 85-207; Fondo monetario Internacional (FMI), Condi-
cionalidad del FMI, Ficha técnica, http://www.imf.org, consulta del 10 de abril de 2005.

62 Diaz Polanco explica de qué forma estuvo estrechamente conectada la trascendental modi-
ficacién al articulo 27 constitucional (hecha en 1992 en el sexenio de Carlos Salinas de Gortari),
tendiente a allanar la legislacion doméstica de acuerdo al contenido del TLCAN, en las visperas de
su firma. DIAZ POLANCO, Héctor, La rebelion zapatista y la antonomia, Siglo XXI, México, 1997,
pp. 144 y ss.
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entre los cuales es uno mas; y (b) que el derecho estatal puede no ocupar el lugar principal
dentro de esa multiplicidad de centros.

5.4.- Presupuestos teorico epistemolégicos que plantea el PJ
5.4.1.- Replantear las fronteras entre ser'y deber ser

La distincién entre sery deber ser que abrazo casi sin cuestionamientos la dominante ciencia
del derecho, hizo parte de la delimitacién de su objeto de estudio. Por supuesto, esa fue
una separacion de cardcter ideal a su vez, que formaba parte de la idea que la propia cien-
cia del derecho debi6 construir sobre aquello que estudiaba y, por lo tanto, de si misma.
Bajo, el pregén de que sélo describia y analizaba lo que era el derecho, en realidad la cien-
cia del derecho al interpretar, al definir, al sefialar una respuesta de entre muchas como
“racional”, orienté muchas veces en los hechos, lo que el derecho debia ser. Desde luego,
las mas de las veces sin reconocer esa dualidad. Pero ignorar algo nunca ha sido suficiente
para desaparecerlo. El pluralismo juridico propone replantear abierta y explicitamente
esta separacion. No para regresar a fincar la validez del derecho en la justicia o en meta-
normas (lusnaturalismo). Tampoco para dictar un recetario sobre los contenidos que de-
berfan habitar el derecho. S para establecer la conexién necesaria —pero extraviada- entre
realidad social y derecho. Y también para que la cualidad prescriptiva que siempre tuvo la
ciencia del derecho, deje de ser bastarda. Hay mas razones para atender la materia sustan-
cial que integra los sistemas juridicos, que para despreocuparnos de ella. En ese sentido,
el paradigma iuspluralista ha de servir, en un primer momento, para romper la heredada
y rigida divisién entre forma y sustantividad del Derecho. En un segundo momento, para
proponer vinculos entre sustantividad juridica y realidad social.

5.4.2.- Contaminar el analisis con elementos contextuales
(culturales, politicos y sociales)

Dentro de las concepciones del modelo positivista, centrales en la conformacion del
paradigma juridico dominante, la asepsia metddica y la abstraccién se presentaron como
constantes.

La caracteristica abstractificadora se observa inequivocamente en la referencia circular
que hace del fenémeno juridico® (autorreferencial), donde el centro del analisis se man-
tiene en la norma en sentido estricto™ y en elementos puramente formales. Pero se

63 Es el caso de Hans Kelsen y Herbert Hart, v. NINO, Carlos Santiago, Algunos modelos metodo-
ldgicos de “Ciencia Juridica”, Fontamara, México, [1979] 2003.

64 Pues en muchas ocasiones no se incluyen principios y directrices. Sobre estas distinciones
v. ZAGREVELSKY, Gustavo, Derecho ductile. 1.ey, derechos, justicia, Marina Gascon (trad.), Trotta,
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observa también en el tratamiento que se hace del sujeto (la justicia es ciega): cuando
aparece, el sujeto concreto aparece como mera referencia contingente dejando en su sitio
a un sujeto siempre abstracto; en el resto de las ocasiones el sujeto resulta inexistente.
Asi, se logra teotizar sobre el fendmeno jutidico, que busca regular/controlar la conducta
de los individuos humanos, prescindiendo de éstos en el peor de los caos, y en el mejor,
abstrayendo de éstos su humanidad concreta. Este procedimiento abstractificadot, pet-
mitié tanto en el derecho como en la ciencia que lo estudiaba, mantener la contradiccion
de prescribir conductas que desarrollarfan sujetos concretos, desatendiendo los aconteci-
mientos en la materialidad real de los mismos. Por su parte la asepsia o pureza metddica
como mencioné, consistié en expulsar de la ciencia del derecho y de las teotizaciones en
torno a él, todo elemento que no fuera exclusivamente juridico. Bajo la légica de la pureza
metddica cualquier elemento socioldgico, religioso, cultural fue analiticamente omitido, lo
cual dio como consecuencia una vision parcelaria® del fenémeno juridico. Abstraccién y
asepsia fueron dos caracteristicas mutuamente.

El PJ en cambio plantea “contaminar” el estudio del derecho. Contaminar el estudio del
derecho significa reconectarlo con su concrecién social, reconociendo que en su cons-
truccién y en el contenido del mismo se reproducen relaciones de poder y caracteristicas
socioculturales propotcionales al momento espacial-temporal en que éste se desatrolla.
Revelar las ascendencias socioculturales y politicas dentro del derecho es un movimiento
que precede y acompafia al acercamiento de éste a la realidad social. El pluralismo juridi-
co propone apuntar donde tiene lugar ese sistema jutidico, qué sujetos lo producen y bajo
que contextos culturales, donde estd radicada su validez, cual es la relacion entre normas
y la observaciéon de las mismas, como se expresan y como se resuelven los conflictos de
competencias entre dos sistemas juridicos en colisidén, entre muchos otros temas. Asi
visto, el término contaminar se dirige al mismo tiempo en sentido opuesto tanto de la
abstractificacién como de la pureza metddica. Por una parte, combate la abstraccion
porque restaura la relacion del derecho con la realidad social. Sélo eso permite al derecho
cumplir sus fines y acercarlo a sus destinatarios. La restauracion analitica del nexo entre
derecho y realidad social se expresa también en la atencién a los contenidos sustanciales
y no sélo formales en la conformacién y dinamica del derecho.

Por la otra, cuestiona la pureza metédica al incorporar elementos originalmente “no juti-
dicos” provenientes de los contextos socioculturales estudiados. No implica en absoluto
rechazar el estudio del derecho los elementos “estrictamente juridicos” (eso omitiendo el

Madrid, 2003.

65 En el sentido de separaciéon constante de los fenémenos y de los campos del saber entre si,
asi como de sus respectivos métodos. 72 SOLORZANO ALFARO, Norman José, Los marcos
categoriales del pensamiento juridico moderno, en DE LA TORRE RANGEL, Jesus Antonio (coord.,
coautor), Derecho alternativo y critica juridica, 'ITESO-UAA-Porria, México, 2002, particularmente la
nota 12, p. 145.
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debate de si lo estrictamente juridico estd definido incontrovertiblemente), pero si con-
siderar exclusivamente tales elementos. Ir a contrapelo de la asepsia metédica es admitir
que el sentido comun, la religion, la moral, las costumbres y tradiciones, tienen un lugar
no reconocido dentro de lo juridico. Lo nutren, y a veces hasta lo constituyen. Cuando
un ojo ctitico dispuesto a ver se acerca lo suficiente, con frecuencia vera que los limites
entre lo que es juridico y lo que no, son dificiles de definir (sobre todo en el caso de los
derechos no estatales).

Contaminar el estudio del derecho forma parte de los precios que ha de estar dispuesta a
pagat una ciencia juridica que quiera estudiar realmente cémo se comportan los multiples
sistemas juridicos y no sélo el reducido espectro de las legislaciones, y a lo mucho, las
determinaciones judiciales de los sistemas juridicos estatales.

5.4.3.- Desplazar al Estado como centro analitico privilegiado

Congruente con la propuesta nuclear del PJ, el estudio del derecho dentro de los marcos
iuspluralistas da al derecho estatal el lugar que tiene: un lugar mas entre la amplia gama
de derechos®. Desde luego, no puede obviarse que el derecho del Estado ocupa un lugar
importante, en muchos aspectos y espacios, primordial frente a otros®”. El PJ tampoco
pretende agotar el predominio estatal en el derecho por mera declaracién. Pero si busca
contribuir a reducir el halo de omnipotencia que acufié en torno a ¢él el paradigma ju-
ridico dominante. Ampliar la atencién a las multiples formas que presenta el fenémeno
jutidico contemporaneo, contribuye a minar el dominio simbdlico del detecho estatal.

5.4.4.- Incluir el analisis juridico a los elementos sustanciales
junto a los formales

El pautaje de conductas individuales y/o colectivas desarrolladas en sociedad permite
la consecucion de los fines del derecho que conocemos, grosso #0ds, como bien comun,

66 Antonio Carlos Wolkmet. Pluralismo Juridico. Fundamentos de nma nova cultura no Direito, Editora
Alfa Omega, Sao Paulo, 2001, p. 7.; SANTOS, Boaventura de Sousa, Critica de la razon indolente.
Contra el desperdicio de la experiencia. Para un nuevo sentido comiin, la ciencia, el derecho y la politica en la tran-
sicion paradigmdtica, Desclée de Brouwer, Bilbao, 2003.

67 ““... el derecho siempre se ha manifestado en la vida de los distintos grupos sociales, cada uno
de los cuales puede disponer de un sistema juridico propio. En este sentido, e/ estado no es sino un
grupo social mds de los que crean Derecho, aungue en la sociedad moderna ha logrado imponerse sobre los demds
grupos sociales y monopolizar la produccion formal del Derecho, garantizada por su fuerza coactiva y basada
en el paradigma individualista de la modernidad” ARNAUD, André-Jean y FARINAS DULCE,
Marfa José, gp. cit., p. 87. Las cursivas son mias.
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seguridad y justicia®. Conceptos cuyo contenido sigue siendo problematico y discutido,
pero que el modelo jutidico dominante, congruentemente con la separacién entre set/
deber set® dentro del derecho, expulsé del andlisis dentro de la teotfa juridica para re-
servatlo como tema de la filosoffa del derecho. Eludié, con ello, analizar y admitir que
todo sistema juridico positivo se encuentra subordinado a ciertos fines que lo orientan y
le imponen contenido™.

Toda vez que el derecho tiene como nucleo un objetivo prictico (la regulacién/
control social), es ilogico pretender su logro omitiendo la conexién entre éste y el des-
envolvimiento de hechos dentro de la sociedad a la que tal derecho quiere regular. Aten-
der solamente los procedimientos de produccién y aplicacion autorizada de las normas
jutidicas (elementos formales) y excluir el contenido que en ellas se deposita o se quiete
depositar (elementos sustanciales), equivale a renunciar a establecer lazos entre derecho y
sociedad. Y equivale también a abandonar los fines que el derecho dice perseguir.

5.4.5.- Objetividad reconstruida, neutralidad inexistente

Los dictados modernos entronizaron la objetividad dentro de la produccién de conoci-
miento cientifico. La confiabilidad del conocimiento producido era proporcional a la ob-
jetividad, esto es a la distancia fijada por el estudioso entre él y su objeto de estudio. Esa
distancia contribuitia, supuestamente, a no tomar partido respecto de las manifestaciones
del objeto estudiado.

Si convenimos que el estudio del derecho tenga por fin, no sélo producir conoci-
miento (cientifico), sino ademas, que éste ofrezca alternativas para enfrentar los proble-
mas que aquejan a la sociedad de nuestro tiempo, no podemos menos que renunciar a la
neutralidad y objetividad cientificas. Eso no implica abrir las puertas a la arbitrariedad
declarada en la construccién del conocimiento. Sino reconocer que dada la inmersion de
todo estudioso en un contexto social determinado, es imposible analizar al mismo o a
otro, bajo un manto de neutralidad y objetividad ideal propuesto por el positivismo. Asu-
mir una objetividad dentro del estudio del detecho es una ingenuidad, elocuente quiza,
pero ingenuidad al fin. Se quiera o no, las construcciones humanas estin plagadas de las
caractetisticas de su contexto socio historico, asi como de su subjetividad creadora. Ade-

68 No es aqui el objetivo ni el lugar para profundizar en estos conceptos.

69 SOLORZANO ALFARO, Norman José, Los marcos categoriales del pensamiento juridico moderno,
loe. cit., pp. 110-113.

70 DELOS, J. T. E/ problema de los fines del Derecho: su lugar en la filosofia del Derecho, en AA VYV, Los
[fines del Derecho. Bien comiin, justicia, seguridad, UNAM-Facultad de Derecho, México, 1997, p. 32.
Aunque desde una perspectiva distinta también Kelsen asume a la seguridad como uno de los
fines del Derecho.
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mas, acercar el derecho al devenir social, a las necesidades que el pulso de la comunidad,
regulada y por regular, demanda, exige tomar partido frente a ello.

6.- Conclusiones: ¢Por qué el PJ es una opcién pertinente?

Me gustarfa concluir este articulo con una pregunta y la respuesta tentativa que podtia
desprenderse de todo lo hasta aqui dicho: ¢por qué el PJ es una opcién tedrica perti-
nente? Antes de responderla convendria perfilar un esbozo de acuerdo minimo. No por
su consenso sino porque a estas alturas del debate, no pesa sobre ellos un desacuerdo
profundo:

1)  El pluralismo juridico es una propiedad de estructuras sociales, llamesele
a éstas campo social, campo social semiauténomo, grupo social o unidad
politica. No es exclusiva de las sociedades con pasado colonial.

2)  La coexistencia de derechos no-estatales no depende del reconocimiento
que de ellos haga el derecho estatal. Dejando de lado, por el momento, la
identificacion de qué es el derecho, podria afirmarse que hay dos sistemas
juridicos distintos independientemente de si se reconocen entre si como
tales.

3)  Losderechos o sistemas juridicos que coexisten en determinado espacio social
no lo hacen de forma aislada unos respecto de otros, sino que interactdan. A
veces colisionan (cuando regulan la misma situacién de forma diferente y/o
contrapuesta o cuando los ambitos de competencia se empalman). En otras
se complementan, peto invariablemente se configuran mutuamente. Aunque
cada uno de los detechos coexistentes “posee un espacio social privilegiado y
su propia dinamica temporal””!, se interpenetran y traslapan, dando lugar a
franjas cuya pertenencia a un sistema u otro, es dificil ubicar (interlegalidad).

4)  El pluralismo juridico asume que el derecho es policéntrico, esto es, que
vatios centros sociales lo producen. Uno de esos centros es el Estado, pero
no el dnico, y en ciertos casos, tampoco el principal.

El pluralismo juridico es mucho mas que un concepto que habla sobre el Derecho.
Constituye un cambio estructural en los cimientos de la forma predominante en que se
ha estudiado el derecho y por eso, necesariamente una forma diferente de concebitlo y
de guiar los estudios sobre el mismo. Por todo ello se afirma de él que es un paradigma
jutidico. Un paradigma cuya pretension es criticat, rivalizar y superar el paradigma juri-
dico moderno -que es el dominante y que ha tenido como nucleo al iuspositivismo- y
que concibe al derecho de forma chata, con proposiciones y ptincipios impotentes para

71 (Lopez Lopez, E. Liliana, La demanda indigena de antonomia desde los Acuerdos de San Andrés. Los
retos para el derecho y la pertinencia del pluralismo juridico, op. cit., p. 204)
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explicar cémo es, como funciona y por qué se comporta como lo hace el amplio es-

pectro sociojuridico contemporaneo. La propuesta iuspluralista, sin negar que la estatal

sigue siendo la instancia social dominante productora de derecho, reconoce que hay una
multiplicidad de expresiones juridicas con dinamicas propias. Con esto regreso a la pre-
gunta planteada al inicio de estas conclusiones. En una apretada y escueta contestacion

a la pregunta arriba planteada, dirfa llanamente que el pluralismo juridico posee mayor

pertinencia frente a otros paradigmas, porque frente a ellos propotrciona herramientas

tedricas idoneas -muchas de ellas mas potentes que las del paradigma dominante- para
explicar cémo esta conformado y cémo se comporta el amplio espectro sociojuridico
actual, enfaticamente el mexicano y el latinoamericano. Pero también para comprender

los patrones de produccién y cambio que sufren los derechos estatales, que conduce a

pensar en ellos no ya como universos autodeterminados, sino como piezas insertas en

una regularidad a nivel mundial.

El paradigma juridico dominante mostré sus bondades, pero también sus limites.
Las primeras se concentraron en la exploracion y explicacion de la légica interna del
derecho. Los segundos radicaron precisamente en explicar al derecho y su dindmica, al
matgen del contexto social del que forma patte y que a su vez, también lo constituye, lo
cual trajo como consecuencia un perjudicial blindaje analitico. Restringié el significado
del derecho hasta hacetlo coincidir con derecho estatal. Luego, todo lo que salié de los
estrechos marcos de lo considerado como derecho, qued6 negado como tal, obscurecido
a la observacién y desperdiciado para la teoria y la practica juridicas. El PJ ha contribuido
a explicitar esos limites. Pero también ha construido paulatinamente alternativas a ellos,
tal como he mostrado. En ese sentido, el PJ se erige a s{ mismo como una alternativa pa-
radigmatica y en tanto tal, impulsa la construccién de un nuevo sentido comun juridico.
Como todo paradigma, maxime si confronta abiertamente al dominante, estd en proceso
de construccién, y por tanto, no exento de contradicciones e inconsistencias.

Debido a que la fuerza de verdad de un paradigma emergente que se expone como
alternativa se desarrolla basicamente en la arena retdrica y pragmatica, precisamente pot-
que los criterios de verdad conocidos se encuentran anclados al paradigma cuestionado y
por tanto son también ellos mismos cuestionados, solo se puede hablar en estricto sen-
tido del pluralismo como una opcién paradigmatica preferente en la arenas pragmatica y
retérica. En una versién resumida, pero menos escueta que la planteada al inicio de esta
conclusion, precisaré algunas de ellas.

1. ElPJ permite, sin set universalista, captar de forma ambiciosa la amplia gama de ma-
neras en las que se presenta el fendmeno sociojuridico dentro de la (cada) dinamica
social especifica.

2. El paradigma iuspluralista es una herramienta tedrica mds apta pata entender y ex-
plicar la complejidad en que se desenvuelve el fenémeno juridico de nuestro tiempo.
Quiza esa sola cualidad serfa suficiente para abogar por su preferencia sobre el mo-
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derno y sobre otros: porque contribuye a la comprensién en la mutacién constante
del la realidad sociojuridica en lugar de contraerla para, sélo asi, aprehenderla (tal
como lo hizo el positivismo en la modernidad).

3. El paradigma iuspluralista se revela como el marco guia como imprescindible para
una —también imprescindible- (re)concepcién amplia del derecho. Esto incluye la
manifestacion plural de ordenamientos juridicos que coexisten en formas diferentes,
simultaneas y paralelas, dentro de las sociedades contemporaneas™.

4. El pluralismo jutidico posibilita un analisis del fenémeno sociojuridico mucho mas
equilibrado que sus pares. Entendiendo que la imposicién de normas juridicas ha for-
mado parte de la opresion y de la colonialidad expresada en el derecho, reconocer
como juridicas expresiones desacreditadas como tales por el paradigma dominante,
contribuye a revelar las practicas coloniales de éste. Y el hacetlo constituye un paso
necesario para contrarrestatlas. En la inteligencia de que las instancias y los procesos
emancipatorios, abarcan pero exceden por mucho, al ambito exclusivamente juridico.

5. En estrecha relacién con la anterior esta ésta: Debido a que el iuspluralista es un
paradigma que acepta la existencia de multiples centros productores de derecho,
constituye un marco propicio para la convivencia y no sélo la coexistencia, entre
culturas juridicas diversas. Si bien, no es garantia de que esto se logre. El recono-
cimiento mutuo implica una condicién sine gua non que el paradigma moderno no
aportd, sino que al contrario, combati6 insistentemente. El PJ no presupone juicios
valorativos favorables respecto de los sistemas juridicos no estatales solo por setlo.
El derecho no-estatal no es por definicién mas o menos democratico que el derecho
estatal, los casos que pueden cumplir con tal caracteristica no representan motivos
que garanticen tal condicién anticipadamente™. Alejarse de la mitificacion que pueda
construirse respecto de los ordenamientos juridicos no estatales (como los indigenas)
es un cuidado que no debe abandonarse. Suponer que las autoridades que ejecutan y
contribuyen a la creacién del derecho en ambientes mas comunitarios, por definicion
expresan un sentimiento necesariamente comun, apegado al “derecho del pueblo”
es falsa, en tanto las pugnas internas y la tension, tampoco desaparecen alli, como
no lo hicieron en el escenario nacional’™. El pluralismo juridico no asegura respecto
del derecho contenidos ético-politicos preferibles a otros modelos, en tanto las con-

72 SANTOS, Boaventura de Sousa, La Globalizaciin del Derecho. .., op. cit., p. 26.

73 Cfr. SANCHEZ RUBIO, David, “Sobre el Derecho alternativo. Absolutizacién del formalis-
mo, despotismo de la ley y legitimidad” en DE LA TORRE RANGEL, Jests Antonio (coordina-
dor y coautor), Derecho alternativo y critica juridica, ITESO-UAA-Porraa, México, 2002, particular-
mente pp. 23 y 24.

74 Por ejemplo, Daniel Nina expone el caso de un derecho no estatal donde se reproducian las
sanciones opresivas del derecho estatal durante el régimen del apartheid, atun cuando éste ya habia
desaparecido formalmente, v. NINA, Daniel. “El derecho como memoria colectiva. Reflexiones
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diciones socioestructurales en las que se desarrolle el fenémeno juridico —y no sélo
sus contenidos y dinamica interna— no hagan posible en su conjunto, la deseabilidad
de tal contenido.

Finalmente, el PJ concurre en un primer momento para trivializar, descanonizar,
relativizar el derecho en general y especialmente la ley estatal”. La ley (estatal) —sus
defensores y estudiosos- deben asi elegir entre permanecer inmévil, pero ignorada, o
adaptarse a la dinamica social bajo el precio de ser devaluada como referente normativo.
Hacerlo posibilita comprender mejor al derecho y su movimiento. Lo cual pasa por vol-
ver visibles a la teorfa y a las investigaciones sobre el derecho, amplias manifestaciones
que fueron sistematicamente ignoradas. El pluralismo juridico ofrece explicar dénde es-
tan y como funcionan esos ignorados derechos-no estatales, pero también ofrece explicar
otras aristas de como funcionan los propios derechos estatales que han perdido progre-
sivamente su unidad, y hasta la centralidad en la ordenacién social™.

Retomar la perspectiva del paradigma iuspluralista resulta inaplazable especifica-
mente para descubrir en toda su dimensién el cardcter verdaderamente normativo de la
vida social. Y asi, desvelar también su caricter opresor y detectar la potencia emancipa-
toria que éste anida. Un debate paradigmatico incluye el reconocimiento y debate de las
tesis no so6lo analiticas, sino también —y necesariamente— politicas del paradigma juridico
en crisis (el moderno) y del emergente (el pluralista).Muchos de esos derechos no esta-
tales, fueron ocluidos junto a las estrategias de resistencia que desarrollaron frente a los
derechos estatales que los combatian y a las practicas juridicas y no, surgidas al margen
de los constreflimientos que si tuvieron los sistemas juridicos estatales. Sélo con un co-
nocimiento expandido y expansivo de la realidad social —la juridica incluida— se podran
construir respuestas y/o soluciones sociales que posibiliten la emancipacién humana.

en torno del imaginario juridico en la justicia popular” en CORREAS, Oscar (coord.), Pluralismo
Juridico. Otros horizontes, CIICH-UNAM-CONACYT-Ediciones Coyoacan, México, 2007.

75 SANTOS, Boaventura de Sousa, “Hacia un entendimiento posmoderno del derecho”, Frinesis,
Vol. 1, Num. 2, Diciembre, 1994, Maracaibo, p. 169.

76 Santos lo afirma en consonancia con anteriores planteamientos de Gurvitch: “vivimos en
diferentes y solapados 6rdenes legales y comunidades legales. En vista de que los diferentes 61-
denes legales son no sincroénicos, los patrones particulares de significado, los cuales activamos en
contextos practicos especificos, con frecuencia son mezclas complejas de diferentes generaciones
de leyes, algunas viejas, algunas nuevas; algunas en decadencia, otras emergentes; algunas nativas,
otras importadas; algunas testimoniales, algunas impuestas”, 1biden.
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EL DERECHO ESTATAL FRENTE AL EJERCICIO
DE LA AUTONOMIA INDIGENA ZAPATISTA.
MUNICIPIOS AUTONOMOS REBELDES ZAPATISTAS
Y JUNTAS DE BUEN GOBIERNO

Yacotzin Bravo Espinosa
1.- Introduccion

Tradicionalmente, al derecho se le asocia monopdlicamente con el Estado como érgano
de creacion y aplicacion de la norma juridica —positivismo juridico, teorfa en la que se
sustenta nuestro derecho—. Asi como, es estudiado, conceptualizado y comprendido se-
parada y dicotomicamente de la realidad social.

En cuanto a los pueblos indigenas, el papel del derecho estatal se ha caracterizado
histéricamente por negar, asimilar e integrar a estos colectivos. En nuestro pais a pesar de
la importante lucha indigena por el reconocimiento de sus derechos como pueblos, en el
2001 se elaboré una reforma constitucional que instituye de manera parcial sus derechos,
sobre todo, el derecho a la libre determinacion en el marco de autonomda.

Frente a ello, algunos pueblos y comunidades indigenas han pasado de un proceso
de demanda de reconocimiento constitucional de sus derechos como pueblos, al ejercicio
de ellos por la via de los hechos. Un ejemplo, es el movimiento indigena zapatista en el
estado de Chiapas, el cual, desde su surgimiento ha desarrollado un proceso autonémico
con caracterfsticas particulares a nivel comunal y supracomunal.

Debido a lo anterior, el presente capitulo tiene como objetivo analizar desde la
experiencia indigena zapatista la forma en cémo los pueblos indigenas desde su practica
ejercen sus derechos y construyen su derecho y poder publico al margen del marco juri-
dico estatal. Espacio auténomo que desde sus particularidades y percepciones evidencian
las limitaciones y ausencias de la forma de organizacién estatal y el marco juridico que lo
sustenta, asi como los antagonismos entre los anteriores y las realidades indigenas.

Para lograr tal objetivo, en un primer apartado se conceptualizara, de modo gene-
ral, lo que se entiende por derecho a la libre determinacién, sus contenidos y alcances. En
segundo término se situara la forma en cémo se reconoce este derecho en la legislacion
vigente. En la tercera parte se desarrollaran las caracteristicas y particularidades en las que
se ejerce la autonomia indigena zapatista en el nivel municipal y regional, con el objeto de
dar elementos de comprension para localizar las limitaciones de la organizacion federal, el
derecho oficial en el que se sustenta, asi como la forma en que se ejerce el poder publico
en México.

189
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2.- El derecho a la libre determinacion en el marco de autonomia.
Un derecho trascendental para la existencia de los pueblos

El reconocimiento del derecho a la libre determinacién ha sido una de las demandas
centrales de la lucha indigena en México. La libre determinacién, segun el derecho
internacional de los derechos humanos, es un derecho fundamental que deben gozar
todos los pueblos pues su ejercicio es condicién indispensable para su existencia. A través
de su ejercicio es que los pueblos poseen la capacidad para autoafirmarse, autodefinirse,
autodelimitarse y autodisponerse o gobernarse.! El derecho a la libre determinacion se
encuentra positivizado en los Pactos Internacionales de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, en el de Derechos Civiles y Politicos, as{ como en la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas.”

En nuestro pafs, la demanda de libre determinacién ha sido reivindicada por los
pueblos indigenas en el marco de la autonomia.’ Esto implica que los pueblos indigenas
deciden ser parte del Estado en el que se encuentran situados y al interior tienen el de-
recho de constituir la forma de gobierno por la que quieren regirse conforme sus nece-
sidades e intereses colectivos; estructuran y organizan sus érganos de gobierno; eligen a
sus autoridades conforme sus mecanismos de toma de decision; tienen la facultad para
crear y aplicar normas;* delimitan su territorio, asi como determinan su desarrollo social,
cultural y econémico.

La configuracién de la autonomia no es homogénea, depende de las caracteristicas
y necesidades culturales, sociales, politicas y econémicas de cada pueblo o comunidad
que convergen en su ejercicio, asi como de los contextos externos e histéricos en los
que se encuentran insertos. Es, por ello, que la autonomia puede ejercerse en diferentes

1La autoafirmacién es la voluntad del pueblo para afirmar sus caracteristicas peculiares y defen-
der sus intereses colectivos; la autodefinicion es la capacidad de determinar por el propio pueblo a
los sujetos que lo constituyen; la autolimitacion es la facultad de establecer sus limites territoriales, y
la autodisposicion es la capacidad de gobernarse y tomar decisiones conforme los intereses comunes
del grupo. Véase DE OBIETA CHALBAUD, José. A, E/ derecho humano a la anto determinacion de los
pueblos, Espafia, TECNOS, 1989, pp. 63-78.

2 Estos instrumentos al ser ratificados por México forman parte de la normatividad interna, sin
embargo, sélo los Pactos tienen cardcter vinculante

3 A diferencia de la autonomfa, la autodisposicion externa se ejerce para determinar el status poli-
tico y juridico, asf como el futuro colectivo de un pueblo frente a otros a través de: a) la decision de
unitse a otros pueblos para formar un estado, y b) la decisién de separarse por completo del estado
al que pertenece y constituir un estado independiente mediante de la secesion o independencia. Para
profundizar en esta discusion véase DE OBIETA CHALBAUD, José. A, gp. cit,, pp. 63-78.

4 LOPEZ BARCENAS, Francisco, Autonomia 9 Derechos Indigenas, México, CONACULTA-Cen-
tro de Orientacién y Asesorfa a los pueblos indigenas, 2002 y DIAZ POLANCO, Héctor, Autono-
mita regional. La antodeterminacion de los pueblos indigenas, México, Siglo XXI- UNAM, 1991.
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niveles y con distintos alcances adoptando formas comunales, municipales y regionales.
As{ como, la pueden ejercer colectivos monoétnicos o pluriétnicos.’

Los niveles supracomunales de la autonomia son la expresion de la forma de orga-
nizacion, los principios culturales y cosmogoénicos comunales que se retoman y proyectan
en un espacio territorial, social, juridico y politico mas amplio. Estos niveles se constitu-
yen en una estructura de vinculacién y organizacion entre las comunidades indigenas, y
entre las comunidades indigenas y actores externos; en estos espacios se opera y decide
dentro de la légica étnica pero sobre aspectos individuales o colectivos mas amplios.
Héctor Diaz Polanco, al hacer referencia a la autonomia regional, expresa que, cuando
se habla de este nivel se piensa que se instituird en una relacion jerarquica ascendente, de
arriba hacia abajo, porque es una estructura ajena a los pueblos de disefio burocratico,
externo e impuesto. Y que la autonomia comunal nace desde abajo. Sin embargo, el nivel
regional es una construccion de abajo hacia arriba ya que son la expresion de las estruc-
turas de las comunidades indigenas que consolidan formas superiores de autogobierno,
amplian su delimitacién territorial y coordinaciéon autonémica. ®

No obstante, al ser las comunidades indigenas sociedades dinamicas que se en-
cuentran en constante interaccién con factores y sujetos externos, los niveles supracomu-
nales también son producto de nuevos elementos culturales, sociales, politicos y jutidicos
que se apropian y/o se crean de acuerdo a las necesidades, problemas y exigencias actua-
les de los pueblos o se imponen desde el extetior.

Por otro lado, el ejercicio de potestades autonémicas, en sus diferentes niveles,
no implica un simple dejar hacer en donde la voluntad del poder estatal sea quien decida
cémo, cuindo y hasta dénde otorgar o quitar estas potestades.” Los pueblos y comuni-
dades indigenas son colectividades con regimenes de gobierno, sistemas juridicos y terri-
torios que, en mayor o menotr medida, estan histéricamente establecidos de modo que el
reconocimiento de la autonomia més que ser concedido por el Estado debe set acordado
por los diferentes pueblos, incluyendo al Estado.

En este sentido, los pueblos y comunidades indigenas al disponer de si mismos e
instituirse como diferentes centros de poder publico y derecho dentro de la vida estatal
deben tener al exterior la capacidad para decidir libremente la manera en quieren inset-
tarse al Estado, el tipo de relaciones que desean mantener con otros grupos y con el pro-
pio Estado, asf como la posibilidad de actuar en igualdad de condiciones con los demas
grupos y pueblos. Todo esto en un escenario de reconocimiento y coordinaciéon mutua,

5 INSTITUTO NACIONAL INDIGENISTA, “Propuesta de la Declaracién de Jaltepec sobre el
derecho y la autonomia indigena como una de las formas de ejercer la libre determinacion” en E/ esta-
do del desarrollo econdmico y social de los Pueblos Indigenas de México, 1996-1997, México, INI, 2000, p. 410.
6DIAZ POLANCO, HECTOR, “Juntas de Buen Gobierno ¢Una etapa superior de la autono-
mia?” en Revista Memoria, ndm. 176, octubre 2003, CEMOS, México, p. 16.

7 DIAZ POLANCO, HECTOR, Autonomia regional, p. cit., p. 158.
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y en términos de pluralidad y no de subordinacién. Por todo lo anteriot, el derecho a la
libre determinacién en el marco de autonomia esta intimamente ligado al principio de
democritico de descentralizacion del poder publico. ®

3.- El derecho a la autonomia en la Constitucion Federal

En el 2001, tras una larga lucha de los pueblos indigenas por el reconocimiento de sus
derechos, se realiza una reforma constitucional en materia indigena.” Entre los derechos
que se reconoce, en el articulo segundo, esta el derecho a la libre determinacién en el mar-
co de autonomia para que los pueblos y comunidades indigenas decidan sus formas de
convivencia y organizacién social, politica, cultural y econémica, asi como regulen y so-
lucionen sus conflictos internos conforme a sus sistemas normativos, siempre y cuando,
no contravengan los principios de la Constitucion, las garantias individuales, los derechos
humanos y los derechos de las mujeres.'” El ejercicio de estos derechos se restringen
al nivel comunal, pues al exterior las comunidades sélo tienen derecho a organizarse y
asociarse dentro de la esfera del municipio oficial.'" En cuanto a su participacion politica
dentro del gobierno municipal se establece que en los municipios donde la poblacién es
mayoritariamente indigena tienen derecho de elegir a sus representantes ante los ayunta-
mientos mediante sus sistemas normativos o practicas tradicionales.'” En los municipios
donde la poblacién indigena es minoria la eleccion se regula por el sistema de partidos
politicos."

8 Lbidem., pp. 168 y 169.

9 Esta lucha tuvo un gran impulso a partir del levantamiento del EZLN, el 1 de enero de 1994.Uno
de los principales ejes de demanda era el cumplimiento de los acuerdos de San Andrés Sacamch’en
sobre Derechos y Cultura Indigena de febrero 1996 -de los que se desprende la Iniciativa de Ley de
la COCOPA- para que se elevaran los derechos ahi establecidos a rango constitucional. Sin embargo,
estos Acuerdos firmados por el gobierno fueron ignorados en el desarrollo de todas las propuestas gu-
bernamentales. La tltima iniciativa por parte del EZLN y otras organizaciones indigenas y no indigenas
a nivel nacional para que se reconocieran los Acuerdos de San Andrés y la iniciativa de Ley COCOPA,
fue la Marcha del Color de la Tierra en el 2001. La respuesta por parte del Estado a esta movilizacién
fueron las reformas constitucionales en materia indigena hechas ese mismo afio. Esta reforma provocé
el rechazo del EZLN y de movimientos y pueblos indigenas del pais, porque su sentido era contrario a
los derechos establecidos en los Acuerdos de San Andrés y la Iniciativa de la Ley COCOPA.

10 Articulo segundo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

11 Articulo 115 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que el mu-
nicipio oficial se configura y regula por el marco juridico del Estado como el tercer nivel de gobierno
dentro de la federacién mexicana.

12 Este derecho ademas de estar reconocido en el articulo segundo de la constitucion federal es
reglamentado en la Constitucién del estado de Chiapas.

13 El proceso electoral basado en el sistema de partidos deja afuera cualquier oportunidad para que
las comunidades como colectivos estén representadas dentro de la estructura del municipio oficial.
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Como se puede observar, los derechos reconocidos constitucionalmente deja a los
pueblos y comunidades indigenas sin posibilidades dentro del marco legal del Estado de
ejercer su autonomia en niveles supracomunales, y, en consecuencia, a crear regimenes
propios de gobierno, aplicar sus sistemas normativos y delimitar su territorio en ambitos
superiores al comunal. Ademas, los enmarca en el respeto de los postulados de la consti-
tucién como el pacto federal y la soberania del Estado.

Estas limitaciones juridicas, entre otras, fueron en el 2001 uno de los motivos de
inconformidad de los pueblos y movimientos indigenas frente a la reforma constitucio-
nal. Ante este panorama muchos pueblos indigenas pasaron de una fase de demanda de
sus derechos a la construcciéon y reforzamiento de facto de su autonomia que se venia
construyendo. En nuestro pafs las expetiencias de autonomia supracomunal son varias,
dentro de las mas significativas se encuentran los Municipios Auténomos Rebeldes Za-
patistas y las Juntas de Buen Gobierno en el Estado de Chiapas.

4.- La autonomia indigena zapatista

Para comprender el proceso autonémico zapatista es necesario desarrollar algunos ele-
mentos generales que permitirin caracterizar este proceso y con posterioridad, se des-
cribird la forma en que se desenvuelven especificamente los niveles supracomunales za-
patistas.

4.1.- Elementos generales para la comprension de la autonomia indigena zapatista

Esta experiencia autonémica se constituye en el contexto de la lucha indigena zapatista
dada a conocer publicamente el primero de enero de 1994 con el levantamiento armado
del Ejército Zapatista de Liberacién Nacional (EZLN)." Los niveles auténomos que se
desenvuelven en este proceso son los comunales y supracomunales. Los segundos se
conforman por los Municipios Auténomos Rebeldes Zapatistas (MAREZ)y las Juntas de
Buen Gobierno (JBG). La base de la composicién de estos niveles son las comunidades
indigenas o individuos de una zona o drea indigena que se encuentran dentro de un te-
rritorio definido por la influencia del EZLN, denominadas bases de apoyo zapatistas.'
Los niveles municipales y regionales autbnomos instituyen instituciones de gobier-
no superiores con mecanismos propios de toma de decision; estructuras de autoridad con

14 Este movimiento le declar6 la guerra al gobierno federal y al ejército el primero de enero de 1994,
sin embargo, en ese mismo afio iniciaron una fase de didlogo con el Estado mexicano y demas movi-
mientos indigenas. En esta etapa se impulsaron diversas iniciativas de dialogo para que se reconocieran
a nivel constitucional los derechos los pueblos indigenas. La firma de los Acuerdos de San Andrés
Sacamch’en sobre Derechos y Cultura Indigena de 1996.

15 ENLACE, Comunicaciéon y Capacitacion. A.C., Para comprender las antonomias. Una experiencia de
aproximacion desde tres experiencias en Chiapas, México, 2004, p. 9.
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jurisdiccién y competencias propias; normas en diferentes niveles para su funcionamien-
to, y conllevan una mayor delimitacion territorial.'®

Dentro de las particularidades de esta expetiencia encontramos la impugnacion
que las bases de apoyo zapatistas hacen a las instituciones del Estado ya que rebasan
mecanismos como la interlocucién con el gobierno para resolver problemas basicos, re-
chazan programas gubernamentales de asistencia o desarrollo social, y cualquier tipo de
injerencia gubernamental en sus decisiones y formas de gobierno."”

Frente a ello, consolidan formas de gobierno en diferentes niveles las cuales parten
de la concepcién del mandar obedeciendo plasmada en sus instituciones y su funcio-
namiento —ésta se visualizarda mas adelante en el desarrollo especifico de los niveles de
gobierno—; construyen colectivamente soluciones a sus problematicas y necesidades ele-
mentales conforme sus contextos, instituciones y recursos, tanto propios como los que
provienen de la solidaridad de la sociedad civil nacional e internacional;'® aplican y crean
normas desde las comunidades, los municipios auténomos y las Juntas de Buen Gobiet-
noy el EZLN, asi como delimitan y controlan el espacio geografico donde se asientan sus
bases de apoyo al cual denominan territorio rebelde.

Este territorio se define a través de un proceso de identidad politica vinculada con
el movimiento indigena zapatista. Se configura al margen de la division territorial politica
y administrativa del Estado: los MAREZ rompen con la division territorial del municipio
oficial® porque pueden abarcar dos o mas municipios oficiales; y al ser los MAREZ la
base de las Juntas de Buen Gobierno, éstas forman un espacio tertitorial mas amplio
que abarca varios de MAREZ. Asi, el territorio zapatista posee las dimensiones politicas
y juridicas al constituirse como ambito geografico en el que las autoridades se atribuyen
la facultad de tomar decisiones; dictar actos de gobierno; crear y aplicar sus normas
para administrar e impartir justicia, asf como resolver sus conflictos y necesidades.?’ Ello

16 CERDA GARCIA, Alejandro, Multiculturalidad y politicas priblicas: Autonomia indigena en Chiapas:
Meéxico. Tesis Doctoral en Antropologifa Social, CIESAS-U. Paris III- Sorbonne Nouvelle, p. 242.
17 SUBCOMANDANTE INSURGENTE MARCOS, Comandancia General del EZLN, “Chiapas:
la treceava estela (quinta parte): Una histotia” en L Jornada, afio 19, nim. 6795, 28 de julio del 2003.
18 Muchos de los recursos se obtienen de proyectos productivos y de comercializacién que se im-
pulsan en los diferentes niveles. Estos se organizan a través de cooperativas de venta de café organico,
artesanfas, panaderfas, herrerias, zapaterfas, tiendas locales y regionales, bodegas de productos, etc.
Entrevista realizada a las autoridades de la Junta de Buen Gobierno de los Altos de Chiapas el 29 de no-
viembre del 2005 por Yacotzin Bravo Espinosa, Leonel Flores y Antonio Franco Santillan, en el marco
del Proyecto de Derecho Indigena y Pluralismo Juridico del Centro de Estudios Interdisciplinarios de
Ciencias y Humanidades- CONACYT. (De ahora en adelante me refiero a ella como Entrevista JBG).
19 El territorio oficial se establece y delimita en la Constituciéon mexicana, Constituciones de las
diferentes entidades federativas, y la legislacion secundaria federal y estatal.

20 Los territorios indigenas poseen dimensiones materiales, culturales, politicas y juridicas. La
dimensién cultural y material del territorio se reconoce en el Convenio 169 de la OIT sobre Pue-
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ha provocado un constante enfrentamiento por el control territorial con los gobiernos
municipales oficiales y con el gobierno de Chiapas, es decir, por la forma de delimitarlo,
llamarlo, distribuitlo, gestionatlo, por el tipo de decisiones y acciones que se trealizan
sobre é1.2!

Una caracteristica importante de esta configuracion territorial es que no es conti-
nua, su delimitacién patte de un proceso de identidad politica zapatista; en €l se asientan
las bases de apoyo zapatistas pero generalmente conviven con comunidades, familias o
individuos vinculados a diferentes partidos politicos y organizaciones politicas. De este
modo se pueden constituir comunidades donde la mayoria de personas son bases de apo-
yo del EZLN, otras donde constituyen la mitad y otras donde son minorfa.> En conse-
cuencia, los grupos o personas que no son bases de apoyo del EZLN no estan obligados
a obedecer al gobierno y las normas zapatistas. No obstante, los beneficios logrados con
este proceso se extienden a todos independientemente de su vinculacién con el EZLN y
la construccién de la autonomia “[...] implica el reto de ‘gobernar para todos’ indepen-
dientemente de su filiacion partidista o de posiciones ideolégicas.”® La pluralidad dentro
del territorio zapatista no solo es politica sino también cultural. En la formacién de los
municipios o las JBG pueden confluir comunidades de un pueblo indigena o de diferen-
tes pueblos indigenas, formando autonomias pluriétnicas o monoétnicas. A pesar de que
la autonomia indigena zapatista tiene principios basicos que la fundamentan, la forma en
que se ¢jerce en cada Municipio o Junta es heterogénea y tiene diversos alcances.

Por ultimo, un punto trascendental que determina los avances y tetrocesos de este
proceso, es el contexto de hostigamiento y represion por parte del Estado —tanto local
como federal- cuyo objetivo ha sido desarticular la autonomia que las bases de apoyo
zapatistas construyen. Entre las medidas que se han impulsado encontramos: la militariza-
ci6n de la zona en el que se ubica el territorio zapatista; politicas de asistencia social y pro-
gramas publicos gubernamentales (educacién, salud, proyectos productivos, etc.) en los
lugares donde se encuentran los proyectos auténomos; la agrupacion de paramilitares que
han implementado una serie de mediadas para hostigar a las bases de apoyo zapatistas y a
las autoridades auténomas (como el despojo de sus tierras, asesinatos, entre otras); etc. >

blos Indigenas y Tribales. En su articulo 13.1 expresa: “Al aplicar las disposiciones de esta parte
del Convenio, los gobiernos deberan respetar la importancia especial que para las culturas y va-
lores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacién con las tierras o territorios, o con
ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos
colectivos de esa relacion.”

21 Por ejemplo, las pugnas por la implementacion de servicios publicos, la construccién o pavi-
mentacion de carreteras, etcétera., en Cerda Garcia, Alejandro, op. i, p. 273.

22 Ibidem., p. 253.

23 Idem.

24 A esta politica de Estado se le denomina guerra de baja intensidad. Para profundizar en el
tema véase HIDALGO DOMINGUEZ, Onésimo, “Anilisis de la estrategia actual de la contrain-
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4.2.- Autonomia municipal zapatista

Los Municipios Autbnomos Rebeldes Zapatistas se crearon en 1994 como repuesta a la
represion y al cerco militar del gobierno federal hacia las comunidades indigenas zapatis-
tas. Cuando surgieron eran 32 municipios y en el 2007 habfa 31 MAREZ.*

Los MAREZ son constituidos por la decisién de las comunidades indigenas za-
patistas que son base de su composicién territorial. Estas son quienes por medio de
sus asambleas comunales deciden crearlos, eligen a las autoridades que participan en su
estructura gubernamental y vigilan que las autoridades cumplan con sus cargos. Como
parte de los niveles autbnomos ejercen las funciones de gobierno siguientes: imparten
justicia en dos niveles; administran sus asuntos y recursos por medio de prestacion de
servicios publicos y proyectos autbnomos, y crean normas mediante sus procedimientos
e instituciones. La integracion, caracteristicas y funcionamiento de la estructura munici-
pal es diferente depende de las necesidades, circunstancias y contexto de cada municipio
y comunidades indigenas que lo conforman.

Los 6rganos que en general integran este nivel son: el Consejo Municipal Aut6-
nomo, las autoridades tradicionales, los comités o comisiones municipales, la Comision
de Vigilancia y la policia municipal.*® Estas autoridades funcionan colegiadamente y en
coordinacién permanente entre ellas.”’

El Consejo Municipal Auténomo en la mayoria de los casos estd integrado por
un presidente autbnomo, un vicepresidente, un secretario, un ministro de justicia, mi-
nistro de asuntos agrarios y el responsable del registro civil.?® Dentro de las autoridades
tradicionales se encuentra el consejo de ancianos. Fiste se encarga del desarrollo de la
espiritualidad, vela por el cumplimiento de las tradiciones y funge como asesor de las au-

surgencia y la militarizacién en Chapas (I/11 partes)” en Boletines de CIERAC. Chiapas al Dia, ndm.
501, San Cristobal de las Casas, 5 de abril del 2006 y Misién de Observacion del Grupo de Paz
con Democracia, “Balance de las Juntas de Buen Gobierno. Chiapas y las alternativas zapatistas.
Segunda parte” en www.jornadasinfronteras.com

25 Informe de los avances en la autonomia zapatista presentado por diferentes autoridades de las
Juntas de Buen Gobierno, en Encuentro entre los Pueblos Zapatistas y los Pueblos del Mundo,
comunidad de Oventic del 30 de diciembre del 2006 al 2 de enero del 2007.

26 AVENDANO VILLAFUERTE, Elia, L Reforma del Estado y la Transicion a la Democracia.
Repercusiones Juridicas del Caso Chiapas, Tesis Doctoral, Posgrado de Derecho de la UNAM, México,
1998, p. 277. BURGUETE CAL Y MAYOR, Araceli (coord), México: Experiencias de Autonomia
Indigena, Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas, Guatemala, 1999, p. 247.

27 Entrevista realizada a las autoridades al Municipio Auténomo San Juan de la Libertad el 30 de no-
viembre del 2005 por Yacotzin Bravo Espinosa, Leonel Flores y Antonio Franco Santillan, en el marco
del Proyecto de Derecho Indigena y Pluralismo Juridico del Centro de Estudios Interdisciplinatios
de Ciencias y Humanidades- CONACYT. (De ahora en adelante me refiero a ella como Entrevista al
municipio San Juan de la Libertad).

28 AVENDANO VILLAFUERTE, Elia, op cit., p. 277.
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toridades nuevas o gobierna en conjunto con ellas.? Los diferentes comités o comisiones
municipales de salud, educacién, tierra y territorio, ancianos, mujeres, produccion, etc.,
son espacios que surgen a partir de las necesidades en el ambito municipal y tienen por
objeto dar respuesta a ellas por medio de diversos proyectos autogestivos.*® La comision
de vigilancia se integrada por dos petrsonas elegidas por las comunidades.’!

Un ejemplo especifico de la forma en como se organizan y estructuran los MA-
REZ, es el municipio auténomo San Juan de la Libertad. Este municipio se configu-
ra por 20 comunidades indigenas del pueblo Tzotzil. Geograficamente se crea sobre el
municipio oficial del Bosque en la zona Altos de Chiapas y colinda con los municipios
oficiales de Bochil, Simojovel, Santiago, Jitotol y el municipio auténomo de San Andrés
Sakamch’en.*? La cabecera municipal se encuentra en la comunidad indigena San Anto-
nio el Brillante, comunidad integrada mayoritariamente por bases de apoyo zapatistas.*®

La estructura de su gobierno se compone del consejo municipal auténomo, las
autoridades tradicionales, la comision de vigilancia y un cuerpo de 15 policias.

) B Autoridades Comision de
Consejo auténomo . . . . .
tradicionales vigilancia
Presidente Municipal Auténomo Primer alcalde

1 ) 2 Integrantes
y su suplente y su suplente

Gobernador y su

Sindico propietario y su sindico suplente
prop Y p suplente

7 Regidores:
3 propietarios con sus respectivos su-
plentes y los dltimos 4 sin sus suplentes

2 Jueces auténomos: el
propietario y suplente

Tres secretarios

Tesorero municipal

Tabla 13

29 BURGUETE CAL Y MAYOR, Araceli (coord), gp cit, p. 247.
30 CERDA GARCIA, Alejandro, gp. cit,, p. 250.
31 Entrevista al municipio San Juan de la Libertad.

32 Este municipio es monoétnico pero su composicién politica es diversa En ¢l confluyen ma-
yotitariamente zapatistas pero habitan personas de filiacion priista. Iden.

33 Anteriormente la cabecera municipal se encontraba en municipio de El Bosque pero en 1998
se hizo un operativo militar contra este municipio y tras ocupar su sede ubicada en el edificio del
municipio oficial del Bosque la cabecera se cambi6 a San Antonio el Brillante. Véase Los municipios
zapatistas en www.nodo50.org/pchiapas/chiapas/documentos/marez.htm

34 Cuadro realizado con informacién de entrevistas en el Municipio Auténomo San Juan de la
Libertad.
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A pesar de que en el cuadro se visualizan dos estructuras de gobierno, el ejetcicio
de gobierno no es jerarquico sino horizontal y su funcionamiento es colectivo: no existe
division de funciones, la patticipacion es igualitaria y el trabajo se realiza en conjunto.
“[...] Es como teorfa pero en la realidad los que ocupamos el cargo en el municipio tene-
mos un acuerdo de unién de todas las autoridades. Entonces si el juez tiene un asunto que
arreglar puede intervenir el consejo, y si el presidente tiene un asunto que arreglar con
sus regidores, interviene el juez o las autoridades tradicionales. Entonces no se distingue
cual es el cargo, todos podemos participar.”* Ademas del cargo que estas autoridades
cumplen en el municipio tienen que cumplir cargos en la Junta de Buen Gobierno (JBG)
ala que pertenecen. Las funciones que realizan en la Junta son de coordinacion, represen-
tacién y comunicacion entre la Junta de Buen Gobierno y el municipio.

El tiempo que dura una autoridad en su cargo es de tres afios —aunque hay mu-
nicipios donde el cargo dura un afio*-. Los cargos son rotativos a partir de turnos. Los
turnos son de seis grupos para abarcar seis turnos respectivamente: tres para el municipio
y tres para la Junta de Buen Gobierno a la que pertenecen. No obstante, cuando existe
algiin problema grave o de importancia se retinen en asamblea todas las autoridades para
resolverlo.’” Cada grupo se forma de autoridades del consejo y las tradicionales pero el
grupo designado para cumplir funciones en el municipio se integra también por dos o
tres policfas.

Las autoridades que permanecen en el municipio auténomo estan tres dias y des-
cansan 15 dias. El grupo que se traslada a la oficina del municipio en la sede de la Junta
de Buen Gobierno dura el mismo tiempo -en otros municipios duran ocho dias-. “Los
demas municipios duran una semana. Hay un acuerdo que dice que nosotros como con-
sejo participamos alld y aqui, se va la gente turnada igual que aca. Si un turno no te toca,
te toca al otro, no tiene personal fijo.”*® El cargo se presta de tiempo completo por eso las
autoridades se trasladan de su comunidad a la sede del municipio o la ]JBG.

Los cargos no son remunerados, no se recibe salario. El trabajo se desarrolla por
servicio y en beneficio de la comunidad, aunque en algunas ocasiones los desplazamien-
tos son pagados por las mismas comunidades que solicitan su traslado para la atencion

35 Una situacion que determina esta forma de trabajo es el hecho de que todas las autoridades
comparten dos pequefios cuartos de madera. En ellos atienden a la gente de manera conjunta,
“No tenemos oficinas separadas, aqui en esta choza estamos todos; aqui estan las autoridades
tradicionales, la comisién de vigilancia y el consejo [...]” Entrevista al Municipio San Juan de la
Libertad.

36 Misién de Observacion del Grupo de Paz con Democracia, “Balance de las Juntas de Buen
Gobierno. Chiapas y las alternativas zapatistas” en La Jornada, afio 22, nim. 7415, Seccién Ma-
siosare num. 382, 17 de abril del 2005.

37 Entrevista al municipio San Juan de la Libertad.

38 Idem.
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de algin problema. También, los miembros del Consejo son apoyados en los trabajos
del campo para que puedan dedicarse a su cargo.” Otra forma de financiamiento son las
tiendas cooperativas que las autoridades construyen para financiar sus gastos.

Al no recibir financiamiento del Estado su presupuesto es limitado. Este resulta de
la cooperacion de sus miembros, de integrantes de la sociedad civil nacional e internacio-
nal, y del presupuesto que otorga la Junta de Buen Gobierno a la que pertenece.

El gobierno municipal auténomo zapatista no se limita a atender a las bases de
apoyo zapatista sino a toda la gente que acuda a ellos, independientemente de la filiacion
politica. “Porque de aqui en esta presidencia auténoma nosotros decidimos de cualquiet
gente, sea de la organizacién o del partido. No distinguimos, sea quien sea puede venir.
A veces otros regidores del Bosque [municipio oficial] vienen a pedir quejas aqui porque
los tratan mal alla.*

Estructura del Municipio auténomo San Juan de la Libertad

COMUNIDADES INDIGENAS (20) ]

ASAMBLEA COMUNAL J

ASAMBLEA GENERAL MUNICIPAL

. . COMITES O
COMISION DE CONSEJO AUTORIDADES POLICIA COMISIONES (SALUD
VIGILANCIA AUTONOMO TRADICIONALES MUNICIPAL (15) EDUCACION...) ’

Elaborado con informacién de la practica de campo realizada en noviembre del 2005.

4.2.1.- Forma de eleccién y control de las autoridades municipales

En el municipio San Juan de la Libertad el procedimiento para elegir a las autoridades
del consejo autébnomo se realiza en dos niveles de asamblea: primero, en las asambleas
generales de cada una de las comunidades se elige a las personas para ocupar los cargos
municipales. Las personas que resultaron electas en las asambleas comunitarias se reinen
para decidir la fecha y el lugar de la eleccién en la asamblea municipal general (general-
mente es entre julio y agosto). En la asamblea municipal general se les asignen los cargos
especificos a cumplir a las personas elegidos en asamblea comunitaria. En esta asamblea

39 Los municipios auténomos zapatistas, gp. cit.
40 Entrevista al Municipio San Juan de la Libertad.
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participan los habitantes o representantes de las comunidades que pertenecen al muni-
cipio.*!

“No se hace asi como lo hace el gobierno: son diferentes. Toman la palabra
todos los habitantes, luego eligen quién puede set, luego otros proponen y
luego por mayotia se elige quien va a ser el presidente, el sindico, o lo que sea.
En caso de que se haya elegido a una persona y éste no quiera ocupar el cargo,
tiene la posibilidad de no aceptatlo, siempre y cuando, exponga sus razones a

la asamblea.””*?

Entre los requisitos que deben tener las personas electas se encuentran: gozat de
prestigio y haber ocupado otros cargos, y pertenecer a la “organizacién”, es decir, set
bases de apoyo del EZLN. “Son compaiieros que son de la organizacién, no son de otro
partido, son los que tienen autonomia.”*

Las asambleas son también un 6rgano de vigilancia y control que las comunidades
tienen hacia las autoridades del municipio. Cuando éstas no cumplen con las decisiones
o mandatos de las asambleas comunitarias o municipales, la autoridad es revocada por la
asamblea comunitaria a la que pertenece. Antes de la revocacion las autoridades munici-
pales hacen un llamado de atencién para que cortija su falta; si ésta hace caso omiso se
le da aviso a la asamblea de su comunidad para que le llame la atencién o lo revoque y
designe a una nueva autoridad.

Otra forma de control es mediante un informe que se realiza cada seis meses o cada
afio. Este se publica en las comunidades, municipios y en la Junta de Buen Gobierno.*

4.2.2.- Imparticion de justicia

Son tres los niveles en los que se imparte justicia en la autonomia zapatista: la comunidad,
el municipio auténomo y la Junta de Buen Gobierno.

Los MAREZ conocen de los conflictos en segunda instancia ya que primero se
intenta resolver en la comunidad. Si en la justicia comunal no se puede resolver o se trata
de delitos graves (homicidio o violacién) el asunto se turna al municipio auténomo. Los
municipios también conocen en primera instancia cuando los asuntos llegan directamen-
te a él. Cuando un municipio auténomo no puede resolver un asunto lo remite a la JBG*

41 Ldem.
42 Tdem.
43 Ldem.
44 Tdem.
45 “Por ejemplo, si alguien lo asesinaron y no podemos encontrar quién lo maté, o cuando no
sabemos qué le vamos hacer, cuantas horas, cuantos dfas de castigo le vamos a dat lo mandamos
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o bien lo trasladan con acompafiamiento de las organizaciones de derechos humanos a
las autoridades estatales, municipales oficiales o al ministerio publico.*

Las autoridades que se encargan de impartir justicia son diferentes, depende de
cada municipio. En San Juan de la libertad son todas las autoridades municipales quie-
nes en conjunto imparten justicia; en otros municipios existen autoridades cuya funcién
particular es la resolucién de conflictos, por ejemplo, en el municipio auténomo Vicente
Guerrero es la Comision de Honor y Justicia.’

Los conflictos que se resuelven son interfamiliares e intercomunitarios entre zapa-
tistas, y entre zapatistas y no zapatistas. Se conoce de asuntos agrarios, familiares (divor-
cios, matrimonios, adopciones, etc.) y penales leves o graves (rifias, robo, etc.).*®

El procedimiento que se privilegia para impartir justicia es la conciliacién y nego-
ciacién: se analiza cada uno de los problemas hasta llegar a un acuerdo satisfactorio para
ambas partes.*

Antes del encarcelamiento o la multa se antepone la reparacion del dafio, el con-
vencimiento y la reflexion para quienes mantienen conductas o realizan acciones no apro-
badas por la comunidad.®® En los delitos menores se aplica la pena de trabajo en bene-
ficio de la comunidad o para la familia agraviada® y en los delitos graves la sancion es el
encarcelamiento, sin embargo, no es en la carcel donde el infractor cumple con el castigo
pues se busca la rehabilitacién. Durante el dfa el infractor hace trabajos colectivos a favor
de las personas afectadas o del pueblo y por las noches se le encarcela.”

Las normas que deben acatar las bases de apoyo zapatistas son las leyes revolucio-
narias zapatistas creadas en 1993% y las normas creadas en los MAREZ conforme su pro-

ala Junta.” Idem.

46 Los municipios autbnomos zapatistas. gp. ¢it.

47 Para profundizar en su funcionamiento véase CERDA GARCIA, Alejandro, ap. cit., p. 346.
48 Encuentro entre los Pueblos Zapatistas y los Pueblos del Mundo, Mesa sobte autonomia, 30 de
diciembre del 2006, comunidad de Oventic, Chiapas.

49 Mision de Observacion del Grupo de Paz con Democracia, “Balance de las Juntas de Buen
Gobierno. Chiapas y las alternativas zapatistas”, op. cit., p. 4.

50 Iderm.

51 Los municipios auténomos zapatistas, gp. cit.

52 Encuentro entre los Pueblos Zapatistas y los Pueblos del Mundo, Mesa sobre Autonomia, 30
de diciembre del 2006, comunidad de Oventic, Chiapas.

53 Las leyes revolucionarias son: L.a Ley Revolucionaria de las Mujeres, la Ley de impuestos
de Guerra, la Ley de Derechos y Obligaciones de los Pueblos en Lucha, la Ley de Derechos y
Obligaciones de las Fuerzas Armadas Revolucionarias, la Ley Agraria Revolucionaria, la Ley de
Reforma Urbana, la Ley del Trabajo, la Ley de Industria y Comercio, la Ley de Seguridad Social y
la Ley de Justicia.
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cedimientos propios.** En el Municipio Auténomo San Juan de la Libertad se nombran
comisiones en cada municipio para elaborar propuestas sobre las normas de acuerdo a
las necesidades detectadas. Estas propuestas después se consultan y discuten en asamblea
con las bases de apoyo de las comunidades.™

En los conflictos donde una de las partes es zapatista y la otra pertenece a una
organizacion diferente o partido politico se busca comunicacién con sus autoridades para
solucionar el conflicto. También se busca coordinaciéon con las autoridades municipales
oficiales “con el presidente oficial nos coordinamos muy bien cuando hay asuntos graves
entre ambos grupos en cada comunidad [refiriéndose a zapatistas y prifstas]. Si, por ejem-
plo, un grupo busca problemas con el otro grupo, ya nosotros invitamos al presidente
municipal del Bosque e intervienen las dos autoridades para resolver problemas. En al-
gunas ocasiones el presidente municipal del Bosque llega aqui para resolver problemas.
Otras veces, €l nos invita para resolver problemas, trabajamos coordinadamente [...] A
veces el presidente del Bosque intenta primero solucionar el problema y ya si ve que no
puede llega aqui a decir que hay que resolver entre ambas autoridades.”*

4.2.3.- Administracion y resolucion de necesidades

Uno de los objetivos de la autonomia zapatista es resolver los problemas y necesidades
basicas de las bases de apoyo zapatista. Para cumplir con este objetivo han instituido un
sistema de proyectos auténomos. Este sistema se desarrolla en los tres niveles de gobier-
no, y funciona y estructura de manera complementaria y coordinada entre los tres niveles
aunque cada uno con sus respectivas competencias.

El nivel comunal se organiza a través de promotores y comités comunales los cua-
les se encargan de la organizacién y ejecucion de los diferentes proyectos en sus comu-
nidades; a nivel municipal, las comisiones o comités municipales coordinan los servicios
y proyectos de las comunidades que son parte de ellos, asi como elaboran sus propios
proyectos. Para funcionar coordinada y complementariamente entre los tres niveles -co-
munal, municipal y JBG-, y entre las autoridades de cada nivel —consejo municipal, auto-
ridades tradicionales, comisiones, comision de vigilancia, etc.—, se realizan asambleas para
analizar las necesidades de las bases de apoyo y de los promotores.”’

54 MORQUECHO, Gaspar, “Una experiencia de trabajo en territorio rebelde: los municipios
zapatatistas” en Enriquez Rosado, Gaspar (comp.), Autonomia local y reforma municipal, Grupo Pat-
lamentario del PRD-Camara de Diputados-VII LEGISLATURA-Congreso de la Unién, México,
1998, p. 94.

55 Entrevista al municipio San Juan de la Libertad.

56 Idem.

57 Encuentro entre los Pueblos Zapatistas y los Pueblos del Mundo, mesa sobre la otra educa-
cién, 31 de diciembre del 2006, comunidad de Oventic, Chiapas.
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Cada comisién o comité tiene funciones especificas: salud comunitaria, educacion,
vivienda, tierra, trabajo, alimentacién, comercio, informacién y cultura, transito local y
revisiéon de vehiculos, el registro civil, etc.*®

El nimero y funcionamiento de cada comisién o comité varia segun las necesi-
dades de las comunidades, municipios y regiones; su desarrollo, avance y consolidacion
depende del tipo de tareas que desempefia y del interés de la poblacion y las autoridades
auténomas. Se pueden encontrar comisiones con un alto grado de avance —entre las que
generalmente se encuentran las comisiones de salud y educacién— y otras cuyas tareas
apenas se pueden llevar a cabo.

4.3.- Autonomia regional autonoma

El nivel regional lo integran cinco Juntas de Buen Gobierno y sus respectivos Catacoles®
los cuales se encuentran distribuidos en diferentes zonas de Chiapas.®' El ejercicio del

proceso auténomo regional se hizo puiblico por el EZLN vy sus bases de apoyo, el 9 de
agosto del 2003.%

58 SUBCOMANDANTE INSURGENTE MARCOS, Comandancia General del EZLN, “Chia-
pas: la treceava estela (sexta parte): un buen gobierno” en La Jornada, afio 19, num.6796, 29 de
julio del 2003, p. 10.

59 CERDA GARCIA, Alejandro, gp. cit., p.248.

60 Tos caracoles zapatistas son lo que antes se conocia como “Aguascalientes”. Estos eran espacios
de dialogo y encuentro entre la sociedad civil y las comunidades zapatistas. Surgieron en 1994, el pri-
mero se inauguré con la Convencién Nacional Democritica en Guadalupe Tepeyac, al ser destruido
éste por el ejéreito surgieron otros cinco Aguascalientes Oventik, La Realidad, La Garrucha, Roberto
Barrios y Morelia.

61 La Junta de Buen Gobierno Selva Fronteriza abarca desde Marqués de Comillas, la region de
Montes Azules, y todos los municipios fronterizos con Guatemala hasta Tapachula, se llama “Ha-
cia la Esperanza”; la JBG Tzots Choj abarca parte de los territorios donde se encuentran los mu-
nicipios gubernamentales de Ocosingo, Altamirano, Chanal, Oxchuc, Huixtan, Chil6n, Teopisca,
Amatenango del Valle se llama Corazén del Arcoiris de la Esperanza; la JBG Selva Tzeltal, abarca
parte de los territorios en donde se encuentra el municipio gubernamental de Ocosingo, se llama
El Camino del Futuro, la JBG Zona Norte abarca parte de los territorios donde se encuentran los
municipios gubernamentales del norte de Chiapas, desde Palenque hasta Amatan y se llama Nueva
Semilla que va a Producir, y la JBG de los Altos de Chiapas “Corazén Céntrico de los Zapatistas
delante del Mundo” véase SUBCOMANDANTE INSURGENTE MARCOS, Comandancia Ge-
neral del EZLN, “Chiapas: la treceava estela (sexta parte): un buen gobierno”, gp. cit.

62 A pesar de que este proceso se da a conocer piblicamente en el 2003, la autonomia regional
se organizaba desde antes. Con la formacion de los MAREZ las bases de apoyo zapatistas empe-
zaban a coordinarse a nivel regional a través de las denominadas zonas, un ejemplo, es la regién
auténoma Tzotz choj conformada en 1997. MORQUECHO, Gaspar, “Una experiencia de trabajo
en territorio rebelde: los municipios zapatatistas” en Enriquez Rosado, Gaspar (comp.), Autononia
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La base de la composicion politica y territorial de las JBG son los MAREZ que se
encuentran dentro de su ambito geografico: por ejemplo, la JBG de los Altos de Chiapas
“Corazén Céntrico de los Zapatistas delante del Mundo” se compone por siete muni-
cipios auténomos: San Andrés Sakamchén de los Pobres, San Juan de la Libertad, San
Pedro Polhé, Santa Catarina, Magdalena de la Paz, 16 de Febrero y San Juan Apédstol
Cancuc.®

Al constituirse como nivel autbnomo regional es un ejercicio de cartografia auto-
némica con delimitacién territorial de cinco regiones auténomas que a medida que van
acompafiadas de un conjunto de competencias regionales, demarcan sus propias juris-
dicciones y se consolidan como niveles mas amplios de autogobierno indigena. Ademas
son una esfera de coordinacién autonémica para resolver los problemas de estructura y
funcionamiento de los Municipios Auténomos Rebeldes Zapatistas. *

Las funciones que realizan son de gobierno; imparticién de justicia; vigilancia de
violacién de derechos humanos; administracion de recursos y creacion de proyectos au-
ténomos, y creacion y aplicacion de sus normas.

4.3.1.- Forma de gobierno

El gobierno regional se integra por las Juntas de Buen Gobierno, la Comisién de Vigi-
lancia, la Comisién de Explicacién y los diversos Comités o Coordinaciones Regionales
de salud, educacion, etc.

La estructura de las Juntas de Buen Gobierno se conforma de modo general por
uno o dos delegados designados por cada Consejo Municipal Auténomo que pertenecen
a la Junta, aunque su nimero puede cambiar dependiendo sus necesidades. La JBG de
los Altos de Chiapas estd integrada por 7 municipios auténomos,® cuando se cred tenia
dos delegados de cada consejo auténomo (14 integrantes) y en el 2007ascendieron a 20
miembros.*

El funcionamiento de cada junta es diferente. En la Junta de los Altos de Chia-
pas actian colegiada y coordinadamente entre las diferentes autoridades regionales; potr

local y reforma municipal, Grupo Parlamentario del PRD-Camara de Diputados-VII LEGISLATU-
RA-Congtreso de la Unién, México, 1998, p. 96.

63 Entrevista JBG.

64 DIAZ POLANCO, Héctor, “Juntas de Buen Gobierno ¢Una etapa superior de la autono-
mia?”, op. cit., p. 16.

65 Los siete municipios autonomos son: San Andrés Sakamchén de los Pobres, San Juan de la
Libertad, San Pedro Polhé, Santa Catarina, Magdalena de la Paz, 16 de Febrero y San Juan Apéstol
Cancuc. Entrevista JBG.

66 Encuentro entre los Pueblos Zapatistas y los Pueblos del Mundo, Mesa sobre autonomfa, 30 de
diciembre del 2006, comunidad de Oventic, Chiapas.
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ejemplo, cuando se lleva a cabo algun proyecto de educacion o de salud, la toma de deci-
siones se hace en asamblea entre los miembros de la JBG, la comisién de explicacion, la
comisién de vigilancia y los coordinadores de educacién o salud.”

Los catgos duran tres aflos pero son rotativos entre los miembros de los consejos
auténomos de cada zona. Las autoridades duran en el cargo de 8 a 15 dias, al concluir su
tiempo de servicio regresan a sus trabajos en el consejo auténomo.® En la Junta de los
Altos se organizan en turnos de 8 dias que cambian el dia domingo.

Para no perder continuidad en el trabajo y garantizar su cumplimiento, organizan
los asuntos y problemas pendientes en actas lo que ayuda a que los turnos nuevos pueden
seguir con el trabajo.

La rotacién constante de los cargos parte de la idea de que todos los miembros de
los consejos autbnomos tienen que participar en las tareas de gobierno porque el apren-
dizaje tiene lugar en el desarrollo mismo de la accién de gobernar. Se considera que el
gobierno no es tarea exclusiva de un grupo de profesionales sino que lo deben de ejercen
las mas personas posibles. ©

En la JBG de los altos los cargos se cumplen de tiempo completo y de lunes a
domingo, para ello las autoridades tienen que trasladatse al Caracol Zapatista.™

Los cargos se prestan por servicio a las comunidades asi que no se pagan sueldos
a las autoridades aunque en algunas ocasiones las comunidades pagan los gastos de viaje
de las autoridades, asi como las autoridades construyen cooperativas para financiar sus
gastos. "

Un mecanismo de control de las autoridades es la revocacién cuando no cumplen
con sus cargos pero se privilegia las llamadas de atencién para rectificar las faltas. Otra
forma de control, es el informe sobre el uso de recursos y la toma de decisiones que tie-
nen que rendir cada afio; éste se hace publico en diferentes partes del Caracol.”?

La Comision de Vigilancia es una autoridad paralela a la JBG. Sus integrantes son
nombrados directamente por las asambleas comunitarias. Sus cargos son rotativos y su
funcién principal es vigilar y reportar ante los consejos autbnomos y las comunidades, si

67 Entrevista JBG.

68 SUBCOMANDANTE INSURGENTE MARCOS. Comandancia General del EZLN, “Leer
un video. Segunda parte: dos fallas” en La Jornada, afio 20, nam. 7180, 21 de agosto del 2004.

69 Misién de Observacion del Grupo de Paz con Democracia, “Balance de las Juntas de Buen
Gobierno. Chiapas y las alternativas zapatistas”, op. ¢it., pp. 3 y 4 y SUBCOMANDANTE IN-
SURGENTE MARCOS, Comandancia General del EZLN, “Leer un video. Segunda parte: dos
fallas”, gp. cit., p. 9.

70 Entrevista JBG.

71 Misién de Observacion del Grupo de Paz con Democracia, “Balance de las Juntas de Buen
Gobierno. Chiapas y las alternativas zapatistas”, op. ¢it,, p. 3

72 Entrevista JBG.
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las autoridades regionales cumplen con sus cargos o si comenten faltas para que se les
revoque o sancione.” Otra de sus funciones es dar permisos a las autoridades para au-
sentarse de sus cargos, asi como reciben a quienes desean presentar asuntos ante la Junta,
los clasifican y los transfieren a la Junta de Buen Gobierno o la Comisién de Explicacion.

La Comision de Explicacion se integra por miembros del CCRI-CG del EZLN,™
se encarga de apoyar a la JBG y publicar el informe de actividades mensual que rinden las
JBG. También existen diferentes Comités o Coordinaciones Regionales de salud, educa-
cion, produccion, etc.; su numero y funciones dependen de las necesidades de cada JBG.
Estos crean proyectos tegionales y se encargan de coordinar los proyectos auténomos
con las autoridades de los diferentes municipios y comunidades que se encuentran en su
territorio.

En la Junta de Buen Gobierno de la Zona Altos se encuentran autoridades que
no pertenecen a las autoridades regionales pero tienen oficinas en su sede. Estas son
representantes de cada consejo autébnomo y cumplen con funciones de coordinacion,
representacion, comunicacion entre sus municipios y la JBG.

Estructura de la Junta de Buen Gobierno de los Altos

( ~
MUNICIPIOS
AUTONOMOS (7)
COMISION .

DE JUNTA DE BUEN GOBIERNO o OCRODNIIII\FII‘A}?ZSI(())NES

VIGILANCIA (DELEGADOS DE CONSEJOS REGIONALES DE

- MUNICIPALES) SALUD, EDUCACION
COMISION DE - Y, ) .

[ EXPLICACION J

4.3.2.- Competencia regional

Las Juntas de Buen Gobierno tienen facultades exclusivas que determinan su caracter
regional:
a) Contrarestar el desequilibrio del desarrollo de los MAREZ y las comunidades
que las integran.

73 Idem.

74 Comité Clandestino Revolucionario Indigena. Comandancia General del Ejército Zapatista
de Liberacion Nacional. Véase Subcomandante Insurgente Marcos. Comandancia General del
EZLN, “Leer un video. Segunda parte: dos fallas”, gp. Cit.
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b) Vigilar la realizacién de proyectos y tareas comunitarias en los municipios auto-
nomos cuidando que se cumplan los tiempos y formas acordados por las comu-
nidades; asi como promover el apoyo de proyectos comunitarios en los MAREZ.

¢) Después de evaluar la situacion y necesidades de cada comunidad, decidir hacia
donde dirigir los apoyos econémicos y proyectos programados.”

d) Atender y guiar a la sociedad civil nacional e internacional para visitar comunida-
des, realizar proyectos productivos, instalar campamentos de paz, realizar investi-
gaciones y cualquier actividad que permitan las comunidades zapatistas.

e) Coordinar a las comisiones municipales y zonales, asi como otras autoridades
municipales para que se impulse y desarrolle la autonomia.”

f) Registrar a las personas, comunidades, cooperativas y sociedades de produccion
y comercializacién; y expedicién de acreditaciones o certificaciones de su perte-
nencia a la Junta.

@) Recabar y concentrar la informacion de entradas y salidas de dinero de los muni-
cipios autbnomos que pertenecen a la Junta, asi como de los propios.”

h) Atender las denuncias, protestas o inconformidades contra los Consejos Autd-
nomos por violaciones a los derechos humanos, asi como investigar su veracidad
para ordenar su correccion.

i) Mediar entre los conflictos que se presentan entre municipios auténomos, y entre
municipios autbnomos y municipios gubernamentales.

j) Vigilar el cumplimiento de las leyes de los MAREZ y de las JGB.” Entre las leyes
que se han elaborado a nivel regional se encuentran: la ley de cuidado de arboles o
de la naturaleza; la ley sobre siembra, el trafico, la comercializacion y el consumo
de drogas; la ley sobre transito de vehiculos en las zonas de las Juntas de Buen
Gobierno y la ley sobre el trafico de indocumentados.”

k) Dar permisos para que de comun acuerdo con CCRI-CG del EZLN se promue-
va y apruebe la participacion de bases de apoyo o autoridades de los MAREZ en
actividades o eventos fuera de las comunidades zapatistas.®

75 SUBCOMANDANTE INSURGENTE MARCOS, Comandancia General del EZLN, “Chia-
pas: la treceava estela (sexta parte): un buen gobierno”, gp. cit., p. 10.

76 Encuentro entre los Pueblos Zapatistas y los Pueblos del Mundo, Mesa sobre autonomia, 30
de diciembre del 2006, comunidad de Oventic, Chiapas.

77 SUBCOMANDANTE INSURGENTE MARCOS. Comandancia General del EZLN. “Chia-
pas: la treceava estela (sexta parte): un buen gobierno, gp. ¢it., p. 10.

78 Idem.

79 SUBCOMANDANTE INSURGENTE MARCOS, Comandancia General del EZLN, “Leer
un video. Quinta parte: Cinco decisiones de buen gobierno” en Iz Jornada. afio 20, nam. 7183, 24
de agosto del 2004.

80 Iderm.
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4.3.3.- Imparticion de justicia

Este nivel de gobierno conoce de los conflictos y asuntos en primera, segunda o tercera
instancia. En primera instancia cuando los asuntos llegan directamente a ella; en segunda
instancia cuando los asuntos no se pudieron resolver en los municipios auténomos, y en
tercera cuando no se resolvié en la justicia municipal y comunal.

Como 6rgano de imparticién de justicia es una instancia de conciliaciéon y media-
cion®! La forma de resolver conflictos es por medio del didlogo y la negociacién. La
JBG después de conocer el asunto, investiga los hechos, cita a las partes en controversia
y dialoga con ellas pata llegar a acuerdos. Cuando no puede llegar a acuerdos la autoridad
interviene para determinar quien tiene la razén.® En caso de que no se pueda resolver
por via del didlogo o se requiera sancioén o encarcelamiento, la JBG transfiere el asunto a
los municipios auténomos —instancia que tiene la facultad para aplicar sanciones como
el encarcelamiento-. ®

Los conflictos que conoce son aquellos que se producen entre las comunidades
y los municipios zapatistas; y los que se originan con otras organizaciones, individuos,
municipios y regiones no zapatistas e instituciones estatales.®

4.3.4.- Administracion y resolucion de necesidades

A nivel regional los Comités o Comisiones regionales o zonales se encargan de coordinar
e impulsar el desarrollo de los proyectos autonémos de los otros niveles, asi como pro-
mueven la creacion, desatrollo y crecimiento de proyectos que se requieren en este nivel.
Sin embargo, como se menciond anteriormente, el sistema de de proyectos auténomos
funciona y se organiza de manera coordinada y complementatia entre los diferentes nive-
les. Para ello, a nivel regional se realizan asambleas municipales con los promotores de las
comunidades y las comisiones municipales para conocer sus necesidades, asi como con
las diferentes autoridades de cada Junta.*

81 Entrevista JBG.

82 Encuentro entre los Pueblos Zapatistas y los Pueblos del Mundo, Mesa sobre autonomfa, 30
de diciembre del 2006, comunidad de Oventic, Chiapas

83 “[...] Si alguien quiere castigo por algo, acude al municipio oficial o a un auténomo, pero si
alguien quiere solucién por didlogo y acuerdo, acude a la Junta de Buen Gobierno.” En SUBCO-
MANDANTE INSURGENTE MARCOS, Comandancia General del EZLN, “Leer un video.
Cuarta parte: Cuatro falacias”, en La Jornada, afio 20,nim. 7182, 23 de agosto del 2004, p. 9.

84 Idem.

85 Encuentro entre los Pueblos Zapatistas y los Pueblos del Mundo, Mesa sobre la otra educa-
cion, 31 de diciembre del 2006, comunidad de Oventic, Chiapas.
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Para ejemplificar algunos de los proyectos auténomos regionales, en la Junta de
los Altos de Chiapas la Comision de Salud se encarga de una clinica-hospital regional
lamada La Guadalupana ubicada dentro del Caracol de Oventic y coordina dos centros de
capacitacion para 200 promotores de salud. * En el ambito de la educacién se construyd
un sistema educativo denominado “Sistema Educativo Rebelde Auténomo Zapatista de
Liberacién Nacional” (SERAZLN) que cuenta con una secundaria auténoma indigena
que funciona como internado o “[...] centro de capacitacion en toda la zona, para las
futuros promotoras de educacion. Los jovenes que se preparan en la secundatia son los
que pasan a dar su servicio en las escuelas primarias auténomas, también tenemos varias
escuelas primarias en los diferentes municipios en toda la Zona Altos que corresponde
a este caracol I1.””¥ En cuestién de productividad y comercio se constituyen sociedades
cooperativas de café organico, artesanias, panadetias, herrerias, zapatetias, tiendas locales
y regionales, bodegas de productos, etc.®

5.- Limites del derecho de Estado frente a la autonomia supracomunal zapatista

Como se ha mostrado a lo largo de este trabajo, el ejercicio concreto de las autonomias
indigenas constituye al interior del Estado centros de ejercicio de poder publico, y de
creacion y aplicacion del derecho en espacios diferentes a los estatales u oficiales.

La autonomia indigena zapatista se instituye en tres niveles; en cada nivel el poder
publico se ejerce a través de sus instituciones propias, en un tertitorio delimitado por
ellos donde las autoridades aplican actos de gobierno, crean y aplican sus normas, y re-
suelven sus problematicas y necesidades.

La forma en como se estructura el gobierno supracomunal y cumple con sus fun-
ciones, da cuenta del intento de crear un sistema autondémico integral y complementario.
Integral porque abarca los diferentes elementos de la autonomia: autodefinicion, autoafir-
macion, autogobierno, autoregulacion y autodelimitaciéon. Y complementario porque no
se ejerce de manera dispersa sino se impulsa y desarrolla coordinada y complementaria-
mente entre las diferentes autoridades de cada nivel, y entre las de los tres niveles. Ade-
mas, representa un esfuerzo de reconocimiento interno de la pluralidad cultural y politica

86 Creada en 1992 y cuenta con quiréfano, consultotio dental, laboratotio de anilisis clinicos, un drea
de oftalmologfa, ginecologfa, laboratorio de herbolaria, farmacia y cuartos de hospitalizacion. MUNOZ
RAMIREZ, Gloria, “Chiapas la resistencia” en La Jornada, afio 21, ntim. 7208. Suplemento especial de
Aniversario, 19 de septiembre del 2004.

87 Encuentro entre los Pueblos Zapatistas y los Pueblos del Mundo, Mesa sobre la otra educa-
cién, 31 de diciembre del 2006, comunidad de Oventic, Chiapas.

88 Encuentro entre los Pueblos Zapatistas y los Pueblos del Mundo, Mesa sobre el otro comet-
cio, 1 de enero del 2007, comunidad de Oventic, Chiapas.
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al promover la convivencia con los diferentes pueblos indigenas e identidades politicas
que confluyen en ella.

El ejercicio y desarrollo de la autonomia zapatista con las caractetisticas, elemen-
tos, contenidos y alcances arriba expresados no sélo muestra que a pesar de la falta de
reconocimiento estatal y el contexto de violencia que se ejerce sobre estos pueblos, éstos
construyen sus autonomias de facto que evidencian los limites del Estado: su organiza-
cion federal, la forma en que se ejerce poder publico en México y derecho oficial, como
se analizara en los siguientes parrafos:

En cuanto a la organizacion federal. Nuestro pais se estructura en tres niveles de go-
bierno: la federacion, las entidades federativas y los municipios.

El municipio oficial o municipio libre es la base de la organizaciéon administrativa,
politica y territorial de las entidades federativas.” Como tercer nivel de gobierno esta
sujeto a los lineamientos que se establecen en las leyes estatales y federales. Estos linea-
mientos impiden que el municipio se estructure, organice y funcione de modo diferente
al marco legal. Incluso, uno de los motivos para suspender o revocar el mandato de al-
guno de los miembros del ayuntamiento, es que promuevan o pretendan adoptar formas
de gobierno o bases organicas politicas distintas a las establecidas en la constitucién local
y federal.”

Ademas, este nivel de gobierno esta subordinado a la legislatura estatal; es, este 6t-
gano quién decide cuando crear, modificar o suprimir al municipio; el territorio que ocu-
pa; su residencia, asi como posee la facultad de desaparecer o suspender al ayuntamiento
—o6rgano maximo de gobierno municipal—, y suspender o tevocar a sus miembros ain
cuando éstos son de eleccion popular.” En este sentido, aunque al intetior tiene capacidad
de decisién y administracion su constitucion, delimitacion y ejetcicio de su gobierno esta
determinado por los niveles de gobierno supetior y su marco legal.”

A diferencia de la forma jerarquica de la federacién, los municipios indigenas son
niveles de gobierno que se crean, integran, delimitan, organizan y funcionalizan como
formas de gobierno propio.”” Por ejemplo, los MAREZ son municipios indigenas auté-
nomos que se crean por decision de las bases de apoyo indigenas zapatistas al margen del

89 Articulo 115 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

90 Para un andlisis especifico véase Constitucién Politica del Estado de Chiapas y la Ley Organica
Municipal del Estado de Chiapas.

91 Ley Organica Municipal del Estado de Chiapas.

92 La normatividad que rige al municipio oficial se organiza jerarquicamente: Constitucion fe-
deral; Constituciones estatales y leyes organicas o reglamentarias a nivel estatal; y, por dltimo,
Bandos, reglamentos u otras disposiciones administrativas dictadas por el Municipio conforme los
lineamientos de las leyes estatales y federales.

93 Los municipios indigenas pueden ser apropiados conforme las leyes estatales o auténomos.
El municipio apropiado es la figura municipal libre que, a pesar de estar regulada en la legislacién
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Estado y de sus leyes municipales. Las bases zapatistas son quienes determinan la forma
de organizacion, estructura y funcionamiento de su gobierno; delimitan su espacio terri-
torial, y crean las normas por las que se rigen sin ningun tipo de intervencién del Estado,
y en un contexto de impugnacién y resistencia hacia él.

Esta experiencia indigena, incluso, va mucho mas lejos pues constituye gobiernos
regionales que no existen dentro de la organizaciéon de la federacién. La Constitucion
mexicana prohibe la existencia de cualquier autoridad intermedia entre el municipio libre
y el gobierno de las entidades federativas; entre los municipios s6lo establece el derecho
de asociacion o coordinacion entre ellos para la mejor prestacion de servicios publicos;
y a nivel comunal indigena, a éstas les permite coordinarse al exterior pero en el marco
del municipio oficial.

En comparacion, las JBG son un nivel de gobierno auténomo superior que se crea
por las bases de apoyo zapatista con autoridades, instituciones, competencias, facultades
y tertitorio propio compuesto por los MAREZ. Y es un ambito de coordinacién porque
resuelve los problemas de estructura y funcionamiento de los MAREZ.

En cnanto al ejercicio del poder priblico. En los niveles de gobierno zapatista se ejerce el
poder publico de manera diferente a la estatal. La vision de mandar obedeciendo funda-
menta su gobierno y se ve reflejada en la cesion de poder de abajo hacia arriba. Por ejem-
plo, la forma de estructurar, integrar y funcionar de los niveles supracomunales depende
de las necesidades y contexto de las comunidades o bases de apoyo zapatistas; es, por ello,
que aunque hay 6rganos comunes entre los MAREZ y las JBG su forma de gobierno y
organizacion es diversa. Otro elemento del mandar obedeciendo se expresa en los meca-
nismos de toma de decisién y control de poder como son las asambleas municipales y de
las JBG; los mecanismos de destitucion y revocacion de las autoridades; en la rendicion
de informes de actividades, asi como en la presencia de las Comisiones de Vigilancia en
las JBG cuyos integrantes se eligen en las comunidades; entre otros. Mediante estos me-
canismos las bases de apoyo zapatista deciden los espacios de poder publico y el modo
de ejercer, administrar y controlar el poder en ellos. En este sentido, el poder publico no
es delegado por un érgano central superior estatal, sino es atribuido desde las bases de
apoyo indigenas zapatistas desde abajo.

En cnanto al derecho estatal y el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas. Los
pueblos y comunidades indigenas han reivindicado el discurso del detecho y de los de-
rechos para que sus derechos como pueblos sean reconocidos dentro del Estado y sus
normas. Sin embargo, la respuesta del Estado mexicano no ha sido de apertura sino de
simulacién y violacion a estos derechos. El reconocimiento constitucional del 2001 fue
parcial y limitativo —sobre todo, en lo teferente a los alcances y niveles de la autonomia

estatal, los pueblos y comunidades indigenas los han dotado de contenido propio, de su forma de
ejercer el gobierno, y funciona conforme su normatividad y principios culturales.
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y reconocimiento de los territorios indigenas- en cuanto no trastoca la organizacion y el
fundamento del Estado, su poder y derecho. Aunado a ello, el derecho estatal se conforma
como el paradigma dominante a través del cual se impone una visiéon del derecho, y los
modos de creacion y aplicacion de normas. Debido a ello, las experiencias que lo impug-
nan son criminalizadas y reprimidas con fundamentos legales - pero también extralegales
como es el caso de los grupos paramilitates que funcionan en el territorio zapatista-.

En este marco, el derecho del Estado no sélo no refleja las realidades y necesida-
des sociales sino se aleja de ellas. Niega un pluralismo juridico que en la prictica social
se desarrolla en diferentes niveles al margen de las leyes; aunque de facto funciona en
coordinacién con las autoridades oficiales municipales debido a la legitimidad que tienen
las autoridades y normas zapatistas frente a las autoridades oficiales.

En suma, esta experiencia autonémica indigena transforma concepciones, espa-
cios y acciones de poder publico y detecho que conlleva un cuestionamiento profundo
del Estado y del derecho que lo sustenta. Su construccion y practica se ubica en los limi-
tes del reconocimiento constitucional para colocarse en el ambito de la transformacion
social a partir del ejercicio de facto de la autonomia indigena.

Debido a lo anterior, resulta dificil hablar del reconocimiento de los derechos de
los pueblos indigenas sin replantear y reconfigurar la produccién, control y distribucion
del podert, asi como de la creacion y aplicacion del derecho.

El reconocimiento requiete un cambio total de paradigma. En lugar de considerar
al Estado como punto de partida de la actividad organizativa y de estructura final de la
colectividad, hay que considerarlo como el punto de llegada.



EL CASO DE LA COMUNIDAD INDIGENA DE XOXOCOTLA
FRENTE AL TRIBUNAL LATINOAMERICANO DEL AGUA.
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1.- Introduccion

Si bien es cierto que los problemas relacionados con el agua en México no son nuevos
—ya desde el periodo colonial se generaron desigualdades en las posibilidades de acceso
a este bien y algunas fuentes comenzaron a ser deterioradas— lo que si podemos consi-
derar novedoso es la escala del problema. En los tltimos cincuenta afios ha habido una
disminucién del 60% del recurso, actualmente 38 ciudades del pais tienen ya importantes
problemas de abasto, cerca de 11 millones de mexicanos no tienen acceso al agua potable
y 24 millones carecen de alcantarillado. Por otra parte, de acuerdo con los datos aporta-
dos por la Comisiéon Nacional del Agua, sélo el 6% de los acuiferos superficiales del pais
estan libres de contaminacioén. Ello es de enorme gravedad debido a que las enfermeda-
des gastrointestinales son la segunda causa de mortalidad infantil (278 de cada 100 mil)
en el pafs y éstas se transmiten principalmente a través del agua. México ocup6 el lugar
106 entre 122 paises evaluados por el Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA) con base en un indicador de calidad de agua. La problematica de la
discriminacién también es una realidad permanente; de acuerdo con estimaciones oficia-
les, en el afio 2000, el 42% de las viviendas indigenas en México carecia de disponibilidad
al agua potable'.

Frente a todo lo anterior, los problemas sociales y ecolégicos relacionados con
el agua —que cada vez con mas frecuencia se transforman en conflictos— lejos de dismi-
nuir, continian en peligroso aumento: la sobreexplotaciéon de las fuentes subterraneas, la
contaminacién de las superficiales, la discriminacién con la que se distribuye el liquido,
asi como la privatizacién que la ha ido encareciendo, estan afectando a millones de seres
humanos, que no pueden tener acceso facil al recurso o bien mueren por enfermedades
transmitidas a través de él. Otro problema de enorme envergadura es que un importante
nimero de estos conflictos, no encuentran solucion a través de las instituciones disefiadas
para ello. Razones como la enorme corrupcion en la materia —tanto de poderes publicos
como privados—, la falta de legislacién adecuada, la incapacidad de establecer los ins-

1 Ver GUTIERREZ, Rodrigo, “El derecho al agua en México” en ESCH, Sophie (et.al) La gota
de la vida: hacia nna gestion sustentable y democrdtica del agna, Heinrich B6ll, 20006, pp. 72-75.
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trumentos de monitoreo y vigilancia desde la administracién publica, la insuficiencia de
vias jurisdiccionales para la resolucién de conflictos, asi como la dificultad en el acceso
a la justicia de los grupos en situacion de discriminacion, estan obligando a las personas
y comunidades a buscar formas alternativas de garantizar su derecho de acceso al agua.
Este es el caso de la comunidad indigena de Xoxocotla.

Es en este contexto en el que interesa analizar la participacioén del Tribunal Latino-
americano del Agua (TLA) en México, como una garantia jurisdiccional, extrainstitucio-
nal, a través de la cual los propios titulares de los derechos encuentran una via patra luchar
por el ejercicio y disfrute de su derecho al agua.

En este trabajo se intenta explicat, con base en el caso de la comunidad indigena de
Xoxocotla, el funcionamiento y utilidad de dicha garantia. Para hacerlo, hemos dividido
la exposicién en cinco apartados. En el primero presentamos una muy breve reflexion
sobre lo que es una garantia extrainstitucional de los detechos junto con una descripcién
general de los objetivos y caractetisticas principales del TLA. En el segundo exponemos
los datos generales de la comunidad de Xoxocotla y algunos aspectos de su lucha histori-
ca para obtener el agua. En el tercero exponemos los principales problemas que padece
la comunidad en relacién con el liquido. En el cuarto relacionamos estos hechos con la
violacién del derecho humano al agua tomando en cuenta los factores de disponibilidad,
calidad, accesibilidad fisica y asequibilidad. En el ultimo apattado resumimos el veredicto
emitido por el Tribunal para el caso Xoxocotla.

2.- Tribunal Latinoamericano del Agua: una garantia jurisdiccional,
extrainstitucional, para la defensa del agua

Como se sefal6 en la introduccion de este trabajo, lo primero que nos interesa hacer es
comprender la naturaleza del TLA como una garantia extrainstitucional de proteccién
del derecho al agua. Para ello, conviene aprovechar algunas categorfas de la teorfa de las
garantias, que serviran de base para la comprension de los alcances y objetivos de esta
instancia de proteccion.

Lo primero que conviene decir, es que en este trabajo, cada vez que aparezca el
concepto de garantia, nos estaremos refiriendo a aquellos mecanismos o técnicas de tute-
la, disefiadas para proteger y asegurar la efectividad de los derechos®. En sentido amplio,
este concepto se refiere a los instrumentos que permiten al titular del derecho (individual
o colectivo) acceder al bien que integra su contenido.

2 Como ejemplos de dichas pociones tedricas y que seran las que orientan las reflexiones de este
trabajo véase FERRAJOLI, Luigi, “Garantias” en Jueces para la Democracia No. 38, Madrid, julio
2000, pp. 39-46. PISARELLO, Gerardo, “El Estado Social como Estado constitucional: mejores
garantias, mas democracia” en ABRAMOVICH, Victor, COURTIS Christian (comp.) Derechos So-
clales; instrucciones de uso, México, Fontamara, 2003. ABRAMOVICH, Victor, COURTIS Christian,
Los derechos sociales en el debate democratico, Madrid, Bomarzo, 2000, p. 55.
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Ahora bien, para comprender con mayor precision el tipo de garantia que es el
TLA, conviene hacer una primera subdivision entre garantfas institucionales y extra insti-
tucionales (o sociales). Las garantias institucionales son los mecanismos de proteccioén enco-
mendados a los poderes publicos. Eistas pueden a su vez dividirse entre garantias politicas
y garantias jurisdiccionales, dependiendo de a qué poder publico se les encomienden. Sin
embargo, en la lucha cotidiana por los derechos, los ciudadanos saben —especialmente
aquellos que se encuentran en situaciéon de mayor discriminacién— que el poder publico
no siempre se contrapesa o autolimita. Si bien es cierto que la arquitectura de todo Esta-
do constitucional contempla decenas de garantias institucionales, disefladas para limitar y
controlar el poder, ninguna escapa a la paradoja de estar en manos del propio poder.

Por ello (y sobre todo en paises como México, con una fuerte tradicién autoritaria
y de violacién de derechos) los ciudadanos saben que las garantias institucionales no sélo
son insuficientes, sino en ocasiones incluso contraproducentes. Por esta razén es que
surgen las garantias extrainstitucionales, también denominadas sociales. Dichas garantias son
aquellas en las que la vigilancia y proteccién de los derechos es protagonizada por los
propios sujetos titulares de los mismos y afectados en sus intereses’. El disefio y alcance
de las garantias depende de la creatividad de los movimientos y redes sociales*; su éxito
depende de la fuerza de la propia ciudadania organizada. El Tribunal Latinoamericano del
Agua es una de dichas garantias extrainstitucionales (fuera de los poderes establecidos)
que tiene una estructura y logica jurisdiccional. Debido a que muchas comunidades y
movimientos no han encontrado respuestas satisfactorias en las instituciones encargadas
de resolver los conflictos de agua en México, esta garantia ha ido adquiriendo fuerza en
este pais recibiendo decenas de quejas ciudadanas y emitiendo veredictos de gran trascen-
dencia social y ambiental.

El' TLA inicié su experiencia como tribunal ético bajo el nombre de Tribunal Cen-
troamericano del Agua (TCA) que sesiond por primera vez en agosto y septiembre del
2000, en la ciudad de San José, Costa Rica, analizando diez casos y una denuncia publica
sobre dafios a los recursos hidricos en la region. En 2004 se llevé a cabo una segunda
audiencia, de nuevo en San José, en donde se analizaron 9 denuncias provenientes de
distintos pafses de Centroamérica. Después de estas dos audiencias el Tribunal recibié
numerosas denuncias correspondientes a problematicas hidricas de pafses suramericanos
y mesoamericanos. Es por esta razén que, a partir del 2005 decidié ampliar su jurisdic-
cién y transformarse en una instancia latinoamericana. El TLA sesioné por primera vez
en la Ciudad de México en 2006 (en paralelo con el IV Foro Mundial del Agua) donde

3 Como lo ha subrayado Ferrajoli, es sobre estas ultimas donde “...descansa la efectividad de las
garantias internas o juridicas y, con ellas, del Estado de derecho y de la democracia”, FERRAJOLI,
Luigi, Derecho y Razdn, 4* ed., Madrid, Trotta, 2000, p. 942.

4 Para una categorizaciéon compleja y multinivel de las garantias sociales ver PISARELLO, Ge-
rardo Los derechos sociales y sus garantias, Trotta, Madrid, 2007.
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le fueron presentados seis casos mexicanos y cinco de otros paises de América Latina.
Pero el alto numero de quejas provenientes del pafs anfitrién lo motivaron a llevar a cabo
allf otra audiencia, esta vez en la Ciudad de Guadalajara. En esa ocasion se juzgaron siete
casos relacionados con afectaciones en México y otros tres paises de la regiéon. En 2008
el TLA sesioné en la ciudad de Antigua, Guatemala; en la audiencia se atendieron contro-
versias hidricas que afectan a pueblos indigenas. Finalmente en 2009 el Tribunal apoy6 la
realizacion de una audiencia publica que se llevé a cabo en Estambul, Turquia, en paralelo
al V Foro Mundial del Agua, en la que se analizaron casos de Turquia y Latinoamérica’.
El jurado del Tribunal esta integrado por personas que se han destacado en la funcién pu-
blica, en la educacion o en la ciencia y que son reconocidas por su probada calidad ética.

Como se establece en los Fundamentos ético-juridicos del TLA, éste es “...una
instancia ambiental autbnoma e independiente establecida para coadyuvar a la solucién
de conflictos ambientales mediante el conocimiento, juzgamiento y condena de los ecoci-
dios y graves dafios cometidos contra los cuerpos de agua y sistemas hidricos de la region,
asi como de las vulneraciones del derecho fundamental de los/las latinoamericanos/as
al agua en adecuada cantidad y calidad. El Tribunal es una accién publica de solidaridad
continental que aspira a contribuir con los esfuerzos que diferentes actores y grupos
sociales de Latinoamérica realizan para mitigar las causas de la contaminacién y grave
deterioro de los sistemas hidricos.

El TLA es un tribunal ético fundado en los principios de convivencia, respeto a
la dignidad humana, solidaridad entre los pueblos, santidad de las formas vivientes, ética
biosférica y responsabilidad ambiental consagrados en las normas del Derecho Consuetu-
dinario y en las disposiciones de los Tratados, Convenios y Declaraciones Internacionales
suscritos tanto por Estados soberanos como por movimientos sociales, organizaciones
no-gubernamentales y ciudadanos/as en defensa del patrimonio comun de la humanidad
y beneficio de las presentes y futuras generaciones.(...).

Los fundamentos ético-juridicos del Tribunal estin consagrados en la Declaracion
del Agua que obra como su Acta de Constitucién. En su texto el Tribunal reconoce
que el panorama regional de politicas ambientales e instrumentos legales no es muy ha-
lagador respecto a la proteccién de los sistemas hidricos y del derecho fundamental al
agua. Aunque en la tltima década algunos paises latinoamericanos han consagrado en sus
constituciones el derecho al ambiente y todos han adoptado una ley marco de politica
ambiental, en la practica la normativa existente no se revela suficiente para prevenir el
deterioro y mitigar los impactos negativos sobre los cuerpos de agua. En consecuencia el
Tribunal considera que para garantizar efectivamente tanto la salvaguardia de los cuerpos
de agua de Latinoamérica como la proteccién de los derechos ambientales de sus habi-

5 Para més informaciones sobre el TLA véase www.tragua.com
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tantes, se requiere con urgencia la adopcion de adecuadas politicas, estrategias y acciones
ambientales™.

Como ya se menciond, los Tribunales éticos no forman parte del entramado ins-
titucional y, por tanto, sus resoluciones no son vinculantes ni pueden imponer sanciones
de tipo penal, administrativo o civil. Sus veredictos tiene un caracter moral y por tanto
su legitimidad depende del reconocimiento que de ¢l hagan los movimientos, las organi-
zaciones e incluso algunos actores institucionales; su eficacia se basa en el conocimiento
cientifico y juridico de sus integrantes, en el reconocimiento social de los mismos y en
la capacidad de divulgacion de sus audiencias y veredictos. Sobre la razén de ser o fun-
damento de los Tribunales éticos, es elocuente la declaracién contenida en el Acta de
Constitucién del Tribunal Bertrand Russell, establecido en 1966 para juzgar y condenar
a Estados Unidos por los ctimenes cometidos en la guerra contra Vietnam. En ese do-
cumento se sefiala que “Aunque nuestra tarea no nos ha sido impuesta por una autoridad
constituida, nosotros hemos asumido la responsabilidad de hacerlo en nombre de la
especie humana y en defensa de la civilizacién. Nuestra accién se basa en una iniciativa
privada. Somos absolutamente independientes de todos los gobiernos y de todas las or-
ganizaciones, oficiales o privadas, y creemos firmemente que expresamos la profunda an-
siedad y el clamor de quienes son nuestros hermanos en numerosos paises. Firmemente
creemos que nuestras acciones nos ayudaran a despertar la conciencia del mundo’.

Posteriormente, en la década de los 70, se establecié el Segundo Tribunal Russell
para juzgar los crimenes y violaciones a los derechos humanos cometidos por las dicta-
duras en América Latina. Igualmente, en su Acta de Constitucién de 1973, se encuentran
elementos que permiten comprender la fuerza de estos emprendimientos ciudadanos,
construidos desde abajo, sobre la fuerza organizativa de los pueblos en contraposicion al
poder de los gobiernos. En aquella segunda ocasion se sefialé que “La unica razon y base
real de un orden internacional es la voluntad de paz de hombres y mujeres convencidos
de su solidaridad... Hasta ahora, los gobiernos han afirmado que constituyen los tnicos
entes calificados en la sociedad internacional. Semejante pretensién es mucho menos
justificable si se tiene en cuenta que la accién internacional de los gobiernos ha conduci-
do mas al quebrantamiento que al desarrollo del Derecho y el progreso de la solidaridad

internacional’.

6 BORRERO Navia, M., (¢t al) Tribunal Latinoamericano del Agua. Fundamentos ético-juridicos, pp. 5-6 en http://
www.tragua.com/es/archivostla/biblioteca_virtual/publicaciones/fundamentos_etico_juridicos.pdf

7 Tribunal Russell - Le jugement de Stockholm, Gallimard, Paris, 1967, first édition. Citado por
BORRERO, José Matfa, “Promesas y limites del derecho ambiental”, en La fransicion hacia el desarrollo
sustentable. Perspectivas de América Latina y el Caribe, Secretaria del Medio Ambiente y Recursos Naturales,
Instituto Nacional de Ecologfa, Universidad Auténoma Metropolitana, Programa de las Naciones Uni-
das para el Medio Ambiente, México, 2002, p. 410.

8 Actes du tribunal Russell II. Premiére Session, Rome, 30 matrs — 6 avril, 1974 (Paris: Edit. Revus
patole et Société, N° 4-5, 1974). Citado por Bortero, José Matfa, Promesas y limites del derecho am-
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Por lo que se refiere a los tribunales éticos en materia ambiental y en defensa de
los recursos hidricos conviene mencionar al Tribunal Internacional del Agua en sus dos
ediciones. La primera es la del Tribunal de Rotterdam (1983), donde se juzgaron casos de
dafios causados por la contaminacién de la cuenca del Rhin; la segunda es la del Tribunal
de Amsterdam (1992), que juzgé casos de contaminacién hidrica de Asia, Africa, América
Latina y Oceania; y e el Tribunal Nacional del Agua en Floriandpolis, Brasil (1993), que
abordé casos de contaminacién en territorio brasilefio®.

En el documento sobre los Fundamentos Juridicos del Primer Tribunal Interna-
cional del Agua se afirma que: “Una de las razones para establecer el Tribunal Interna-
cional del Agua es el fracaso de los sistemas oficiales de administracién de justicia para
controlar adecuadamente la contaminacién de las aguas. La Fundaciéon Tribunal Interna-
cional del Agua adelanta una accién internacional coordinada contra la contaminacién
del agua, quizas como la Gnica manera de controlarla. La contaminacién no respeta fron-
teras politicas™"".

3.- Datos generales del estado de Morelos y de la comunidad de Xoxocolta

La comunidad nahuatl de Xoxocotla, cuyo nombre significa Jugar de los ciruelos agrios, se
ubica en el estado de Morelos que es uno de los 32 estados y Distrito Federal que integran
la Republica Mexicana. Morelos se localiza al centro del territorio nacional y representa
el 0.25% de la superficie total del pais. La capital del estado es Cuernavaca que politica-
mente se divide en 33 municipios.

Para el estado de Morelos, la cercanfa al Distrito Federal ha representado un fac-
tor importante en su crecimiento; sin embargo, también ha provocado que a partir de la
década de los afios cincuenta, el incremento de la poblaciéon presente ritmos mayores al
de la media nacional. En 1950 el estado contaba con poco mas de 270 000 habitantes, en
1970 esta cifra se elevé a 616 119 habitantes, para 1990 ya se habia rebasado el millén de
habitantes (1 195 000), para el afio 2000 tenfa una poblacién superior a 1 500 000 habi-
tantes. Segin el conteo de poblacién y vivienda 2005, realizado por el Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia INEGI), en ese afio la entidad cont6 con un poco mas de 1
600 000 habitantes. Si bien es cierto que en cuanto a poblacién, Morelos sélo supera a
diez estados de la Republica, su pequefia extension territorial (4 958 km?) da como resul-
tado que hoy sea el tercer estado mas densamente poblado del pais. En 1950 concentraba
55 habitantes por km?, para 1980 la cifra se elevo a 191, ya en 1995 la densidad de pobla-

biental... Op. Cit. p. 410.

9 BORRERO, José Maria, “Promesas y limites del derecho ambiental”... op. ¢z, p. 411.

10 International Water Tribunal I. Case Book, Judicial Basis Iwt, 1983, at 1. Citado por BORRERO,
José Matfa, “Promesas y limites del derecho ambiental”... Op. Ciz. pp. 411-412.
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cién en el estado era de 290 habitantes por km?, para el 2000 esta cifra ya habia alcanzado
los 318 habitantes por km?*!!.

De acuerdo con las cifras oficiales, en Xoxocotla viven 20 200 habitantes'?. Sin
embargo, segin las estimaciones de la propia comunidad alli habitan 40 000 personas. La
actividad principal de la poblacién fue, hasta la década de los ochentas, la agricultura de
subsistencia en tierras de temporal. En la actualidad la agricultura ha sido casi totalmente
abandonada y se asiste a un importante desplazamiento de trabajadotes que viajan a otros
municipios y ciudades para contratarse como jornaleros u obreros de la construccion. Al-
gunas mujeres realizan servicios domésticos en las principales ciudades del estado, otras
se dedican al comercio ambulante en los mercados.

La totalidad de los cuerpos de agua del estado de Morelos pertenecen a la cuenca
del Balsas, que es el rio mas grande del sur del pafs que desemboca en el Océano Pacifi-
co. En el estado el tio Balsas se encuentra dividido en tres subcuencas: la cuenca del rio
Amacuzac, la cuenca del rio Nexapa o Atoyac y la cuenca del rfo Balsas-Mezcala. Los
cuerpos de agua morelenses revisten gran importancia por su distribucién y numero. En
efecto, el estado cuenta con siete rios que recorren gran parte del territorio, seis lagos, 124
embalses entre presas y bordos asi como alrededor de cincuenta manantiales®.

Por lo que se refiere a la disponibilidad de agua en el estado es importante destacar,
como lo ha hecho la propia Comisién Estatal de Agua y Medio Ambiente del estado de
Morelos (CEAMA) que “...Morelos se encuentra entre los estados con menor acervo
hidrico del pafs, que es alrededor de 3120 m’ por habitante al afio. Lo mas grave... es
que en un lapso de 25 afios el recurso en el estado puede llegar a disminuir hasta 30%'.

La comunidad de Xoxocotla, que se ubica en esta regién hidroldgica, estd bordeada
al oriente por el rio Apatlaco, que fluye desde la ciudad de Cuernavaca. Unos kilémetros
antes de llegar a Xoxocotla este tio es interceptado por otro rio denominado Colotepec
que desciende bordeando la comunidad de Alpuyeca. Desde este dltimo se desprende un
canal artificial para riego que atraviesa Xoxocotla.

11 BOLONGARO, Andrea (et. al) Andlisis de la vnlnerabilidad y capacidad de adaptacion al cambio
climatico en los sectores mas relevantes del estado de Morelos, Instituto Nacional de Ecologia y Universidad
Auténoma del estado de Morelos, septiembre 2006, pp. 21-22.

12 http:/ /www.inegi.gob.mx/lib/olap/general/ MDXQueryDatos.asp?#Regreso&c=10401
[Consultado Marzo 2008]. Es valido destacar que se estan contabilizando algunas comunidades
colindantes con Xoxocotla, reconocidas éstas por los propios habitantes como parte de su comu-
nidad. Por ejemplo; Apotla 43 habitantes, Campo Pintura 86 habitantes, Camino de San Juanes
20 habitantes, Camino al Cascalote 7 habitantes, Tapalehui 55 habitantes, Ejido Xoxocotla 6 habi-
tantes, Campo Corbeta 6 habitantes, Tecomulco 36 habitantes, Techichilco 32 habitantes, Campo
Anenchuilco 356 habitantes, Colonia Emiliano Zapata 111 habitantes, Colonia Morelos 152 habi-
tantes, Xoxocotla 19 644 habitantes.

13 BOLONGARO, Andrea (et. al) Andlisis de la vulnerabilidad y capacidad...., op. cit., p. 17.

14 Idem., p. 25.
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Los habitantes de la comunidad entrevistados' plantean que todas las fuentes
superficiales que rodean a la comunidad estin contaminadas. El rio Apatlaco'® recibe
descargas de aguas residuales a todo lo largo de su recorrido y el rio Colotepec asi como
el canal que deriva del mismo podtian estar contaminados por el lixiviado del basurero de
Tetlama que se encuentra en las cercanfas de la ciudad de Alpuyeca'. Por las razones an-
teriores, el agua de estas fuentes no es apta para uso personal y doméstico; sin embargo,
la situacion de escasez de agua en la region obliga a muchas de las pobladoras a lavar la
ropa en ellas y muchos de los habitantes de la zona se bafian en las mismas.

3.1.- Algunos aspectos historicos de la comunidad de Xoxocotla
en relaciéon con el agua

Los primeros asentamientos nahuas que dieron origen a la comunidad datan del siglo
XII. Desde esa fecha, y hasta 1938, los habitantes utilizaron los rios y ojos de agua mds
cercanos como fuentes principales de abastecimiento de agua; sin embatrgo, con el paso
del tiempo dichas entidades hidrolégicas fueron sufriendo procesos de contaminacién y
disminuyendo su capacidad, ademads el agua en la localidad tiene altos contenidos de sal.
Como en la mayor parte de las comunidades rurales e indigenas del pafs, Xoxocotla no
conto6 con ninguna infraestructura hidraulica hasta el siglo XX, teniendo sus pobladores
dificultades para acceder al liquido.

En 1938 el candidato presidencial Lazaro Cardenas, durante su recorrido proseli-
tista por Morelos, se detuvo en la comunidad y, después de beber un vaso de agua de mala
calidad (sobre todo por la salinidad), establecié como compromiso de campafia dotar de
agua a Xoxocotla. Cuando gano la presidencia, otorgd apoyo econdémico y de infraestruc-
tura desde el gobierno y los habitantes de la comunidad trazaron y construyeron con pico
y pala una linea de conduccién de agua que hasta la fecha recorre once kilémetros hasta
el manantial Chihuahuita. Desde esa fecha dicho manantial es la fuente principal de agua
para uso personal y doméstico de la comunidad.

Durante los primeros afios de funcionamiento de la linea, el agua se distribuy6 en-
tre los habitantes a través de hidrantes pablicos. A mediados de la década de los sesenta,

15 Se han realizado diversas entrevistas a los pobladores de Xoxocotla asi como a los integrantes del
Sistema de Agua de la comunidad en diferentes ocasiones durante el periodo de investigacion del caso.
16 Mas adelante nos referiremos a la grave contaminacién en la que se encuentra este cuerpo de
agua y al plan de recuperacion que ha sido necesario implementar por los graves riesgos a la salud
que ello supone.

17 Dicho basurero, como mencionaremos mas adelante, ya no recibe desechos debido a la mo-
vilizacién de la ciudadania local que logté cerrarlo, sin embargo, no ha sido rehabilitado y lo que
ahi se deposité durante afios continia contaminando la zona.



El caso de la comunidad indigena de Xoxocotla 221

el gobierno estatal ofrecié apoyo para comenzar a construir la red hidraulica interna e
instalar las primeras tomas domiciliarias.

En los afios setentas, durante el perfodo de gobierno del presidente Luis Eche-
vertia (1970-1976), se cambi6 toda la tubetia de la linea de conduccién (Chihuahuita-
Xoxocotla) por una nueva de asbesto. Desde esa fecha no han habido modificaciones
relevantes, sélo reparaciones provisionales.

En el periodo del gobierno estatal de Lauro Ortega Martinez (1982-1988)' se
elaboré una iniciativa de Ley de Aguas del estado de Morelos que preveia la participacion
de empresas privadas en la gestion y distribucién del recurso. Fue el primer esfuerzo de
privatizacién en el que participaron poderes ejecutivo y legislativo; frente a esta iniciativa
de ley los pueblos se movilizaron, detuvieron la privatizacion y lograron incorporar en la
nueva norma que los sistemas de agua pudieran ser gestionados por las comunidades'.

Esta es la situacion actual de Xoxocotla, desde aquella fecha la propia comunidad
gestiona y distribuye el agua pata uso personal y doméstico de sus habitantes, a través
de un organismo comunitario denominado Sistema de Aguas (SA) que esta constituido
como asociacion civil. E1 SA esta integrado por catorce personas que se dedican a labores
de administracion y gestion. Estas personas son designadas cada tres afios para formar
el Comité, 6rgano elegido por usuarios del pueblo, y no perciben ningtn salario por el
trabajo que desatrollan en el SA%.

En los dltimos afios, debido a la escasez del liquido, el SA se ha visto obligado a
distribuir el agua por tandeo a través de la red hidraulica. Esto significa que las tomas de
la comunidad reciben el agua de forma esporadica y alterna. Esto da como resultado que
las tomas domiciliarias s6lo tengan agua, como maximo, una vez a la semana y durante
pocas horas?'. Sin embargo, hay tomas donde el agua llega una vez cada diez dias, otras
donde solo llega cada quince y otras a las que nunca ha llegado una gota de agua. Ademas,

18 Algunos datos generales del estado, incluyendo una cronologia de los gobiernos en: http://
www.e-local.gob.mx/wotk/templates/enciclo/morelos/gobihtm [Consultado Marzo 2008].

19 Ley de Aguas del Estado de Morelos, los articulos 4 y 65 al 68 que refieren la participacion
del sector social como usuatios y particulares en la programacion, planeacion, construccion, ad-
ministracion, operacién, supervision y vigilancia de los servicios y sistemas hidraulicos. Asimismo,
el Reglamento de la Ley de Aguas Nacionales establece en la fraccion II del articulo 82 la posibi-
lidad de que la Comisién Nacional del Agua otorgue “La concesion de agua para servicio publico
urbano a ejidos, comunidades, organizaciones de colonos o usuarios que administren sistemas de

agua potable o alcantarillado”. http://mail.e-tetecala.gob.mx/10ceama/files/leydelaguadelestado-
demorelos.pdf

20 Las unicas personas que perciben un apoyo econémico son los trabajadores (administradot,
secretario, lecturista, tandeador, fontanero).

21 En entrevista realizada a los integrantes del Sistema de Aguas refirieron que sélo las familias
que habitan en la zona junto a la linea de abastecimiento reciben agua todos los dias durante al-
gunas horas.
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la red no abarca toda la comunidad, por lo tanto, hay personas y familias, habitando en
colonias alejadas del centro, que ni siquiera tienen una toma de agua cetcana. Los inte-
grantes del SA calculan que mas de mil personas podrian estar en esta ultima situacion.
La comunidad también se abastece de dos pozos, uno que esta cercano a su agotamiento
(Pueblo Viejo) y otro que acaba de empezar a funcionar (La Joya) pero que en cualquier
caso no satisface plenamente la demanda de agua de los pobladores. Es por esta razén
que numerosas personas y familias se ven obligadas a utilizar el servicio privado de pipas
(con una carga de agua de aproximadamente 10 mil litros cada una) que hacen negocio
con el recurso. El precio del agua varia de acuerdo con la calidad de la misma. Cuando el
agua es de mediana calidad el precio es de $350.00 pesos (alrededor de 18 euros) por pipa.
Sin embargo, algunas pipas cargan agua del canal que deriva del tio Colotepec, que no es
apta para el consumo humano, y cobran $150.00 pesos por ella (alrededor de 8 euros).
Ademas, es importante destacar que la mayoria de los habitantes de la comunidad, ya sea
que reciban el agua a través de la red, de los pozos o de las pipas, deben comprar garra-
fones de agua purificada para beberla y preparar la comida. En promedio una familia de
cinco personas consume diariamente un garrafén de 20 litros con un precio aproximado
de entre $12.00 (alrededor de 60 centavos de euro) a $20.00 pesos (alrededor de 1 euro),
segun la calidad del agua.

3.2.- La conformacion del Consejo de Pueblos de Morelos

Es importante resaltar que hace cuatro afios surgi6 en la regién el Movimiento de los 13
Pueblos de Morelos® que se han organizado para defender sus recursos naturales, y de
manera muy concreta, sus fuentes originales de agua (manantiales, rfos y aguas subterra-
neas). Dicho movimiento nacié como respuesta ciudadana frente al incremento despro-
porcionado de proyectos de desarrollo inmobiliario en la regién, que estan siendo impul-
sados por el gobierno estatal e inversionistas privados (fue el proyecto de construccién
del desarrollo habitacional Lz Ciénega —del que hablaremos mas adelante— el que catalizé
la organizacién de los Pueblos). Si bien el movimiento social comenzé estando integrado
por las trece comunidades que originalmente se alimentaban del manantial Chihuahuita,
hoy se han sumado muchas mas hasta agrupar alrededor de cincuenta que actualmente
conforman el Consejo de Pueblos de Morelos.

Desde su creaciéon el Consejo ha llevado a cabo una serie de acciones destinadas
a informar y sensibilizar a otras comunidades y a la poblaciéon en general sobre sus de-
mandas. Es con este fin por ejemplo que varios de sus representantes han concedido
entrevistas en numerosos medios de comunicacién, han organizado manifestaciones y

22 El Movimiento ha sido retratado en un documental que ha recibido numerosos premios a
nivel nacional e internacional titulado: 73 pueblos en defensa del agua, el aire y la tierra” dirigido por
Francesco Taboada Tabone.
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matchas, ademas de un primer congreso del Consejo de Pueblos que se llevé a cabo en
Xoxocotla en julio de 2007 y que concluyé con la elaboracion del Manifiesto de los Pue-
blos de Morelos que fue ampliamente difundido. Ademas, desde sus inicios el Consejo se
ha articulado con la academia y con un amplio nimero de profesionales de distintas areas
que han conformado un grupo de asesores que lo acompafian muy de cerca. Desde 2006
ha buscado el didlogo con las autoridades locales logrando el establecimiento de mesas
de trabajo que hasta el momento no han traido ningin resultado especifico y que actual-
mente se encuentran suspendidas. Finalmente ha emprendido también acciones legales
con el fin de parar algunas de las unidades habitacionales que se estin “sembrando” en
el territorio. Esto es el caso del “Proyecto de lotificacion y urbanizacion del predio deno-
minado La Ciénega de Tepetzingo”, que preveia la edificacion de 2,014 casas y se surtirfa a
través de un pozo profundo perforado en las inmediaciones del manantial Chihuahuita.
A través del apoyo de un abogado, se promovieron 4 demandas en materia administrativa
gracias a las cuales hasta el momento la obra ha quedado detenida.

Como parte de este abanico de estrategias y acciones destinadas a la defensa del
agua, la comunidad de Xoxocotla decidié también presentar su caso en el marco de la 5°
Audiencia publica del TLA Justicia hidrica en las tierras y los territorios de los pueblos indigenas que
se llevé a cabo en Antigua, Guatemala, del 8 al 12 de septiembre de 2008.

4.- Principales aspectos de la petitoria presentada ante el TLA

El 12 de septiembre de 2008 representantes del SA y del Consejo de Pueblos de Morelos,
con el apoyo de su asesor legal, de HIC-AL y del Colectivo RADAR, presentaron frente
al TLA el caso denominado “Posible sobreexplotacion de los mantos acuiferos por la expansion
de unidades habitacionales”. En la petitoria se denuncié a la Comisiéon Nacional del Agua
(CONAGUA), al Gobierno del Estado de Morelos, a la Secretaria de Obras Puablicas y
Desarrollo Urbano del estado y a la Comisién Estatal de Agua y Medio Ambiente (CEA-
MA). Ninguna de estas instancias acepté participar en la Audiencia, aunque la Secretaria
de Obras Publicas envié un escrito de contestacion a la demanda.

Después de una introduccion general sobre la comunidad y la problematica que
padece se sefialé que los habitantes de Xoxocotla han tenido una dificultad histérica para
acceder a un agua de calidad. Sin embargo, de acuerdo con las afirmaciones de quienes ah{
habitan, respaldadas por las investigaciones elaboradas por algunos miembros del grupo
de asesores del Consejo de Pueblos de Morelos, esta situacién se ha tornado mucho mas
grave a partir de los ultimos quince afios. Desde esa fecha, el gobierno del estado, apoya-
do por el gobierno federal (ambos unidos con empresas constructoras), ha impulsado un
agresivo proyecto de “desarrollo” que esta provocando la extensién de la mancha urbana
de Cuernavaca sobre las zonas rurales del sur del estado. El supuesto objetivo de ese
proyecto oficial es urbanizar la regiéon construyendo inmensos poligonos habitacionales
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que, desde el punto de vista gubernamental y empresarial, habran de dotar de vivienda a
personas que no la tienen®, generar derrama econémica en la zona, crear empleos y de-
sarrollar la region a través del turismo. Como parte de este enorme proyecto de inversion,
el gobierno estatal ha otorgado a diversas empresas constructoras (Urbasol, GEO, ARA,
Home Mex) permisos para cambio de uso de suelo, licencias de construccién y concesio-
nes para perforacion de pozos de agua. Si bien no hay datos precisos sobre el numero de
viviendas proyectadas, se ha hablado en distintos foros* de 50 000 viviendas, que a su vez
supondria la llegada intempestiva de 200 000 nuevos habitantes a la zona.

Todo lo anterior estd provocando severos dafios a las comunidades indigenas y
campesinas originarias asi como al territorio y al medio ambiente en los que éstas se
desenvuelven. Los dafios que se denunciaron fueron: 1) una mayor contaminacién de los
rios, canales de riego y del agua que brota de los manantiales; 2) una peligrosa sobreex-
plotacién de los mantos acuiferos; 3) una distribucién desigual del recurso (lo que cons-
tituye una discriminacién hacia los pueblos indigenas) y; 4) un crecimiento del negocio
del agua en las comunidades que obliga a las personas a erogar un porcentaje importante
de sus ingresos para adquitir el recurso. Todos los hechos antes mencionados, como se
demostrara en apartados posteriores, suponen la violacion del derecho humano al agua,
de otros derechos humanos establecidos en la Constitucién mexicana, en NUMEroOsSOs
Tratados Internacionales firmados y ratificados por el Estado mexicano, y de diversas
normas establecidas en leyes y reglamentos del pais.

4.1.- Contaminacion de los rios, canales de riego y agua de los manantiales

Como ya se menciond, todas las fuentes supetficiales de agua que rodean o cruzan a
Xoxocotla estan contaminadas por diversas razones. En primer lugar interesa referirse
al rfo Apatlaco que desciende desde la ciudad de Cuernavaca y en todo su recorrido
recibe importantes descargas de aguas residuales e industtiales. La grave contaminacién
de este curso de agua llega a niveles tales que se ha prohibido su uso para tiego asi como
contacto o consumo humano®. Lo anterior condujo a la organizacién y movilizacion de
amplios sectores de la sociedad civil del estado de Morelos cuya presion obligd a que la

23 En realidad muchas de las viviendas de interés social del Estado de Morelos se usan sélo du-
rante los fines de semana. Hace algunos afios el Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para
los Trabajadores INFONAVIT) no permitia que la misma persona tuviera mas de una vivienda
pero recientemente esta regla ha sido modificada y existen numerosos casos en los que las casas de
interés social que se encuentran en zonas turisticas son usadas s6lo en dias de descanso.

24 SERRANO Andrés, “Seguiran bloqueos en Morelos contra unidad habitacional”, periddico
La Jornada, 12 de junio de 2007.

25 RAMIREZ Beattiz, “Reportan insalubre agua del rio Apatlaco”, periédico Exeélsior, 15 de
marzo de 2007.
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Comisién Nacional del Agua disefiara un plan de restauracién del rio® que se elabord en
2007 y comenzé a instrumentarse un afio después. Interesa subrayar que los 13 Pueblos
fueron excluidos de la mesa de trabajo que en su momento convocé el gobierno para el
saneamiento del rio?.

En segundo lugar, el rio Apatlaco, antes de llegar a Xoxocotla, es interceptado en
su curso por el rio Colotepec. Lo anterior agrava la situacién de la calidad del agua en la
comunidad debido a que este ultimo afluente pasa muy cerca del basurero de Tetlama
que se encuentra en la comunidad de Alpuyeca. En este inmenso depésito de desechos,
que ocupa mas de 20 hectareas, se fueron acumulando durante 30 afios alrededor de 5
millones de toneladas de basura provenientes de cinco municipios. El basutero generd
una enorme conflictividad social debido al notorio aumento de enfermedades —incluyen-
do modificaciones genéticas— que comenzaron a documentarse en Alpuyeca. Aunque
ya fue oficialmente clausurado, gracias a la presién de los propios habitantes (16 de
junio de 2006), la basura continua ahi depositada y ademas se sigue tirando nueva de
forma ilegal. Aunque las autoridades se comprometieron a llevar a cabo un programa de
bio remedacion, éste no se ha cumplido. Por tanto, los lixiviados —peligrosas fuentes de
contaminacién— siguen escurriendo hacia las barrancas® poniendo en grave peligro de
contaminacién al tio Colotepec. De este ultimo se desprende un canal artificial de riego
que cruza toda Xoxocotla. Esto hace que los riesgos de enfermedad pata la poblacion
sean muy altos ya que en tiempo de calor y estiaje los habitantes utilizan estas aguas para
lavar la ropa asi como para bafiarse arriesgando la salud e incluso la vida.

Ademas de los dos problemas anteriores, ha sido demostrado por el Consejo de
los Pueblos de Morelos —y aceptado por autoridades estatales— que un numero impot-
tante de unidades habitacionales, recién construidas en la region, estin vertiendo sus
aguas residuales, sin tratamiento alguno, a las barrancas de la zona provocando grave
contaminacién. En un recorrido que se llevo a cabo de manera conjunta entre pueblos y
autoridades, estas ultimas reconocieron la inexistencia de plantas de tratamiento en algu-
nas unidades habitacionales, las serias deficiencias que algunas otras tienen y la contami-
nacién que todo anterior supone para los rios, canales de riego y aguas de los manantiales
de la zona®.

26 Este plan es conocido como Plan Estratégico para la Recuperacion Ambiental del Rio Apatiaco.

27 “Los 13 Pueblos de Mortelos en lucha por el agua, excluidos de comisiéon para sanear Rio
Apatlaco”, periédico La Jornada Morelos, 18 de agosto de 2007.

28 NORANDI, Mariana, “Ninguna autoridad actia contra dafios ambientales en Alpuyeca”,
periédico La Jornada, 20 de marzo de 2007.

29 Boletin no. 1168 del 11/7/2007/ del Gobierno del estado de Motelos en el que se hace re-
ferencia y documenta los recorridos que llevaron a cabo los Pueblos junto con el Subsecretario
de Gobierno del estado y otras autoridades estatales y federales a los manantiales Chihuahuita, El
Zapote y el Salto. El recorrido también incluy6 la visita a diversas plantas de tratamiento de agua
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Asimismo, es importante decir que la aprobacion de la construccién de muchos de
estos proyectos, se produce en un marco general de violacion a la legalidad federal, estatal
y municipal. Asi lo ha destacado uno de los asesores del Consejo de Pueblos al sefialar
que “la venta de terrenos ejidales y comunales con fines de urbanizacién, sin contar con
autorizaciones legales para ello y mucho menos con servicios basicos, ha traido como
consecuencia... [la utilizacion de las barrancas| para sus descargas de aguas negras, la
mayor parte de éstas sin tratar, asi como para basureros de desechos domésticos y de la
construccion. .. este desarrollo sin planeacion, la mayor parte fuera de la ley, ha impacta-

do los recursos naturales...””.

4.2.- Falta de disponibilidad de agua debida a la sobreexplotacion de los mantos
subterraneos y a la mayor dificultad de recarga, producto de la urbanizacion de la
zona y aumento de la temperatura regional

En relacién con el problema de disponibilidad de agua, interesa comenzar diciendo que
la extension de la mancha urbana tiene un doble impacto en el ciclo hidrolégico de la re-
gién, lo que afecta los mantos acuiferos: a) en primer lugar, el crecimiento de espacios pa-
vimentados, la deforestacién de selva baja caducifolia y el aumento de la temperatura en
la zona, supone una disminucién de la capacidad de recarga de los mantos acuiferos y por
tanto una disminucién de la disponibilidad del agua en la region; b) en segundo lugar, el
crecimiento de poligonos habitacionales y la llegada de mas personas a la regiéon supone
un mayor requerimiento de agua y por tanto un aumento de la explotacién de los mantos
acuiferos que, como petciben las comunidades, esta afectando la disponibilidad del agua
y la disminucién de los manantiales. Este conjunto de acontecimientos esta afectando de
forma grave la calidad de vida de los pobladores originatios, asi como los recursos natu-
rales que ahi existen (sobre todo el agua). Lo anterior ya ha sido documentado en diversas
investigaciones cientificas las cuales han concluido que: ... 1) la cuenca (del Rio Amacu-
zac) demuestra un problema creciente de disponibilidad de agua debido a la limitacion de
la oferta potencial y al incremento de la demanda efectiva, ocasionada principalmente potr
la ocupacion del suelo con uso urbano. 2) Asi la tendencia a la fragmentacién territorial
cancela progresivamente la capacidad de reproduccion social indigena en el sistema urba-
no de la cuenca debido al efecto negativo sobre la diversidad. 3) La tasa del crecimiento

de las unidades habitacionales construidas en los municipios de Emiliano Zapata, Xochitepec,
Tlaltizapan y Puente de Ixtla para constatar los focos de contaminacién en la zona. Esta actividad
fue fruto de un acuerdo de la mesa de trabajo que se instauré entre el gobierno y los pueblos el
29 de mayo de 2006.

30 GARCIA Barrios Rail (et al) Las Barrancas de Cnernavaca, Centro Regional de Investigaciones
Multidisciplinarias UNAM ,

http:/ /www.ine.gob.mx/dgipea/descargas/pon_barranca_cuernavaca.pdf
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urbano del SUC (Sistema Urbano de la Cuenca) del Rio Amacuzac es de 2.02%, la cual,
se encuentra por arriba del promedio nacional, estimada en 1.5%3'.

Por otro lado, también es importante denunciar que la informacién generada por
las autoridades para determinar si existe o no suficiente agua en el subsuelo en la zona
—y asi tener bases técnicas que permitan saber si es posible seguir autorizando la perfo-
racién de nuevos pozos para las unidades habitacionales—, es inconsistente, as{ como
los métodos para su medicién. 1) En primer lugar se debe decir que la informacion es
contradictoria y ademas la que se utiliza para otorgar concesiones no esta actualizada vy,
debido a ello, es ilegal; 2) En segundo lugar hay evidencia de la perforacion clandestina de
pozos en la regién y en todo el pais lo que impide medir con precision la disponibilidad
real de los mantos.

1) Por lo que toca al primer punto, se debe sefialar que los estudios oficiales de
disponibilidad de agua para el acuifero de Cuernavaca, son contradictorios entre si. En el
documento Oficial “Plan estratégico patra la Recuperacion de la Cuenca del tio Apatlaco”
elaborado por el Instituto Mexicano de Tecnologia del Agua y suscrito por la Comision
Nacional del Agua y la Comisién Estatal de Agua y Medio Ambiente, entre otros, sefiala
textualmente en el punto 7.6.2 (Zonas de Déficit) que “El acuifero del Valle de Cuerna-
vaca ubicado en (...) Emiliano Zapata®, (...) presenta permanentemente un cono de
abatimiento de los niveles freaticos, con niveles que van de los 40 a los 50 metros por
debajo del nivel estatico, resultado que es producto de la sobreexplotacion del acuifero.
Esta region presenta el mas alto crecimiento demografico del Estado que es del orden
de 3.44%”. En contradiccién con los datos oficiales anteriores, el estudio de disponibi-
lidad de agua del acuifero de Cuernavaca, que es el que se utiliza para seguir otorgando
concesiones para la perforacion de pozos y uso de agua de los manantiales, sefiala que
el acuifero tiene una disponibilidad de 32 749 689 de metros ctubicos anuales®. Ademas
de la grave contradiccién que existe entre la informacion oficial, aqui también interesa
denunciar que este dltimo estudio de disponibilidad tiene mas de cinco afios de haber
sido realizado y por tanto su informacién ya no se corresponde con la realidad actual
de los acuiferos. Asi lo han destacado cientificos al sefialar que: “(...) el balance hidrau-
lico no esta actualizado y no existe una evaluacién con respecto al cumplimiento de las
condiciones establecidas en cada tipo de concesion, este escenario evidentemente ubica
el tema de la disposicién del agua como uno de los de mayor urgencia pata su atencion.
La dindmica social y econémica en la que se ha inscrito la entidad, durante los dltimos

31 MONROY, Rafael, Colin, Hortensia, MONROY-ORTIZ, Rafael, La organizacion de los 13
pueblos indigenas de Morelos - México en defensa de sus recursos tradicionales, Centro de Investigaciones
Biolégicas, Universidad Auténoma del estado de Morelos, ponencia presentada en el 11 Congreso
Internacional de EtnoBiologfa, Cusco, Per, junio de 2007.

32 Municipio en el que se encuentra el Manantial Chihuahuita. La nota es nuestra.

33 Este estudio se public en el Diario Oficial de la Federacién el 31 de enero de 2003.



228 Imaginando otro detecho

30 aflos, agudizan este escenario; Morelos es el tercer estado mas densamente poblado
de la Republica y con una intensa presion sobre sus recursos naturales, especialmente el
agua, por el desarrollo acelerado del sector turismo; asi mismo ha perdido importantes
extensiones de bosques y selvas, segun el inventatio forestal del afio 2000 mas de 60 mil
hectareas, debido al cambio de uso de suelo por actividades agtricolas pero principalmen-
te por el crecimiento urbano, promovido por los desarrollos inmobiliarios asentados en
areas naturales protegidas y areas ambientales estratégicas; mas recientemente las politi-
cas de impulso a la vivienda popular, promovidas por el gobierno federal han permitido
la construccion de una cantidad muy importante de desarrollos unifamiliares, se calculan
mas de 20 mil viviendas (ya construidas), en un espacio del territorio muy reducido y con
poca infraestructura urbana, incluida la de abastecimiento de agua. Si a estos escenarios
se les adiciona el nivel de desperdicio de agua que principalmente se observa para los sec-
tores urbano y agricola, el panorama con respecto a la disponibilidad futura del agua no
es muy alentador... A nivel regional lo que resulta evidente es la necesidad de conservar
el ecosistema del bosque templado frio del norte del estado, como un elemento esencial
para garantizar menores impactos por cambio climatico™.

De todo lo antetior resulta urgente “...realizar la actualizaciéon del balance hidrau-
lico de la cuenca del ri6 Balsas, en particular del estado de Morelos™.

Ademais de todo lo anterior, la falta de actualizacién del estudio de disponibilidad
no sélo es grave desde el punto de vista del conocimiento de la zona, sino que ademads
es ilegal. La propia Ley de Aguas Nacionales® establece en el segundo parrafo de su ar-
ticulo 22 que “El otorgamiento de una concesion o asignacion se sujetara a lo dispuesto
por esta ley y su reglamentos y tomara en cuenta la disponibilidad media anual del agua,
que se revisard al menos cada tres afios...”. El dltimo estudio de disponibilidad sobre el
acuifero, que es la base legal para otorgar las concesiones, es del 31 de enero de 2003 asi
que las concesiones de pozos que se realicen con base en ¢l son ilegales por extempora-
neidad.

2) El problema de la perforacién ilegal de pozos, resulta de especial relevancia para
el tema ya que segun expertos nacionales la cifra de éstos puede llegar hasta un 40% del
total de pozos perforados en el pais®’. Esta cifra no es incluida en el calculo que realiza
la autoridad en sus balances de disponibilidad. Para realizar éstos, se consideran las va-
riables establecidas en la norma oficial mexicana NOM-011-CNA2004. Por tanto para
conocer la disponibilidad media anual de agua subterrianea en una unidad hidrogeolégica,

34 BOLONGARO, Andrea (et al) Andlisis de la vulnerabilidad y capacidad de adaptacion al cambio
climdtico. .. op. cit., pp. 113-114.

35 Ldem, pp. 149-150.

36 http:/ /www.conagua.gob.mx/CONAGUAO07/Noticias/Ley_Aguas_Nacionales.pdf

37 El propio Director de la Comisién Nacional del Agua reconoci6 el 17 de enero de 2008 la
existencia de pozos ilegales en el pais. Véase Diario Monitor, 17 enero 2008.
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se mide la recarga total media anual y a ella se le resta la descarga natural comprometida
y el volumen anual de aguas subterraneas concesionado e inscrito en el Registro Publico
de Derechos de Agua (REPDA). Como puede observarse, la tltima variable sélo toma en
cuenta los pozos registrados ante la autoridad y no los ilegales, por lo tanto el calculo de
disponibilidad se estd haciendo con base en datos formales y no reales comprometiendo
el agua en la region. En pocas palabras, las concesiones para el uso y aprovechamiento del
agua se estan otorgando con base en calculos irreales.

4.3.- Falta de accesibilidad fisica de las comunidades al agua y obligacion del
Estado de instrumentar medidas de igualaciéon positiva para las comunidades
respecto ala dotacion de agua

El tercer problema que se denuncié en la petitoria —que también relaciona a los pueblos
indigenas y a las unidades habitacionales respecto al agua— tiene que ver con la dificultad
histérica que han padecido las comunidades originarias para poder acceder al recurso
(situacién que subsiste hasta la fecha), frente al acceso regular que gozan los fracciona-
mientos y unidades habitacionales construidas en los dltimos afios.

Lo anterior constituye una situacién general de acceso desigual a un recurso in-
dispensable para la vida, que debetia estar siendo atacado por las autoridades guberna-
mentales a través de acciones de compensacién que ayuden a romper con el cuadro de
desigualdad. Como se mencioné antetiormente, ningun habitante de la comunidad de
Xoxocotla recibe agua de forma regular. Quienes se encuentran en mejor situacion, tie-
nen agua una vez a la semana durante solo tres horas. Sumado a lo anterior, desde hace
mas de un afio, a partir del medio dia, la cantidad de litros por segundo provenientes del
Chihuahuita que llega a la comunidad, disminuye drasticamente de 35 litros por segundo
a 5 litros por segundo. Lo anterior, ademas de poder estar relacionado con la disminucion
de la capacidad del manantial, también podria estarlo con las deficiencias de la linea de
conduccién del agua que las comunidades han denunciado frente a las autoridades. Ante
la falta de apoyo por patte de estas ultimas para explicar las causas de esta situacién, los
integrantes de la comunidad han organizado brigadas de investigacién, recorriendo toda
la linea de conduccién, buscando fugas u obstaculos para el flujo; sin embargo, debido a
la falta de instrumentos técnicos para la deteccion de problemas, les ha resultado imposi-
ble encontrar respuestas a ello. Por tanto, no sélo es que las autoridades no luchen contra
la situacién general de desigualdad en el acceso al recurso sino que incluso frente a un
agravamiento de la situaciéon no estan emprendiendo accién alguna.
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4.4.- Un crecimiento del negocio del agua en las comunidades que obliga
a las personas a erogar un porcentaje importante de sus ingresos para
adquirir el recurso

Todo lo arriba indicado provoca una situacion general de grave escasez de agua en Xoxo-
cotla y por tanto de incremento de la demanda. Dado que el agua es un recurso indis-
pensable para la vida, y el SA comunitatio no trecibe la cantidad de liquido suficiente
para cubrir la demanda, las personas se ven obligadas a gastar lo que sea necesario para
poder acceder a ella. Es asi que se deben comprar botellas, garrafones, tambos o pipas,
enriqueciendo a las empresas privadas que hacen negocio con el recurso y realizando
gastos despropotcionados respecto de su salario (una familia de 4 personas en la comu-
nidad llega a pagar hasta 600 pesos al mes —31 euros— para el agua que adquieren de las
empresas privadas)®.

5.- Relaciéon de hechos y violacion del derecho humano al agua
en el caso de la comunidad indigena de Xoxocotla

Antes de iniciar con el andlisis de los derechos violados, es conveniente subrayar que
los Tratados Internacionales forman parte del ordenamiento juridico mexicano y tienen
un alto rango jerarquico dentro del mismo. A pattir de la interpretacién que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) realizé del articulo 133 constitucional, al resol-
ver un amparo promovido por el Sindicato Nacional de Controladores Aéreos (amparo
1475/98), hoy, en México, los Tratados Internacionales se encuentra sélo por debajo de
la Constitucién pero por encima de todas las demas normas®, incluyendo todas las leyes

38 En México ésta es una situacién que se repite en muchas localidades rurales y urbanas. Como
lo ha documentado Barkin .. .el sistema de agua presenta amplias disparidades en el volumen y
calidad del agua disponible para los diferentes grupos sociales, con preocupantes inequidades que
obligan al pobre a pagar sustancialmente mas por el servicio y a gastar mas esfuerzo para asegu-
rar el acceso al mismo. Complicando ese problema estan los estindares de servicio severamente
deficiente que sistematicamente penalizan al pobre de muchas formas: debido a la inadecuada
calidad del agua, sufren desproporcionadamente de enfermedades causadas por el agua...; de-
bido a sistemas reguladores discriminatorios y a inescrupulosos operadores y vendedores en los
mercados locales del agua; la gente pobre vive en areas que son mas dificiles de surtir con estos
servicios y a los que los sistemas administrativos no estan preparados para atender”. BARKIN,
David y KLOOSTER Dan Estrategias de la gestion del agna urbana en México: un andlisis de su evolucion
Y las limitaciones del debate para su privatizacion, p. 40. http:/ /www.union.org.mx/novedades/alianza-
agua/Especificidad.pdf

39 De esta resolucion deriva la tesis 192,867 cuyo titulo es “TRATADOS INTERNACIONA-
LES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES
Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL”. id
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secundatias creadas por el Congreso de la Unién y los Congtesos locales, asi como los
reglamentos emitidos por el Poder Ejecutivo o los demas actos que éste produzca.

5.1.- El derecho humano al agua

En el texto actual de la Constituciéon Mexicana no existe un articulo en el que podamos
encontrar un fraseo tal como “Todas las personas tienen derecho al agua”. Sin embargo,
como ocurre con el derecho a la vida —que tampoco se encuentra expresamente recono-
cido en el texto constitucional— su reconocimiento es implicito debido a la relacién de
interdependencia que el derecho al agua tiene con otros derechos constitucionalmente
reconocidos (especialmente salud, vivienda y medio ambiente (art. 4)), las referencias que
existen al mismo en diversos articulos constitucionales y su reconocimiento expreso en
Tratados Internacionales. Todo lo anterior nos permite asegurar que el derecho humano
al agua forma parte del ordenamiento interno.

Conviene comenzar por el derecho internacional de los derechos humanos donde
multiples Tratados y Convenciones obligan a las autoridades de los Estados firmanes
a respetar, proteger y garantizar el derecho fundamental al agua®. Ha sido a través del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (PIDESC) que ese
derecho fundamental ha adquirido mayor definicién en su contenido esencial minimo y
especificidad en las obligaciones del Estado. De acuerdo con el Comité DESC —que es
el 6rgano especializado encargado de vigilar la aplicacién del PIDESC y facultado por la
ONU para realizar la interpretacion autorizada del mismo*'— el derecho al agua se des-
prende de los articulos 11.12 y 12% del Pacto. Asi lo ha establecido en su Observacién
General No. 15" (OG 15), de acuerdo con la cual “el agua es un recurso natural limi-
tado y un bien publico fundamental para la vida y la salud. El derecho humano al agua
es indispensable para vivir dighamente y es condicién previa para la realizacién de otros
derechos humanos”.

El Comité ha definido el derecho humano al agua como “...el derecho de todos a
disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal

Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. X, noviembre de 1999, novena época, pleno, tesis P.
LXXVIL/99, p. 46.

40 Por ejemplo, la Convencién contra todas las formas de discriminaciéon contra la mujer (art.
14); la Convencién de los Derechos de las nifias y los nifios (art. 24) entre otros.

41 El Comité fue establecido en 1985 a través de la resolucion del ECOSOC 1985/17 de 28 de
mayo de 1985. Su primera sesion se celebré del 9 al 27 de marzo de 1987.

42 Derecho a un nivel de vida adecuado.

43 Derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud.

44 E/C.12/2002/11, noviembre de 2002.
http://wwwl.umn.edu/humantts/gencomm/epcomm15s.html
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y doméstico”. Considera el Comité que este derecho se encuadra con toda claridad en la
categoria de las garantias indispensables para asegurar un nivel de vida adecuado porque
es una condicién necesaria para la supervivencia. Y aunque en la Observacion se sefiala
que en la asignacion del agua debe concederse prioridad al derecho de utilizarla para fines
personales y domésticos, también los Estados deben reconocer que se trata de un bien
que es indispensable para el ejercicio de otros detechos como el de alimentacién adecua-
da, higiene ambiental, salud, derecho a ganarse la vida mediante un trabajo, derecho a
disfrutar determinadas practicas culturales.

Ahora bien, debido a que lo que resulta adecuado pata el ejercicio del derecho
puede variar en funcién de distintas condiciones que existan en cada region, se indican
cinco factores que se deben aplicar en cualquier circunstancia:

a) Disponibilidad. Esto significa que el suministro de agua para cada persona
debe ser continuo® y suficiente para el uso personal y doméstico.

b) Calidad. El Comité, ademas de sefialar que el agua debe ser suficiente, estable-
ce que debe estar libre de agentes que puedan ser dafiinos para la salud: microorganismos
y sustancias quimicas o radioactivas. Debido a que en el mundo, y especialmente en los
paises menos desarrollados, un porcentaje alto de las enfermedades se transmiten a través
del agua, el Comité se ha preocupado por establecer que el recurso al que puedan tener
acceso las personas debe ser salubre con un colot, olor y sabor aceptables. Para la elabo-
racién de normas nacionales que aseguren la inocuidad del agua el Comité remite a las
Gutias para la calidad del agna potable emitidas por la Organizacién Mundial de la Salud.

¢) Accesibilidad fisica. En tercer lugar tener derecho al agua supone que las
instalaciones y servicios de agua deben estar al alcance fisico de todos los sectores de la
poblacién. En cada hogar*, instituciéon educativa o lugar de trabajo debe haber un su-
ministro de agua o por lo menos la posibilidad de tener acceso a alguno que esté en sus
cercanfas inmediatas.

d) Asequibilidad o accesibilidad econdémica. Esto significa que el agua y los
servicios e instalaciones que permitan acceder a ella deben ser asequibles en relaciéon con
el ingreso de las personas. El Comité establece que los costos asociados con el abasteci-
miento del agua no deben comprometer la capacidad de las personas para acceder a otros
bienes esenciales como salud, educacion, vivienda u otros derechos.

e) No disctiminacion. Con base en el concepto de no discriminacion el Comité
establece que el agua salubre y los servicios deben estar al alcance fisico y econdémico de
todas las personas y especialmente de aquellas que histéricamente no han podido ejercer

45 “Continuo” significa que la periodicidad del suministro de agua es suficiente para los usos
personales y domésticos.

46 El hogar puede ser tanto vivienda permanente o simplemente un lugar de alojamiento pro-
visional.
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este derecho por motivos de raza, religion, origen nacional, o cualquier otro de los moti-
vos que estan prohibidos.

Como se desprende de los hechos desarrollados en el apartado antetior, la situa-
cion general que padecen los habitantes de la comunidad de Xoxocotla supone la vulne-
racién de todos los elementos que conforman el contenido esencial del derecho humano
al agua, y revela el incumplimiento por parte de las autoridades de las obligaciones cons-
titucionales e internacionales que ha asumido frente al mismo.

5.1.1.- Violacion del factor disponibilidad

En primer lugar, el hecho de que el nivel de manantial Chihuahuita esté disminuyendo de
forma gradual y evidente —como lo han venido advirtiendo y denunciando los habitantes
de Xoxocotla y otras comunidades desde hace vatios afilos—, que la cantidad de litros que
se extraen del pozo Pueblo Viejo haya disminuido notablemente, y que el pozo La Joya
acaba de empezar a funcionar y no se sabe si efectivamente abastecera a la comunidad
de los litros de agua previstos y durante cuanto tiempo (Pueblo Viejo empezé surtiendo
17 litros de agua de los 34 originariamente prometidos por el gobierno, y actualmente
s6lo surte 6 litros), supone una importante afectacién a la disponibilidad de la fuente
principal de abastecimiento de agua de los Pueblos y por tanto una violacién del derecho
al agua. Frente a ello los gobiernos federal, estatal y municipal, lejos de instrumentar las
medidas necesarias para garantizar la disponibilidad del agua en la zona y cumplir con sus
obligaciones de respeto, proteccién y cumplimiento del derecho, contintian impulsando
la construccién de inmensas unidades habitacionales que comprometen ain mas la capa-
cidad de los mantos acuiferos de la regién. Lo anterior de forma tan grave y evidente que
en el afio 2006 se dio luz verde para que se iniciara la construccion de la Unidad habita-
cional La Ciénega, a menos de un kilémetro del manantial Chihuahuita.

Si bien es cierto que en materia de disponibilidad del agua no se cuenta con las
pruebas cientificas que permitan demostrar con absoluta rotundidad la relacién precisa
entre la extraccién del agua por las unidades habitacionales y la disminucién del agua del
manantial y el pozo, es obvio que la relacién entre estas dos circunstancias es mas que
probable. Por tanto, atendiendo al derecho humano al agua y al principio precautotio
que rige en el derecho internacional de los derechos humanos —establecido en el princi-
pio 15 de la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo’— las autoridades
responsables, en lugar de continuar expidiendo nuevas licencias de construccién para las

47 El principio 15 de la Declaracién citada establece que “Con el fin de proteger el medio am-
biente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precauciéon conforme a sus capaci-
dades. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no
debera utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcién de los
costos para impedir la degradacion del medio ambiente”.
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unidades habitacionales, asi como concesiones para perforacién de los nuevos pozos que
éstas requieren, deben cumplir con sus obligaciones de respeto, proteccién y garantia
establecidas por el derecho humano al agua. En relaciéon con la obligacién de respeto, el
punto 23 de la OG 15 “...exige que los Estados Partes impidan a terceros que menosca-
ben en modo alguno el disfrute del derecho al agua. Por terceros se entiende particulares,
grupos, empresas y otras entidades, asi como quienes obren en su nombre. La obligacién
comprende, entre otras cosas, la adopcién de las medidas legislativas o de otra indole que
sean necesatias y efectivas para impedir, por ejemplo, que terceros denieguen el acceso al
agua potable en condiciones de igualdad y contaminen o exploten en forma no equitativa
los recursos de agua, con inclusién de las fuentes naturales, los pozos y otros sistemas de
distribucién de agua.

Ademas, debe tomarse en cuenta que la extraccion extensiva del agua y sin con-
troles efectivos, no sélo pone en riesgo a las poblaciones originarias actuales sino a las
generaciones futuras. Esto viola la exigencia de planeacion sustentable establecida en
Tratados Internacionales. De acuerdo con el punto 28 de la OG 15 “Los Estados Partes
deben adoptar estrategias y programas amplios e integrados para velar porque las genera-
ciones presentes y futuras dispongan de agua suficiente y salubre. Entre esas estrategias y
esos programas podrian figurar: a) reducciéon de la disminucién de los recursos hidricos
por extraccion insostenible, desvio o contencion;... ¢) vigilancia de las reservas de agua;
d) seguridad de que los proyectos de desatrollo no obstaculicen el acceso al agua potable;
e) examen de las repercusiones de ciertas actividades que pueden afectar la disponibilidad
del agua y en las cuencas hidrogrificas de los ecosistemas naturales, como los cambios
climaticos, la desertificaciéon y la creciente salinidad del suelo, la deforestaciéon y la pérdida
de biodiversidad...”.

Por lo que toca a la relacion entre disponibilidad de agua y pueblos indigenas inte-
resa destacar que las autoridades estan vulnerando el articulo 27 constitucional® que en
su fraccion VII, obliga al legislador a proteger la integridad de las tierras indigenas para
el asentamiento humano, y regular “...el aprovechamiento de tierras, bosques y aguas de
uso comun y la provisién de acciones de fomento necesarias para elevar el nivel de vida
de sus pobladores”.

Por su parte, la propia Constitucién del Estado de Morelos®, retomando las lineas
trazadas por la Constitucién Federal, también establece en su articulo 2° fraccién VII
que los pueblos y comunidades tendran derecho y obligacién de salvaguardar la ecologia
y el medio ambiente, asi como preservar los recursos naturales que se encuentren ubica-
dos en sus territorios. En la fraccion X1I inciso f) se establece como obligacién para el
Estado y los municipios que “con la participacion de las comunidades, estableceran las

48 http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/fed/9/
49 http://info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg/18/456/default. htm?Ps=
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instituciones y las politicas para garantizar el desarrollo humano y social de los pueblos
y comunidades indigenas”. En cumplimiento de esta obligacion, la fracciéon f) exige el
“Mejoramiento de la vivienda y ampliacién de cobertura de todos los servicios sociales
basicos”; lo que evidentemente también incluye el acceso al agua.

Y en lugar de cumplir con sus obligaciones constitucionales e internacionales, la
Comisién Nacional del Agua, en perjuicio de la comunidad de Xoxocotla, también viola
la propia Ley de Aguas Nacionales® que establece en diversos articulos la obligaciéon de
que el Ejecutivo Federal asigne o concesione el agua con base en la disponibilidad real.
Asi se establece en la fraccién VII del articulo 14 Bis 5 donde se determina que “El Eje-
cutivo federal se asegurara que las concesiones y asignaciones de agua estén fundamenta-
das en la disponibilidad efectiva en las regiones hidroldgicas y cuencas hidrolégicas que
correspondan, e instrumentard mecanismos para mantener o reestablecer el equilibrio
hidrolégico en las cuencas hidroldgicas del pais y el de los ecosistemas vitales para el
agua”. Para lograr lo anterior, en el segundo parrafo de su articulo 22 se establece que “El
otorgamiento de una concesion o asignacién se sujetard a lo dispuesto por esta ley y su
reglamentos y tomara en cuenta la disponibilidad media anual del agua, que se revisara
al menos cada tres afios...”. Ya que el ultimo estudio de disponibilidad sobre el acuife-
ro de Cuernavaca es del 31 de enero de 2003, las concesiones de pozos que se realicen o
hayan realizado a partir del 31 de enero de 2006 son ilegales por extemporaneidad.

5.1.2.- Violacion del factor calidad

En relacion con el segundo factor que constituye el contenido del derecho al agua (cali-
dad) se denunci6 la violacién del derecho debido a la mala calidad del agua en la que se
encuentran los tios y canales que atraviesan Xoxocotla, asi como los riesgos de contami-
nacién a los que se estd exponiendo el agua del manantial Chihuahuita por la construc-
ci6én de las unidades habitacionales.

En relacién con la cuenca del tio Apatlaco, el propio gobierno Estatal ya ha re-
conocido la grave contaminacién de sus aguas y por ello ha decidido iniciar un proyecto
de restauracién de las mismas. Sin embargo, en tanto dicho proyecto no comience a te-
ner resultados, las personas en Xoxocotla contindan expuestas a los riesgos que supone
utilizar aguas con desechos urbanos e industriales para bafiarse y lavar la ropa. Como se
sefial6 anteriormente, debido a la situacion general de escasez de agua en la comunidad,
muchos de sus habitantes se ven en la necesidad de aprovechar las aguas de los rios para
uso personal y doméstico, poniendo en riesgo su salud y la de sus familiares. Ademds,
debemos recordar que el rio Apatlaco se une con el rio Colotepec (que pasa por el ba-
surero de Tetlama) pocos kilémetros antes de entrar a Xoxocotla. En teorfa existe un
proyecto de remediacién del basurero, sin embargo las escasas acciones que el gobierno

50 http:/ /www.conagua.gob.mx/ CONAGUAO07/Noticias/Ley_Aguas_Nacionales.pdf
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ha instrumentado (echar tierra sobre el mismo) no evitara que los posibles contaminan-
tes que derivan del depésito de Tetlama lleguen hasta la comunidad a través del segundo
curso de agua afectando a las personas y violando su derecho humano al agua. Si bien es
cierto que no existen pruebas contundentes sobre la contaminacién del Colotepec por el
escurrimiento de los lixiviados del basurero, en atencién al principio precautorio artiba
citado, el gobierno debe instrumentar medidas realmente comprometidas para impedir
la contaminacién. En caso de no hacetlo el Estado mexicano estaria violando la obliga-
cién de respeto establecida en los puntos 20 y 21 de la OG 15. En dichos apartados se
sefiala: “20. Al igual que todos los derechos humanos, el derecho al agua impone tres
tipos de obligaciones a los Estados Partes, a saber: las obligaciones de respetar, proteger
y cumplir. 21. La obligacién de respetar exige que los Estados Partes se abstengan de in-
jerir directa o indirectamente en el ejercicio del derecho al agua. Comprende, entre otras
cosas. .. contaminar ilicitamente el agua, por ejemplo, con desechos procedentes de ins-
talaciones pertenecientes al Estado”. Este es el caso del basurero de Tetlama que durante
30 afios fue utilizado por diversos municipios de Morelos llegando a depositar hasta 400
toneladas de basura diarias®'.

En este caso las autoridades deberan llevar a cabo los estudios para dictaminar
la calidad del agua del tio, alertar a la poblacién sobre los posibles riesgos que supone
utilizarla, ofrecer alternativas para evitar que ésta se vea en la necesidad de acudir al tio y,
finalmente, iniciar un programa serio de remediacion del basurero para impedir la conta-
minacién del rio Colotepec.

La segunda circunstancia que implica la violacién por parte de las autoridades del
derecho al agua, en relacion con el factor calidad, son las descargas de las unidades habi-
tacionales a los tfos y manantiales de la zona. Como se demostr6 en diversos recorridos
al manantial Chihuahuita y a las unidades habitacionales, muchas de éstas no cuentan
con plantas de tratamiento, o si las tienen, no estan funcionando. Lo antetior, supone la
violacién por parte de las autoridades de la obligacién de proteger que de acuerdo con el
punto 23 de la OG 15 “...exige que los Estados Partes impidan a terceros que menosca-
ben en modo alguno el disfrute del derecho al agua. Por terceros se entiende particulares,
grupos, empresas y otras entidades, asi como quienes obren en su nombre. La obligacién
comprende, entre otras cosas, la adopcién de las medidas legislativas o de otra indole que
sean necesatias y efectivas para impedir, por ejemplo, que terceros denieguen el acceso al
agua potable en condiciones de igualdad y contaminen o exploten en forma no equitativa
los recursos de agua, con inclusién de las fuentes naturales, los pozos y otros sistemas de
distribucién de agua.

51 Véase BALBOA, Juan, “El basurero de la muerte deja estela en Morelos”, periédico La Jor-
nada, México, martes 24 de octubre del 2006; LAURA EMILIA, “Lamento por Morelos”, Letras
Libres, México, noviembre del 2007.
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En sentido parecido se orientan algunos de los principios de politica hidrica esta-
blecidos en la Ley de Aguas Nacionales que como se sefiala en el dltimo parrafo del arti-
culo 14 BIS 5 “...son fundamentales en la aplicacién e interpretacion de las disposiciones
contenidas en esta ley y en sus reglamentos...”. En la fracciéon IX de ese mismo articulo
14 BIS 5 se establece que “La conservacién, preservacion, proteccion y restauracion del
agua en cantidad y calidad es asunto de seguridad nacional, por tanto, debe evitarse el
aprovechamiento no sustentable y los efectos ecolégicos adversos”.

En ese sentido se otienta todo el capitulo I del Titulo Séptimo de la Ley de Aguas
Nacionales “Prevencién y Control de la Contaminacién de las Aguas y Responsabilidad
por Dafio Ambiental” que esta siendo violado en muchos de sus articulos por las autoti-
dades responsables en el cuidado del agua. El articulo 85 establece que “es fundamental
que la Federacion, los estados, el Distrito Federal y los municipios, a través de las instan-
cias correspondientes, los usuatios de agua y las organizaciones de la sociedad, preserven
las condiciones ecoldgicas del régimen hidrolégico, a través de la promocién y ejecucion
de las medidas y acciones necesarias para proteger y conservar la calidad del agua, en los
términos de la ley”.

La fraccion IX del articulo 86 establece que estara a cargo de la autoridad del agua
“Promover o realizar las medidas necesatias para evitar que basura, desechos, materiales
y sustancias toxicas asi como lodos producto de los tratamientos de aguas residuales,
de la potabilizacion del agua y del desazolve de los sistemas de alcantarillado urbano y
municipal, contaminen las aguas supetficiales o del subsuelo...”. Por su parte la Ley Ge-
neral de Salud™ establece en el articulo 122 que “Queda prohibida la descarga de aguas
residuales sin el tratamiento para satisfacer los criterios sanitarios emitidos de acuerdo
con la fraccién 11T del articulo 118”. Dichos criterios son elaborados por la Secretaria
de Salud y estan establecidos en diversas Normas Oficiales que rigen en todo el pais. En
cualquier caso, lo relevante de este articulo es la prohibicion rotunda de descarga de aguas
residuales sin tratamiento, situaciéon que como mencionamos anteriormente, en el estado
de Morelos resulta muy frecuente.

5.1.3.- Violacion del factor accesibilidad fisica

Frente al problema que se vive al interior de la comunidad en relacién con la falta de
acceso de las familias al agua, interesa sefialar que ello también supone violaciones a la
Constitucién y los Tratados Internacionales. En el apartado B fraccion IV del articulo 2°
constitucional se establecen como obligaciones para las tres esferas de gobierno federal,
estatal y municipal la de “Mejorar las condiciones de las comunidades indigenas y de sus
espacios para la convivencia y recreacion, mediante acciones que faciliten el acceso al

52 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de febrero de 1984 y con importantes
reformas en 2000.
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financiamiento publico y privado pata la construcciéon y mejoramiento de vivienda, asi
como ampliar la cobertura de los servicios sociales basicos”, lo que obviamente incluye
el acceso al agua.

Para reforzar lo anterior, la OG 15, en su punto 13, obliga a los Estados a garanti-
zar el ejercicio del derecho al agua sin discriminacién alguna, y en el parrafo 14 establece
que dichos Estados “...deben velar porque la asignacién de los recursos de agua y las
inversiones en el sector del agua faciliten el acceso al agua a todos los miembros de la so-
ciedad. Una distribucién inadecuada de los recursos puede conducir a una discriminacion
que quiza no sea manifiesta. Por ejemplo, las inversiones no deben redundar de manera
desproporcionada en beneficio de los servicios e instalaciones de suministro de agua que
suelen ser accesibles unicamente a una pequefia fraccion privilegiada de la poblacion;
esos recursos deben invertirse mas bien en servicios e instalaciones que redunden en
beneficio de un sector mas amplio de la poblaciéon”. En el punto 15 se establece “...la
obligacion especial de facilitar agua y garantizar el suministro necesario de agua a quienes
no disponen de medios suficientes, asi como de impedir toda discriminaciéon basada en
motivos sobre los que internacionalmente pesen prohibiciones en el suministro de agua y
los servicios de abastecimiento de agua”. Y en el 16 se especifica que “Aunque el derecho
al agua potable es aplicable a todos, los Estados Partes deben prestar especial atencion
a las personas y grupos de personas que tradicionalmente han tenido dificultades para
ejercer este derecho, en particular las mujeres, los nifios, los grupos minotitatios, los
pueblos indigenas...”. Especialmente, los Estados Partes deben adoptatr medidas para
velar porque:

“a)...

b)...

¢) Las zonas rurales y las zonas urbanas desfavorecidas tengan acceso a servi-
cios de suministro de agua en buen estado de conservacion. Debe protegerse el
acceso a las fuentes tradicionales de agua en las zonas rurales de toda injerencia
ilicita y contaminacion.

d) El acceso de los pueblos indigenas a los recursos de agua en sus tierras an-
cestrales sea protegido de toda transgresion y contaminacion ilicitas. Los Esta-
dos deben facilitar recursos pata que los pueblos indigenas planifiquen, ejerzan
y controlen su acceso al agua.”

En el punto 45 de esta misma Observacion se sefiala que “De conformidad con el
parrafo 1 del articulo 2 del Pacto, los Estados Partes deberan recurrir a “todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas”, para dar cumpli-
miento a sus obligaciones dimanantes del Pacto. Cada Estado tiene un margen de discre-
cion al determinar qué medidas son las mas convenientes para hacer frente a sus circuns-



El caso de la comunidad indigena de Xoxocotla 239

tancias especificas. No obstante, el Pacto impone claramente a cada Estado la obligacién
de adoptar las medidas que sean necesarias para que toda persona disfrute del derecho
al agua, lo antes posible. Las medidas nacionales encaminadas a asegurar el disfrute del
derecho al agua no han de obstaculizar el disfrute de otros derechos humanos”.

Como puede observarse, las autoridades mexicanas, al firmar el PIDESC quedan
obligadas a asegurar el acceso de todas las personas a una cantidad minima indispensable
de agua potable y ello supone también la obligacién de realizar las inversiones necesarias
para cumplir con dichos compromisos. Como lo establece con toda claridad el Comité,
las medidas deben estar orientadas a resolver las situaciones de mayor urgencia para pro-
teger a las personas y grupos que se encuentran en situacién de mayor vulnerabilidad.

En la Observacién General No. 3 (1990), el Comité DESC “...confirma que los
Estados Partes tienen la obligacién fundamental de asegurar como minimo la satisfaccion
de niveles esenciales de cada uno de los derechos enunciados en el Pacto”. El Comité
seflala que ““...pueden identificarse al menos algunas obligaciones basicas en relacién con
el derecho al agua, que tienen efecto inmediato:

“a) Garantizar el acceso a la cantidad esencial minima de agua que sea suficien-
te y apta para el uso personal y doméstico y prevenir las enfermedades;

b) Asegurar el derecho de acceso al agua y las instalaciones y servicios de agua
sobre una base no discriminatoria, en especial a los grupos vulnerables o mar-
ginados;

¢) Garantizar el acceso fisico a instalaciones o servicios de agua que propotcio-
nen un suministro suficiente y regular de agua salubre; que tengan un numero
suficiente de salidas de agua para evitar unos tiempos de espera prohibitivos; y
que se encuentren a una distancia razonable del hogat.

d)...

€)...

Q...

h) Poner en marcha programas de agua destinados a sectores concretos y de
costo relativamente bajo pata proteger a los grupos vulnerables y margina-
dos.”

El hecho de no instrumentar las medidas aqui seflaladas supone una violaciéon por
parte del Estado del derecho al agua y ello también supone incurrir en responsabilidad
internacional.

Y también supone una violacién de los propios principios, establecidos en la Ley
de Aguas Nacionales, que sustentan la politica hidrica nacional. De acuerdo con la frac-
cion V del articulo 14 Bis 5 de dicha ley uno de esos principios es: “La atencion de las
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necesidades de agua provenientes de la sociedad para su bienestar, de la economia para su
desarrollo y del ambiente para su equilibrio y conservacion; particularmente la atencién
especial de dichas necesidades para la poblacién marginada y menos favorecida econémi-
camente”. La propia Ley General de Desarrollo™ sefiala en la fraccién IX de su articulo
19 que son prioritatios y de interés publico “los programas y obras de infraestructura
para agua potable, drenaje, electrificacién, caminos y otras vias de comunicacion, sanea-
miento ambiental y equipamiento urbano”.

5.1.4.- Violacion del factor asequibilidad

Como también se desprende de los hechos, la situacion general de escasez y contamina-
ci6n del agua en Xoxocotla, ha provocado que surja en la regién un negocio del agua que
obliga a las personas a gastar porcentajes importantes de su salario para poder adquirir el
liquido para su uso personal y doméstico. Lo anterior, ademas de ser un factor mas que
contribuye a la situacién de pobreza de muchos de los habitantes de Xoxocotla, también
supone una violacién de la obligacién que tiene el Estado de proteger a las personas
frente a los precios altos del agua cobrados por terceros. Asflo ha determinado el Comité
DESC en la OG 15 cuando se refiere a las obligaciones de cumplir que adquieren los
Estados Parte. En materia de precios sefiala en el punto 27 que “para garantizar que el
agua sea asequible, los Estados Partes deben adoptar las medidas necesarias, entre las que
podrian figurar: a)... b) politicas adecuadas en materia de precios, como el suministro de
agua a titulo gratuito o a bajo costo; y ¢) suplementos de ingresos. Todos los pagos por
servicios de suministro de agua deberan basarse en el principio de la equidad, a fin de
asegurar que esos servicios, sean publicos o privados, estén al alcance de todos, incluidos
los grupos socialmente desfavorecidos”.

Antes de concluir es necesario sefialar que muchas de las obligaciones que ha ad-
quirido el Estado mexicano al firmar el PIDESC en relacién con el derecho al agua no
requieren gastos para ser cumplidas: impedir que se sigan sobreexplotando los mantos
acuiferos o que se sigan contaminando los rfos no supone mayor gasto por parte de
las autoridades estatales. Ahora bien, también es verdad que algunas otras como dotar
de infraestructura para que el acceso al agua sea universal o emprender proyectos de
restauraciéon de rfos y basureros, si implican erogaciones. Aun asi, ello no exime a las
autoridades de cumplir con sus compromisos. Asi lo ha establecido el Comité al sefialar
en el punto 41 de la OG 15 que “Al determinar qué acciones u omisiones equivalen a una
violacién del derecho al agua, es importante establecer una distincion entre la incapaci-
dad de un Estado Parte de cumplir sus obligaciones con respecto al derecho al agua y la
renuencia de dicho Estado a cumplir esas obligaciones. Ello se desprende del parrafo 1
del articulo 11 y del articulo 12, que se refieren al derecho a un nivel de vida adecuado

53 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de enero de 2004.
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y al mas alto nivel posible de salud, asi como del parrafo 1 del articulo 2 del Pacto, que
impone a cada Estado Parte la obligacién de adoptar las medidas necesarias hasta el
maximo de los recursos de que disponga. Un Estado que no esté dispuesto a utilizar el
maximo de los recursos de que disponga para hacer efectivo el derecho al agua viola las
obligaciones que ha contraido en virtud del Pacto. Si la limitacién de recursos imposibilita
el pleno cumplimiento por un Estado de las obligaciones que le impone el Pacto, dicho
Estado tendra que justificar no obstante que ha hecho todo lo posible por utilizar todos
los recursos de que dispone para cumplir, como cuestién de prioridad, las obligaciones
sefialadas supra”.

El la petitoria presentada frente al TLA también se analizaron, relacionandolas
con los hechos y ofreciendo pruebas, las violaciones a otros derechos humanos como:
derecho a la libre determinacién, a la vivienda, a la salud, al territorio, al desarrollo, a la
consulta y la participacion.

6.- El veredicto emitido por el TLA

Después de haber analizado a fondo la petitoria sobre el caso (que el TLA solicita un
mes antes de llevarse a cabo la audiencia para ser enviada a las autoridades demanda-
das), escuchado de viva voz los testimonios de 3 representantes del SA y los argumentos
técnico-juridicos de las organizaciones que los apoyaron en la presentacion del caso, y de
su asesor legal, el jurado del TLA emiti6 su veredicto.

En él el TLA resolvié: “1. Responsabilizar a la Comision Estatal de Agua y Medio
Ambiente y a la Comisién Nacional del Agua por haber autorizado permisos para la
perforaciéon de pozos para diversos usos sin un estudio completo del balance hidrico de
la cuenca (Rio Balsas) y sin tomar en cuenta las necesidades prioritatias de los pueblos
asentados en la regién”. En sus recomendaciones, el Tribunal sefialé:

“1. Que las autoridades competentes instrumenten un programa urgente para
otorgar agua para uso personal y doméstico a las personas que se encuentren
en condiciones de mayor escasez en la comunidad de Xoxocotla.

2. Que cancelen las concesiones otorgadas para la explotacion del acuifero para
uso de nuevos desarrollos habitacionales, ( ...) y de clubes de golf.

3. Que se realice un estudio completo, transparente y participativo, para esta-
blecer el balance hidrico de la cuenca del Rio Balsas en el Estado de Morelos,
para establecer una evaluacién real de la disponibilidad de agua en la region.

4. Que el gobierno del Estado de Morelos reglamente la Ley de Participacion
Ciudadana estatal.
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5. Que las autoridades competentes cumplan con las leyes estatales y naciona-
les, para evitar la descarga de aguas servidas y sin tratamiento segin la norma
vigente, en los tios y canales de riego de los territorios indigenas.

6. Que se identifiquen y cancelen los pozos ilegales que se estan explotando en
la cuenca del Rio Balsas”.

En relacién con la contestaciéon a la demanda emitida por el Secretario de Desa-
rrollo Urbano y Obras Publicas, el TLA manifesté que con ella el gobierno del estado
“demuestra una falta de disposicién a atender los multiples agravios en el proceso de
desarrollo urbano y gestion medioambiental y contribuye a un continuo detetioro de la
calidad de vida de los demandantes”*.

A modo de cierre interesa decir que el veredicto fue bien recibido por la comu-
nidad; sin embrago el éxito y alcance del mismo —y de los demdas— depende, como se
mencioné en el primer apartado de este trabajo, de la sinergia positiva que se pueda
construir entre el propio Tribunal, las organizaciones y movimientos, y los medios de
comunicacion, asi como de la capacidad de incidencia que pueda tener sobre los poderes
publicos y las empresas involucradas en violaciones del derecho humano al agua. Para
que esta sinergia se materialice, es necesario, entre otras cosas, que el Tribunal mantenga
y acreciente su prestigio basado en la seriedad cientifica y jutidica de sus fallos asi como
en la posibilidad de dar seguimiento a los casos que ha conocido.

Por su parte los integrantes del Consejo de Pueblos de Morelos no descansan v,
entre muchas otras cosas, se siguen organizando y vinculando con otros espacios a nivel
nacional e incluso internacional pero sobre todo no dejan de luchar, como lo han mani-
festado, para ““...poder seguir arraigados en nuestro territorio y tejiendo juntos formas
nuevas y tradicionales de organizacién que nos permitan ponernos de acuerdo entre to-
dos patra que podamos tener hoy agua, bosques, suelos fértiles y salud, con reservas para
las préximas generaciones; recuperar, como comunidades, nuestra convivencia armonica,
reconstruir nuestros lazos; construir la autonomia de cada pueblo con base en nuestras
propias leyes y normas sobre el manejo del agua, el suelo y la basura respetando la con-
sulta y los derechos de todos™.

54 El texto completo del veredicto puede consultarse en la pagina www.tragua.com.
55 Manifiesto de los Pueblos de Morelos, resultado del Primer Congreso de los Pueblos de Morelos
en Defensa del Agua, la Tierra y el Aire, Xoxocotla, Municipio de Puente de Ixtla, julio de 2007.
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