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PROLOGO

«Digan lo que digan los pesimistas histéricos —afirmaba Thomas
Mann en pleno viaje por mar a New York en 1934— la humanidad [...]
se inclina sin duda ante el éxito, ante el fait accompli del poder, aun-
que en su origen esté un crimen. Pero en el fondo no olvida [...] lo
violentamente injusto y lo brutal que ha sucedido en su seno, y sin su
simpatia no puede sostenerse a la larga ningun éxito del poder». La
humanidad se adapta, pero no olvida. En algun rincén de la memoria
histérica se guarda el origen, muchas veces, criminal de la hegemonia
existente. Los seres humanos mantienen siempre —aunque en la ma-
yoria de las ocasiones de un modo inconsciente— una especie de con-
ciencia historica del fundamento del poder, de la riqueza y de la ex-
plotacion. Una conciencia que el poder debe tener siempre en cuenta
para reproducir su dominacion. De ahi, las quemas de libros, las des-
trucciones sistematicas de bibliotecas y de cualquier resto cultural
que pueda aflorar dicha conciencia y convertirla en praxis politica y
social. El «ser como dioses» de la tragedia de Babel no queria signifi-
car otra cosa que la pura necesidad de compartir un lenguaje comun
que permitiese recordar que el poder no es un «hecho natural», sino
un entramado de relaciones construido e impuesto en beneficio de los
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ALEJANDRO MEDICI

menos y en perjuicio de las mayorias. «jConfunddmosles!» —afirma
el dios de la Biblia—. Ocultémosles el fundamento del poder para que
no sean capaces de llevar a la practica la capacidad humana genérica
de reaccionar criticamente frente al entorno en el que se vive.

En la misma linea hay que situar las amargas reflexiones que en
1930 nos legd Sigmund Freud en su famoso libro El malestar en la
cultura. Escrito durante los afos del fracaso inminente del experi-
mento politico y social que significo la Republica de Weimar, la pér-
dida de «cualidades» del individuo de su épocay el ascenso imparable
del nazismo, Freud nos mostr6 la omnipresencia de los instintos agre-
sivos que, como ruinas antiguas, siempre estan ahi a pesar del inmen-
so muro cultural con el que histéricamente la humanidad ha pretendi-
do controlarlos. Ante la dificultad de dar una respuesta satisfactoria a
los problemas que nos plantea el instinto de muerte a la hora de afron-
tar el hecho de vivir en «relacion socialy, Freud detecta una serie de
salidas vicarias que tienen mucho que ver con lo que el profesor Ale-
jandro M. Médici investiga en el magnifico libro que el lector tiene
en sus manos.

Por un lado, tenemos la salida de la trascendencia. Al no poder
soportar —o legitimar— la hostilidad a la sociedad y a la cultura entre
cuyos fines esté el control de los instintos agresivos de explotacion y
de dominacion, las justificaciones tedricas del estatus quo se cobijan
bajo el principio de la trascendencia. En vez de mostrar que todo
producto cultural (obra de arte, teoria politica, normas juridicas...) se
construye a partir de un conjunto de reacciones culturales humanas
frente a los entornos de relaciones en los que estamos insertos, se
afirma que tales productos culturales surgen de alguna esencia huma-
na o divina absolutamente ajena o trascendente a la praxis de los indi-
viduos y los grupos. La politica, el arte o el derecho se perciben en-
tonces como entidades situadas mas allé del circuito de reaccion cul-
tural a partir del cual tales individuos y grupos intentan controlar sus
vidas. Estamos ante lo que podriamos denominar la kostilidad hacia
lo humano-cultural.

Por otro lado, tenemos la salida de la abstraccion. Si el fin basico
de las justificaciones politicas y juridicas del orden hegemonico vi-
gente tienden a que olvidemos los fundamentos del mismo, la mejor
via para tal objetivo es «descontextualizarlo», entenderlo como un
orden que se da al margen de las circunstancias politicas, econdmi-
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cas, sociales y culturales en los que surgid y para los que surgio. Te-
nemos, pues, el principio de abstraccion que funciona planteando
constantemente una hostilidad hacia el contexto.

Y, finalmente, tenemos la salida de la formalizacidén. Decia Freud
que los seres humanos, ante esa conciencia historica de la permanen-
cia de los instintos agresivos, usamos el mecanismo de la sublimacion.
Es decir, canalizamos constantemente lo que se nos oculta —u oculta-
mos— hacia satisfacciones indirectas como pueden ser el arte o la
ciencia. Cauces que, segun el fundador del psicoanalisis, alejan al
sujeto cada vez mas del mundo externo en el que vive. Estamos,
pues, ante el principio de formalizacion. Ante la tendencia, muy bien
anclada en el pensamiento juridico, de que lo que fundamenta una
norma juridica es, bien otra norma juridica, bien el procedimiento
l6gico de subsuncion de dicha norma en un ordenamiento que es, en
si mismo, ldgico, completo y coherente. Sublimamos el fundamento
en una huida hacia la forma. Llegando con ello a basar todo nuestro
analisis en una hostilidad hacia la materialidad —y/o eficacia— de
los productos culturales.

Estos tres principios —y sus correspondientes «hostilidades»— pro-
vocan ese «malestar de la cultura juridica» que el profesor de la Uni-
versidad Nacional de La Plata y autor de este libro nos revela
sistematicamente en las paginas que siguen. Esta tarea la asume Ale-
jandro M. Médici distinguiendo entre dos items: «politicasy» y «dere-
chosy». Distincion realizada en beneficio de la claridad expositiva,
dadas las intimas relaciones que —aunque negadas y ocultadas por la
ideologia juridica dominante, de ahi el malestar denunciado por nuestro
autor— existen entre lo politico y lo juridico (base de las propuestas
del movimiento del «uso alternativo del derechoy italiano y espanol,
de los «Estudios de Critica Legal» anglosajones y la «Teoria Critica
del Derecho» latinoamericana, tan bien analizadas en las paginas ini-
ciales del texto que prologamos). En este lugar, hay que destacar dos
claves muy importantes para la lectura del texto del profesor Médici.
En primer lugar, haber designado los «items» bajo los que se estruc-
tura toda su reflexion utilizando el plural. Efectivamente, no hay po-
litica, hay «politicas»; del mismo modo que no hay derecho, sino «de-
rechosy». Es decir, para entender la politica y el derecho en el mundo
contemporaneo no hay otra salida que aceptar y poner en practica el
«pluralismo juridico» y el «pluralismo de opciones politicasy, tan
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acertadamente expuestos por el autor en las paginas dedicadas al re-
conocimiento de las producciones culturales que conforman y norman
las comunidades originarias del continente latinoamericano.

Y, en segundo lugar, toda la reflexion de nuestro autor gira alrede-
dor de la distincion efectuada por Karl Marx en el libro 1, capitulo vi
inédito de El Capital. En estas paginas, Marx distingue entre el pro-
ceso de subsuncion formal y el de subsuncion real del ser humano en
el capital. En el proceso de subsunciéon formal la medida de la explo-
tacion del trabajador es tomada a partir del nimero de horas que el
mismo trabaja para si y para el empresario capitalista. Medida con-
creta que supuso la base de las politicas de control social del llamado
«Welfare State» y de las luchas sindicales y politicas que recorrieron
los dos primeros tercios del siglo xx. Sin embargo, Marx también
hablaba del proceso de subsuncion real del hacer humano en el capi-
tal. Es decir, la integracion y sumision absoluta de cualquier tipo de
actividad humana en los intereses de la acumulacion del capital. En
este proceso, la medida de la explotacion ya no es tan clara como
cuando se trataba de la famosa «ley del valor»: la plusvalia sacada
por el capitalista al trabajador en el marco de la empresa. Ahora —en
términos de la teoria juridica, politica y social que vienen desarro-
llando Antonio Negri y sus compafieros de reflexion y de lucha desde
los afios setenta del siglo xx— es mds dificil, si no imposible «medir la
explotacion» —es decir, el proceso a partir del cual esa explotacion
del trabajo humano se convierte en capital—. Este tema, pues, se ha
convertido en el reto de la teoria y la politica del neoliberalismo
globalizado y, por supuesto, de los intelectuales y movimientos que
se resisten globalmente a las mismas. Como medir la explotacion vy,
por supuesto, codmo poner en practica politicas de control social que
desborden el marco de la empresa y se extiendan a toda la vida de los
seres humanos. Es lo que Alejandro Médici aborda en todo su analisis
acerca de la «biopolitica» y de los factores que Foucault denominaba
los aspectos cruciales de la «gubernamentabilidad liberaly.

Todo esto, aplicado a los «derechos», hace que Alejandro M. Médici
fundamente todos sus argumentos en la «Teoria Critica de los Dere-
chos Humanos» que venimos trabajando conjuntamente desde hace
ya bastantes anos en el marco del Programa Oficial de Postgrado en
«Derechos Humanos y Desarrollo» que se imparte en la Universidad
Pablo de Olavide de Sevilla, Espaiia. Es precisamente en el ambito de
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los derechos humanos donde ese malestar de la cultura juridica se ve
con mayor nitidez. La teoria tradicional que analiza los derechos hu-
manos desde la perspectiva del derecho internacional cae tristemente
en muchas ocasiones en esa triple trampa de la trascendencia, la
descontextualizacion y la formalizacion que indicdbamos mas arriba.
Al comenzar a trabajar los derechos humanos desde su reconocimiento
juridico, gran parte de la teoria internacionalista parece aceptar los
fundamentos liberales que Foucault nos muestra en E/ nacimiento de
la biopolitica. Comenzar por los derechos nos puede ocultar todo el
entramado de intereses, pasiones y objetivos de dominacién que, como
subyacia en el texto de Sigmund Freud, intentan ser ocultados o su-
blimados, pero que nunca desaparecen del todo. La teoria critica de
los derechos no deslegitima, ni desprecia el esfuerzo internacional
por garantizar las luchas sociales por el acceso igualitario a los bie-
nes. Pero, lo que si hace es colocar el derecho en su justo lugar. No al
principio del anélisis; sino, al final, en el momento de las garantias.
Con lo que el derecho aparece como lo que es, ni mas ni menos, un
sistema de normas que garantiza un determinado acceso a los bienes
que hacen digna la vida de las personas. Si ese «determinado acceso»
tiende a colocar a unos en posiciones privilegiadas y a otros en posi-
ciones subordinadas, la teoria critica de los derechos afirmara la «in-
dignidad» de tal situacion y se esforzard en proponer otras vias y
otros cauces mas acordes con las luchas y las practicas sociales que
siempre estan antes de los reconocimientos juridicos.

Como afirmaba Baruch Spinoza no puede haber derecho sin un
poder que permita primero reconocerlo y después ponerlo en practi-
ca. La abstraccion que provoca el malestar en la cultura juridica no
procede de algun tipo de justificacion ideolédgica, sino de haber olvi-
dado —u ocultado— que tras todo derecho siempre existe una determi-
nada posicion de poder, una determinada «potencia» de hacer y des-
hacer el mundo (en los términos de Spinoza y Gilles Deleuze). Cuan-
do el derecho se implementa de un modo separado a las condiciones
sociales, econdmicas, politicas y culturales que permiten su realiza-
cion efectiva —es decir, cuando se fundamenta en los tres principios y
las tres hostilidades con que comenzabamos este prologo— da lugar a
una igualdad fantasmagorica que se realiza bajo la forma de una des-
igualdad absoluta. De ahi que Spinoza en el capitulo 1x de su Tratado
Politico pueda afirmar que «querer establecer la igualdad entre des-
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iguales es algo absurdo», por no decir, injusto y favorable a los inte-
reses y pasiones de los poderosos.

El profesor Alejandro M. Médici se esfuerza con todo el bagaje de
su conocimiento en teoria politica, sociologica y juridica por plantear
soluciones a ese malestar en la cultura juridica que sufrimos en la
actualidad. En ese sentido, el texto que el lector tiene ante si, ademas
de informarnos acerca de las teorias politicas y juridicas contempora-
neas, nos incita a huir de toda «servidumbre voluntaria», de toda do-
nacion de nuestra capacidad humana de rebeldia al tirano de turno.
Sigamos las indicaciones de este magnifico y necesario libro. Y apli-
quemos nuestros esfuerzos a desentrafar el crimen, el robo, la violen-
cia que subyacen a toda hegemonia politica y juridica que pretenden
hacernos olvidar los fundamentos en los que se basan sus privilegios.
Ese es el unico camino para articularnos con las practicas sociales
que, buscando alternativas al presente, se tensan hacia un futuro cada
vez mas cercano y posible.

Joaquin Herrera Flores

(Director del Programa Oficial de Postgrado en
«Derechos Humanos y Desarrolloy», Universidad
Pablo de Olavide, Sevilla, Espana)
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INTRODUCCION

El malestar en la cultura juridica
contemporanea. Una lectura sintomatica

Los contextos de origen, la conmensurabilidad

y la circulacion tematica del malestar de la cultura juridica
Los ensayos sobre politicas del derecho y derechos humanos que

forman este libro son comprensibles a partir del malestar cultural con-

temporaneo. Empecemos entonces por algunas imagenes, postales de

los desolados escenarios y paisajes de este malestar que repercute

también en la cultura juridica y reclama otras politicas del derecho:

En el terreno de la ensefianza, por ejemplo, la contradiccion entre
[...] la respuesta que permiten dar las instituciones escolares por
un lado y el mercado de trabajo por el otro se hace dramatica.
Millones de jovenes ven como se degrada progresivamente el sis-
tema de la ensefianza y, con ello, como se frustran sus propias
aspiraciones a obtener una calificacion e insertarse
profesionalmente en las relaciones sociales de un modo fecundo.

La crisis econémica. Precios que se disparan vertiginosamente
en un solo afio. Salarios y sueldos cuyo poder adquisitivo re-
sulta disminuido: millones de trabajadores que desde el creci-
miento de la sociedad esperaban un mejoramiento de sus pro-
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pias condiciones de vida contemplan como se les retribuye
ahora a los niveles mas bajos, de pura subsistencia 0 poco mas.

el ataque sistematico y progresivo a las instituciones; en el
desenfadado uso de los decretos-ley y en el desprecio por el
Parlamento [...]; el deliberado empeoramiento de las institu-
ciones fundamentales de la republica, incluso a través de los
recientes escandalos sobre la financiacion de los partidos poli-
ticos. (Barcellona, Cotturri, 1976: 12-13)

Estas sentencias, que parecen escritas para describir la situacion
social contemporanea de la Argentina o de alguno de los paises veci-
nos de nuestra region latinoamericana son, sin embargo, descripcio-
nes que se ubican en el inicio de uno de los textos clésicos de critica
juridica, una de las obras fundadoras del Movimiento del Diritto Al-
ternativo en Italia. Se trata de El estado y los juristas de Pietro
Barcellona y Giuseppe Coturri, donde se explicaba el contexto de
surgimiento de dicho movimiento como parte de una tendencia de
malestar y movilizacion social més vasta, que incluia a las profesio-
nes y practicas juridicas.

La hipdtesis de la que partimos entonces empieza a desarrollarse:
existe un malestar de la cultura juridica contemporanea que ha sido,
en contextos especificos y diversos, pero comparables a partir de una
lectura sintomatica del funcionamiento de la practica juridica en sus
respectivas condiciones histdrico-politicas, el caldo de cultivo para el
surgimiento de practicas juridicas criticas o alternativas. «Criticas» o
«alternativasy, tal como esas mismas tendencias se han definido.

Movimientos y corrientes de juristas que tienen su origen en el
activismo judicial, la abogacia popular, la academia y la educacion
juridica han reaccionado frente a los sintomas de este malestar. Uso
Alternativo del Diritto, Critical Legal Studies, Direito Alternativo,
Teoria Critica del Derecho, Critica Juridica, son algunos de los nom-
bres de estas tendencias que expresan el malestar de la cultura juridi-
ca contemporanea.

A partir del ciclo de movilizacion que se inicia desde fines de los
afnos sesenta en Estados Unidos y Europa, y en especial de la transi-
cion democratica espafiola (y aqui cabe destacar el importante papel
de puente jugado por el movimiento espaiol de Jueces Para la Demo-
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cracia y de los estudios de Derecho Alternativo, entre el pensamiento
critico italiano, francés y espaiol y las correspondientes corrientes en
América Latina, y ello pese a la corta duracidon de su activismo en la
peninsula ibérica) y las transiciones en Argentina y Brasil, asi como
las practicas juridicas en los estados latinoamericanos, se generan las
condiciones historicas, diversas pero conmensurables, de emergencia
de estas corrientes.

En efecto, el uso alternativo del derecho europeo (Italia, Espana,
Francia principalmente), es marcado por el ciclo de movilizaciones
sociales que tienen como emblema el Mayo Francés, las luchas obre-
ras y sus secuelas que acompafaron todo el primer lustro de los afios
setenta. En Italia en particular, se registra el desnivel entre la consti-
tucion socialmente avanzada de 1946 y la pervivencia de practicas
juridicas que se apoyan en la legalidad fascista remanente o de corte
liberal, contradictorias con los principios constitucionales.

En Espaiia, la recepcion de estas corrientes juridicas criticas se rea-
liza al calor de las necesidades de politicas del derecho democraticas e
igualitarias, que sirvieran para desmontar la legalidad del régimen fran-
quista que golpeaba sobre la transicion como una pesada hipoteca.

En los Estados Unidos de Norteamérica, el movimiento Critical
legal studies surge a principios de los setenta como heredero de la
tradiciéon de luchas por los derechos civiles de la poblacion
afroamericana, del movimiento pacifista contra la guerra de Vietnam,
y como reaccion frente al belicismo de la politica exterior estadouni-
dense; adquiriendo un carécter fuertemente critico de los limites de
las politicas liberales y polémico frente al prestigio cultural de las
academias juridicas estadounidenses, consideradas como
reproductoras del statu quo.

En América Latina, el fracaso de la via chilena al socialismo lle-
vada adelante por el gobierno de la Unidad Popular,' que intent6 cons-
truir el socialismo manteniendo y transformando «desde adentro» la

' Este fracaso fue debido a complejos factores, entre los cuales, la feroz resistencia de
la burguesia y las empresas transnacionales y su brazo armado en las Fuerzas Arma-
das, con la complicidad de agencias del gobierno estadounidense, no jugaron un
papel menor.
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legalidad del estado de derecho, fue un revulsivo que marcé el inicio
de los estudios juridicos criticos o alternativos y el correspondiente
didlogo con las corrientes europeas y anglosajonas, generando las
primeras reflexiones critico-juridicas en la década de los afios seten-
ta. Por ejemplo, en nuestro pais, la reflexion madura de un Arturo
Sampay en Constitucion y Pueblo (1973), o en Chile del propio Eduar-
do Novoa Monreal, que debe exiliarse en México como consecuencia
del golpe de estado contra el gobierno de Salvador Allende en 1973.

Las transiciones democraticas en Brasil y Argentina, cada una de
ellas con sus particularidades y problematicas especificas, fueron el
telon de fondo del desarrollo —mas plural, vasto y arraigado en las prac-
ticas juridicas de magistrados, abogados populares y académicos en el
caso brasilefo, y més restringido al ambito filoséfico y tedrico en el
argentino—, de las perspectivas criticas. Aqui, al choque entre las politi-
cas del derecho requeridas por los procesos de democratizacion con la
legalidad y las practicas heredadas de las autocracias militares, se su-
maba una realidad de desigualdad social extendida a las mayorias po-
pulares en el caso brasilefio. Mientras que en Argentina, a la destruc-
cion del perfil industrial y productivo del pais, se sumaba el genocidio
de una entera generacion de militantes y cuadros sociales.

Razoén por la que el discurso critico y la practica alternativa mas
enraizada en sociedades como la argentina o la chilena, durante sus
respectivas transiciones, se produjo verdaderamente en términos de
una revalorizacién del discurso de los derechos humanos y de la de-
mocracia, mas que a través de una reflexion o unas practicas alterna-
tivas encuadradas en otro tipo de pensamiento mas sofisticado. En
nuestro pais, el desarrollo critico tedrico se produjo en grupos reduci-
dos de cultores de la filosofia del derecho y la epistemologia juridica
critica, que han hecho importantes contribuciones desde la reflexion.
Se trata del grupo de la UBA que integraban Enrique Mari, Alicia
Ruiz, y Carlos Cércova, entre otros. También en el campo de la
criminologia critica y del derecho penal minimo.

Es asi, que uno de los autores espafioles afines al alternativismo
juridico, el iusfilésofo granadino Modesto Saavedra, describe esta ex-
pansion de la cultura juridica critica a partir de una conmensurabilidad
de sus contextos de emergencia: por el lado europeo, el caracter excep-
cional del momento politico de fines de los sesenta y principios de los
setenta que marcaba en Francia y en Italia la hegemonia de una nueva
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izquierda politica y cultural, y que coincidia en Espafia con el declive
del régimen franquista y el comienzo de la transicion democratica. Una
avanzada cultural y politica progresista que contaba entre sus referen-
tes a numerosos jueces y abogados criticos, y que por lo tanto estaba

dispuesta a trasladar la lucha ideologica y politica a las institu-
ciones, incluso a las instituciones judiciales, aprovechando los
resquicios democraticos permitidos por el ordenamiento juri-
dico (sobre todo en el caso de Italia, permitidos por parte de la
Constitucion, en parte ineficaz y con un potencial extraordina-
rio de cambio social). (Saavedra, 2004: 16)

Sin embargo, con el reflujo de la movilizacion social de esos afios
—que germind en los llamados «nuevos movimientos sociales»:
ecologistas, feministas, pacifistas, etc.—, y la confianza otorgada a la
via legislativa parlamentaria por las fuerzas de izquierda, el
alternativismo juridico muté en Europa hacia lo que hoy se conoce
como garantismo juridico y/o neoconstitucionalismo, que podemos
definir de forma provisional —ya que en realidad son posturas vincu-
ladas pero diversas—, como el desarrollo por medio de la argumenta-
cion juridica critica y el activismo judicial, de todas las posibilidades
del estado constitucional democratico y social de derecho.

En cambio son diversas las circunstancias de las sociedades
latinoamericanas, como la brasilefia, mexicana o colombiana, con textos
constitucionales avanzados que connotan, sin embargo, un mundo
distante de la experiencia cotidiana de las mayorias sociales respectivas.
Cotidianeidad de vastos sectores sociales excluidos, minorias étnicas
oprimidas, pobreza, carencia de acceso a la tierra y a la vivienda, carencia
de servicios sociales basicos, fueron un motivo para que el alternativismo
y la critica juridica germinaran de forma mucho mas duradera.

En este cruce fue importante también la circulacion internacional
de postulados semejantes en la comunidad de los juristas y académicos
del derecho criticos, que forman una corriente sin duda minoritaria pero
activa y que permitio el intercambio de experiencias entre europeos y
latinoamericanos en torno al derecho alternativo y la critica juridica.
Asi por ejemplo, el trabajo de Oscar Correas a través de su revista
Critica Juridica, y de Jestis Antonio de La Torre Rangel, a través de la
difusion de experiencias de uso alternativo del derecho en México; los
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congresos de Direito Alternativo, organizados por la Universidad Fe-
deral de Santa Catarina en Brasil; el trabajo de Servicios Juridicos Po-
pulares y la publicacion de obras criticas a través de su editorial, del
Instituto de Servicios Legales Alternativos (ILSA) de Colombia; las
cuatro ediciones del programa de Maestria en Teorias Criticas del De-
recho y la Democracia en Iberoamérica, dirigida por Joaquin Herrera
Flores y David Sanchez Rubio en la Universidad Internacional de An-
dalucia, por citar sélo algunos ejemplos importantes, han sido funda-
mentales en esta fecundacion mutua e intercambio de experiencias.

Estos escenarios o contextos de surgimiento de las corrientes cri-
ticas o alternativistas, siendo variados, dejan espacio sin embargo para
la comparabilidad y la semejanza de las problematicas y perspectivas
planteadas. Algunas de estas problematicas comunes que en sus dis-
tintos contextos concitaran la preocupacion tedrica y el activismo de
estas corrientes pueden esbozarse a grandes rasgos, y de forma preli-
minar, en las siguientes:

- Las distancias entre la narracion constitucional y la realidad so-
cial, politica y juridica cotidiana.

- Las condiciones de posibilidad adversas para el ejercicio de los
derechos declarados para numerosos sectores sociales.

- El caracter opaco y ritualista del derecho y las practicas juridi-
cas, que dificulta a los grupos sociales mas desfavorecidos, el conoci-
miento y ejercicio de los derechos y el acceso a la justicia.

- El correspondiente caracter de los juristas de estado y/o de mer-
cado, como conformadores de una verdadera «casta» sacerdotal, —tal
el término utilizado por Barcellona y Coturri, como veremos—, dota-
da del monopolio del saber juridico, ejercido preponderantemente al
servicio de los intereses estatales y/o mercantiles.

- Una teoria del derecho que desde sus presupuestos idealistas
acriticos, sean positivistas o provenientes de alguna variante del
iusnaturalismo, proclama la desconexion del derecho de sus contex-
tos sociopoliticos, su cierre, sistematicidad y plenitud hermética. Mas
aun, la creencia en la objetividad de sus contenidos y en la posibili-
dad de encontrar siempre procedimientos de adjudicacion rectos y
apropiados al caso concreto, transformando en realidad bajo esta jus-
tificacion, al derecho y los juristas, en maleables instrumentos de in-
tereses al servicio de la reproduccion del statu quo.
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- La educacidon de los profesionales del derecho que tiende a re-
producir estas funciones de forma acritica, «fabricando» los operado-
res que dicho modelo de practica juridica requiere.

- Todas estas corrientes tienen en comun definirse en contra de
una practica y unas teorias juridicas dominantes que son considera-
das complices de una cierta funcion reproductiva de las relaciones y
las situaciones sociales consideradas injustas. Los juristas aparecen
entonces, como protagonistas de unas practicas burocraticas e inte-
lectuales que reproducen un uso tradicional o normalizado del dere-
cho, que consolida las relaciones de fuerzas sociales existentes.

El derecho, en general, es visto como un obstaculo al cambio so-
cial, tal la célebre tesis de Eduardo Novoa Monreal, en la obra
homonima que es otro de los textos fundadores del malestar de la
cultura juridica, en este caso en el contexto latinoamericano y mas
especificamente mexicano:

mientras la vida moderna tiene en nuestros paises un curso ex-
tremadamente movil, [...] el derecho tiende a conservar formas
que, en su mayor parte, se originan en los siglos xvin y Xix,
cuando no en el derecho de la Antigua Roma, con lo que se
manifiesta enteramente incapaz de adecuarse eficientemente a
las aspiraciones normativas de la sociedad actual. Esto puede
advertirse en la mayor parte de los paises que constituyen nues-
tro horizonte cultural, pero cobra mayor importancia en los pai-
ses latinoamericanos, en los cuales se comprueba de modo par-
ticularmente agudo la subsistencia de enormes diferencias en la
distribucion de la riqueza y la existencia de una enorme masa,
ampliamente mayoritaria, colocada en posicion de menoscabo,
victima de la desnutricion, carente de vivienda, falta de educa-
cion y de atencion médica. (Novoa Monreal, 1981: 15)

Y en ese uso tradicional o privilegiado del derecho, aparece la
practica usual y funcional de los juristas, que se puede comprender
glosando una vez mas a Pietro Barcellona y Giuseppe Coturri, en una
cita extensa pero necesaria por representativa del malestar al que ha-
cemos referencia:

Se trata de una capa de estudiosos y de practicos que, al amparo
de las instituciones, casi en la sombra, cumple con su oficio de
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«mediaciény; una capa que, sin embargo, —silenciando quiénes
son los sujetos protagonistas de la historia, las fuerzas sociales y
politicas—, pretende asumir el papel de protagonista de manera
completamente autonoma [...] en la segunda mitad del siglo ac-
tual, quien se pone a leer un libro de derecho descubre en segui-
da unos rasgos bastante viejos. Parece como si la historia no
hubiera existido; los conceptos se diluyen en la atemporal pe-
rennidad, en vano se buscara en los libros de derecho los gran-
des momentos de lucha que han significado giros decisivos en
la vida y en las concepciones de todos: los movimientos de ma-
sas, las fuerzas reales que han determinado las opciones, no apa-
recen en ellos. Pero en cambio estan presentes, todos (en las
citas), los nombres de los grandes Maestros del Derecho; y tam-
bién los de sus discipulos que han contribuido al progreso de la
Idea. (Barcellona, Coturri, 1976: 12-13)

Algunas notas comunes a las tendencias juridicas
criticas o alternativas

Una vez justificada la posibilidad de una lectura sintomatica y
comparada de este malestar contemporaneo de la cultura juridica que
se verifica en la emergencia de estas corrientes criticas y alternativas,
corresponde analizar cudles son las notas comunes que las aproximan
entre si, distinguiéndolas del resto de las teorias juridicas.

1. La critica de las tendencias idealistas dominantes (positivismo,
usnaturalismo) en la formacién de los juristas y la busqueda de poner
en crisis la forma de conexion que ellas plantean entre el derecho y la
sociedad, sea planteando en el caso de las distintas variantes de
iusnaturalismo un vinculo trascendental dado por un plexo de valores
morales eternos de los que el orden positivo deriva su legitimidad; sea
en la version iuspositivista planteando la objetividad, sistematicidad y
plenitud de los 6érdenes juridicos. En esta empresa, sin duda las corrien-
tes criticas y alternativistas son continuadoras de tendencias de pensa-
miento juridico antiformalista anteriores, como las que significaron el
«movimiento del derecho librey, la «jurisprudencia socioldgicax, la
«jurisprudencia de interesesy, el «realismo juridico» en sus vertientes
norteamericana y escandinavas, y el «socialismo juridico» francés y
aleman de fines del siglo xix y principios del xx.
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2. Por consiguiente, las perspectivas criticas o alternativas sostie-
nen la necesidad de replantear la indole de las vinculaciones entre dere-
cho y sociedad, mostrando el caracter historico, politico, relacional y
hétero-referente de aquel. En suma, planteando el caracter
constitutivamente impuro del derecho. Reubicando el derecho, sin ne-
gar su autonomia relativa ni su eficacia especifica, dentro de la totali-
dad social. Y esto, a través de dos vias, a mi juicio no necesariamente
excluyentes: una fundamentacién que se genera en el pensamiento
neomarxista menos dogmatico y que pone énfasis en la autonomia rela-
tiva y la eficacia especifica de la instancia juridica de las formaciones
sociales capitalistas; y otra basada en la consideracion de las practicas
juridicas en tanto que discursivas, portadoras no sélo de una funcién
deontoldgica y de una eficacia instrumental referida a las conductas,
sino también de una funcién ideologica y de una eficacia simbodlica.

3. Esta reconexion del derecho con las tramas de relaciones que lo
forman, —y a las que al mismo tiempo contribuye a formar—, permite
dar un nuevo giro al problema de la indeterminacion del derecho. Esta
ya no resultard solamente de la textura abierta del lenguaje juridico,
con sus notas de ambigliedad y vaguedad, sino de las distintas fuerzas
sociales con sus intereses y necesidades, con sus valores y preferencias
en la regulacion, por medio del derecho, de las relaciones sociales.

La indeterminacion surge ahora por la posibilidad de distintos usos
del derecho o de la existencia de alternativas de politicas del derecho.
Esta indeterminacién radical del derecho, exigira explicitar cuales
son los intereses sociales a los que sirven los usos posibles del mis-
mo. Se trata de una indeterminacion que va mas alla de los procedi-
mientos técnicos por reglas de subsuncidon formal, interpretacion y
ponderacién, ya que muestra como éstas también entrafian opciones
éticas y politicas entre principios del derecho alternativos, que reve-
lan el caracter politico estratégico de las practicas juridicas.

4. A partir de una perspectiva critica se defenderan los usos y las
politicas del derecho desde las mayorias populares y los grupos dis-
criminados o excluidos. Es decir, una perspectiva ex parte populi,
una estrategia de confrontacion contra lo que se considera una inercia
conservadora por parte de las practicas juridicas dominantes, cuando
no lisa y llanamente «cratos céntricasy, es decir, instrumentalizadoras
del derecho a favor de los centros de poder politico y econémico.
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Existe por lo tanto una fuerte conexion entre la accion social colec-
tiva reivindicatoria, el activismo juridico, la posibilidad de un dinamis-
mo de contenidos dada por la ambigiiedad o indeterminacion del dere-
cho, en tanto que terreno de lucha y su impacto en las practicas juridi-
cas. El orden juridico es visto como una creacion humana, y por lo
tanto, imperfecta pero perfectible a través del trabajo proyectivo y cri-
tico de los juristas alternativos para llenar sus lagunas y disolver sus
contradicciones entre el nivel constitucional y el legal y administrativo.

Ello requiere un trabajo juridico con las fuerzas sociales populares,
mas desprotegidas pero también impulsoras potenciales del cambio so-
cial. El activismo judicial, los servicios juridicos populares, la alfabeti-
zacion juridica de la poblacion, la educacion popular en derechos huma-
nos, mas aun la comprension de la instancia juridica en el sentido comiin
popular y su traducibilidad o incluso su caracter de derecho alternativo
al estatal, la preocupacion por los condicionantes sociales del ejercicio
de los derechos y por el acceso a la justicia y la incidencia en las agen-
cias publicas que determinan las politicas del derecho; son todas preocu-
paciones compartidas por las perspectivas criticas o alternativas.

5. Consecuentemente, estas perspectivas comparten también la
conviccion de la necesidad de empezar por la propia educacion juri-
dica para modificar los procesos de formacion académica de los ju-
ristas y que producen un modelo de profesional reproductor del statu
quo y beneficiario de su pertenencia a una suerte de estamento privi-
legiado por su control del prestigio y del poder que supone la funcién
de enunciacion del discurso juridico. En ese sentido, se proponen
modificaciones profundas tanto en los contenidos como en las practi-
cas educativas juridicas para formar profesionales, docentes e inves-
tigadores, diferentes al modelo de jurista burocratico estatal o de ju-
rista mercantil, que se desempeiian como «intelectuales organicos»
de la reproduccion de las practicas juridicas hegemonicas.

6. Ello sobre la base de la congruente y complementaria critica al
funcionamiento de las instituciones de creacion y aplicacion del de-
recho, especialmente al poder judicial, las que son consideradas por
estas orientaciones como rituales opacos y socialmente selectivos.

7. Toda esta bateria de problematicas y aproximaciones alternati-
vas a la instancia y las practicas juridicas de la sociedad, tendra un
impacto en la construccion social de los derechos humanos, en tanto
estos constituyen un discurso publico disponible que contiene siem-
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pre la posibilidad de una enunciacidén expansiva, que concreta desde
nuevas situaciones, necesidades y subjetividades los principios del
derecho maés universales que se dan precisamente en el area de los
derechos y de las garantias.

De ahi que, la defensa de los derechos serd la via estratégica de
entrada al campo juridico de los procesos de lucha por las plurales
formas de entender la dignidad humana y romperan el tiempo eterno
del uso tradicional del derecho, prefidndolo de historicidad.

Las fuerzas y movimientos sociales, las organizaciones ciudada-
nas, seran portadoras de unas culturas de los derechos que dejaran
huellas profundas y seran tanto causa como objetivo de las politicas o
usos alternativos del derecho en diversos contextos espacio-tempora-
les, entre los cuales las experiencias de América Latina tendran un
lugar destacadisimo. El malestar de la cultura juridica tendra una tra-
duccidn constante en las practicas de lucha por la dignidad que se
enuncian en la forma de un discurso que reclama derechos.

Vinculacion de los ensayos que siguen con la critica
del malestar en la cultura juridica

Como dijimos al comienzo de esta introduccion, los ensayos que
conforman este libro son hijos de ese clima de malestar cultural que
reclama politicas del derecho alternativas.

En ese sentido, estan todos atravesados por la presuposicion del
caracter politico del derecho y por la preocupacion por los usos ideo-
logicos o emancipadores que se pueden hacer del mismo, especial-
mente en términos de una reapropiacion de los discursos y practicas
de derechos humanos.

Sin embargo, teniendo en cuenta el matiz dominante en cada ensa-
yo han sido agrupados en dos partes: «Politicas» y «Derechosy». La
primera parte, «Politicas», agrupa los ensayos que tienen que ver mas
con la politicidad e indeterminacion del derecho, vistos desde la re-
flexion vinculada a la teoria politica. Las «politicas» entendidas no
en el sentido de la politologia como programas de gestion publica
para fines especificos dentro de un determinado paradigma de go-
bierno, sino como perspectivas distintas y diversas sobre el uso posi-
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ble del derecho y de los derechos. Como apertura critica desde las
perspectivas soterradas, negadas, silenciadas u olvidadas que se mues-
tran desde un analisis genealogico.

En el primer ensayo, «El derecho en el derecho politico», analiza-
mos la crisis de sentido del Derecho Politico como tradicion critica
de reflexion acerca de la exorbitancia mutua del derecho y el poder, y
también como asignatura en los planes de estudio de la carrera de
Derecho. Sostenemos la necesidad de una puesta en dia y una recupe-
racion actualizada de tal perspectiva critica. Por Derecho Politico
entendemos la practica reflexiva que busque analizar las posibilida-
des y limites de la construccion de un derecho de fuente democrética,
impulsado por los movimientos sociales criticos y la participacion
social, capaz de sujetar y regular los poderes sociales «neoabsolutistasy
que se producen en el mercado y en el Estado.

En el segundo ensayo, «Politicas de la vida», analizamos las po-
tencialidades de la nocioén foucaultiana de «biopolitica» (pero tam-
bién de manera sumaria sus secuelas en el pensamiento de Giorgio
Agamben y de Antonio Negri) y de «dispositivos de poder» para de-
sarrollar una perspectiva critica del derecho y los derechos.

En el tercer ensayo, «Politicas del derecho y gubernamentalidad
neoliberal...», se desarrolla, desde la perspectiva de la interpretacion
genealdgica de Foucault, la tesis critica acerca de la radical indeter-
minacion del derecho en tanto que producto cultural. El derecho apa-
rece tensionado entre los intentos de normalizacion y la siempre pre-
sente apertura interpretativa que sefiala la posibilidad de otras politi-
cas y usos del mismo. Finalmente se recorre esta tension a través del
analisis de la «gubernamentalidad» liberal y neoliberal, para dejar
planteadas sus consecuencias en las practicas de desarrollo y dere-
chos humanos contemporaneas. Es decir, lo que llamamos hoy
«globalizaciony» seria la generalizacion extensa espacial e intensamente
(en tanto abarca cada vez mas actividades y aspectos de la vida), de
las tendencias de la «gubernamentalidad neoliberal», que fueran ex-
plicadas de forma brillante por Foucault en sus inicios. Esta
totalizacion del neoliberalismo, entendido como dispositivos y técni-
cas de poder en el capitalismo actual, son contrarias con la apertura
interpretativa que exigen los derechos humanos y el desarrollo huma-
no sustentable, salvo que nos resignemos a que estos ultimos queden
como meros discursos normalizados y legitimadores.
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En el cuarto ensayo que cierra esta primera parte, «kDemocracia y
derechos humanos en la perspectiva de Jacques Rancicrey, se busca
invertir la perspectiva a partir de los conceptos de este intelectual. En
vez de ver los procesos de biopolitica y gobierno desde la perspectiva
«cratos céntrica», como en las minuciosas descripciones de Foucault
y Agamben, se busca explicar la contingencia de todo orden social y
politico, que esta siempre potencialmente expuesto a la impugnacion
del movimiento social de los excluidos y oprimidos que plantea, cada
vez en forma nueva, un desacuerdo fundamental sobre el reparto de la
palabra y de los bienes. Se trata de recuperar la productividad demo-
cratica fundamental de ese «desacuerdo», verdadera contrafigura desde
los oprimidos del estado de excepcion como practica del poder.

En la segunda parte, «Derechosy, el eje pasa a ser el de los limites,
tanto internos, es decir, conceptuales; como externos, o provenientes
del contexto, que encuentra el actual paradigma predominante en rela-
cion a los derechos humanos. Por comenzar con un ejemplo, las difi-
cultades que encuentra el postulado de «universalidad, interdependen-
cia e inescindibilidad» de los derechos humanos proclamado en la Con-
ferencia de Viena de 1993, convocada por la ONU. Dicho principio,
sostenemos, de ser llevado hasta sus ultimas consecuencias resultaria
un obstaculo insalvable para la acumulacion de capital a escala mun-
dial, y también para el actual orden mundial que se pretende construir
desde la perspectiva geopolitica y geoecondémica de los Estados Uni-
dos, sus estados y organizaciones internacionales asociadas.

También, se hace urgente la reflexion sobre los distintos y posibles
usos del discurso de los derechos humanos, y la necesidad de compren-
derlos como procesos de lucha por la apertura y consolidacion de espa-
cios (sociales, institucionales y normativos) de dignidad humana, en-
tendida de manera plural; mas que como productos ya dados y asegura-
dos, que s6lo esperan ser utilizados por los operadores de las burocra-
cias y organizaciones técnicamente capacitados para ello.

Es necesario entonces recorrer las potencialidades y limites del
paradigma garantista del estado de derecho en el contexto de la
globalizacidn neoliberal y las tensiones al interior de su propio fun-
cionamiento entre instituciones contramayoritarias y democracia.

El primer ensayo que abre esta segunda parte, «Legitimidad y lega-
lidad en el paradigma garantista del estado de derecho», analiza enton-
ces dicho paradigma constitucional y democratico y las renovadas exi-
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gencias que plantea para hacer posible la legitimidad a través de la
legalidad, su teoria de la democracia, de los derechos fundamentales,
del papel de los operadores juridicos y de la ciencia juridica misma.

El segundo ensayo, «Globalizacidon y crisis del estado de derecho,
en cambio, plantea los limites del paradigma del estado de derecho y de
la universalidad de los derechos humanos en el contexto del pluralismo
juridico de la globalizacion neoliberal. En efecto, lejos de ir hacia una
sociedad cosmopolita y de universalizacion de todos los derechos hu-
manos (entendidos como interdependientes e indivisibles), la
interlegalidad propia de la globalizacion enlaza formas diversas de de-
recho que tienen fines y logicas de funcionamiento contradictorias con
la de los derechos humanos, como por ejemplo, la nueva lex mercatoria,
o el derecho internacional publico de la internacionalizacion de los
mercados (Organizacion Mundial del Comercio -OMC—, Alianza de
Libre Comercio de las Américas —~ALCA—, Tratados de Libre Comer-
cio). Pero dicha interlegalidad, no es cadtica sino que muestra una
trama jerarquica y hegemonica a través de los diferenciales de eficacia
de los distintos derechos y sus sujetos (empresas transnacionales y
personas de carne y hueso) concurrentes. En sintesis, sélo pueden uni-
versalizarse los derechos compatibles con la libertad de acumulacion
y movilidad del capital mundial.

El tercer ensayo, «El trabajo de la democracia en el estado de de-
recho», trata sobre las discusiones historicas y tedricas acerca de la
tensidén entre democracia y estado de derecho (en sus aspectos
contramayoritarios), y postula la posibilidad y la necesidad de recu-
perar el trabajo de la democracia en el estado de derecho por medio
de un renovado igualitarismo social, la generacion de consensos exi-
gentes, es decir que no pueden darse por supuestos sino que deben ser
renovados a partir de la participacion ciudadana cotidiana en los pro-
cesos y decisiones que afectan su vida, y la innovacion institucional.

El siguiente ensayo, «El derecho a la ciudad. Poder local, partici-
pacion y democraciay, intenta empezar a plantear la problematica de
los derechos en el ambito urbano: el derecho a la ciudad, las garantias
de proximidad. La perspectiva que utiliza es la de considerar que la
construccion social y publica de los ambitos urbanos debe ser obra de
la ciudadania activa. Las politicas locales de participacion ciudadana
son condicion y garantia esencial del ejercicio activo de los derechos
humanos en la ciudad y por lo tanto, del derecho a la ciudad como
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derecho a tener derechos en ese ambito. Se analizan las distintas poli-
ticas locales de participacion, y especialmente, se esbozan variables
para evaluar las potencialidades y limites de las practicas de presu-
puestos participativos como garantia del derecho a la ciudad. Tam-
bién y una vez mas, todo ello en el entendimiento que la renovacion
de la democracia hoy, exige igualitarismo social, innovacion
institucional y consensos exigentes que tienen en la ciudad su ambito
potencial de despliegue, por la proximidad y cotidianeidad potencial
entre las cuestiones publicas, la ciudadania y los gobiernos locales.

Finalmente, el Gltimo texto, «Derechos de las comunidades origi-
narias en Argentina: entre la constitucionalizacion simbolica y el re-
conocimiento del hecho del pluralismo juridico», esta dedicado a ana-
lizar los obstaculos que la practica constitucional y la cultura juridica
dominante plantean al ejercicio de los derechos de las comunidades
originarias en Argentina. Se verifican las ambigiiedades e insuficien-
cias de la actual practica constitucional de reconocimiento de los de-
rechos de las comunidades originarias en nuestro pais, que subutilizan
las posibilidades hermenéuticas abiertas por el articulo 75 inciso 17
de la Constitucion Nacional.

Se propone una interpretacion alternativa dada por el reconoci-
miento del hecho social del pluralismo juridico existente en el territo-
rio del estado argentino, y la consiguiente necesidad de una herme-
néutica diatopica en los procesos constitucionales en que se ponen en
juego los derechos de las comunidades, tanto en sus dimensiones
sustantivas como adjetivas.

Estos ensayos son versiones de ponencias y articulos escritos para
publicaciones especializadas o presentados para su discusion en di-
versos ambitos académicos, y si bien creemos encajan unos con otros
y estan recorridos por preocupaciones tedricas y practicas comunes,
por eso mismo, advertimos al lector atento sobre la insistencia en
algunas de las cuestiones basicas puestas en discusion en materia de
teoria politica y de teoria de los derechos humanos.
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CAPITULO |

El derecho en el Derecho Politico:
pensamiento critico de la exorbitancia mutua
entre derecho y poder

La crisis del Derecho Politico

Desde hace unos anos, vivimos una crisis del sentido de los estudios
de Derecho Politico en la formacion de los futuros operadores juridi-
cos. Ella se manifiesta en la sustitucion de la denominacion de la asig-
natura en numerosos planes de estudio: teoria del estado o ciencia poli-
tica son las que se presentan como alternativas, pero mucho mas alla
que de una cuestion de nombres, se trata de la pérdida del sentido criti-
co, sobre el que en seguida nos explayaremos, que el Derecho Politico
tuvo en su especificidad moderna y que sostenemos, es necesario res-
catar en la formacion de las profesiones juridicas.

Muchos rechazan actualmente la denominacion tradicional de la
materia y proponen alguna otra «Teoria Politica», «Ciencia Politica»,
etc., ya que aquella (por el Derecho Politico), nos remite a una pers-
pectiva decididamente positivista, reduciendo el estudio de los feno-
menos politicos al funcionamiento del estado, su disefio institucional
e identificandolo con el derecho. Resulta entonces que, como conte-
nido principal del Derecho Politico aparece la teoria del estado. Si se
le intenta comprender como teoria del poder, se identifica con la cien-
cia politica, estudiando las relaciones de mando/obediencia, los feno-

35;



ALEJANDRO MEDICI

menos politicos, partidos y grupos de interés, vaciando de contenido
al asi llamado Derecho Politico (Delanoy y otros, 2006: 13-14).

Ademas, «la denominacion nos viene de la tradicion espaiola, por
medio de Sdnchez Agesta, Ollero, Fraga Iribarne, [...] todos ellos con
influencia de Javier Conde, con su perspectiva franquista del pensa-
miento de Carl Schmitt» (2006: 18). En todo caso, manténgase o no
la denominacion Derecho Politico, una lectura sintomatica de esta
situacion nos hace concluir que:

a. o bien la materia se ha transformado en un conjunto enciclopé-
dico de nociones de ciencia y teoria politica encajados en los planes
de estudio de derecho para la cultura general de los futuros abogados.
Esto de forma mas o menos desconectada del resto de los contenidos
curriculares, carente de toda reflexion sobre la politicidad del dere-
cho y la responsabilidad resultante para los operadores juridicos, la
importancia y la incidencia de la socializacion del conocimiento y el
ejercicio del derecho en la distribucion del poder y la préctica de la
ciudadania, en suma, para la profundizacion de un proceso de demo-
cratizacion, en sociedades marcadas por profundas asimetrias y des-
igualdades sociales como la Argentina.

b. Peor aun, el Derecho Politico o las asignaturas sucedaneas afi-
nes se han transformado en muchos casos en un saber acritico que
muestra y justifica como el derecho puede ser un instrumento del
poder, escudandose en un pretendido «realismo». Una disciplina que
ensena la desvinculacion juridica del poder.

En cualquiera de los dos casos, el sentido critico y ético del Dere-
cho Politico, su importancia en la formacion juridica, encuentran una
profunda crisis.

Los términos de la relacion que el Derecho Politico significa entre
derecho y politica son cualificados por el primero de los términos. En
efecto, el derecho busca vincular juridicamente al poder, formarlo, de-
terminar qué puede y qué no puede hacer, qué debe y qué no debe, asi
como de qué manera.? Por eso, no se trata de cualquier derecho, sino

2 Mario Justo Lopez luego de trazar la historia del significante («de la expresién», en su
terminologia), se detiene en el significado y su sentido (el «concepto» y la «valoriza-
cién de la expresion»), desarrollando un esbozo de la historia conceptual del Derecho
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del que surge de la propia sociedad organizada politicamente en forma
democrética, el que tiene capacidad para configurar competencias y
marcos de ejercicio de un poder racionalizado. De mas esta decir que,
esta tarea es dificil y problematica, que hay una tendencia a la mutua
exorbitancia entre los términos de la relacion que por momentos ame-
naza convertirse en un oximoron y que comprenderlo asi requiere de un
enfoque historico, relacional e impuro, pero sobre todo critico para no
caer en enfoques hiperrealistas, escépticos en cuanto a la capacidad
regulatoria del derecho, ni tampoco en el extremo opuesto de un idea-
lismo juridico distante de la tosca materia de la realidad de la politica y
del poder. El problema est4 siempre abierto y se trata de comprender
los alcances, posibilidades y limites de una vinculacién juridica del
poder, desde la perspectiva de los derechos y de la democracia.

Esas sefias criticas del Derecho Politico, pese a que con el tiempo
—como vimos al principio de este trabajo— se fueron difuminando,
reaparecieron sin embargo, de vez en cuando, como sintoma de los
procesos sociales de lucha por la apertura y consolidacion de las plu-
rales formas de entender la dignidad humana.

Por citar brevemente algunos antecedentes en la historia nacional,
el término aparece vinculado desde el principio al movimiento
independista de Mayo a través de uno de sus mas lucidos expositores, y
mas decididos actores, Mariano Moreno, quien traduce Del Contrato
Social, o Principios de Derecho Politico de Jean Jacques Rousseau.

La primera céatedra de Derecho Politico, a cargo de Mariano de
Vedia y Mitre, en la Facultad de Derecho de la Universidad de Bue-
nos Aires, se crea en 1922 en el marco del movimiento de la Reforma
Universitaria de 1918, como ariete de las nuevas ideas que venian a
cuestionar la formacion tradicional de los juristas como transmisores
y formuladores normativos de las palabras del poder.

Y, sin ir mas alld del ambito de la propia Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata, el Dere-

Politico articulando el significante con los contextos histérico pragmaticos de surgi-
miento, para desentranar entonces las transformaciones del sentido del mismo, enfatiza
el caracter normativo de nuestra disciplina. Mas alla de las aproximaciones de Justo
Lopez, queda pendiente la tarea de desarrollar el Derecho Politico desde la perspec-
tiva de la historia conceptual o intelectual, es decir, desde sus contextos pragmaticos
de emergencia. Ver Justo Lépez, 1983, p. 117.
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cho Politico supo tener educadores brillantes que renovaron su senti-
do critico e identificaron las formas contemporaneas de violencia y
absolutismo social, como han sido, entre otros, Carlos Sanchez
Viamonte, y Silvio Frondizi, este tltimo, victima de la violencia
paramilitar de la Triple A en 1975.

El derecho en el Derecho Politico: teoria impura
y relacional

Existe, como planteaba el jurista y epistemologo critico Enrique
Mari, una ficcion recurrente en la autocomprension de los juristas: se
trata de la creencia en la uniformidad semantica del discurso juridico.
De ahi que en reconocimiento de deuda intelectual y homenaje a la
memoria de Mari, comenzaremos esta parte citandolo extensamente:

(Con qué categorias hay que dar cuenta de la presencia en el
campo de la produccion semantica del derecho de otros dis-
cursos que no obstante ser distintos en su origen, forma y fun-
cion, lo determinan y fijan las condiciones de su aparicion
material? [...] ;Cual es la regla de formacion del discurso ju-
ridico que al mismo tiempo entrelaza y criba otros discursos,
los incorpora y expulsa a uno de su dominio, los aplica y debi-
lita; los integra y frustra; organiza su campo semantico con
ellos y los desconoce acto seguido para lograr la identidad de
su especificidad? (Mari y otros, 1982: 57)

Los interrogantes formulados en el parrafo citado, se refieren a la
relacion de alusion-elusion en el proceso de produccion del derecho
por parte de legisladores, gobernantes, burdcratas y jueces. Este pro-
ceso se vive como un desajuste, desplazamiento, ruptura entre la for-
macion del discurso juridico y este discurso como producto final: «El
desconocimiento de esta alteracion permite a la ciencia juridica ha-
blar de un objeto juridico tinico, de un campo semantico uniforme
[...]y presentar lo que es un efecto de superficie como unidades inin-
terrumpidas, existentes y completas desde su origen» (1982: 58). En
ese proceso constitutivo del discurso juridico en sus distintos niveles,
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los valores e intereses de las fuerzas sociopoliticas influyen y condi-
cionan la produccion normativa, y sin embargo, estas manifestacio-
nes de relaciones de poder, de intereses y de valoraciones sociales
parecen desaparecer del derecho positivo como producto final. Sola-
mente por medio de esa operacidon de alusidon/elusion y de desplaza-
miento, puede aparecer el derecho como producto de una operaciéon
meramente técnico normativa. Todo derecho se organiza en relacion
a un mecanismo o dispositivo de control que esta ubicado en un cam-
po extrajuridico, a saber, de instituciones, de acontecimientos politi-
cos, y de sucesivas distribuciones de poder que sefialan del discurso
juridico: por un lado, su cara legible, y por el otro, el orden concreto,
ausente, no dicho, de significaciones previas.

La indeterminacion del discurso juridico, no es entonces s6lo pro-
ducto de la textura abierta y ambigiiedad del lenguaje, sino producto
de una dimension politica del derecho que oscurece u opaca toda pre-
tension de correccion técnica, claridad, homogeneidad y uniformidad
semantica del lenguaje juridico. Entre el proceso de formacion y el
producto final formado hay una ruptura, una brecha o distancia. En
todo caso la ley sancionada o la sentencia judicial son producto de
una relacion de fuerzas entre intereses y valores sociales en pugna.
Unos discursos ausentes constituyen el condicionante principal, pro-
venga de razones politicas, morales, econémicas, ideoldgicas, etc.

Detras de la creacion, interpretacion y aplicacion del derecho existe
siempre una politica del derecho que responde a una circunstancia
historica, que informa una vision de las fuerzas sociopoliticas hacia
el derecho, y de los operadores juridicos hacia la sociedad. Ello se
debe a que el campo de objetos del Derecho Politico es
constitutivamente impuro. Como lo explica Joaquin Herrera Flores,
la filosofia y la cultura occidentales han apostado desde sus inicios en
Grecia por una reflexion sobre lo puro, lo incontaminado, lo Gnico, y
por un rechazo de todo lo que se considera impuro, contaminado,
mezclado, plural. Sin embargo, lo inico que podemos conocer es aque-
llo que tiene rugosidades, disparidades y mezclas. Solo lo impuro es
cognoscible, en tanto se haya situado en un espacio, en un contexto
tanto material como cultural, asimismo s6lo lo impuro es describible,
divisible en partes y considerado plural, es decir, con partes propias y
compartidas. Y finalmente, s6lo lo impuro es narrable, solo lo que va
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cambiando en el tiempo, sometido al devenir, es objeto de narracion
(Herrera Flores, 2000: 31). En cambio, a lo puro sélo puede llegarse
por via negativa, es decir, despojado el pretendido objeto de conoci-
miento de todas sus impurezas y negandose sucesivamente los atribu-
tos de la existencia para construir un ideal o modelo que resulta ser
una violencia a la complejidad de la realidad.

El objetivo y la perspectiva de abordaje del derecho en el Derecho
Politico debe explicitar esa impureza mostrando la trama entre dere-
cho e intereses, valores y relaciones de poder social: «el discurso ju-
ridico producto final descarta el discurso politico pero sélo se com-
prende por lo que descartay (Entelman, 1989: 297-298).

Estas caracteristicas de simultanea ostentacion y negacion, alu-
sidn y elusion de la relacion entre derecho y poder, reafirman la nece-
sidad de rescatar la perspectiva del Derecho Politico en tanto teoria
relacional que contextualiza la articulacidon entre derecho y politica
en un conjunto social mas amplio. El derecho ptiblico moderno es el
punto donde, de forma constitutiva —es decir, en la creacion, interpre-
tacion y aplicacion juridica— se articulan, luchan y convergen distin-
tas formas historicas, intereses y valores de fuerzas sociopoliticas,
expresadas a veces, como ideologias més o menos coherentes.

Existe una articulacion entre el universo politico entendido como
un campo en que las fuerzas politicas se enfrentan, se potencian, se
neutralizan y/o se imponen unas a otras y el derecho. Por fuerzas nos
referimos a sujetos (individuales o grupales) que, movidos por deter-
minados intereses y valores, buscan imponer su voluntad a través de
formas de influencia como son las amenazas, las contraprestaciones
y las argumentaciones (D auria, 2004: 25).

El derecho, es una técnica de objetivacion de juicios que no puede
desconectarse del contexto historico de intereses y valores que se van
generalizando por medio de esa relacion antagonica entre las fuerzas
sociales. El derecho es un criterio de validacién de juicios fundado en
la objetivacion de intereses y valores. El juicio se funda en una forma
histérica de verediccion, en un régimen de produccion de verdad con
sus correspondientes figuras de saber-poder (Foucault), o en lo que
Jiirgen Habermas llama un paradigma juridico.

El anélisis de los paradigmas juridicos implica problematizar «los
nexos de sentido que permanecen latentes [...] y que objetivamente
establecen una conexion entre el sistema juridico y su entorno social,
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y también subjetivamente, a través de la imagen que los juristas se
hacen de sus contextos sociales» (Habermas, 1998: 470).

Las fuerzas que se mueven en el universo politico generan, princi-
palmente a través de la mediacion estatal y de forma simultadnea, po-
der y derecho. Asi se da la compleja relacion que articula los dos
términos: el derecho dota de legalidad al poder politico y el poder
politico dota de efectividad al derecho, al respaldarlo con sus medios
de influencia y en especial con la amenaza que anticipa el recurso
ultimo de la coaccion.

El derecho es una representacion y realizacion (integracion, cons-
truccion) del orden social deseable. Es un sistema de reglas
jerarquizadas, vinculado al imaginario social o representacion del
orden deseado y deseable. Pero, por eso mismo, no es reflejo pasivo o
inerte, sino que, al mismo tiempo el derecho construye e integra ese
orden y ese imaginario (Mari, 1993: 220-221).

Las notas distintivas del derecho politico moderno:
continuidades y rupturas

Las notas distintivas de la acepcion moderna del Derecho Politi-
co, que ya no podran reducirse a la mera relacion entre gobernantes y
gobernados juridificada, se van perfilando en ese espacio de tension
entre derecho y poder.

Existen dos formas de visualizar ese espacio de tension, de exor-
bitancia mutua. El notable libro de Goyard-Fabre Los principios fi-
losdficos del Derecho Politico moderno (2002), tiene la virtud de res-
catar la tradicion filosofica que marca la especificidad del Derecho
Politico moderno. Pero su debilidad estd dada por una vision lineal y
progresiva de su desarrollo, que acentiia demasiado su continuidad y
los aspectos comunes de la filosofia politica que alimenta esta re-
flexion sobre el poder y el derecho.

Para Goyard-Fabre el Derecho Politico es el conjunto de reglas
que estructura la aparicion de la potencia de los estados. La existen-
cia del Derecho Politico significa que la politica no se reduce a sim-
ples relaciones de fuerza, y que la potencia no es poder (2002: 2).
(Cuadles serian las notas distintivas del derecho politico moderno que
deben ser tenidas en cuenta como materiales para su reconstruccion
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contemporanea y su ensefianza? su caracter de construccién humana,
artificial por lo tanto, su vocacién para racionalizar el poder, su indi-
vidualismo y su igualitarismo. El orden politico es obra humana, con-
tingente y sometida por lo tanto a las pasiones y a las ambiciones. Su
construccion deberd intentar escapar a esos vaivenes de la fortuna,
por medio de la virtud (Maquiavelo), o por medio de una concepcion
racional, geométrica y mecanicista (Hobbes) que evite las ambicio-
nes encontradas de la multitud.

Se abre espacio entonces una concepcion secular de la politica
que piensa sus condiciones de posibilidad desde supuestos diversos a
los hasta entonces predominantes teoldgicos y pastorales.’ La con-
cepcidn historica se abre al porvenir, la inestabilidad e imprevisibilidad
resultante de las coyunturas entre virtud y fortuna abren un horizonte
de contingencia en Maquiavelo, mientras que la racionalidad more
geometrica de Hobbes, permite prescribir las vias de una construc-
cion de la autoridad secular legitima que asegure el orden politico
frente a la «multitud inestable y belicosa». La historia magistra vitae,
maestra de vida que habitaba la concepcion ciclica y heroica de la
historia clasica antigua y de la escatologia medieval deja lugar a lo
abierto, contingente y proyectivo hacia el horizonte historico
(Koselleck, 1983: 62).

Hobbes inicia de lleno toda una tradicion, que si por una parte muestra
la artificialidad de la construccion juridico estatal, por otra ha sido re-
tratada por autores como Pietro Barcellona (1994) o Mc Pherson (2006)
como de individualismo posesivo, fundado en una secuencia mitologica
secularizada: estado natural-individualismo-ficcion del pacto social-
generacion del estado. Esta secuencia serd la gran narracion politica
moderna que se consolidard definitivamente con el pensamiento ilus-
trado, como lo explica Juan Ramoén Capella: «El pensamiento ilustra-
do elaboro un relato acerca del poder politico basado no ya en la fe,
sino en la razony (1999: 106). Este relato politico moderno se va per-
feccionando en el lapso que transcurre entre la filosofia politica
hobbesiana y la de Kant, concluyendo en el constitucionalismo que se
erigird como «la escritura moderna del poder».

% Para una definicion del poder pastoral o «pastorado», ver Foucault, 1990, p. 95.
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Pero como dijimos, esta trayectoria demasiado evolutiva y lineal
del Derecho Politico que nos plantea Goyard-Fabre termina en la Cons-
titucién y el constitucionalismo. Se hace dificil entender qué pueda ser
la especificidad del Derecho Politico en relacion al Derecho Constitu-
cional. Pareciera que este nace justamente donde aquel se disipa. Por
nuestra parte, creemos que es necesaria una vision que parta de las
rupturas y discontinuidades en el Derecho Politico y de la perseveran-
cia de una relacion de tension entre derecho y poder que va tomando
distintas formas histdricas hasta nuestra propia contemporaneidad. Para
recuperar el Derecho Politico de su crisis, es necesario replantearlo
como un pensamiento critico de las exorbitancias mutuas entre el dere-
cho y el poder social absoluto en sus distintas vertientes.

Pensamiento critico de la exorbitancia mutua
entre derecho y poder

Luego, hay que hacerse cargo de la invencidén (y de las
reinvenciones...), de los limites y de las condiciones de posibilidad
del Derecho Politico moderno en distintos contextos histdricos, para
poder reconstruir su concepto ¢ importancia contemporanea en los
estudios juridicos. En la perspectiva critica, y en el sentido explicado
de la critica, hay que matizar entonces la relacion demasiado lineal
que establece Goyard-Fabre en el derecho politico moderno: en pri-
mer lugar, la relacidon entre derecho y poder es explicada como si una
tendencia a la organizacidon normativa, via derecho publico positivo,
fuera consustancial al poder politico moderno desde la formacion del
estado absolutista. Esta opinion debe ser matizada: en realidad el de-
recho politico debe hacerse cargo, en perspectiva historica, de las
tensiones que la relacion entre derecho publico y poder politico expe-
riment6 y experimenta de forma permanente. £/ Derecho Politico es
un pensamiento de las exorbitancias mutuas entre poder y derecho,
que solamente son armonizadas en el plano de la teoria politica, y que
por lo tanto, deben entenderse como narraciones en las cuales esa
tension historica real aparece opacada o bien negada. Pensar los limi-
tes y condiciones de posibilidad del derecho como regulador del po-
der significa hacerse cargo de esta tension historica.
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Frente al analisis centrado en la categoria «estadoy», tomada poco
menos que como un universal por la teoria juridica y politica tradicio-
nal, Foucault propone un andlisis descentrado, historico y contextual
del mismo. Algo asi como, «EIl Estado» solamente pudo afirmarse y
sobrevivir en un marco de desarrollo de una racionalidad y unas tecno-
logias de gobierno, que tuvieron sus notas distintivas en la aparicion de
la poblacién como objeto de las estrategias de gobierno, sus saberes
correspondientes y sus dispositivos de seguridad pertinentes.*

Ello es asi porque el proceso historico de surgimiento del Estado
hace que este desarrolle su propia razoén de gobierno, un conjunto de
practicas y saberes que pretenden ser autointeresados y exorbitantes
en relacion al derecho y otras esferas sociales. Incluso la tension se
verificara como una tendencia creciente del Estado a utilizar,
instrumentalizar el derecho y no a la inversa. Pero como el Estado no
es una realidad en si mismo, sino una relacidn social, una condensa-
cion o coagulacion de una relacidon de fuerzas construida a lo largo de
mucho tiempo, por medio de estrategias de poder, conviene explicar
el Estado (y la variabilidad de su relacion con el derecho) a partir de
esas relaciones y estrategias y no al revés.

El Estado surge como producto historico. Es un «concepto», un
«nombrey, una «convencidon» y no una realidad universal, en cuanto
tal, es util para designar esas relaciones sociales complejas que son
sus condiciones de posibilidad. El Estado ha pretendido desde el prin-
cipio crear y aplicar monopolicamente el derecho, utilizar el derecho
estatal como regulador interno de si mismo y de la sociedad, en un

4 En su curso de 1978 en el College de France, «Seguridad, territorio y poblacion»,
recientemente publicado, Foucault explica estas nociones. Por gubernamentalidad
va a entender: en primer lugar, un conjunto de instituciones, procedimientos, analisis
y reflexiones, célculos y tacticas que permiten ejercer una forma de poder especifica,
pero al mismo tiempo compleja, sobre la poblacién cuya forma de saber mayor es la
economia politica y su instrumento técnico esencial los dispositivos de seguridad. En
segundo lugar, la linea de fuerza presente desde hace mucho en Occidente que con-
dujo hacia la preeminencia del gobierno sobre la soberania y la disciplina, que tam-
bién indujo la formaciéon de toda una serie de «aparatos» de gobierno y de saberes
especificos. Y por Ultimo, el proceso por el cual el estado juridico de la Edad Media,
convertido en el estado administrativo de los siglos xvi y xvi, se «gubernamentaliz6»
poco a poco (2006: 136).
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contexto conflictivo y dificil para lograr ese fin. Las tensiones inter-
nas se han dado entre el programa normativo del derecho basado en la
moral del iusnaturalismo, sea teologico o racionalista y la propia vo-
luntad de autoafirmacion y engrandecimiento de los estados, o sea, la
Razén de Estado. Donde y cada vez que la supervivencia y engrande-
cimiento de los estados pasd a ser un fin en si mismo, el derecho
resultdé mas un instrumento del poder que un regulador del mismo.

La relacion de la razén de estado con el derecho es instrumental.
Con ella surgen los conceptos, que operan como limite o exorbitancia
del derecho publico, de «estado de necesidad» y «golpe de estadoy.

Como explica Foucault (2006) citando el libro clasico de Gabriel
Naudé, Consideraciones acerca de la historia de los golpes de estado,
dicha figura no supone una simple alternancia violenta en el poder que
es tomado por un grupo o faccion a expensas de otros. Se trata de una
cesacion y suspension del derecho del estado, de un exceso en relacion
al derecho comn, excesus iuris communis, en nombre de la necesidad,
de la salvacion y continuidad del estado. De forma tal que, en esas
circunstancias el golpe de estado lejos de ser ajeno a la ratio status es
una afirmacién de la misma, en tanto mas alld de quién gobierna se
afirma la existencia y continuidad del Estado. Eso es asi porque, como
dice Naudé¢, la razén de estado obedece a «la justicia artificial, particu-
lar, politica [...] relacionada con la necesidad del estado» y no a la
«justicia natural, universal, noble y filos6fica» (2006: 302-304).

Cuando la necesidad lo exige, la razon de estado se convierte en
golpe de estado y es violenta, injusta y letal. No hay antinomia entre
violencia y razén de estado, hay que distinguir entre la brutalidad que
es privada y la violencia que es privilegio estatal. La violencia surge
de la obligacion de la razén de estado, en caso de necesidad, de enga-
far, separar, amputar una parte de la sociedad (2006: 310).

Es decir, que a diferencia del derecho natural antiguo y medieval
que ubicaba la cuestion de la politica y de los hombres en un marco
de armonia cosmica, dada por la teologia en la que administracién
terrenal y poder espiritual buscaban la salvacion ultraterrena, con el
advenimiento de la razon de estado, este se centra en si mismo y su
relacion con el derecho pasa a ser inmanente e instrumental, el dere-
cho sera usado segun los fines y necesidades de la preservacion del
poder del estado, serda un medio de organizacion modulable y prescin-
dible en caso de necesidad.
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Con el surgimiento del iusnaturalismo racional a partir del siglo
xvi, el Derecho Politico moderno pasara a ser un principio de limita-
cion de la razon de estado que viene de fuera de la practica de gobier-
no. La teoria del contrato o pacto social cumplird esta funcion. A
partir de entonces, razéon de estado y Derecho Politico seran mutua-
mente exorbitantes. Lejos del panorama armoénico que nos pinta
Goyard-Fabre, si es cierto que el espacio publico moderno es consus-
tancial con la formacién de la potencia del estado, sin embargo, el
sentido y la direccion de ese orden normativo han sido y son objeto
de disputa constante.

Ello porque al reconocerse el caracter artificial de la institucion del
Estado, el humanismo juridico de un derecho puesto, el fundamento en
ultima instancia igualitario del mismo, la importancia del consentimien-
to, se abre la puerta a una disputa alrededor de estos principios que
marca una contingencia inevitable de las relaciones entre poder y dere-
cho. El Derecho Politico, y el derecho publico en general, constituiran
por lo tanto un derecho de oposicion, una razédn juridica que busca
limitar, vincular a la razén de estado (Foucault, 2005: 18-19).

De la perspectiva cratoscéntrica a la de la democracia
y los derechos humanos: Derechos versus Poderes

Derecho y poder son érdenes de realidad diversas. Aquel tiene
que ver con la normatividad, con el deber ser juridico y este con la
facticidad social, con la normalidad social, con el ser. Estas dos di-
mensiones son diversas ya que, si despojamos a las relaciones de po-
der de toda idealidad, queda su dimension susceptible de ser aprendi-
da por juicios de hecho, su productividad, es decir, su nota distintiva
y definitoria que es la de producir estados de cosas, su eficacia para
producir realidad. Un poder que no tiene capacidad de producir reali-
dad, no es tal.

Por el contrario, el derecho tiene una pretensiéon normativa sobre la
realidad, pero que parte del deber ser y necesita, para tener eficacia,
orientar las conductas. La legalidad del poder consiste en su
racionalizacion por la fuerza normativa del derecho positivo y como
muestra Goyard-Fabre, la novedad y especificidad moderna del Dere-
cho Politico es su pretension de vincular, regular y racionalizar el ejer-
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cicio del poder politico. Es exorbitante respecto a la facticidad del po-
der social, porque plantea un modelo normativo de funcionamiento de
este que no siempre tiene total eficacia, sino mas bien, una eficacia
parcial. El deber ser del derecho en ese sentido, es también exorbitante
desde su grado parcial de eficacia para imponer su fuerza normativa.

Sin embargo, mas alld del estructuralismo de Foucault, el motor
histérico social que produce esa tendencia del derecho a normar el
poder debe ser aclarada en términos histdricos y politicos: se trata de
fuerzas sociales que buscan asegurar sus necesidades, aspiraciones e
intereses valorados por medio de su juridificacion y asi tensionan la
forma instituida y legitimada de relacion entre derecho y poder, abren
su campo de tension, hacen explicita su mutua exorbitancia.

De hecho, en el origen de ramas enteras del derecho publico mo-
derno como el derecho constitucional, penal y posteriormente el de-
recho social, encontramos corrientes de opinion y movimientos poli-
ticos e intelectuales que tienen un fundamento critico: la ilustracién
para los dos primeros y el socialismo para el tercero. Las llamadas
generaciones de derechos son en realidad generaciones de necesida-
des y problemas que abrieron la tension entre derecho y poder y mo-
dificaron los paradigmas juridicos operantes con sus correspondien-
tes reglas de juicio.

De modo que la indagacidn critica del Derecho Politico debe par-
tir de estas tensiones y de las rupturas histdricas de la relacion entre
derecho y poder. Entonces, es posible reconstruir historicamente una
linea de pensamiento critico inherente al Derecho Politico, no exenta
de ambigiiedades, discontinuidades, etcétera, pero que nos sirven como
fundamento de la recuperacion que queremos hacer del sentido de la
asignatura en la educacion juridica. Se trata de una relectura de la via
de exorbitancia del derecho con respecto al poder que Foucault deno-
min6 como «externa» o del «Derecho-voluntad».

Nos referimos al sentido critico que marca las caracteristicas del
Derecho Politico en la obra de pensadores como Spinoza, Rousseau,
Monstesquieu, el pensamiento juridico politico de la ilustracion y el
constitucionalismo en general, que en los inicios de la modernidad
postularon respectivamente una articulacion diferente entre politica
(Iéase poder estatal) y derecho. Estas nuevas formas de articulacion
entre derecho y poder socavaron las bases del estado absolutista y
prepararon el advenimiento de un ciclo de transformaciones sociales,
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al cabo del cual estado y derecho no pueden legitimarse mas que a
través de la invocacion de la democracia y de los derechos humanos
como fundamentos de esta pretension. Fueron marca de nacimiento
del Derecho Politico moderno: el derecho como vinculo, limite, regu-
lacion y sujecion del poder social absolutista o salvaje y el derecho
como producto democratico de la soberania popular; y han puesto el
marco para que la ciudadania y los derechos tengan una enunciacién
expansiva y representativa de nuevas necesidades sociales y de nue-
vos sujetos politicos en la historia moderna: las mujeres, los trabaja-
dores, los pueblos que se liberan del colonialismo. Esa fuerza
expansiva funda la igualdad moderna como igualdad en derechos que
superan las discriminaciones en funcion de la condicion econémica 'y
social, la etnia, el color de la piel, el sexo, la cultura, las creencias
religiosas o ideologias politicas.

El Derecho Politico moderno surge en sociedades menos comple-
jas que las actuales, que iniciaban su transito o hacia poco tiempo que
habian ingresado a la modernidad. En ellas se verificaba un doble
proceso: el de concentracion de los medios de administracion que se
expresaba en la formacion del estado protonacional soberano absolu-
tista, y el paralelo proceso de acumulacion originaria de capital se
manifestaba a través de mercados nacionales, favorecidos por el
mercantilismo, aunque por supuesto, su contexto mayor era la emer-
gencia y expansion de la economia-mundo capitalista y el inicio de
las practicas politicas colonialistas, que, buscando la construccion
imperial, contribuian inconscientemente a su desarrollo. De esta for-
ma, resultaba relativamente facil para el grupo social ascendente: la
burguesia, que expresaba entonces su conciencia inicial en forma de
pretensiones universalistas, identificar el ntcleo politico y social del
poder absolutista, en tanto que poder opresivo.

De ahi que el Derecho Politico apareciera vinculado a una nueva
concepcion de la relacion entre el poder y el derecho, a través de dos
operaciones que menciondramos y que tienen un caracter estratégico
fundamental: la democratizacion de la fuente del poder y el derecho, y
a partir de alli, la construccion de un poder delimitado, acotado en sus
competencias, no concentrado, a través de este entonces novedoso De-
recho Politico, estatuto juridico del poder de fuente democratica.

En nuestra perspectiva, el Derecho Politico es inescindible de la
democracia, los derechos, la ciudadania y el constitucionalismo, como
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grandes movimientos de critica y sujecion moderna de los poderes
sociales absolutistas. El marco puesto por el Derecho Politico, que no
es otro que el del estado de derecho y el constitucionalismo moder-
nos, hizo que a partir de entonces todo estado que pretendiera ser
estado de derecho en un sentido no meramente formal, fundara su
pretension de legitimidad en la soberania popular y los derechos hu-
manos. De ahi que las distintas calificaciones que fuera tomando el
estado de derecho: democratico, social, en realidad deberian leerse
desde la aparicion de nuevas subjetividades aspirantes a la conquista
de los derechos y la ciudadania, frente a las formas de poderes socia-
les salvajes y neoabsolutistas remanentes en el estado capitalista pa-
triarcal moderno.

Por ende, recuperar el sentido critico del Derecho Politico, requie-
re un cambio en la perspectiva, en vez de ver la politica y el derecho
desde el poder, hay que verlas desde las subjetividades que luchan
por su peculiar forma de entender la dignidad humana. Desde que en
los inicios de la modernidad, los pensadores que expresaban las me-
jores pretensiones del universalismo de la burguesia, delimitaran el
mito o la metafora del pacto o contrato social, se ha producido una
constante dialéctica entre el imaginario simétrico y horizontal del pacto
y las reivindicaciones de derechos de los subjetividades sociales ex-
cluidas (los trabajadores, las mujeres, los pueblos colonizados, las
etnias y culturas consideradas inferiores...). Para decirlo con las pala-
bras de Silvio Frondizi,

El capitalismo [...] destruye, para poder mantener su privile-
gio econdémico, todos los valores politicos y espirituales que
habia coadyuvado a desarrollar en la etapa en que dichos valo-
res no constituian un obstaculo a su accion. (1960: 212-213)

Los elementos del relato politico moderno: individuo, estado de
naturaleza, pueblo, pacto, soberania, etcétera, sirvieron tanto para le-
gitimar los 6rdenes politicos como para mostrar su insuficiencia, pre-
cariedad y contenido ideoldgico. El individualismo inaugurado por
Hobbes y heredado por buena parte de la tradicion juridico politica
moderna, define al sujeto al margen de la sociabilidad. Lo mismo
sucede con el concepto del estado de naturaleza, construido al mar-
gen de toda historia concreta. En realidad, con dicha idea de estado
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de naturaleza se describen aquellas instituciones consideradas de-
seables, naturales y no politicas, que deberan protegerse por medio
de la creacion de una rigida separacion entre lo privado y lo publi-
co: asi en el estado de naturaleza de Locke y Kant aparecen la pro-
piedad privada, el trabajo asalariado (fruto de un libre acuerdo en-
tre individuos), por consiguiente la acumulacidn de propiedades, y
también los contratos desiguales, esto es, la validez de las obliga-
ciones derivadas de los contratos, pese a la desigualdad de las par-
tes (Capella, 1999: 108-109).

Esta naturalizacion, permitio definir ciertos derechos como «natu-
rales», con el siguiente efecto ambiguo: por una parte permitio criticar
la pretension absolutista de disponer de la vida de los subditos (el poder
soberano como derecho de vida y muerte). Pero al mismo tiempo legi-
tim6 como naturales los derechos inherentes a la acumulacion capita-
lista en el mercado. El simbolismo de la igualdad y la simetria expresa-
do en el pacto solo alcanzaba a los varones europeos, blancos, propie-
tarios. De ahi que dicho pacto social, leido desde las subjetividades
sociales excluidas y por lo tanto, antagonicas, resultd ser un contrato
sexual entre los varones, como sostuvo implicitamente toda la tradi-
cion feminista de lucha por los derechos de la mujer y explicitamente
Carole Pateman (1992); un pacto clasista entre burgueses propietarios
de los medios de produccién, impuesto a través del proceso violento de
la acumulacién originaria de capital, como sostuvieron Carlos Marx y
las diversas tradiciones socialistas; y un pacto colonialista y tefiido de
racismo, como denunciaran los movimientos de liberacidén nacional des-
de el siglo x1x, y con especial fuerza en el siglo xx.

En suma, un pacto que para mantenerse debia recurrir, aun bajo
el imperio de la igualdad formal ante la ley y de la sociedad capita-
lista de mercado, a diversas formas de violencia, opresion y
neoabsolutismo: el confinamiento de las mujeres al ambito domés-
tico y su exclusion de la ciudadania politica, el recorte de los dere-
chos de ciudadania reservados exclusivamente a los propietarios, la
explotacién de la clase trabajadora y el mantenimiento de una
infraclase de excluidos como ejército industrial de reserva, el colo-
nialismo imperialista contra los pueblos de la periferia del sistema
capitalista y hasta bien avanzados los siglos xix y xx, diversas for-
mas de esclavismo, xenofobia y apartheid.
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Sin embargo, ese imaginario fundante de la igualdad, de un dere-
cho reapropiado socialmente al tener su fuente en la soberania popu-
lar y que por lo tanto constituye un conjunto de limites y vinculos a
los poderes sociales neoabsolutistas, constituyd un nuevo marco cul-
tural expansivo para la enunciacion de derechos y ciudadania de las
subjetividades excluidas. Trabajadores, mujeres, pueblos coloniza-
dos, etnias y culturas discriminadas, encontraron en el discurso de la
democracia y los derechos un «lugar cominy, fopoi koinoi, desde
donde enunciar sus luchas por la dignidad y por las necesidades que
los poderes sociales neoabsolutistas les negaban.

Desde la perspectiva de las subjetividades concretas y sus dere-
chos como seres humanos y como ciudadania, la historia del Derecho
Politico no puede ser mas que la de las luchas sociales por remover
los obstaculos de hecho econdémicos, sociales y culturales (que lla-
mamos en este texto mas explicitamente poderes sociales salvajes,
neoabsolutistas portadores de violencia social), para concretar las li-
bertades e igualdades proclamadas desde los origenes de los procesos
modernos de democratizacion.

El desarrollo del Derecho Politico aparece vinculado no sola-
mente a las necesidades de organizacion normativa del espacio
publico, sino también a las necesidades radicales® de las personas
y de sus agrupaciones sociales, aquellas que no pueden satisfacer-
se en contextos de opresion y violencia social y que se enuncian
de forma expansiva en el lenguaje de los derechos, la ciudadania 'y
la democracia.

De ahi que, una mayor atencion desde el Derecho Politico al desa-
rrollo de las tendencias comprensivas de las plurales subjetividades
politicas que re-enuncian los derechos, la ciudadania y la dignidad,
pasa también por su historizacion y contextualizacion. Ellos antes
que un conjunto de fijaciones institucionales o normativas que ya
estan dadas, sea en el derecho natural o en el derecho positivo, son,
como vimos, el producto del conjunto de procesos (normativos,

5 El concepto de necesidades radicales ha sido desarrollado por la filésofa hingara
Agnes Heller, discipula de Gyorgy Lukéacs, en sus obras Teoria de las necesidades en
Marx, y Una revision de la teoria de las necesidades, y aplicadas a los derechos huma-
nos por Joaquin Herrera Flores, 1989.
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institucionales y sociales) que abren y consolidan espacios de lucha
por la dignidad humana.

Entender la ciudadania y los derechos como algo previo a la ac-
cion social y politica, supone partir de una posicidén con consecuen-
cias conservadoras: se disocian la ciudadania y los derechos de los
procesos historicos que los generan, recluyéndolos en una esfera abs-
tracta y formal. Su declaracion juridica sin la correspondiente garan-
tia de su eficacia, resulta en un simbolismo legitimador del poder.
Los procesos de lucha que impusieron su reconocimiento institucional
fueron rapidamente olvidados (Herrera Flores, 1989: 28-29).

Para volver a construir el sentido critico del Derecho Politico, ne-
cesitamos, por el contrario, una vision historica y procesal de la ac-
cion politica ciudadana que abre y consolida espacios de dignidad
humana, siempre en tension con las tendencias que petrifican las re-
laciones sociales. Que permita comprender y practicar lo politico
estratégico de un modo compatible con una politica democratica de
textura abierta, donde ciudadania y derechos son activados desde
multiples subjetividades y reenunciaciones.

Un derecho de fuente democratica y que vincula y sujeta a los
poderes sociales es un derecho que surge de la politica como activi-
dad comun y digna: creadora de mundanidad y de mundos. Un verda-
dero Derecho Politico.

Reconstruir este sentido critico resulta una tarea urgente, ya que
con la crisis de los modelos estatales de compromiso social, es decir,
el estado de bienestar en el centro del sistema mundial, o las diversas
variantes de estados desarrollistas en la periferia de dicho sistema, y
el paralelo proceso de globalizacion socioecondmica, los procesos de
democratizacion de las fuentes del derecho y la vinculacion juridica
de los poderes sociales, han entrado en una profunda crisis que ame-
naza con revertir muchos de los avances logrados en el ultimo siglo.

Més aun en el panorama latinoamericano, toda vez que la amplia-
cion de las desigualdades y fragmentaciones sociales favorece la re-
produccioén de las distintas formas de la violencia social y de los po-
deres publicos y privados juridicamente no vinculados.

De ahi la capital importancia de ensefar el Derecho Politico de
forma tal que sea una introduccion a todas las ramas y asignaturas
juridicas que suponen la tendencia a la regulacion social de aquellos
poderes sociales salvajes, con un sentido garantista de los derechos y
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de la ciudadania: el derecho constitucional, penal, de los derechos
humanos, internacional, administrativo, laboral, de los consumidores
y usuarios de servicios publicos, ambiental.®

Al decir de Luigi Ferrajoli, la funcion garantista del derecho en
general consiste en la minimizacion del poder, que de otro modo
deviene absoluto; de los poderes privados, tal y como se manifiestan
en distintas formas de violencia social: el uso de la fuerza fisica, en la
explotacion socioecondmica, y en las infinitas formas de opresion
familiar, de dominio econdémico y de abuso interpersonal; de los po-
deres publicos, tal y como se expresan en las arbitrariedades politicas
y en los abusos de poder policiales y administrativos (1997: 931).

Los poderes no vinculados por el derecho son tendencialmente ab-
solutos. El grado de absolutismo que permanece en un sistema politico,
aun cuando esté organizado en las formas del estado de derecho, esta
constituido precisamente por los diversos espacios de poder extra-juri-
dico que se crean en la sociedad civil fuera del derecho o incluso dentro
de las instituciones juridicas, conforme a normas de mera legalidad
formal que confieren poderes en blanco, simplemente designando ro-
les: de padre, de patron, empresario, dirigente y otros (1997: 934).

Existe, en efecto, una «variada fenomenologia» de poderes salva-
jes. En este sentido, Ferrajoli distingue cuatro tipos de poderes salva-
jes, basandose en la interseccion de dos criterios clasificatorios: el
primero entre poderes salvajes ilegales y poderes salvajes extralegales,

6 Cuando hablamos de regulacion social, lo hacemos, cabe consignar, en el sentido
explicado por Boaventura de Souza Santos, es decir, en primer lugar no se trata de
contraponer, como hace el discurso neoliberal, la regulacion estatista a la desregulacion
mercantil. Resulta claro luego de la experiencia de los anos noventa que donde hay
un vacio de regulacién publica democratica, proliferan la concentracién de poderes
no vinculados (salvo a la acumulacién de mas poder y/o mas ganancia). La disyuntiva
real se da entonces entre regulacion publica o regulaciéon por poderes privados no
democraticos. En segundo lugar, se trata de entender que no toda forma de regula-
cion publica se hace con sentido emancipatorio, sino que existe también una tensién
entre regulacion y emancipacion, que soélo el relanzamiento de la imaginacion en los
procesos de participacién y democracia puede resolver con sentido emancipatorio.
De lo contrario nos resignariamos a que el actual estancamiento de los procesos de
democratizacién y crisis de la democracia representativa resulten, en la forma de las
actuales instituciones, una barrera Ultima e insuperable. Ver De Souza Santos, 2003.
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entre poderes antijuridicos por violacion del derecho y poderes
extrajuridicos por ausencia del derecho (2000: 126).

El segundo criterio tiene que ver con la distincion entre los pode-
res salvajes privados y los poderes salvajes publicos, es decir, entre
poderes ilegales o extralegales en los que la calificacion de «salva-
jes» se aplican, respectivamente, a la sociedad y al estado.
Entrecruzando los criterios surgen cuatro tipos de poderes salvajes:
el primero es el de los poderes privados ilegales, tales como las redes
de organizaciones criminales que se desarrollan tanto en el plano na-
cional como internacional: el terrorismo, las mafias, el trafico de dro-
gas o de personas en situacion vulnerable para someterlos a formas
de trabajo servil o esclavo contrarias a la dignidad humana.

El segundo es el de los poderes publicos ilegales o criminales que
se desarrollan dentro de las instituciones, y que revisten las formas
mas variadas: tanto las que proliferan en las zonas opacas del estado,
justificadas a veces a través de la razén y del secreto de estado, las
actividades ilegales de los servicios secretos, la utilizacion ilegal de
los fondos publicos para fines politicos, la corrupcion. Estos poderes
forman un verdadero estado paralelo que se muestra a través de la
fachada de la legalidad y el estado de derecho. Son refractarios a los
principios republicanos de publicidad y control parlamentario, judi-
cial y popular sobre el ejercicio de los poderes publicos.

El tercero es el de los poderes privados de tipo extralegal, como
los micropoderes incontrolados que encuentran su espacio entre los
muros domésticos en la forma de la violencia familiar tanto fisica
como psiquica y sobre todo, los macropoderes econdmicos que, en
ausencia de limites y controles legales, tienden a desarrollarse con su
propia dindmica, buscando eliminar todos los obstaculos a la acumu-
lacion de riqueza, en contra de los derechos sociales, ambientales y
demas derechos ¢ intereses publicos de incidencia colectiva. Estos
poderes, en la actual fase de acumulaciéon mundial de capital finan-
ciero, condicionan fuertemente a los gobiernos, oponiendo a la legiti-
macion democratica una legitimacion basada en el mercado
«autorregulado» y salvaje, el que es «asumido por la actual ideologia
liberista, como la nueva grundnorm de los sistemas politicos» (2000:
129). Planteando en todas partes una re-regulacion en términos
privatistas y autoritarios de la economia, que es ideologicamente jus-
tificada por medio de la naturalizacion del libre mercado.
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Por supuesto que estos diversos poderes sociales se solapan y apa-
recen entretejidos y confundidos, reforzandose mutuamente en su 16-
gica neoabsolutista y en su comun intolerancia, frente a su vincula-
cion con el derecho de fuente democratica en tanto que sistema de
limites, vinculos y garantias.

El proceso de democratizacion de las fuentes del derecho y de la
vinculacién de los poderes sociales, que esta en el origen del Derecho
Politico, no puede ni debe estancarse o retroceder, de lo contrario, se
generalizan formas diversas de violencia social. De ahi la urgencia de
recuperar su importancia y sentido critico en la formacion de los ope-
radores sociojuridicos. Es una tarea que requiere una vision comple-
ja, impura y relacional del derecho y sus diversos contextos
sociopoliticos. Pero sobre todo requiere el relanzamiento de la imagi-
nacion democratica que debe acompaiiar a los procesos de lucha por
la apertura de espacios de dignidad humana.

De lo contrario, ciudadania e instituciones del estado de derecho
se cristalizan en formas que ya no dan respuestas frente a los nuevos
desafios que los poderes salvajes micro y macrosociales, publicos y
privados, ilegales y extralegales, plantean a la regulacion juridica de
fuente democrética.

Ensayo de recuperacion y definicion
del concepto de Derecho Politico

De todo lo dicho, creemos que surge también la necesidad de
recuperar el sentido del Derecho Politico en tanto que materia inte-
grante de los planes de estudio de Derecho. Si bien ella se nutre de
disciplinas afines como la Filosofia Politica y Juridica, la Ciencia
Politica, la Teoria del Estado y la Sociologia Politica, esta —o debe-
ria estar— cualificada por su funciéon de ser una introduccion a la
teoria de la regulacion de los poderes sociales, desde la perspectiva
de la ciudadania y de los derechos, es decir, con sentido
emancipatorio. En esta reconstruccion del Derecho Politico desde
su potencialidad critica y su especificidad moderna, es necesario
adoptar la perspectiva de la ciudadania y de las subjetividades de
derechos entendidas como el conjunto de procesos (normativos,
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institucionales y sociales), que abren y consolidan espacios de lu-
cha por la dignidad humana.’

En el mundo que habitamos, profundamente desigual, la funcion
critica del Derecho Politico y los interrogantes que le dieron origen,
que podriamos reconstruir o reformular asi ;como se puede sujetar y
regular juridicamente a la violencia social y a los poderes sociales
salvajes?, ;como se puede democratizar la creacion del derecho?, ;qué
formas de politica son coherentes con esos fines? siguen siendo perti-
nentes y urgentes e importantisimos para la formacion de los futuros
operadores juridicos y sociales.

Las fuentes del Derecho Politico fueron los males de su tiempo: el
absolutismo del poder, la desigualdad y las distintas formas relacio-
nadas del privilegio y la servidumbre. Hoy es necesario, volver a plan-
tearnos las viejas preguntas para mantener viva la carga critica del
Derecho Politico. Para ello nuestra materia deberia plantearse los si-
guientes desafios: a. Identificar las formas contemporaneas de opre-
sidn, violencia social y los poderes sociales salvajes, que bien pode-
mos llamar, con Luigi Ferrajoli, «neoabsolutistas». b. Retomar la ima-
ginacion instituyente para relanzar nuevas formas de democratiza-
cion de las fuentes del derecho, esto es, de apropiacion social de la
funcion normativa y de vinculacion de esos poderes sociales publicos
y privados salvajes. c. Beber de nuevas fuentes y saberes teoricos y
practicos que den contenido a nuevas formas de articulacion del dere-
cho, la politica y el poder con sentido emancipatorio.

En sintesis, el Derecho Politico es mas que la relacion de gobernan-
tes y gobernados juridificada, excede la mera suma de los términos
Derecho y Politica. Lo relacional supone un sentido que se comprende
a partir de una tension. El caracter critico del Derecho Politico, la crisis
que devela es aquella de la tensidon contemporanea entre derecho y po-
deres sociales. El Derecho Politico es una indagacion normativa desde
la perspectiva de la democracia y de los derechos humanos, es decir,
ex parte populi, sobre las condiciones de posibilidad, los alcances y
los limites del derecho para vincular, limitar, sujetar los poderes socia-
les publicos y privados salvajes o neoabsolutistas.

7 Tal el concepto de Derechos Humanos, que hacemos extensible a la idea de Ciuda-
dania, presentado por Joaquin Herrera Flores, 2000, p. 4.
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CAPITULO II

Politicas de la vida. Biopolitica y teoria critica
de los derechos humanos

Biopolitica y gubernamentalidad en el altimo Foucault

El trabajo ultimo de Michel Foucault, que queda trunco con el
prematuro fallecimiento del filésofo galo, marca un camino suma-
mente importante y sugerente para la construccion de una teoria criti-
ca. En las lecciones que dicta en el College de France a partir de
1977/1978, Foucault afiade, a todo el trabajo sobre la arqueologia de
los regimenes de verdad, y la genealogia de los dispositivos de poder,
dos nociones claves: las de la gubernamentalidad y tecnologias del
yo. Ambas entrelazadas por la categoria de biopolitica.®

8 Usualmente se suele periodizar la obra de Foucault en tres etapas: en la primera, la
arqueologia traza una historia descriptiva de los saberes y los regimenes de verdad que
nos construyen como objetos de conocimiento, en la segunda, la genealogia, se trata
de identificar los dispositivos y los discursos que producen efectos de poder y que nos
producen o sujetan en esas tramas de relaciones, en la tercera y Ultima etapa, el énfasis
se desplaza hacia la biopolitica, la gubernamentalidad y las tecnologias del yo, en tanto
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Empecemos por esta ultima, la biopolitica es un conjunto de tecno-
logias de poder que busca fundamentalmente controlar, regular la vida
de las poblaciones, la natalidad, mortalidad, salud, migracion, etcétera.
De esta forma, al asegurar la reproduccion vital de las poblaciones, el
poder se asegura su productividad, su propia salud y expansion.

Hay que recordar que los economistas politicos clasicos en el si-
glo xvii, Adam Smith, David Ricardo y en su estela, pero de forma
critica, Carlos Marx, habian concluido en la simple verdad de que la
riqueza de las naciones esta dada por el trabajo, por la actividad de
sus poblaciones, por lo tanto, la reproduccion vital, la regulacion de
sus ciclos vitales, y el aseguramiento de su salud y educacién eran
estratégicas para el fortalecimiento del poder mismo.

No es casualidad que la poblacion se hace ostensiblemente objeto
de la gestion politica en tanto que vida bioldgica a partir de esta época.
El cuerpo es portador de la potencia de trabajo en la produccion, mien-
tras que dicha fuerza de trabajo se transforma en una mercancia inter-
cambiable por otras en la esfera de la circulacion. Esto trae aparejados
una serie de cambios: en la esfera de la reproduccion y en la necesidad
de promocién del crecimiento y de la salud de la poblacién, en los
comportamientos que se consideran funcionales y disfuncionales a esos
objetivos. En sintesis, una nueva forma historica de politizar la vida
biologica, en la que se enlazan el capitalismo como modo de produc-
cion y reproduccion, la biopolitica y las disciplinas.

A partir de entonces, y a diferencia de lo que Foucault llama el
paradigma del poder soberano, la poblacion pasa a ser cualitativamente
importante para el vigor y mantenimiento del poder.

que red conceptual que da cuenta de la tension entre poder y libertad. Especialmente a
las técnicas que producen la subjetividad. Deleuze sintetizé cada una de estas etapas a
través de preguntas mayores, de resonancia kantiana: équé puedo saber?, équé puedo
hacer?, équién soy yo? Sin embargo, esta distinciéon no debe tener mas importancia
que un recurso comprensivo de los ejes de atencién que ocupan a Foucault. De hecho,
su obra fue agregativa, la genealogia integra los supuestos de la arqueologia y la Gltima
etapa integra a las anteriores, densificando la red de instrumentos y enriqueciendo la
«caja de herramientas» de Foucault. Y existen ademas, constantes que permiten articu-
lar toda su obra. Los recursos metodoldgicos se integran en circulos cada vez mas
amplios. Ver Foucault, 1990, pp. 12-13 y Deleuze, 1987.
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En el poder soberano lo que importaba era el engrandecimiento
del estado cuantitativamente: territorio, recursos naturales, metales
preciosos, cantidad de habitantes. Ahora se trata de la productividad
de la vida de la poblacion, el recurso estratégico principal que el po-
der (biopoder) debe cuidar, promover, manipular y cultivar.

Para Foucault, se produce la novedad de la emergencia de la tec-
nologia biopolitica del poder a partir del siglo xvi/xvi. Con lo cual,
la distincion griega que se hace célebre a través de La Politica de
Aristoételes, entre bios (la vida de la polis, cualificada politicamente,
del zoon politikon, como busqueda del buen vivir), y la zoé la mera
vida natural que es comun al hombre y a otros animales, deja de tener
sentido: bios y zoé se entremezclan en la medida en que esta ultima es
crecientemente objeto de politicas de administracion de la vida.®

La gubernamentalidad'’, a diferencia del poder soberano de carac-
ter disciplinario que «hacia morir y dejaba viviry, teniendo en el ri-
tual de exhibicion sacrificial de la muerte infligida como castigo, el
espectaculo por el que se afirmaba su soberania, deja paso a la
«biopolitica» en el que el principio se invierte: ahora el poder «hace
vivir y deja morir».

Esto no significa que la disciplina desaparezca, pero se hace mas
sutil a través de una serie de técnicas disciplinarias destinadas a cons-
truir los cuerpos dociles que el poder necesita: la prision, la escuela,
el hospicio, el servicio militar obligatorio, etcétera, técnicas que
Foucault [lamara «anatomopoliticay.

Sin embargo, y pese a esto, es necesario destacar que la
gubernamentalidad liberal se ejercera no directamente por el estado
soberano, sino a través de dispositivos de poder que influirdn indirec-
tamente en las conductas de la poblacion.

% Ver Foucault, 1988, p. 173 y Agamben, 1998, pp. 9-10.

0 En la traduccién de la conferencia de Foucault «Tecnologias del yo», dictada en la
Universidad de Toronto en 1982 (Howison Lectures, Technologies of the self), en el
libro del mismo nombre ya citado, se utiliza el término «gobernabilidad», mientras que
con posterioridad y para distinguir este concepto foucaultiano se impuso en las tra-
ducciones y analisis posteriores la utilizacion del término gubernamentalidad, para
distinguirlo de los términos similares utilizados en Ciencias Politicas y Relaciones In-
ternacionales. En la mencionada conferencia, Foucault definié de la siguiente forma:
«Este contacto entre las tecnologias de dominacion de los demas vy las referidas a
uno mismo es lo que llamo gobernabilidad». (Foucault, 1990: 49)
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Dispositivos de poder: una reticula de saberes, poderes, discipli-
nas, normas morales y juridicas, reglas, trozos y retazos de discursos
de distintos géneros, articulados de forma estratégica y flexible para
responder a la necesidad de producir efectos de poder.

Podriamos definir entonces la gubernamentalidad liberal como la
conduccidn de las conductas de formas indirectas, de modo tal que la
accion directa del estado se reduce a un minimo indispensable y se
invisibiliza lo maximo que sea posible.

La ambiguedad del sujeto moderno

Por lo tanto, aparece junto a la idea del poder, la idea de la libertad.
Lanocion liberal de autonomia de los sujetos, que esta dada en su naci-
miento. La nocidn del discurso iusnaturalista de que la zoé ya siempre
implica la libertad e igualdad, los derechos innatos de las personas que
deben ser asegurados por la bios, la vida politicamente calificada.

Surge entonces para Foucault la ambivalencia de la subjetividad
moderna, por una parte, la misma significa sujetamiento a dispositivos
de poder, por otra parte, procesos de construccidon de subjetividad, de
subjetivacion. Para Foucault, estos tltimos son el &mbito de las llama-
das «tecnologias del yoy, del «cuidado de si mismo», que eran agénicas
con respecto a la gubernamentalidad y sus dispositivos, y que eventual-
mente podrian ser (bajo circunstancias no dadas a priori ni por leyes
historicas), antagdnicas y de resistencia a la misma.

Las tecnologias del yo oscilan entonces, seglin los casos, entre un
déficit de subjetivacion y un exceso de sujecion a los dispositivos de
poder, de un lado, y un exceso de subjetivacion y por lo tanto, la
resistencia a la sujecion de los dispositivos de poder, del otro.

De esta forma, el ultimo Foucault comienza a construir los cami-
nos que le iban a permitir escapar del circulo vicioso que le achaca-
ban sus criticos: o bien la omnipresencia asfixiante de las relaciones
de poder en todos los intersticios y superficies de lo social, o bien, la
critica desde una radical exterioridad.

La idea de que existe una gubernamentalidad, en una relacion
agodnica con las tecnologias del yo, abre el juego para una tensién no
resuelta «a priori» entre poder y libertad. Al mismo tiempo, en sus
diferentes formas de articulacion con la gubernamentalidad, las tec-
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nologias del yo aparecen en unos regimenes que por una parte produ-
cen un efecto de totalizacioén y sujecidn, pero que al mismo tiempo
individualizan y subjetivizan.

En realidad, la subjetividad podria ser la clave de continuidad y de
lectura retrospectiva que articula toda la obra de Foucault. La historia
de los diferentes «modos de subjetivacion» de los seres humanos en
la cultura occidental. Se trata entonces, sobre todo, de un trabajo
ontologico. De una ontologia historica del presente, que podria orde-
narse en tres ejes principales: a. ontologia historica de nosotros mis-
mos en relacion a los regimenes de verdad que nos constituyen en
objetos de conocimiento. b. Ontologia histérica de nosotros mismos
en las relaciones de poder que nos constituyen como sujetos actuando
sobre los demads. ¢. Ontologia histdrica de nosotros mismos en la rela-
cion ética por medio de la cual nos constituimos como sujetos de
accion moral (Morey, 1990: 25). Siendo esta tltima ontologia, la que
propiamente comienza a desarrollarse, de forma inacabada por el fa-
llecimiento de Foucault, y donde aparece el problema de la
gubernamentalidad y las tecnologias del yo, de la tension entre poder
y libertad y de la ambigiiedad de la subjetividad, a través de la Histo-
ria de la Sexualidad.

Arqueologia de las formas biopoliticas

A continuacidn, intentaremos trazar las formas en que aparece la
cuestion de la tension entre zoé y bios en los anélisis de Foucault.
Para realizar esta tarea debemos hacer al lector las siguientes adver-
tencias, si no queremos adulterar o esquematizar demasiado la com-
plejidad de su pensamiento al respecto: en primer lugar, aparecen
aqui tres juegos de poder: a. el poder soberano-juridico que Foucault
identifica con los juegos de poder a nivel estatal descriptos por la
teoria politica y juridica tradicional. A este nivel Foucault lo transi-
ta muy escasamente en sus trabajos y generalmente como recurso
aclaratorio de sus contrastes con las otras logicas y juegos de poder
que le interesan.

b. El nivel biopolitico, que es el que nos interesa centralmente,
porque marca la posibilidad de una arqueologia de las formas que
adopta histéricamente la relacion de inclusion entre zoé y bios. Sin

o1 &



ALEJANDRO MEDICI

embargo, dada la metodologia relacional de Foucault, la biopolitica
aparece siempre en una red conceptual que al mismo tiempo la articu-
la y la diferencia del poder soberano-juridico, y del tercer juego de
poder, que es el de la disciplinas individualizantes o «anatomopoliticay.

c. Anatomopolitica, el conjunto de tecnologias de poder que se
ejercen de forma individualizada para ordenar y visualizar los cuer-
pos, construyendo su utilidad y docilidad.

En segundo lugar, el orden en que se explican no obedece a ningu-
na progresion histoérica que Foucault haya desarrollado en alguna de
sus obras. La historia de las articulaciones, disyunciones, tensiones y
afinidades electivas entre las tecnologias del poder que analiza, no
responden a nada parecido a una ley del desarrollo histérico. Por el
contrario, son mas bien discontinuas, aleatorias y analizadas siempre
ex post. De hecho si analizamos el propio concepto de dispositivo de
poder tal cual lo definimos més arriba, vemos que los saberes, reglas,
tecnologias, retazos de géneros discursivos tienen historias, tiempos
y trayectorias distintas que se articulan estratégicamente en un mo-
mento para producir efectos de poder, de forma casi aleatoria, a la
manera del clinamen de Democrito y Epicuro. A lo mas se puede
decir que esta articulacion que forma el dispositivo, responde a una
«afinidad electiva» orientada estratégicamente a producir realidad,
que hace a la dimension productiva del poder.

Por lo tanto, la ordenacion cronoldgica presentada es un simple
recurso pedagodgico que no debe ser tomado mas que como eso, sin
pensar en ninguna evolucion historica o progreso del poder en la his-
toria. Hay discontinuidad en la invencion de técnicas de poder, saltos,
umbrales y no linealidad. Los discursos y conceptos que sirven de
marco a estos juegos de poder, son nomades. Se exportan, cambian
de sentido, reaparecen o se pierden.

En tercer y ultimo lugar, la obra de Foucault queda trunca, y el
analisis de la gubernamentalidad liberal, social y neoliberal es princi-
palmente desarrollado por autores que utilizan sus categorias integra-
dos enuna red de investigadores de habla inglesa: history of the present
research work, cuyos principales exponentes son Nikolas Rose (1999)
y Mitchell Dean (1999), y cuyas investigaciones son presentadas en
el &mbito de habla hispana por Francisco Vazquez Garcia (Ugarte
Pérez, 2005: 73 y ss). En adelante, seguiremos fundamentalmente sus
huellas en este tema.
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Hechas estas salvedades, un intento de trazar una arqueologia de
las formas histéricas de biopolitica podria pasar por las siguientes:

Poder pastoral

En el poder pastoral, Foucault sigue las pistas de la primer forma
de poder individualizante en Occidente, como una tendencia que con-
trasta con el pensamiento politico usual que busca los origenes del
agregado politico superior: la polis, el estado. Entonces, como un
«antecedente», una «traza» de biopolitica en tanto que politizacion
del viviente. A diferencia del pensamiento politico griego, que trata
de la bios, de la comunidad politica, el pensamiento pastoral de lo
politico, que pasa de la religion hebrea al cristianismo, introduce por
primera vez la promocion de la zoé, y el dispositivo a un tiempo tota-
lizador e individualizador.

Foucault explica que su intencidn es referirse a

el desarrollo de técnicas de poder orientadas hacia los indivi-
duos y destinadas a dirigirlos de manera continua y permanen-
te. Si el estado es la forma politica de un poder centralizado y
centralizador, podriamos denominar al poder individualizador
poder pastoral. (1993: 268)

La metéfora pastoral aparece en los egipcios, referida al Faradn,
en los babilonios, y especialmente en los hebreos. Reunir el rebafio,
cuidar de ¢l, conducirlo a una buena tierra son las tareas que se espe-
ran del pastor. Con ello la vigilia y la simultdnea preocupacién por el
conjunto como por cada una de las ovejas. A los cuidados del pastor
cada una de las ovejas debe obedecer incondicionalmente, como rela-
cion de dependencia individual y completa. La muerte o pérdida del
pastor supone el extravio del rebafio. La metafora del Dios-pastor y el
pueblo-rebaio, va a pasar del pueblo hebreo al cristianismo.

Existen aqui una serie de contrastes con el pensamiento politico
griego, éste se basa en la ciudad amurallada y su ley. Mientras que la
polis tiene una territorialidad determinada y una constitucion politica
instituida, el pueblo-rebafio es conducido a la tierra y no necesita una
constitucion politica, ya que es directamente guiado por el Dios-pas-
tor y/o el Rey-pastor.
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La obediencia de los ciudadanos griegos es condicionada: se obe-
dece a la ley o a la voluntad de la polis, o se acata la voluntad de
alguien (médico, orador o pedagogo) que persuade racionalmente.
Finalmente, el buen legislador o politico como Solon o Pericles, por
ejemplo, deja tras de si una ciudad fortalecida por leyes que tienen
vigencia mas alla de su muerte.

Como sostiene Platon en El Politico, ser un hombre politico no
queria decir alimentar, cuidar y criar a su prole, «el real arte de gober-
nar consistia en reunir a los vivos en una comunidad basada en la
concordia y en la amistad». La tarea politica no consiste en cuidar la
vida de un grupo de individuos, sino que consiste en formar y asegu-
rar la unién de la ciudad. En cambio, «el problema pastoral concierne
a la vida de los individuos» (1993: 279).

Con el advenimiento del cristianismo el poder pastoral se recorta
con perfiles atin mas nitidos, basandose en los escritos de Cris6stomo,
Cipriano, Ambrosio, Jerénimo, Casiano o Benito, Foucault perfila
las siguientes caracteristicas: en el cristianismo, el pastor se
responsabiliza por el destino del rebafio en su totalidad, y por el des-
tino de cada oveja en particular, y de todas sus acciones, del bien o
del mal que estas son capaces de hacer. El cristianismo concibe entre
cada oveja y su pastor, un intercambio y una circulacién completa de
pecados y méritos (1993: 280).

El vinculo con el pastor es un lazo de sumision individual e incon-
dicional. La obediencia es una virtud y un estado permanente de
subditi. A este estado se le llamaba apatheia en el cristianismo grie-
g0, que nos libera de la carga del pathos, es decir, la voluntad ejercida
por uno y sobre uno mismo.

El conocimiento del pastor cristiano individualiza y al hacerlo,
«construye» a cada una de las ovejas: el pastor debe conocer las nece-
sidades materiales y satisfacerlas, debe conocer sus acciones y sus
pecados. Por ultimo, debe conocer el estado de su alma, su progre-
sidn o alejamiento de la santidad. Para eso el cristianismo se apropia
de los instrumentos del mundo griego, el examen y la direccion de
conciencia, alterandolos profundamente al mismo tiempo. Ser guiado
a través de la direccion de conciencia no es una decision u opcion,
sino un estado permanente, y en cuanto al examen de conciencia su
objetivo no es trazar un balance, sino permitir que la misma se abriese
enteramente al pastor. Se articula por primera vez en Occidente «un
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vinculo entre la obediencia total, el conocimiento de si mismo y la
confesion que se hace a otroy».

Finalmente, todas estas técnicas del examen, la confesion, la direc-
cion de conciencia y la obediencia conducen, segin Foucault a que los
individuos contribuyan a su «mortificacion» en este mundo. «L.a morti-
ficacion no es la muerte [...] sino que es la renuncia a este mundo y a
uno mismo [...] que se supone proporciona la vida en el otro mundoy.

Esta introduccion primera de la individualizacion/totalizacion y
de la zoé que realiza el poder pastoral marca para Foucault un antece-
dente, el analisis del dispositivo pastoral termina con una frase in-
quietante: «Al lograr combinar estos dos juegos —el juego de la ciu-
dad y el ciudadano y el juego del pastor y su rebafio— en lo que llama-
mos Estados modernos, nuestras sociedades se nos muestran verda-
deramente demoniacas» (1993: 284).

Poder soberano

El poder soberano, tiene las siguientes caracteristicas para Foucault:
se dota de un discurso que representa el poder en términos juridicos y de
una busqueda del monopolio de la creacion y aplicacion de la ley a través
de personal especializado, entrenado en el redescubierto derecho roma-
no, en tanto que cuerpo de normas con pretension de orden jerarquico,
sistematico, calcado del derecho canénico (Foucault, 1993: 54-55).

El poder politico era discontinuo, lagunar, global. Un gran niime-
ro de relaciones, conductas y cosas escapaban al control del poder.
Esta situacion anunciaba la necesidad de la instauracion de un poder
preciso, continuo ¢ individualizado (1993: 57-58).

Los mecanismos del poder soberano eran onerosos y ello porque
el poder era esencialmente recaudador y predatorio, un poder de dis-
posicion. En esta medida operaba siempre una sustraccién econémi-
ca, y lejos, consecuentemente, de favorecer o estimular el flujo eco-
némico, era permanentemente su obstaculo y freno.

El poder de disposicion lo era también sobre la vida de los subditi.
«Hacer morir y dejar vivir» era el lema absolutista del poder sobera-
no. El castigo de la pena de muerte era administrado como un ritual
publico y un espectaculo que reafirmaba el caracter soberano del po-
der (1992: 171).

El poder se media en términos de territorios, recursos, cantidad de
habitantes y se ejercia sobre esas magnitudes mas que sobre una po-
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blacion (1993: 58). De ahi que para cuantificar el poder del estado
frente a otros, se den las primeras formas incipientes de hacienda y
estadistica publicas.

Poder disciplinario y biopoder

En los siglos xvi y xvii se ven aparecer técnicas de poder centra-
das especialmente en el cuerpo individual. Se trata de aquellos proce-
dimientos mediante los cuales se aseguraba la distribucion espacial
de los cuerpos individuales (su separacion, su alineamiento y su vigi-
lancia), su puesta en un campo de visibilidad. Su adiestramiento y
transformacion en fuerza util y décil. En sintesis: toda la tecnologia
que Foucault llama disciplinaria del trabajo y que se da en las institu-
ciones: la fabrica, la escuela, el ejército, el hospital, el manicomio. A
estas disciplinas dirigidas a la corporalidad las llamara también
«anatomopolitica» (1992: 173).

A mediados del siglo siguiente, se ha diferenciado otra tecnologia
de poder, esta vez dirigida a la poblacion: este conjunto de técnicas
tienen como supuesto que el poder debe ejercerse como regulacion
sobre el conjunto de los individuos como «especie» o entidad biold-
gica que debe ser cuidada, reproducida y promovida en tanto que pro-
ductora de riqueza, de bienes, de otros individuos. Surge la biopolitica
entonces como mecanismo de regulacion de la vida (1993: 62).

Con ella surgiran nuevos saberes que tienen por objeto la regula-
cion de la poblacion en tanto que «masa de vivientes»: estadistica,
demografia, economia politica, medicina e higiene sociales, poder de
policia, razén de estado.

Sus campos de analisis seran, la natalidad, mortalidad, la preven-
cion de las enfermedades endémicas que son factores permanentes de
reduccion de fuerzas, de energias, de tiempo de trabajo, y por lo tan-
to, de costos econdémicos, sea por la falta de produccion, sea por los
costos de los tratamientos, entre otros (1992: 174).

Serd necesario prolongar la vida, estimular la natalidad. Sobre todo
establecer mecanismos reguladores que puedan conservar un equili-
brio en una poblacion global. Habra que instaurar mecanismos de
seguridad en todo lo que haya de aleatorio en las poblaciones vivien-
tes. Aparece con la tecnologia del biopoder, de caracter continuo, cien-
tifico una capacidad de regulacion, consistente en hacer vivir y dejar
morir (1992: 177).
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Una manifestacion de la emergencia de la biopolitica lo constituyo
el poder de policia. Para Foucault este poder tiene caracteristicas muy
peculiares: extiende sus actividades a todas las situaciones, a todo aquello
que hacen o emprenden los hombres. Al mismo tiempo vela por un
hombre vivo, activo y productivo. Foucault citando a Turquet afirma:
el hombre es el verdadero objeto de la policia (1993: 296).

Mas aun, la policia vela por todo aquello que regula la sociedad.

Se ocupa de la religion, no desde el punto de vista de la verdad
dogmatica, sino de la calidad moral de la vida. Al velar por la
salud y los abastos se preocupa por preservar la vida, al cuidar el
comercio, las fabricas, los obreros, los pobres y el orden publico,
se interesa por las comodidades de la vida [...] Asi pues, en suma,
la vida es el objeto de la policia [...] La policia es lo que permite
a los hombres sobrevivir, vivir y mejorar. (1993: 299)

La policia es para Foucault entonces, todo un «arte de gobernary,
una forma de gubernamentalidad.

Gubernamentalidad liberal

Con la emergencia del estado y la sociedad demoliberal, es nece-
sario ubicar el dispositivo biopolitico en un escenario en que se atri-
buye la soberania a los ciudadanos y el poder se apoya en la preserva-
cion de la autonomia e iniciativa de los procesos gobernados (merca-
do, dinamica bioldgica de las poblaciones).

La cuestion caracteristica de la gubernamentalidad liberal es como
gobernar, con la maxima seguridad, el mercado y los procesos vitales
de la poblacion limitando al minimo posible la accion directa del es-
tado. La actividad de los gobernados es un medio y también un obje-
tivo en la conduccion de conductas (Vazquez Garcia, 2005: 80).

De ahi que las técnicas de la gubernamentalidad liberal, insisten
en coordinar indirectamente la autonomia de los gobernados, en sus
procesos de subjetivacion y en las tecnologias del yo. La supervision
directa del estado es substituida por la «accidn a distancia» que se
apoya en el «cuidado de si» de individuos autoresponsabilizados.

El laissez faire del liberalismo cldsico no equivale a un
abstencionismo gubernamental: el estado debe adoptar las medidas
necesarias para permitir que economia, poblacion y sociedad se
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autogobiernen a partir de su propia dindmica interna. Aqui se emplazan
todas las reflexiones que enfatizan el nexo entre poblacion, produccion
y riqueza de Adam Smith, David Ricardo hasta Bentham y Malthus.

El grado de intervencion estatal no constituye una magnitud fija y
estable, depende de los riesgos implicados en la autorregulacion de los
procesos concernidos. Pero siempre es necesario el conocimiento rigu-
roso de esos procesos para evaluar sus riesgos. De ahi que liberalismo
y ciencias sociales y humanas nacen de forma entrelazada (2005: 87).

El individuo, su accién en la economia y como parte de la pobla-
cion eran considerados como elementos naturales, zoe. El homo
oeconomicus constituye la figura del individuo que elige libremente
buscando la maximizacién de un interés; las leyes del mercado, de la
poblacién y de la sociedad son equiparadas a realidades naturales.

Sin embargo, la pervivencia y la continuidad de la biopolitica im-
plican en la propia gubernamentalidad liberal la existencia de dispo-
sitivos soberanos, disciplinarios y reguladores consustanciales a la
misma. La soberania en principio, se halla depositada en el pueblo de
ciudadanos, y tutelada por derechos. Pero al mismo tiempo para ser
reconocido ciudadano libre y portador de derechos, el individuo debe
ser capaz de elegir por si mismo, debe ser responsable (2005: 88). De
ahi las campanas de moralizacidn e higiene de los sectores populares,
la prevencién del alcoholismo.

Fuera de estas caracteristicas se articulaban los que no podian tener
tal comportamiento: los dementes, delincuentes, pobres, vagabundos,
enfermos, madres solteras, desposeidos, atin las mujeres, los simples
trabajadores no propietarios y los pueblos nativos de las colonias eran
considerados como sometidos al poder biopolitico y disciplinario pero
excluidos del ejercicio de la soberania y de la ciudadania.

El racismo se articula con el poder colonial para construir la ima-
gen de etnias y pueblos inferiores, y luego al interior de la propia
sociedad y gubernamentalidad liberal, la biopolitica de la peligrosi-
dad social y el racismo construiran la dimension de colonialidad inte-
rior del propio biopoder. Bios y zoé se solapaban en cuanto a la pobla-
cion pero se distanciaban en cuanto a la soberania.

Por lo tanto, la optimizacion y preservacion de los procesos biolo-
gicos que afectan a las poblaciones van acompafiados en las formas
de gubernamentalidad liberal, de grupos de poblacién excluidos y
periodos de suspension, como dice Giorgio Agamben, para esos gru-
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pos de poblacion y durante esos periodos, el estado de excepcion se
transforma en el vinculo entre soberania y biopolitica.

La segunda parte de la férmula biopolitica de Foucault: «hacer
vivir y dejar moriry», es el término activo que demuestra la continui-
dad del lado oscuro de las técnicas biopoliticas entre el totalitarismo
y la gubernamentalidad liberal:

El nazismo sélo llevo a su paroxismo el juego entre el derecho
soberano de matar y los mecanismos de biopoder. Pero este
juego esta inscripto en el funcionamiento de todos los estados
modernos, de todos los estados capitalistas. Y no solo de és-
tos. (Foucault, 1992: 186)

En el totalitarismo se trata mas bien, entonces, de «hacer morir y
hacer viviry.

Gubernamentalidad social

Cuando las explicaciones de las ciencias sociales nacientes descu-
brieron que la vida de la poblacion se veia resentida, generando resis-
tencias sociales y la extension del imaginario socialista sobre un tras-
fondo de expansion del pauperismo, degradacion de la salud, hacina-
miento urbano, descubrieron los limites de la actuacion negativa del
laissez faire.

Si se queria mantener la eficacia y continuidad del poder era nece-
sario ampliar los dominios de la regulaciéon biopolitica. Nace la
gubernamentalidad social con un conjunto de técnicas muy variadas:
desde la seguridad social bismarkiana, pasando por el new deal y el
estado de bienestar, hasta la eugenesia.

La subjetividad se modifica en la medida en que se abre camino la
nocidn de «ciudadania social», el individuo ya no era realidad natural
como el homo oeconomicus, sino un sujeto de necesidades por cubrir
a través de la prestacion de los correspondientes bienes (salud, edu-
cacion, vejez segura, vivienda).

Mientras que en el liberalismo, el cuidado de si correspondia al
individuo, era responsabilidad del propio homo oeconomicus, en la
gubernamentalidad social los mecanismos de seguridad social des-
cansaban en vinculos de solidaridad o dependencia mutua con una
gran visibilidad del estado en la gestion. El individuo era gobernado
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por medio de su enlace o dependencia con el conjunto de la sociedad
(Vazquez Garcia, 2005: 87).

Gubernamentalidad neoliberal

La gubernamentalidad neoliberal avanzada supone todo un nuevo
modo de gestionar las conductas en ambitos muy variados (politica
laboral, seguridad social, sistemas de salud, educativo, politica fami-
liar, control de la inmigraciéon y de la criminalidad) que hoy se ha
expandido a escala mundial. Guarda una semejanza crucial con el
liberalismo clésico: la critica a las excesivas facultades atribuidas al
estado, el énfasis en un gobierno que proceda potenciando la
autorregulacion de los procesos gobernados (mercado, poblacion, fa-
milia, individuo).

Pero a diferencia del liberalismo clasico, que consideraba que sim-
plemente habia que liberar la realidad natural del homo oeconomicus
y del mercado, la gubernamentalidad neoliberal es constructivista: se
trata de una realidad que hay que fabricar. Para los sujetos del
neoliberalismo el interés en la propia realizacion personal, su capaci-
dad de eleccion, sélo pueden brotar en un entorno adecuadamente
construido y programado.

Por lo tanto, paraddjicamente el estado que debe retirarse, o no ser
visible, aparece explicitamente promoviendo de forma activa y agre-
siva un entorno en el que puedan desplegarse las estrategias de la
gubernamentabilidad neoliberal. Pero lo hace a través de una
«interfase» o reticula de dispositivos que fortalecen y crean los mer-
cados. Para ello la regulacion debe asegurarlos y promoverlos.

Se trata de transformar al individuo necesitado y reclamante de
bienes, el ciudadano social, en un individuo activo y autorresponsable,
capaz de elegir por si mismo y de sacarle partido a sus recursos per-
sonales en la busqueda de su propio estilo de vida. Un «empresario
de si mismo» (2005: 92). Por lo tanto, tiende a cambiarse la estrate-
gia de la gestion del riesgo a través de la solidaridad social por estra-
tegias de autorresponsabilizacion que pasan por ejemplo, por tener
la capacidad de elegir y pagar su capacitacion, sus seguros privados
de salud y de vejez.

En esta linea se articulan tres dispositivos claves: la promocion de
una cultura empresarial, 1a creacion artificial de mercados, y un «nuevo
prudencialismoy.
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En primer lugar, la empresa se transforma en un modelo que se
expande a la gestién de la propia vida. Este dispositivo no aparece
justificado solamente en logros materiales como la ganancia y la ri-
queza, sino también a partir de valores «espirituales».!!

Para enriquecer espiritualmente el propio yo, para obtener benefi-
cio y equilibrio afectivos en la familia o en el trabajo, para dar forma
a un estilo de vida auténticamente personal, es necesario hacer de la
propia vida una vida de empresa. Un desempleado, por ejemplo, ya
no sera considerado en paro, sino trabajando sobre si mismo para
aumentar su «empleabilidad» (Vazquez Garcia, 2005: 93).

Este ethos empresarial, verdadero «nuevo espiritu del capitalismo»
(Boltanski, Chiapello, 2002), exige remodelar la existencia individual y
las propias agencias que prestan servicios (sanitarios, educativos, aten-
cion a los mayores, vivienda) con arreglo a los valores de la iniciativa, la
competitividad, el placer de asumir riesgos, la flexibilidad, la polivalencia.
La gestion publica se transforma segun criterios empresarios.'?

En segundo lugar, el medio principal para extender esta cultura y
fomentar la auto responsabilidad individual es la creacion artificial de
nuevos mercados. El estado ya no deberia gobernar directamente los
procesos econdomicos, bioldgicos o culturales. Se dedica a preservar la
existencia de los mercados ya existentes o a estimular la construccioén
de nuevos mercados. Por ejemplo, en el ambito de la educacion, la
salud, la vejez o incluso las prisiones y la seguridad, que antes eran
considerados bienes publicos. Cuando no se privatizan los servicios
publicos se los descentraliza y se les exige sustentabilidad econdémicay
funcionamiento segun criterios de eficacia, eficiencia y rentabilidad.

Todos los servicios publicos estan centrados en el «cliente», con-
sumidores de servicios cuyas demandas deben ser atendidas de forma
personalizada. Al mismo tiempo, los bienes y servicios ganan en un
significado expresivo, ya no son distribuidos de modo estandarizado
y lineal, sino que obedecen a las elecciones personales de un consu-
midor que los convierte asi en manifestaciones de un «yo» y de un
estilo de vida personal.

" Cuyo modelo aparece en los valores de la construcciéon de las marcas o de la
«imagen de la empresa». Ver Klein, 2001.
2Ver Osborne y Gaebler, 1993.
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Se rompen las fronteras de separacion entre lo publico y lo priva-
do. Las agencias que participan de estos mercados son de dificil ubi-
cacidn en uno u otro sitio: empresas de seguridad social que depen-
den de subvenciones publicas, organismos de propiedad publica ges-
tionados por personal de empresas privadas, entidades mixtas que
concentran contratos publicos y privados.

El poder estatal ya no opera sobre los procesos bioldgicos mis-
mos, sino sobre los mecanismos que los gobiernan, es decir, sobre los
mercados artificialmente construidos, garantizando su buen funcio-
namiento. La gestion de la vida es indirecta a través de sus dispositi-
vos autonomos que hacen circular 16gicas de poder concurrentes en
sus efectos.

El tercer aspecto de la gubernamentalidad neoliberal tiene que ver
con lo que podemos llamar «un nuevo prudencialismo» en la gestién
de los riesgos sociales.

En el estado de bienestar estos se gestionaban a través de la red de
dependencias que ligaban al ciudadano social con la colectividad.
Por ejemplo, el sistema de aportes o cotizaciones a la seguridad so-
cial para la prevencion de la enfermedad, el desempleo, la
siniestralidad. Ahora se trata de que cada individuo se haga cargo de
prevenir sus infortunios, contratando los servicios pertinentes en el
mercado: fondos de pensiones, empresas de salud, sistemas de vigi-
lancia privada, educacion. El sujeto debe desarrollar un «cuidado de
si»: conductas de calculo, autodisciplina y prevision, en fin, debe ser
prudente con su salud, su futuro laboral, su seguridad.

Aparentemente, se trata de una nueva versidon del viejo
prudencialismo, cuando la filantropia y las instituciones correccionales
trataban de inculcar en las clases trabajadoras las virtudes del ahorro
y la sobriedad.

La nocion de riesgo mismo parece haber cambiado, no solamente lo
sufren los sectores populares sino toda la sociedad, y en la
gubernamentalidad neoliberal ya no es tanto una amenaza susceptible
de ser minimizada por la ingenieria social como una oportunidad para
cultivar el ethos empresarial: movilizar las energias sociales, desarrollar
una vida mas plena, potenciar la responsabilidad de los individuos, abrir
nuevos mercados. Los riesgos mas que prevenidos o reducidos, deben
ser administrados de forma rentable (Véazquez Garcia, 2005: 96-97).
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La deidad bifronte de la biopolitica

La biopolitica tiene entonces, como el dios Jano, dos caras. Por
una parte, la promocion de la expansion de la vida y de la salud de la
poblacidn, cara amable que va a llegar a su maxima expansiéon con la
puesta en juego de la «gubernamentalidad social» a través del estado
del bienestar y que va a impactar en la disminucion de la mortalidad,
en el aumento de la esperanza de vida.

Por otra parte, la administracion de la disciplina sobre la vida, y en
ultima instancia la administracion de la muerte: las politicas de euge-
nesia'® para evitar la reproduccion de los sectores sociales inutiles
para la riqueza de la nacion, o socialmente peligrosos, o desviados de
la normalidad por su estado fisico o mental; la lobotomizacion' de
esas poblaciones, la limpieza étnica con la excusa de depurar la po-
blacion, la omisidn de las politicas sociales necesarias para evitar la
mortalidad entre los sectores pobres y/o la omision, durante algin
tiempo, de las politicas sanitarias para evitar pandemias como el SIDA,
o la muerte por adiccion entre los heroindmanos.

A propésito de la produccion de pobreza y de la ampliacion de la
brecha entre los sectores més ricos y mas pobres en y entre las nacio-
nes, cabria hablar de una biopolitica de la globalizacién capitalista
neoliberal que produce un verdadero genocidio social a escala planetaria.

A diferencia del absolutismo que instalaba el cadalso en medio de
la plaza publica y construia un espectaculo publico que era ritual de

'8 En estados democraticos considerados modélicos y avanzados como Suecia y Esta-
dos Unidos, se realizaron este tipo de practicas eugenésicas en 60.000 y en 70.000
personas, respectivamente.En Suecia las practicas se realizaron entre 1934 y 1976,
mayoritariamente sobre mujeres, por conductas de «peligrosidad social», como haber
sido madres solteras, hurtos menores, trastornos de conducta, tener numerosos hijos
pese a ser pobres. Normalmente las autoridades sanitarias aprovechaban que estas
muijeres solicitaban abortar para imponerles la esterilizacién a cambio. En Estados Uni-
dos se esterilizaron 70.000 personas hasta 1971, con la excusa de ser «débiles menta-
les». En realidad se trataba de personas pertenecientes a los sectores pobres y afro-
descendientes. Ver Ugarte Pérez, 2005, p. 59.

4 La lobotomia consiste en una operacion quirtrgica que transforma la personalidad
del sujeto. Le vuelve ddcil al cortar la comunicacién que existe entre los l6bulos fronta-
les y el resto del cerebro, sobre todo el tAlamo, donde se supone que radican las emo-
ciones. Produce apatia, falta de iniciativa y docilidad. Ver Ugarte Pérez, 2005, p. 58.
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castigo y manifestacion del acto extremo del poder soberano: hacer
morir; las sociedades modernas se desentienden de la suerte de quie-
nes no siguen los parametros de «higiene social» o de «normalidad» o
no son «econdmicamente viables». No se trata de organizar un espec-
taculo sangriento, sino de dejar hacer y dejar pasar hasta que los pro-
blemas hagan peligrar la supervivencia o terminen con la vida de los
afectados (2005: 48).

El caso extremo est4 dado por el totalitarismo y el «hacer morir»
por medio de tecnologias biopoliticas (el campo de concentracion y
la desaparicion forzada de personas) a grupos sociales enteros: el ge-
nocidio fria y sistematicamente planificado y ejecutado. De ahi que
entre el totalitarismo nazi fascista estalinista y las sociedades demo-
cratico liberales para Foucault y Agamben, exista, desde un punto de
vista biopolitico, continuidad y convertibilidad de unas en otras.'
«Los sueios de la razén producen monstruosy.

Los efectos de poder de la nueva situacion mundial, en tanto con
la llamada «globalizacion» crece la conciencia y percepcion de la
poblacién como poblacion mundial, muestran dos tendencias: por un
lado, después del 11 S, la utilizacion de la guerra contra un enemigo
no claramente definido, de perfiles difusos: «las redes del terrorismo
globaly, en la forma de una instauracion del estado de excepcidn ge-
neralizado frente al derecho internacional (de la guerra, de los dere-
chos humanos), como la puesta en juego de tecnologias de control de
las poblaciones que se capilarizan en el plano de las practicas que
normalmente hacian a la intimidad y a la privacidad.

Al mismo tiempo, la construccion abierta del discurso politico de
la excepcidon como capacidad de delimitar amigos de enemigos, que
conmina a los poderes a tomar partido y los encuadra en uno u otro
lado del tablero, encuentra en la modificacion correspondiente de las

5 «La tesis de una intima solidaridad entre democracia y totalitarismo (que tenemos
que anticipar aqui, aunque sea con toda prudencia), no es obviamente [...] una tesis
historiografica que autorice la liquidacion o la nivelacién de las enormes diferencias
que caracterizan su historia y antagonismos. Pero, a pesar de todo, en el plano histo-
rico-filosofico que le es propio, debe ser mantenida con firmeza porque sélo ella pue-
de permitir que nos orientemos frente a las nuevas realidades y las imprevistas con-
vergencias de este final de milenio, y desbrozar el terreno que conduce a esa nueva
politica que, en gran parte, esta por inventar» (Agamben, 1998: 20-21).
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legislaciones penales una forma de normalizacion juridica de la ex-
cepcidn a través del «derecho penal del enemigoy.

Por otro lado, la dindmica de la poblacion mundial medida en tér-
minos socioeconémicos muestra como la produccion de pobreza/ri-
queza hace biopoliticamente prescindibles a gran parte de la humani-
dad, que es arrastrada a la subsistencia penosa, en una especie de
neomalthusianismo que se sustenta en la omision de tomar medidas
necesarias y urgentes o incluso en la promocion activa de las inercias
del actual orden econémico mundial. De esta forma, por medio de un
verdadero genocidio social encubierto, se puede seleccionar a la po-
blacién sin derramar sangre.

Foucault mas alla de Foucault
(Agamben y Negri sobre biopolitica)

La muerte prematura de Foucault, le impidié desarrollar toda la
potencia y todas las implicancias de la biopolitica para una teoria
critica, quedan entonces puntos ciegos, que demandan continuar con
la reflexidon. Dos de esos caminos, relacionados sin duda entre si, son
los que han abierto Giorgio Agamben y Antonio Negri.

El primero, al centrar su esfuerzo teoérico en la economia de los
intercambios entre poder soberano juridico y biopolitica, o mejor di-
cho en las formas en que la nuda vida es politizada. El segundo, al
vincular el analisis biopolitico con las trazas marxianas del valor y
del trabajo inmaterial, mostrando otro aspecto presente en Foucault
pero no desarrollado, el de la biopolitica como aparato de captura de
la potencia de la subjetividad, y de la vida.

El nexo entre poder soberano-juridico y biopolitica

Giorgio Agamben, a través de una serie de investigaciones que
tienen su punto de partida en su obra Homo Sacer. El poder soberano
y la nuda vida, centradas en la nocion de biopolitica de Foucault,
exhibe lo que considera el punto ciego de la teoria politica y que
articula por un lado, poder juridico-soberano y biopolitica, y por otro,
el efecto de totalizacion de la gubernamentalidad y el de individuali-
zacion de las tecnologias del yo.
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En Agamben existen dos diferencias respecto a los anteriores ana-
lisis foucaultianos de la biopolitica. Primero, mientras Foucault se
habia centrado en la mayor parte de su obra, fundamentalmente, en el
analisis de la microfisica del poder, de los dispositivos especificos a
través de los cuales el poder circula en la sociedad, dejando de lado, o
construyendo un vinculo débil e impreciso con la teoria del estado,
para Agamben es necesario comprender que el paradigma del poder
soberano y la biopolitica se coimplican y deben buscarse sus articula-
ciones y complementariedades (1998: 15). Es mas, para Agamben, la
formacion de un cuerpo biopolitico es la aportacidn original del po-
der soberano.

La segunda diferencia es que mientras para Foucault la biopolitica
es una forma de racionalidad especifica del poder moderno, que surge a
partir del siglo xvi, para Agamben se trata de un arcano del poder,
arcana imperii, que puede rastrearse hasta la antigiiedad greco-latina.

La clave de lectura biopolitica de Agamben pasa por identificar
las formas de relacion (exclusion-inclusion) de lazoé, es decir la nuda
vida natural, con y en el poder como relacion que teje la trama de la
vida politicamente cualificada o bios. Existe una ambigiiedad que da
lugar a deslizamientos interpretativos en el propio Aristételes, que
distingue entre el simple vivir, propio de la primera, y el vivir bien,
propio de la vida politica. La relacion entre ambas no es sélo de ex-
clusion, sino también de implicacion. La vida politicamente cualifi-
cada supone, implica necesariamente la nuda vida.

El interrogante que se formula Agamben al respecto guia su inves-
tigacion jpor qué la politica occidental se construye sobre la base de
la simultanea implicacidon/exclusion de la vida?, o dicho en otros tér-
minos, jen qué forma la nuda vida al mismo tiempo es excluida y
habita la polis?

La politica seria entonces el umbral, la articulacién entre el vi-
viente y el logos. La categoria central de la politica no seria entonces,
la relacion amigo-enemigo como sostuvo Carl Schmitt, sino el par
nuda vida/existencia politica.

La pareja categorial fundamental de la politica occidental no
es la de amigo-enemigo, sino la de nuda vida-existencia politi-
ca, zoé-bios, exclusion-inclusion. Hay politica porque el hom-
bre es el ser vivo que, en el lenguaje, separa la propia nuda
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vida y la opone a si mismo y, al mismo tiempo, se mantiene en
relacion con ella en una exclusion-inclusiva. (1998: 18)

Los distintos regimenes o compromisos, por decirlo asi de inclu-
sidon-exclusion, conducen a la paradoja de una nuda vida que es, mu-
chas veces prescindible pero que por otra parte se considera sagrada.
Es necesario, entonces, emprender una genealogia de las relaciones,
de las tensiones, de la economia de los intercambios entre nuda viday
poder soberano, de las formas de politizacion de la vida.

Lo especifico de la politica moderna, no seria para Agamben, como
vimos, la aparicion de la biopolitica, el hecho de que la vida se haga
objeto del célculo y la manipulacién estatal, sino el proceso por el
cual el espacio de lazoé y de la bios tienden a solaparse y confundirse
cada vez mas, a través del mecanismo de la excepcion. Soberano,
decia Carl Schmitt, es quien decide sobre el estado de excepcion. La
norma juridica como expresion de poder necesita un orden sobre el
cual imponerse. Ninguna norma puede aplicarse al caos, de ahi la
paradoja de la excepcion.'® El soberano es tal porque decide el estado
de excepcidn y funda el orden factico que posibilita el orden juridico,
pero esa decision es una decision sobre la nuda vida. Y sobre quienes
podran ver su vida integrada en el orden politico.

Ello es asi porque el estado de excepcion, y el soberano que sobre
¢l decide, estan tanto dentro como afuera del orden juridico y politi-
co, teniendo entonces el poder de modificar las formas de politizacion
de la zoé, o nuda vida. Es decir, de decidir sobre la vida o la muerte.
Hacer o dejar morir. Hacer o dejar vivir, por evocar la «féormula de
Foucault». «La nuda vida queda apresada en tal fractura en la forma
de la excepcidn, es decir, de algo que solo es incluido por medio de
una exclusion» (1998: 21).

El estado de excepcion devenido cada vez mas normal es el vector
de confluencia para Agamben, de la creciente confusion entre bios y
zoé. Al mismo tiempo es la bisagra entre biopolitica y poder soberano

'6 «La paradoja de la soberania se enuncia asi: ‘El soberano est&, al mismo tiempo,
dentro y fuera del ordenamiento juridico’ o bien: ‘Yo, el soberano, que estoy fuera de
la ley, declaro que no hay un afuera de la ley’» (1998: 27).
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juridico. Su paradigma es el totalitarismo y sus dispositivos
biopoliticos, pero también en las democracias liberales la faz disci-
plinaria de la biopolitica. En tanto la racionalidad es la misma, existe
continuidad entre unas y otras formas politicas.

Con la zoé entrando en la politica, la nuda vida es objeto de la
biopolitica, al mismo tiempo que sujeto de la politica democratica. El
vinculo es la excepcion y de ahi la posibilidad de deslizamientos en-
tre los puntos extremos de la democracia y el totalitarismo, y la per-
manencia de las técnicas biopoliticas en todo el espectro.

En consecuencia, para Agamben, las formas especificamente mo-
dernas de politizacion de la zoé, se dan tanto en el totalitarismo, como
en la «sociedad del espectaculo» y del hedonismo consumista con-
temporaneo. Su fundamento comun es el estado de excepcion. Pero
excepcion ¢ de qué? Dijimos que la excepcion y el, o los que deciden
sobre ella estan en una relacion ambigua con el derecho, no estan ni
dentro ni fuera y ello, le o les, permite modificar la indole de las
relaciones entre nuda vida y politica, o la forma por la cuél la nuda
vida es politizada.

En los estados modernos, el discurso de los derechos humanos y de
la ciudadania es el modo de sacralizar la nuda vida y de inscribirla en el
derecho (1998: 160). A tenor de ese discurso, el simple nacimiento de
los seres humanos (en tanto que libres, iguales y dotados de derechos
innatos) marcaria el fundamento de la bios. Sin embargo, sabemos que
esto no es asi, y la clave de analisis biopolitico nos muestra cémo el
estado de excepcion devenido permanente y expresado en la guerra, la
limpieza étnica, el genocidio y también el genocidio social, despojan
constantemente a la nuda vida de ese estatuto juridico. Los estados son
sin duda, biopoliticos, su objetivo son las poblaciones.

La biopolitica nos provee entonces de claves criticas para el analisis
de los derechos y de la ciudadania de una fecundidad no explorada y que
en este trabajo s6lo podremos sefialar, mas adelante, a grandes rasgos.

La biopolitica como aparato de captura

El otro aspecto que aparece poco desarrollado en Foucault, es que
el propio poder tiene su fuente de alimentacion y de produccion en la
actividad de la poblacién, de ella captura su produccion de riqueza,
su creatividad y el mayor o menor grado de docilidad gracias al cual,
el poder, se reproduce y circula.
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Foucault llega a entrever esta funcion del poder biopolitico que,
como un vampiro, se alimenta, tiene su fuente de vitalidad en la vida
de la poblacion. A proposito del «poder de policia» como dispositivo
del poder politico moderno, muestra como: «EI poder de la policia,
en tanto que forma de intervencion racional que ejerce el poder poli-
tico sobre los hombres, consiste en proporcionarles un pequefio su-
plemento de vida y, al hacer esto, proporcionar al estado un poco mas
de fuerza» (1993: 297). El objeto moderno del arte de gobernar o de
la racionalidad estatal seria «desarrollar unos elementos constituti-
vos de la vida de los individuos de tal forma que su desarrollo refuer-
ce también el poder del estado» (1993: 302).

La productividad que Foucault reconocio en las relaciones de po-
der, que no es sino la capacidad de producir realidad, depende de la
salud y de la productividad de la vida, de la poblacion activa y sana.
(Es posible invertir la perspectiva y verla desde la subjetividad?, ;acaso
en la potencia de la vida activa no tiene el poder su fuente inmanen-
te?, jacaso desde esta perspectiva «invertida» o «puesta sobre sus
pies», la masa indiferenciada viviente de la «poblacién» no se trans-
forma en la posibilidad de la composicidn de la potencia de una mul-
titud de singularidades?, ;en la produccion de subjetivaciones que
exceden el poder individualizante?

Estos interrogantes aparecen con fuerza en la obra de Antonio Negri
(2003: 79 y ss). Para este autor italiano, el desarrollo tendencial de la
biopolitica moderna, supone el paso de la disciplina al control. Por este
debemos entender, el gobierno de las poblaciones a través de dispositi-
vos que abarcan colectivamente el imaginario, el trabajo y la vida.

Mientras que la disciplina se da con politicas que actlian y marcan
la corporalidad de los individuos, el control domina el imaginario, la
mente, las conductas. La vida hace parte del poder. Se da una tenden-
cia a desbordar los marcos originarios de la biopolitica, es decir, las
ciencias de la policia, de la administracion, del derecho, para presen-
tarse como un tejido que abarca la totalidad de la vida.

Pero pareciera, en la interpretacion que Negri hace del tltimo
Foucault, que debemos pensar la biopolitica como conjunto de
biopoderes que ya no se originan exclusivamente en la
gubernamentalidad. En la medida en que el poder abarca la vida, tam-
bién la vida se transforma en un poder.
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Si decimos que la biopolitica representa un poder que se captura
de la vida misma, no sdlo en el trabajo o en el lenguaje, sino también
en los cuerpos, los afectos, el deseo, la sexualidad, entonces podemos
identificar en la vida, el locus de un contrapoder, de una potencia, de
una produccion de subjetividad que se da como desujetamiento.

En esta perspectiva, Negri fuerza el camino apenas esbozado de la
resistencia, la libertad y las tecnologias del yo, trata de deshacer el
nudo de ambigliedad de la subjetividad moderna que el propio Foucault
habia marcado. Con el recentrado de la perspectiva en la subjetivi-
dad, la vida es pensada como potencia, la biopolitica como pasaje de
la politica a lo ético: una construccion ética del cuerpo, de la vida de
los placeres y del trabajo.

A partir de esta tension conceptual que aparece en el ultimo
Foucault, Negri la inclina del lado de la subjetividad y propone la
distincion de las nociones —que en Foucault no era nitida— de biopoder
y biopolitica.

El primero, corresponde a la funcion de dominio heterénomo so-
bre la vida a través de dispositivos y tecnologias de poder, como parte
de la gubernamentalidad capitalista de las relaciones sociales. La se-
gunda, cuando el analisis critico del poder es hecho desde el punto de
vista de las experiencias de subjetivacion y de libertad desde abajo,
abarcando el complejo de las resistencias en las grietas y limites, con-
tra el telon de fondo de los dispositivos sociales y sus contradiccio-
nes. Aqui es donde aparecen para Negri la intransitividad de la liber-
tad, la diferencia y el exceso de subjetividad (2003: 82). Explicita-
mente en la red conceptual que construye, articula las transiciones
del capital (del fordismo al posfordismo), con los dispositivos
biopoliticos y las formas de subjetividad productiva y antagonista.
De ahi que la biopolitica de Negri no puede sino tener como una de
sus categorias centrales las mutaciones en la actividad vital producti-
va por excelencia: el trabajo. Pero justamente hoy, la hipétesis de
Antonio Negri y de sus compafieros de ruta del autonomismo (Paolo
Virno, Christian Marazzi, Maurizio Lazzaratto entre otros, con fuer-
tes influencias de Deleuze y Guattari), es la de la difuminacion entre
las fronteras del trabajo material e inmaterial, y la tendencia al predo-
minio del segundo.

En clave biopolitica, es de destacar la tendencia a superar la dis-
tincion entre trabajo y lenguaje, y entre trabajo y actividad humana
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genérica, en tanto lo que deviene productivo y genera valor, es la
propia vida de relacion afectiva y comunicativa. Los saberes practi-
cos de la vida de relacion, sus capacidades comunicativas y afectivas
son «cazadas» por los aparatos de captura de las empresas capitalis-
tas para valorizar sus mercancias, o bien para ser utilizados como
valores simbdlicos en las campafias de publicidad.

Se trata de la paradoja del «lugar de los calcetinesy (Marazzi, 1999),
que visto desde la figura tradicional del trabajo es improductivo y no
comporta un saber valioso en modo alguno. Sin embargo, ese sitio
(fuertemente marcado por las relaciones de género ya que lo que el
capitalismo fordista excluia al &mbito doméstico como trabajo no pro-
ductivo, el patriarcado lo marcaba como rol subordinado y pasivo de
la mujer), bajo la mirada biopolitica es sumamente valioso. El «lugar
de los calcetines» es el sitio donde se reponen los objetos mas intimos
de la vida familiar, compuesto de saberes practicos para la reproduc-
cion, y sobre todo de afecto. Basta ver en las ciudades europeas y
norteamericanas los carteles e incluso las empresas ofreciendo el nuevo
servicio de madres que se alquilan, para cuidar nifios de otras fami-
lias, junto con los propios. Estas relaciones pueden ser, por supuesto,
serviles o libres, mercantilizadas u organizadas en base a la solidari-
dad, la participacion y una nueva perspectiva de género, pero una y
otra posibilidad se juegan por entero en la agonalidad del tejido pro-
ductivo biopolitico.

Estas posiciones de Negri y sus compafieros de ruta, han sido es-
tigmatizadas desde posiciones de izquierda «ortodoxa», que preten-
den ser mas fieles a la figura clasica del trabajo y de la subjetividad
obrera. Es mads, se les ha acusado de haber traicionado sus luchas
histéricas y bajo la retérica del «Imperio» y la «Multitudy», adoptar
posturas apologéticas del capitalismo. Se ha sefialado también, su poca
pertinencia para el analisis del capitalismo periférico.

Quisiéramos apuntar, por nuestra parte, y sin salirnos del tema, ni
extendernos demasiado, algunas cuestiones que se iluminan en esta
perspectiva «biopolitica» y que son pertinentes tanto para el analisis
critico del «Capitalismo Mundial Integrado» en general, como para el
capitalismo periférico latinoamericano:

a. ir mas alla de Marx, no significa volver a un analisis premarxiano
o que rechace los momentos mas licidos e importantes del marxis-
mo. El capitalismo, como modo de produccidn, sea en su etapa fordista
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0 en su transicion postfordista, es un concepto abstracto en tanto que
forma o modelo de la produccion y reproduccion de la vida.

Esto significa que en el andlisis de formaciones sociales historico
concretas, o de tendencias historicas de la estructuracion del «Siste-
ma Mundial», o del «Capitalismo Mundial Integrado» y sus transi-
ciones, se presentan de forma desigual y combinada, incluso articula-
das sincronicamente con modos de produccion no capitalistas. Y esto
vale también para sus diferentes formas de trabajo.

Luego, cuando se apunta la tendencia al predominio del «trabajo
inmaterial», esto es nada mas que eso, una tendencia que se verifica
mas o menos y de diferentes formas segun la formacion social histo-
rico-concreta estudiada. La transicidon postfordista se caracteriza en-
tonces, por la convivencia de los mas diversos modelos productivos.

El postfordismo reedita todo el pasado de la historia del trabajo, e
incluye desde islas de obreros masificados hasta enclaves de obreros
profesionales, desde la inflacion del trabajo auténomo hasta la recu-
peracion de antiguas formas de servidumbre, dominio personal, tra-
bajo forzado y esclavo. «Los modelos de produccion que se sucedie-
ron en largos periodos se representan sincrénicamente como una ex-
posicion universaly (Virno, 2003: 121).

b. Puede decirse que en el nuevo contexto de productividad
biopolitica, el comando capitalista es directamente politico y no tanto
interior a las actividades que generan valor. Esta tendencia obedeceria
a dos determinantes: por un lado, la dialéctica del instrumento, del medio
de produccidn, esta en crisis, porque en muchos casos, el capital ya no
lo provee. Por otro lado, en la medida en que la productividad de valor
social ya no se reduce a la figura del trabajo asalariado productivo cla-
sico, sino que involucra cada vez mas formas de actividad vital, se hace
mas dificil de medir economicamente en términos del «tiempo de tra-
bajo socialmente necesario». El tiempo de trabajo tiende a coincidir
con el tiempo de la vida. Su «comando», entonces, se muestra
crecientemente «biopoliticoy» y arbitrario (Negri, 2003: 72-73).

La cadena de valor, que tiene su sustancia comun en la actividad
vital de la poblacion, debe ser inscripta materialmente en secuencias de
lugar y gobernada por un comando propietario. El sistema de control
consiste en jerarquizar y articular la cooperacion al interior de un siste-
ma productivo de comando continuo. Ello porque las nuevas tecnolo-
gias de la informacion y la comunicacion permiten hacer eficaz la coor-
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dinacion interactiva de operadores autdnomos, al mismo tiempo que
los subordina a una jerarquia sobre esta base propietaria (2003: 122).

Los juegos de poder de la gubernamentalidad del capitalismo
neoliberal, como vimos, apuntan a generar un conjunto de dispositi-
vos: generalizacion del paradigma de gestion y el ethos empresario,
creacion de mercados artificiales, «nuevo prudencialismo», que tie-
nen el efecto de poder capturar el valor socialmente generado por la
actividad vital y las capacidades genéricas productivas, afectivas,
comunicativas de la poblacion. Esos dispositivos en realidad disimu-
lan, opacan e invisibilizan la arbitrariedad politica sobre la que se
captura la generacion social de valor.

Podriamos decir entonces, con Negri, que esos dispositivos también
estan orientados a cortar y bloquear la posibilidad de la cooperacion,
de la libertad y de la composicion de la potencia de las subjetividades.

c. En general, puede apuntarse que en unas sociedades donde
del trabajo asalariado industrial clasico ya no puede predicarse su
centralidad a priori, habra que analizar en cada caso cudl es su
composicién técnica, de clase, su relacion con las formas de socia-
lizacién y de actividad consideradas usualmente no productivas,
sino reproductivas.

Pero entonces hay que ver también qué es lo que tienen de comun
las distintas formas de actividad que ahora desbordan esa figura cla-
sica. La respuesta variara en cada situacion, pero es importante en
términos de cdmo se resuelve la tension entre poder y libertad, entre
sujecion y subjetivacion en el tejido biopolitico. Apunta a la posibili-
dad de la composicion de las subjetividades como resistencia y
«contrapoder», a la construccion de espacios sociales ampliados. Hay
varias posibilidades: Paolo Virno, apunta al caracter unitario de la
socializacion, separado del proceso laboral, como contrapunto a la
fragmentacion de las distintas figuras del trabajo y de la actividad y a
su convivencia combinada, desigual y sincronica (Virno, 2003: 122).

Pero esta no es la Unica respuesta. Hay que analizar, por ejemplo,
las articulaciones de las luchas populares contemporaneas en Améri-
ca Latina. La articulacion territorial de las luchas por las viviendas de
los «sin techoy, o por las tierras de los campesinos desposeidos y de
los desocupados urbanos por subsidios de desempleos, son apoyadas
y a veces organizadas a la manera de las luchas sindicales y articula-
das con las demandas de los sindicatos de trabajadores de la adminis-
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tracion publica, y a veces con las de los servicios y de la produccion.
(Cuadl es el tejido comun?

Sin duda, la experiencia de los sectores populares de sufrir la vio-
lencia estructural de verse desposeidos de los bienes sociales para la
vida. De verse sometidos a una biopolitica que excluye y «deja mo-
rir», al mismo tiempo que sus derechos son reconocidos simbdlica-
mente por las constituciones. Son derechos «sagrados» pero se pres-
cinde de ellos, de sus portadores vivientes. El aparato de captura se
legitima simbdlicamente al reconocer derechos, pero «deja morir» o
lleva al borde de la subsistencia, a sus titulares, vivientes necesitados.

En estas condiciones, es posible que se den los requisitos de la
teoria de la movilizacidn social, y de los movimientos sociales, que
hace un tiempo viene sosteniendo que las «variables» explicativas de
los mismos, pasan por la estructura de oportunidades politicas, la cons-
truccion cultural de marcos de injusticia y la movilidad o nomadismo
de los repertorios de accion social reivindicatoria. Variables que en
su sinergia, generarian un marco explicativo de este tipo de
movilizaciones en contextos de opresion, exclusion, pauperizacion.

d. Los saberes practicos que la ciencia y la técnica occidental ha-
bian desechado como «barbaros», integran ahora la dimensién
biopolitica de la actividad humana productora de riqueza y por lo
tanto son objeto y presa apetecible para los dispositivos de poder y
los aparatos de captura del capitalismo global.

Las propiedades medicinales de la flora, por ejemplo, conocimiento
cultivado y atesorado durante generaciones por las comunidades tra-
dicionales e indigenas que habitan las reservas de biodiversidad, son
cazados y capturados por dispositivos de poder que articulan saberes
cientificos biotecnoldgicos, normas juridicas como las del tratado de
proteccidn de la propiedad intelectual de la OMC, reglas técnicas y
condicionalidades de la economia politica y los organismos econdmi-
cos internacionales sobre el buen uso de los recursos y materias pri-
mas valiosos en el mercado de la salud.

e. La pobreza. En este contexto en que la frontera entre trabajo
productivo y actividad humana se difumina, en que la productividad
es biopolitica, la visidon que se tenia en varias tendencias del pensa-
miento marxista mas ortodoxo acerca de los pobres como
«lumpenproletariado», ejército industrial de reserva, ya no tiene ra-
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zo6n de ser. No la tuvo nunca en realidad. La pobreza no es mas que el
hecho de no lograr hacer valer la actividad.

Si la funcion de la biopolitica es la de cortar y bloquear la coope-
racion, acotar los espacios de las poblaciones prescindibles, reducir
su movilidad y su capacidad de migrar, entonces el pobre no es sélo
excluido, sino también un sujeto oprimido (Negri, 2003: 84). Pobres
y trabajadores, en el contexto actual pueden luchar juntos y de hecho
la contemporanea experiencia de la sindicalizaciéon y organizacion
territorial de las luchas populares en América Latina, representan ejem-
plos concretos de esta posibilidad, como puede ser, la asuncién por
parte de la Central Unica de Trabalhadores (CUT) brasilefia y la Cen-
tral de Trabajadores Argentina (CTA) de articulaciones entre sus sin-
dicatos y las organizaciones territoriales de desempleados.

Pauper post et ante festum. La pobreza es la posibilidad de toda
riqueza. La potencia de todas las formas de actividad, reconocidas o
no como trabajo asalariado, son susceptibles de capacidad desde la
tension biopolitica de la lucha por la vida.

Exoduccion: cuatro principios biopoliticos
para una teoria critica de los derechos humanos

a. Para construir una biopolitica alternativa, desde abajo, es ne-
cesario partir desde los sujetos corporales en situacion.

Si con el ultimo Foucault y con Negri, consideramos que la posi-
bilidad de la libertad radica en deshacer el nudo de ambigiiedad de la
subjetividad, entonces es necesario partir del sujeto corporal en situa-
cion: en su trama de relaciones y en su actividad vital.

Usualmente, se parte de un esquema tedrico general que sirve para
subsumir las situaciones. Es necesario pensar al revés, partir desde
las situaciones nos lleva a pensar esquemas tedricos abiertos y flexi-
bles que correspondan a la densidad teodrica y a la exigencia ética de
las mismas situaciones.

La «caja de herramientas» construida en torno a subjetividad,
biopolitica, dispositivos por Foucault, Agamben, Negri entre otros,
nos presta nociones que trabajan en redes conceptuales, articulacio-
nes y estrategias histéricamente contingentes. Dicho asi, parece un
poco difuso y huidizo, sin embargo, en los andlisis de Foucault el
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dispositivo y las tecnologias de poder que pone en juego, se concreta
en una cierta trayectoria de narracion histérica.

Nos interesa resaltar aqui que esta red de conceptos se puede con-
cretar también desde las situaciones. Las situaciones son
condensaciones de las relaciones sociales donde se juega una cierta
forma de tensidn/articulacion entre bios y zoé, poder y libertad, la
posibilidad de la produccion, reproduccion y desarrollo de la vida y
la forma en que la vida bioldgica es codificada politicamente. En ese
sentido, la totalidad est4 en cierta manera, o puede leerse de cierta
forma, desde la situacion.

La situacion de la subjetividad siempre es inmanente a una trama de
relaciones y puede desplazarse entre la sujecion a los dispositivos de
poder que en ella entran en escena, o la construccion de subjetividad y
la composicién de la potencia, del exceso de subjetividades. Como vi-
mos, el ultimo Foucault presenta esta tension entre poder y libertad.

La densidad de la situacidon hace que en ella se condensen esas
relaciones y que de cierta forma, reaparezcan en ella, de forma
«hologramaticay, la red de juegos de poder que tienen que ver con el
poder soberano, con la biopolitica, y con las disciplinas. Esta densi-
dad plantea una exigencia politica que deviene exigencia ética: la
afirmacion de la subjetividad coincide con la proliferacion de la vida
y de la actividad en un proceso de «autovalorizaciony, frente a los
dispositivos que politizan la vida integrandola en estrategias de la
masa indiferenciada de la poblacioén productora y consumidora, y tam-
bién frente a las técnicas constructoras de individuos funcionales «em-
presarios de si mismos», «prudentes» y a las disciplinas formadoras
de cuerpos dociles.

La tension entre situacion y totalidad es imposible de evitar, esta-
mos condenados ay arrojados en ella. Pareciera que tiende a decantarse
siempre a favor de nuestra subsuncion (la de nuestros cuerpos y rela-
ciones) en abstracciones reales y falsas totalidades (politicas, econd-
micas, religiosas), que son tanto productoras, marco como efecto de
las estrategias y dispositivos de poder.

De esta forma somos cada vez mas espectadores de los procesos
vitales. Nuestra vida comun deviene espectaculo.

Necesitamos cambiar nuestra forma de pensar y ver: la teoria del
estado, de las relaciones internacionales, la economia politica, el de-
recho, la sociologia se nos aparecen como estancias, habitaciones se-
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paradas, ambitos de dominio de una escenografia tradicional, donde
las situaciones aparentan encapsularse en esferas especificas. Dormi-
mos y amamos en el dormitorio, comemos en el comedor.

El dispositivo, en cambio, nos invita a pensar y ver de forma
relacional, oblicua, estratégica y a captar la contingencia histérica.
La situacion como articulacion y punto de visualizacidon nos pinta un
panorama mas parecido a un /oft, donde desaparecen las paredes que
dividen el comer del amar y el dormir. Las actividades se integran en
un espacio donde podemos ver y situarnos.

Como en una pelicula de Lars Von Trier, Dogville por ejemplo,
donde las situaciones se producen a través de un efecto de ilumina-
cion y se suceden en una escenografia que simboliza un espacio de
ciudad en que las casas, habitaciones y calles estan dibujadas y no
separadas realmente. Vista desde arriba, la escenografia semeja un
tablero de juego o un plano de arquitectura.

Esta perspectiva devela, hace posible ver: desde la direccion que va
del poder al sujeto, el conjunto de acoples estratégicos, afinidades y
complementariedades en la trayectoria de un dispositivo de poder para
producir el efecto sujeto. Desde los sujetos, las posibilidades de compo-
sicion y articulacion de la potencia a través de dispositivos de contrapoder
que son un efecto de subjetivacion, de exceso de subjetividad.

Como sabemos y la experiencia politica moderna muestra, el arte
de construir separaciones espaciales, politicas, culturales de domi-
nios de saber, tiene resultados ambiguos, o al menos no determinables
«a prioriy, puede servir a la libertad frente a un poder homogeneizador
y totalizador o puede servir para disciplinar e individualizar a los
sujetos y evitar su composicion.

La perspectiva de la agonalidad totalidad-situacion y sujeto-obje-
to, atravesada por dispositivos de poder, nos permite salir de la disyun-
tiva entre totalidad abstracta y particularidad concreta.

Y, (qué relacion existe entre la vida de las subjetividades situadas
y ese discurso del poder soberano que los interpela como ciudadanos
participes de la soberania y titulares de derechos, que enuncia la
sacralidad de su vida pero que les quita la capacidad de enunciarlos y
ejercerlos y los empuja hacia la formula biopolitica: «hacer vivir, de-
jar moriry? La paradoja que nos muestra Agamben en su homo sacer,
la afirmacion politica de la sacralidad de la vida y al mismo tiempo,
de su caracter biopoliticamente prescindible, constituye una paradoja
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de los derechos humanos, que inicialmente, no son mas que la ins-
cripcidn de la nuda vida en el orden juridico politico.

Una teoria critica de los derechos, nos muestra que los mismos
son susceptibles de reenunciacion desde las situaciones, como un
marco significante posible y disponible publicamente en la cultura
occidental, de las luchas por la dignidad humana, de las practicas de
construccion de una biopolitica alternativa. La verdad del discurso de
los derechos humanos, que es en si mismo ambiguo y manipulable
por el poder, solamente se puede verificar por la praxis de las mujeres
y los hombres concretos en las situaciones concretas.

b. Para construir una practica teorica critica es necesario habi-
tar y comprender las situaciones. La perspectiva situacional es un
saber de accion.

Partir entonces desde la comprension y la concrecion de la situa-
cion exige un compromiso, muy dificil de alcanzar y que constituye
en si mismo toda una experiencia vital, que metodoloégicamente rom-
pe la escision entre teoria y practica, entre sujeto y objeto y entre
investigacion y accion.

La exigencia de la investigacion-accion o de la investigacion mili-
tante puede ser excesiva, dado que nosotros mismos, docentes, inves-
tigadores, operadores juridicos, estamos sometidos a una tension en-
tre poder y libertad, entre sujetamiento y subjetivacion, en las propias
instituciones académicas y juridicas que nos condicionan y en parte,
nos construyen. Esas instituciones, nos exigen distanciamiento de las
situaciones en la forma de «neutralidad valorativa» y «objetividady.

Sin embargo, la exigencia ética de las situaciones, requiere al me-
nos el compromiso desde la «préctica tedrica» de la «comprension»
de las luchas por la dignidad humana. Es decir, requiere la reflexividad
(toda investigacion es para alguien y para algo), en vistas a la
inflexividad y a los objetivos emancipatorios de la préctica tedrica.

Asi como en la arqueologia foucaultiana queda claro que los regi-
menes de verdad y los saberes refuerzan las tecnologias y los efectos
de poder, en la construccidon de una teoria critica desde las situacio-
nes, los saberes deben ser devueltos a los sujetos que luchan por su
dignidad, para reforzar los «contrapoderes». Sin este compromiso
minimo no existe teoria critica, ni compromiso con las situaciones.
Lo maximo que puede haber es, como quiera que lo queramos llamar,
un sucedaneo actual de lo que Marx y Engels llamaban despectiva-
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mente «socialismo de catedray. Una teoria y una préctica académica,
politica o juridica extra situacional.

c. Partir del sujeto corporal en situacion requiere de una violentologia.

Biopolitica, dispositivos de poder y violencia social forman una
trama inescindible.

Las manifestaciones visibles de la violencia social, son inmanentes a
circuitos de violencia que articulan sus formas directas y personales, es-
tructurales y simbolico-culturales, y que son tanto excusa, como medio,
como efecto de los dispositivos biopoliticos y disciplinarios. Esos circui-
tos de violencia se hacen presentes y se condensan en las situaciones.

Maés que estudiar la paz, como quiera que se la califique, y hacer
una teoria abstracta de la misma, hoy es urgente y estratégico estudiar
la relacion entre la biopolitica y las distintas formas de violencia so-
cial, como un saber de intervencion estratégica en las situaciones.

La «violentologia» contrasta las situaciones con una biopolitica
alternativa, toda vez que se basa en el principio de evitar todo sufti-
miento humano que sea evitable, dados los recursos materiales y los
saberes de que se disponen, y que marcan un umbral objetivo de po-
tencialidad de satisfaccion de las necesidades que hacen a la repro-
duccidn de la vida. Toda situacién que caiga por debajo de ese um-
bral, es violencia social, sufrimiento humano evitable, indignidad.

d. El saber biopolitico alternativo debe servir para construir «dis-
positivos de contra-podery, que integren la funcion garantista, alter-
nativa y pluralista del derecho como uno de sus momentos.

El anélisis de los circuitos de violencia que corresponden a la puesta
en escena de la biopolitica, sirve para trazar un mapa de las lagunas,
incoherencias y contradicciones del orden juridico entendido en fun-
cion garantista.

Es como si superpusiéramos el mapa juridico al mapa de los dis-
positivos de poder y viéramos como este ultimo llena las lagunas e
incoherencias de aquel. Esas lagunas e incoherencias serian produci-
das por lo que Ferrajoli llama los «poderes sociales salvajes», vincu-
lados a las manifestaciones de la violencia social.

Foucault en diversos escritos (Vigilar y castigar, Genealogia del
racismo, La verdad y las formas juridicas), tendia a circunscribir lo
juridico al &mbito del poder soberano. Pero en realidad, visto el pro-
blema desde la perspectiva conciente del «hecho» de la existencia del
pluralismo juridico, existiria un campo de disputa por el poder de la
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enunciacion juridica entre el poder soberano y multiples situaciones
y espacios sociales.

Entonces, desde el referencial teoérico del pluralismo, un dispositi-
vo puede articular estratégicamente distintas formas y racionalidades
juridicas. De ahi que la paradoja que encierra la inscripciéon por me-
dio del derecho de la zoé en la bios pueda ser analizada mejor con el
enfoque pluralista.

De esta forma se comprende mejor el hecho tan repetido de que,
en el plano de la ciudad (el espacio de la ciudadania) se
constitucionaliza la vida como sagrada en forma de derechos, mien-
tras que en los espacios sociales disciplinarios y productivos se admi-
nistra biopoliticamente la nuda vida. La bios en tanto vida politica-
mente calificada aparece en la esfera de la circulacion como fundada
en la sacralidad de la zoé, al mismo tiempo que esta es sometida en el
plano de la biopolitica y de la disciplina a una administracién
normalizadora. En esta aporia se encierra la clave que puede ser desa-
rrollada por una genealogia de las formas de politizacion de la vida,
que es la premisa de toda teoria critica de los derechos humanos.

El pluralismo juridico, es decir, la coexistencia en los dispositivos
de poder de diversas formas y racionalidades de normacion de la mani-
festacion externa de la conducta de los sujetos aparenta ser «cadsmicay.

También, la teoria reflexiva del derecho nos muestra como, por
ejemplo, el sistema de normas de comercio internacional es autéono-
mo respecto del sistema internacional de proteccion de los derechos
humanos. Serian sistemas juridicos autonomos, incongruentes y con
racionalidades diversas entre si.

Sin embargo, el andlisis de dispositivos de poder, nos mostraria
como se articulan esas formas plurales de derecho, como tienen dis-
tintos grados de eficacia sobre las conductas, porque es la eficacia de
los efectos de poder lo que constituye la jerarquia de las diversas
formas de derecho, su productividad en tanto que capacidad de pro-
ducir realidad y que nos devuelve una perspectiva «cosmicay. Existi-
ria respectividad y una articulacion estratégica y desigual entre esas
formas de derecho.

La aporia de la sacralizacion de los derechos humanos en el plano
politico juridico y de la simultanea prescindibilidad en el plano de la
produccién y el comercio, se torna asi mas comprensible. La capaci-
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dad de producir realidad del discurso de los derechos humanos sélo
se verifica por la praxis.

Este andlisis constituye entonces un saber que refuerza un dispo-
sitivo de contra-poder, estratégico, interdisciplinario y flexible, que
tiene al derecho garantista o alternativo y a la consciencia de la reali-
dad de la existencia del pluralismo juridico, como uno de sus saberes
y précticas, pero también articula otros: organizacion politica, peda-
gogia critica, repertorios de acciones, todos ellos orientados a abrir
espacios de dignidad para la vida.

En efecto, si en su actividad de produccién de realidad, es decir,
en su caracter productivo, el poder articula dispositivos que ensam-
blan estratégicamente multiples saberes, discursos, practicas, formas
de derecho e instituciones entre los cuales «El Derecho» es apenas un
elemento mas, ;,como podriamos pretender construir una practica ted-
rica critica de los derechos humanos solamente desde el saber y la
operacion juridica dogmatica?

(No estariamos acaso, descontextualizando y abstrayendo los
saberes y practicas juridicas?, ;no estariamos renunciando a una dis-
posicidon mas capaz de producir realidad?

Un dispositivo de contrapoder y los saberes y practicas que for-
man su red (politicos, pedagdgicos, juridicos), deben tener capacidad
de producir realidad.
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CAPITULO IlI

Politicas del derecho y gubernamentalidad
neoliberal. Aportes de Foucault a la critica juridica

Aportes de Foucault para pensar criticamente
el derecho: derecho y diagramas de poder

El principal objetivo de este estudio es analizar los aportes del
concepto de gubernamentalidad de Michel Foucault al actual con-
texto de los derechos humanos y su desarrollo: la denominada
globalizacion. Por esta razén exploramos, bajo las categorias
foucaultianas la idea del derecho como una practica social desarrolla-
da entre, por un lado, la normalizacion y por el otro, la interpretacion
genealdgica como discurso critico. Finalmente retomamos el analisis
del derecho en la gubernamentalidad liberal y neoliberal y desarrolla-
mos algunas conclusiones.

Existe a partir de Immanuel Kant, una nocion de critica o de criticis-
mo que debemos, en un cierto sentido, recuperar: la que nos permite
conocer los fundamentos, los alcances, los limites, las condiciones de
posibilidad del conocimiento, y por lo tanto del conocimiento juridico.
Para Kant, estas condiciones eran universales y aprioristicas, estaban
dadas en la naturalidad racional del derecho (por ejemplo, La paz perpe-
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tua). Las tres criticas de Kant a la razon pura, practica y el juicio estable-
cen los limites para el uso de esas facultades. Su desafio filosofico es
prevenir excesos de razén y juzgamiento. Sin embargo, aqui culmina
nuestro paseo con Kant, ya que el filésofo de Kdenisburg entendia los
limites como estructuras a priori del entendimiento, que consideraba uni-
versales y que mediaban la relacion de la razén y el juicio con los objetos
de conocimiento. De ahi que las posibilidades morales de la razén prac-
tica'y del juicio debian ser consideradas como ideas regulativas universa-
les, formuladas como imperativos categdricos comprensibles y accesi-
bles para la racionalidad y autonomia moral de los sujetos modernos.
Foucault, por su parte, concibe a la filosofia politica en la senda
kantiana, como un proyecto filoséfico para determinar los propios
limites del poder politico (Simons, 1995: 51). Pero al mismo tiempo
va mas alla, produce una radicalizacion de esta critica en la estela de
Nietzsche, nos muestra que las condiciones y limites que constituyen
el derecho en su relacién con el poder son invenciones historicas,
dependen del contexto cultural, de las relaciones de fuerzas
sociopoliticas, de las tecnologias sociales de poder disponibles.!” Lue-
g0, hay que hacerse cargo de la invencion (y de las reinvenciones...),
de los limites y de las condiciones de posibilidad del Derecho moder-
no en distintos contextos histdricos, para poder reconstruir su con-
cepto e importancia contemporanea en los estudios juridicos.
Aplicando una perspectiva nominalista (Foucault, 2005: 14-17),
podriamos decir que algo asi como «EIl Derecho», en tanto que uni-
versal antropologica no existe, en todo caso el derecho estara siempre
vinculado con unos regimenes de saber y con unos diagramas y dis-
positivos de poder, que lo completan, lo exceden y no pocas veces lo
desmienten. Las formas plurales, historicas y culturalmente datadas
del derecho, «realmente existentes» deben ser analizadas en su racio-
nalidad y practicas concretas que resultan de su contexto de apari-
cion, deben ser historiadas en sus rupturas y continuidades en el largo
plazo. El derecho es una realidad transaccional entre su realidad y su

7 «La idea de que el tiempo y el espacio no son formas del conocimiento, la idea de
que pueden preexistir al conocimiento, y son, por el contrario, algo asi como rocas
primordiales sobre las cuales viene a fijarse el conocimiento, es una idea absoluta-
mente inadmisible» (Foucault, 1996: 20).
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deber ser, que es aquello que todavia no es y debe ser construido. Esta
certidumbre ha traido malestar y polémica en la cultura juridica, la
tension entre ser y deber ser del derecho ha sido tematizada con dis-
tintos nombres: normalidad y normatividad, ser y deber «del» y «en»
el derecho, facticidad y validez, entre otros y por mencionar catego-
rias célebres de la teoria politica juridica. Pero como veremos, las
transacciones histdricas que hacen a la ilusién de «Un Derechoy, «El
Derecho», no son mas que las relaciones de fuerzas inscriptas en nor-
mas e instituciones, producto de una batalla de interpretaciones.

De esta forma, habra que preguntarse como el derecho vehicula a,
y es condicionado por, los dispositivos de disciplina y de seguridad.
Deberemos interrogarnos sobre los modos de leer la biopolitica y la
gubernamentalidad en la normatividad juridica, aunque sea en sus
intersticios. Tampoco podremos olvidar que el saber y las practicas
juridicas construyen distintas subjetividades vinculadas al derecho,
desde la de los formuladores normativos, pasando por los doctrinarios,
hasta los usuarios de la juridicidad, que en clave foucaultiana son
mucho mas objeto o producto de dichas practicas, reproductores de
las mismas desde la heteronomia, que sus productores. Al mismo tiem-
po, el derecho es una técnica de objetivacion de juicios que si por un
lado no puede desconectarse del contexto histdrico de intereses y va-
lores que se van generalizando por medio de esa relacion agdnica
entre las fuerzas sociales, por otra pretende estabilidad y fijeza. El
derecho es un criterio de validacién de juicios fundado en la
objetivacion de intereses y valores. El juicio se funda en una forma
historica de verediccion, en un régimen de produccion de verdad con
sus correspondientes figuras de saber-poder, lo que podriamos lla-
mar una episteme juridica. Esta constituye una «regla de formaciony,
e implica comprender y problematizar los nexos de sentido que per-
manecen latentes y que objetivamente establecen una conexién entre
el sistema juridico y su entorno social, y también subjetivamente, a
través de la imagen que los juristas se hacen de sus contextos socia-
les. En ese sentido, el derecho no designa ninguna esencia que la
teoria deberia reflejar, sino practicas juridicas histéricas. Un conjun-
to de estas practicas son indisociables de una determinada forma de
racionalidad que las hace inteligibles, las organiza y les fija objeti-
vos. Pero también como muestra Foucault, en los intersticios del dere-
cho, estara articulado con toda una serie de micropenalidades discipli-
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narias, y al mismo tiempo, por toda una serie de estrategias de normali-
zacion de la vida de las poblaciones, en tanto que especie bioldgica.

Esta racionalidad, histéricamente inteligible, constituye para el
derecho, un ejemplo tipico de lo que Foucault llama a priori histori-
co, o su colaborador Frangois Ewald «regla de juicio». Este término,
utilizado en la Arqueologia del saber, no designa una condicioén de
validez de los juicios, ni busca establecer lo que vuelve legitima una
asercion, sino las condiciones histéricas de los enunciados, sus con-
diciones de emergencia, la ley de su coexistencia con otros, su forma
especifica de ser, los principios segun los cuales se sustituyen, se trans-
forman y desaparecen.

Este a priori no escapa a la historicidad: no constituye, por
encima de los acontecimientos, y en un cielo que estuviese
inmovil, una estructura intemporal, se define como el conjun-
to de las reglas que caracterizan una practica discursiva: ahora
bien, estas reglas no se imponen desde el exterior a los ele-
mentos que relacionan; estan comprometidas con aquello mis-
mo que ligan; y si no se modifican con el menor de ellos, los
modifican, y se transforman con ellos en ciertos umbrales de-
cisivos. El a priori de las positividades no es solamente el sis-
tema de una dispersion temporal; ¢l mismo es un sistema trans-
formable. (1990: 216- 217)

El a priori historico condensa entonces el acuerdo/desacuerdo filoso-
fico entre Kant y Foucault con el que comenzamos este apartado, y es
clave para comprender al derecho como una practica histérica, impura 'y
relacional y para contextualizar toda una cadena de interpretaciones que
recortan y abstraen al mismo desde una cierta regla de juicio,'® que dis-

'8 Este tipo de racionalidad define la regla de juicio de un cierto orden de derecho. La
regla de juicio puede ser comparada con la norma fundamental de Kelsen. Al igual
que ésta, ella es la condicion de posibilidad del orden juridico, reside en el principio
de distincién entre el hecho y el derecho. Partiendo de la idea de que como los com-
plejos juridico normativos y las practicas y discursos que los constituyen tienen que
tener una instancia de reflexividad y al mismo tiempo de cierre acerca de los pares
facticidad/ normatividad juridica, legal/ilegal, juridico/antijuridico que reproduce en
esa instancia social del derecho el saber-poder. Es decir que no hay derecho sin un
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cierne lo factico de la juridicidad, oculta los componentes interpretativos
culturales objetivando una cierta forma de interpretacion y derivacion
normativa, establece un régimen jerarquizado de iuris dictio o de enun-
ciacion juridica que es en si mismo un diagrama histérico de poder, pero
que se articula en otros dispositivos al mismo tiempo, de ahi su constitu-
tiva heterogeneidad e impureza.

Se trata de una manera de pensar, de un juego de categorias que
determinan que ciertas practicas sociales de juicio sean consideradas
juridicas. El tipo de racionalidad por el cual se reflexionan las practicas
juridicas (Ewald, 2000: 63). Pero dado que el derecho est4 transido por
la historia y por los diagramas de poder, es evidente que en clave
nominalista y relacional el derecho no podra sostener una pretension
de «purezay, sino que la critica develara su funcion en un dispositivo,
articulado con una red de saberes, de espacios y de practicas
constitutivamente heterogéneas, pero en las que adquiere su sentido, es
cognoscible y produce sus efectos de poder. En sintesis, constituye una
forma de articulacién entre practicas juridicas y dispositivos que per-
mite ese efecto cierre de lo juridico, al mismo tiempo que lo mantiene
relacionado con el complejo diagrama histérico social del poder. Por
esta via, y desplazando el foco a la relacion poder-saber-derecho histo-
ricamente considerada, la traza de Foucault pasa del momento arqueo-
logico al genealogico. La genealogia impugna las narraciones de ori-
gen, renuncia a explicaciones racionales unitarias. Se pueden conocer
practicas despojadas de su pretension de verdad originaria. Por consi-
guiente, se renuncia al conocimiento en sentido tradicional y por lo
tanto a la tradicion interpretativa hermenéutica.

Como lo explica Foucault en la primera conferencia de La Verdad
y las Formas Juridicas, existen dos historias de la verdad: una interna
que se corrige partiendo de sus propios principios de regulacion (his-

nivel que constituye un «derecho sobre el derecho», a la manera en que Hans Kelsen
propuso como fundamento de validez del orden juridico a una norma fundamental,
hipétesis cientifica, supuesto de conocimiento y finalmente como «ficcién», desde la
filosofia del «como si» de Vaihinger y también en la misma forma en que Herbert Hart
propuso una «regla de reconocimiento» en un sentido similar. Ver Ewald, 2000, pp.
60-61. Y sobre la norma fundamental como ficcién en el Ultimo Kelsen y la teoria del
«como si». Ver Mari, Kelsen, Kozicki, Legendre, Ziperman, 1994.
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toria de la ciencia), y otra externa que debe partir de las practicas y la
puesta en juego de formas de subjetividad, dominios de objeto y tipos
de saber. Foucault abreva entonces en la distincion nietzscheana en-
tre los discursos del origen y la continuidad (ursprung) y de la inven-
cion como fabricacion o ruptura, lo que no estaba dado (erfindung).
Por oposicién a la solemnidad metafisica del origen, Nietzsche nos
muestra como la invencién (de la religion, de la moral, del derecho...)
son indisociables de la lucha, la estrategia y en definitiva, del poder.

A la solemnidad del origen es necesario oponer [...] la peque-
fiez meticulosa e inconfesable de esas fabricaciones ¢ inven-
ciones [...] el conocimiento es simplemente el resultado del
juego, el enfrentamiento, la lucha y el compromiso entre los
instintos. (Foucault, 1996: 22)

La filosofia occidental siempre fue «logoscéntrica», fundada en
launidad, semejanza, adecuacion. Las filosofias del derecho de cuiio
positivista o iusnaturalista racional o teologico, comparten ese idea-
lismo. Nietzsche coloca, en cambio, en la raiz misma del conoci-
miento a la relacién de poder. Para Foucault es necesario acercarse
entonces al conocimiento juridico, o mejor, a la practica juridica,
no como fildsofos, sino como politicos, solamente en las relaciones
de poder comprendemos en qué consiste dicha practica. Se hace
evidente entonces que el poder es voluntad de verdad, por eso debe
silenciar, controlar y/o normalizar discursos que expresan posibili-
dades divergentes, desacuerdos respecto a la verdad sancionada.
(Relativismo epistemoldgico? no en un sentido absoluto, porque
seria caer en un nuevo racionalismo con pretensiones de verdad
universalista autocontradictoria, donde la premisa seria que todo es
relativo. Se trata mas vale, de un perspectivismo que nos hace pasar
del conocimiento como «adecuaciony a la verdad sancionada, al co-
nocimiento como una «perspectivay que se impone. Hay que partir
del hecho de que

solo hay conocimiento bajo la forma de ciertos actos que son
diferentes entre si y multiples en esencia, [...] por los cuales el
ser humano se apodera violentamente de ciertas cosas, reac-
ciona a ciertas situaciones, les impone relaciones de fuerzas.
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O sea, el conocimiento es siempre una cierta relacion estraté-
gica en la que el hombre esta situado. (1996: 30)

Por eso, el conocimiento en tanto efecto de esta situacidén sera
siempre perspectivo, oblicuo, parcial. Es polémico, estratégico, lo mas
generalizante y al mismo tiempo lo més individualizante. Por eso, el
conocimiento esquematiza, generaliza, iguala las diferencias sin nin-
gun fundamento de verdad. En ese sentido, es siempre hasta cierto
punto, (des)conocimiento.

El camino de un perspectivismo supone reconocer la historicidad
de los regimenes de verdad y de los dispositivos de saber-poder, en
tanto que perspectivas posibles entre otras. Supone también saber que
en sus condiciones de posibilidad, su desarrollo y sus efectos, no to-
das las perspectivas nos dan lo mismo. E/ perspectivismo es una for-
ma refinada de relativismo, del hecho de existir multiples perspecti-
vas no se sigue que todas valgan lo mismo, por el contrario, el anali-
sis genealogico nos permite desentraniar los intereses por detras de
los regimenes de produccion de la verdad. Nos permite también bus-
car las formas en que el discurso que aparece como verdadero puede
ser rastreado en practicas especificas en las cuales este se enfrente
con discursos divergentes o alternativos e intente suprimir su voz.

Podriamos decir entonces que, la vida del derecho se da entre un
extremo o movimiento de normalizacion, y otro, que es su antipoda: el
trabajo desestabilizador de la interpretacion genealogica. Por el pri-
mer movimiento el derecho se incorpora y acopla segiin una logica de
la estrategia con formas diversas de normalizacion; por el segundo, se
muestra su caracter historico, relativo y que responde a una cierta pers-
pectiva que entrafia una voluntad de saber-poder que se impone y por
consiguiente, un régimen de produccion de la verdad juridica.

Entre estos dos extremos no se produce una logica dialéctica, sino
una que establece, sin sintesis final, una economia de conexiones, de
intercambios variables entre elementos heterogéneos. Se trata, para
Foucault, de una ldgica de la estrategia, distinta a la dialéctica, que
tiene la funcion de establecer cudles son las conexiones posibles en-
tre elementos diferentes y que permanecen como tales. Es la 16gica de
la conexidn de lo heterogéneo, y no aquella de la homogeneizaciéon
de lo contradictorio (2005: 49-50). Por lo tanto hay, por supuesto, una
serie de transitos, articulaciones, incesantes entre ambas. Por otra parte
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también debemos sefialar, sin embargo, que el derecho, pese a su pre-
tension de estabilidad o de cambio normado, no puede escapar al tra-
bajo de la interpretacion genealdgica, entendida desde el aparato
conceptual foucaultiano, como una actividad que desplaza y descentra
constantemente la practica juridica, que desentraia las luchas y los
intereses, que muestra las voces silenciadas.”

Las interpretaciones eficaces del derecho, aquellas que derivan
del a priori histérico, la regla de juicio que supone la invencidon de
una cierta perspectiva sobre el derecho, que aparece como hegemonica
o con pretensiones de ser la inica —como lo fueron en su momento, el
fusnaturalismo racional o el positivismo juridico acritico—, son tales
porque van mucho maés alla de trasladar a un cédigo inteligible una
serie de textos juridicos abiertos por su vaguedad y su ambigiiedad.
Marcan una perspectiva que parece en un momento histérico subsumir
toda la experiencia juridica, porque se han incorporado al contexto de
recepcidn de esos textos, a la practica de los juristas y las profesiones
afines, a la mirada que estos tienen de la sociedad y de su tarea. E
incluso, se han incorporado al conjunto de representaciones simboli-
cas ¢ imaginarias que la cultura tiene sobre el derecho o «la instancia
juridica» de la sociedad, o sobre qué significa «tener derechosy.

Sin embargo, una interpretacion genealdgica nos muestra que los
textos juridicos, deben ser encuadrados en una cierta perspectiva his-
torica donde se hacen inteligibles sus dimensiones estructurales inse-
parables de su ética y de su politica. Los discursos y practicas juridi-
cas mas alla de su pretension de fijeza y sus inercias institucionales,
en tanto son productos culturales y de una perspectiva cultural, estan
siempre gravidos de una politicidad por la que la interpretacion ter-
mina siempre afectando a la concepcion que de si misma tiene la
sociedad. En ese sentido, el perspectivismo genealdgico muestra que
no hay interpretaciones juridicas objetivas ni inocentes. Existiria, por
lo tanto, algo asi como una «culpabilidad original», en tanto la inter-
pretacion de forma expresa o no, siempre tiene como fin la conserva-

9 Al respecto, ademas de La verdad y las formas juridicas, son textos fundamentales
de Foucault la conferencia sobre Nietzche, Freud y Marx donde aborda a los fundado-
res de la sospecha moderna como guia interpretativa de los textos culturales, y por
supuesto el ensayo sobre «Nietzche, la generalogia, la historia». Ver Foucault, 2004.
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cion, trasgresion o derogacion de una norma establecida. Y en ese
sentido, puede decirse también que siempre tiene una politica.

La interpretacion para Foucault, resulta totalmente transformada en
la modernidad por la intervencion de los maestros de la sospecha Marx,
Nietzsche y Freud, ellos trastocan todo acto interpretativo de productos
culturales, al cambiar profundamente nuestra mirada sobre la naturale-
za de los signos, su estrategia y la imagen misma del sujeto intérprete.
Este analisis general de la interpretacion cultural, es perfectamente apli-
cable al discurso y practicas que conforman el derecho, en tanto, este es
también un producto cultural (Herrera Flores, 2005).

Pero para Foucault, esta actividad, esta lejos de la tradicion her-
menéutica que tanta influencia tiene en el plano de la teoria juridica.
En efecto, no se trata, puestos a aplicar la interpretacion genealdgica
de Foucault al campo del derecho, de develar o descifrar los textos
juridicos para restaurar un sentido «recto», adecuado a las circuns-
tancias del caso, o de la realidad a normar, mucho menos una verdad
juridica oculta, velada o disimulada. Quedarse sélo en esto, desplaza
la culpabilidad del signo juridico, que es ya-siempre una interpreta-
cion, por lo tanto oculta su politica. Politica, claro, del derecho, pero
no por eso menos politica.

Si tuviéramos que sintetizar lo que aporta esta perspectiva a la criti-
ca juridica en el campo de la interpretacion del derecho, diriamos que:

1. El derecho ya siempre es interpretacion. El signo juridico no es
inocente. No existe la prelacién que nos plantean el iusnaturalismo o el
positivismo acritico de una norma juridica pristina con un sentido ori-
ginario, y luego la tarea de interpretacion para eliminar la oscuridad o
sobrecodificacidén. No existe diferencia sustancial entre creacion,
fundamentacion y aplicacion del derecho ya que las tres son momentos
de interpretacion. Las practicas juridicas, en tanto tales, son interpreta-
ciones de interpretaciones, re-examen de producciones de sentido. No
existe, como lo pinta el fetichismo juridico, la norma u el orden norma-
tivo en su realidad y objetividad y luego su interpretacion. Las normas
y el orden juridico son ya siempre un cierto régimen de enlace histdrico
entre significantes-significados. Si se puede predicar una forma de ob-
jetividad, es a través de las practicas juridicas que, sin embargo, en su
materialidad, son inextricables de un cierto régimen de verediccion.

2. La interpretacion genealogica no busca intervenir sobre el dis-
curso juridico para reconstruir su sentido originario, sino al revés,
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para producirlo como opaco, para mostrar que es una perspectiva
entre otras posibles, latentes y silenciadas y de esta forma abrir su
dimension histdrica. Se trata de desnaturalizar el sentido comun so-
bre la relacion entre verdad y derecho, y las correspondientes cons-
trucciones de sujetos juridicos (creadores, usuarios y objetos del de-
recho) que son sus portadores.

Es decir, la interpretacion genealdgica perspectivista de Foucault
nos lleva méas que a una hermenéutica juridica, a una semiologia
juridica. Y es pertinente para fundar précticas alternativas de dere-
cho, porque muestra las opciones de politica juridica que estan si-
lenciadas, sujetas pero latentes por el régimen de produccion de
verdad juridica dominante y operativa en un momento histérico. Se
trata de una intervencién en las cadenas simbdlicas que somete a
critica, mostrando el caracter historico y relativo-perspectivo, y por
€S0 mismo pone en crisis la relacion de los sujetos productores,
usuarios y destinatarios del derecho con la propia autonarracion
del orden juridico.

Normalizacion y derecho

Esta puesta en juego del derecho dentro de una estrategia de gobier-
no y unos dispositivos de poder que lo atraviesan y lo trascienden, exi-
ge comprender su interjuego con otras estrategias de normalizacion.
En su clase del 25 de enero de 1978, correspondiente a su curso en el
Collége de France, que ha sido publicado con el titulo de Seguridad,
Territorio y Poblacion, y siguiendo una linea de analisis que habia co-
menzado afios antes, Foucault distingue entre normatividad (inherente
a la ley) y normalizacion (procedimientos, técnicas de normalizacion).
Mientras que la legalidad lo que hace es codificar una norma, en cam-
bio, lo que Foucault busca resaltar es que, «a partir y por debajo, en los
margenes ¢ incluso a contrapelo de un sistema de ley, se desarrollan
técnicas de normalizacion» (2006: 75).

El derecho se integra entonces junto con otras técnicas de norma-
lizacién, y lo que vienen a anadir estas lecciones de Foucault —a lo
que ya habia desarrollado en Vigilar y Castigar (1991), a proposito
de los dispositivos disciplinarios y el derecho—, son las formas espe-
cificas de normalizacion que hacen a los dispositivos de seguridad,
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propios de la biopolitica y gubernamentalidad modernas.?’ Estos dis-
positivos de seguridad, se caracterizan por: 1. mas que individualizar
toman a los fendmenos y sujetos como perteneciendo al conjunto de
la poblacion en su medio fisico-natural, homogeneizada por variables
que hacen a su salud, productividad, riqueza, etc. susceptibles de tra-
tamiento estadistico y por lo tanto de racionalizacion en la considera-
cion del azar y de las probabilidades. 2. Aparece la nocién de caso
(distribucion de los casos en una poblacidn circunscripta en tiempo y
espacio). No el caso individual sino una manera de individualizar el
fendomeno colectivo de la enfermedad o de colectivizar los fenéme-
nos individuales en lo que tienen de comun, para integrarlos en un
campo colectivo mensurable. 3. Aparece la nocidon de riesgo o peli-
gro. Para cada individuo o grupo, segiin dénde viva. Lo mismo para
cada categoria social, etaria, profesional se va a poder determinar
probabilidades de morbilidad, mortalidad, seguridad fisica y propie-
taria. 4. Aparece la nocion de crisis, entendida como fenémenos de
escalada mas alla de lo que se considera dentro de los parametros de
normalidad, por ejemplo crisis econdmicas, altas tasas de criminali-
dad o epidemias.

Las técnicas de seguridad consistiran en tratar de reducir las norma-
lidades (fenomenos repetidos observables a nivel de poblacion) mas
desfavorables. Por lo tanto, a diferencia de las disciplinas, donde como
vimos, existe una normay a partir de ella el sefialamiento de lo normal
y lo anormal, en las técnicas de seguridad la norma seria un juego, un
promedio estadistico entre normalidades diferenciales y la operacion

20 | a disciplina normaliza a través de una serie de operaciones: 1. analiza y descom-
pone los individuos, lugares, tiempos, gestos, actos para modificarlos; 2. clasifica en
funcién de los objetivos; 3. establece las secuencias o coordinaciones 6ptimas en
funcién de dichos objetivos; 4. fija los procedimientos de adiestramiento progresivo y
control permanente; 5. distingue quiénes seran capaces o incapaces, normales o
anormales. La normalizacion disciplinaria consiste en plantear ante todo un modelo
optimo que se construye en funcién de determinado resultado, y la operacion de
normalizacion disciplinaria pasa por intentar que la gente, los gestos y los actos se
ajusten a este modelo; lo normal es, precisamente lo que es capaz de adecuarse a
esa norma, y lo anormal, lo que es incapaz de hacerlo. La norma entonces, desde su
caracter primariamente prescriptivo y sobre la base de estas operaciones, establece
una particién entre lo normal y lo anormal. Se trata, dice Foucault, de una normacion
mas que de una normalizacién (2006: 76).
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de normalizacion, por lo tanto, consistiria en hacer interactuar esas di-
ferentes distribuciones de normalidad para encauzarlas en parametros
mensurables normales (2006: 76). Los problemas que son objeto de las
técnicas de seguridad (escasez, sanidad, criminalidad) si bien no son
exclusivos de la ciudad, se hacen visibles y se problematizan en y des-
de el ambito urbano, a partir del siglo xvii. Plantean entonces proble-
mas de gobierno que se hacen notorios en el &mbito de la ciudad mo-
derna y que tienen, como ya hemos visto, por objeto y superficie a la
poblacion en relacion con su medio fisico-natural.

(Cudl es el régimen de articulacion de estas técnicas de normali-
zacion con el juego juridico del poder soberano? Esta cuestion, de
respuesta sin duda compleja, es clave para entender el derecho con-
temporaneo desde la perspectiva critica, que, tomando los aportes
foucaultianos, venimos esbozando. El propio Foucault senala en La
voluntad de saber, como con el desarrollo del biopoder que, toma
como objeto a la vida de las poblaciones, una de las consecuencias
que se produce es «la creciente importancia adquirida por el juego de
la norma a expensas del sistema juridico de la ley» (1998: 174). Y
ello porque un poder que tiene como tarea tomar a su cargo la vida
necesita mecanismos continuos, reguladores y correctivos.

Ya no se trata de hacer jugar la muerte en el campo de la sobe-
rania, sino de distribuir lo viviente en un dominio de valor y de
utilidad. Un poder semejante debe calificar, medir, apreciar y
jerarquizar, mas que manifestarse en su brillo asesino; no tiene
que trazar la linea que separa a los stibditos obedientes de los
enemigos del soberano; realiza distribuciones en torno a la nor-
ma. (1998: 175)

Sin embargo, no se trata de una declinacion de lo juridico, sino
que el biopoder, y las técnicas de seguridad que le son inherentes, se
desarrolla al mismo tiempo que se produce una proliferacion de
juridicidad: toda una actividad juridica que se multiplica, en constitu-
ciones, tratados, codigos, leyes, reglamentos. De ahi que la biopolitica
y los dispositivos de seguridad se articulan segin l6gicas historicas y
estratégicas con un derecho que asi, lejos de declinar definitivamen-
te, se modifica en la racionalidad de sus practicas.
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No quiero decir que la ley se borre ni que las instituciones de
justicia tiendan a desaparecer; sino que la ley funciona siem-
pre mas como una norma, y que la institucion judicial se inte-
gra cada vez mas en un continuum de aparatos (médicos, ad-
ministrativos, etc.) cuyas funciones son sobre todo reguladoras.
Una sociedad normalizadora fue el efecto historico de una tec-
nologia de poder centrada en la vida. (1998: 175)

La sociedad moderna es entonces una sociedad de normalizacion.
Sus pretensiones de universalidad, racionalidad, sus efectos de
homogeneizacion y rutinizacion, suponen como condicion de posibi-
lidad las distintas instancias de normalizacion: juridica, disciplinaria
y securitaria. Habra que entender entonces que:

1. en el derecho moderno, la practica juridica es una de las formas
de normatividad social, y no, probablemente, la mas minuciosa o ca-
pilar en la gestion de la vida de individuos y poblaciones.

2. En el derecho moderno, en las practicas juridicas en general y
en sus distintas ramas y aspectos, se articulan y vehiculizan estrate-
gias de gobierno, de gestion y normalizacion de la vida que al mismo
tiempo sobrepasan lo puramente juridico. En verdad, un analisis atento,
nos lleva a la conclusion de que las estrategias juridicas son cada vez
menos inmunes a la actuacion de formas normalizadoras, de modo
que la instancia juridica pasa a cumplir el papel cada vez mas fre-
cuente de portadora de los dispositivos de seguridad, siendo uno de
los medios privilegiados para hacer funcionar y dar efectividad a esos
mecanismos (Fonseca, 2006: 154).

Es posible entonces en los entresijos, a través y por debajo del
gran discurso juridico que fija en las constituciones y declaraciones
las solemnidades del origen y los grandes fines sociales que se cen-
tran en el sujeto de la dignidad: el ser humano y sus distintas figuras,
descubrir el derecho y las précticas juridicas de las estrategias de dis-
ciplina y seguridad: en la regulacion de la responsabilidad juridica
objetiva y subjetiva, en los regimenes de seguros y tarifacion del ries-
go profesional y los accidentes del trabajo, en las pautas que rigen la
relacion de consumo y de uso de las prestaciones de servicios publi-
cos, en los reglamentos carcelarios o de produccion, en las minucio-
sas normas administrativas que rigen el funcionamiento cotidiano de
la burocracia, en los rituales procesales que facilitan o dificultan el
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Cuadro 1. Dispositivos de poder (disciplina, seguridad, juridico-
soberano) en Michel Foucault. Construccion propia sobre la base
de Seguridad, territorio y poblacion

Dispositivos

Espacio

Acontecimiento

Juridico soberanos

Territorio: continuo delimitado entre
fronteras. A ser controlado, asegu-
rado y ampliado.

Ambito de validez espacial del de-
recho.

Subsumido en un co6-
digo binario de lo per-
mitido/prohibido, califi-
ca lo legal/ilegal.

Disciplinarios

Cuerpo de los individuos: organiza-
dos, serializados, dispuestos en un
régimen de visibilidad, fijados,
temporalizados, instrumentalizados
para un fin.

Centripeta: concentra, cierra, encierra.
Construye un espacio artificial.

El acontecimiento se
diluye en la rutina que
es total y minuciosa-
mente prescripta.

De Seguridad

Medio: soporte y elemento de circula-
cién de la accién que explica la accién
a distancia de un cuerpo sobre otro.
Conjunto de efectos masivos que
afectan a quienes habitan en él.
Circulacion de flujos: desplazamien-
tos, intercambios, contactos, formas
de distribucion y de dispersion.
Centrifugos. Desarrollo de circuitos
de fenébmenos cada vez mas gran-
des. Integracion de nuevas catego-
rias de fendmenos.

Medio histérico natural blanco de la
intervencion del poder, distinto del te-
rritorio estatal, y del espacio discipli-
nario.

Articulan medio geografico, climatico
y fisico con la naturalidad biolégica
de la especie humana.

Fenémenos o proce-
sos naturales, ordina-
rios, previsibles, cuan-
tificables.
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Normalizacion

Multiplicidad

Determina y especifica lo que esta prohibido o
debe evitarse.

Lo indeterminado es lo que esta permitido.
Imputacion de consecuencias juridicas a las con-
ductas segun caigan a un lado u otro del codigo.
Imaginario de lo negativo (desorden) que debe
ser evitado para generar el orden.

Conjunto de subditos o ciudadanos
(pueblo) definidos a partir de obliga-
ciones y derechos.

Ambito de validez personal del derecho.

Reglamentacion minuciosa de todos los actos, es-
pacios, secuencias y fragmentos temporales, etc.
Prescribe lo que debe hacerse minuciosamente: lo
indeterminado esta prohibido.

Analiza, descompone, modifica, fija las correla-
ciones y secuencias 6ptimas, clasifica en norma-
les/ anormales en funcion de objetivos.

Trabaja en lo complementario correctivo de la
realidad.

Normacion: norma establecida discrimina lo nor-
mal/ anormal.

Multiplicidad especificada por un fin
(docilidad, utilidad, productividad,
rentabilidad) a obtener a partir de ella
y que explica la organizacion de los
cuerpos que la componen: disciplina
militar, penal, escolar, fabril, etc.
Sujeto o individuo es el resultado o
efecto. Sujecion-individuacion.

Permisividad de los procesos y sus ciclos. "De-
jar hacer".

Regula los procesos en su realidad dejando ju-
gar sus propias tendencias: "naturalismo". Hace
interactuar procesos de la realidad.
Acondicionan un medio en funcién de series de
acontecimientos o elementos posibles, tempora-
les o aleatorios que hay que regularizar.

Se apoya en "datos" cuantificables en cantida-
des reducibles pero nunca eliminables.

Disocia el acontecimiento que debe ser normaliza-
do en el plano pertinente de la poblacién y desco-
nectado de sus efectos grupales e individuales.
Funcionan, en un cierto sentido por medio de la
"libertad" entendida como tecnologia de poder,
mas que como "ideologia".

Circunscribe las fluctuaciones dentro de
paréametros o limites "normales".

Distribucién de los "casos" dentro de un conjun-
to de poblacion.

Calculabilidad de los "riesgos", "peligros" segn
categorias de poblacién.

Prevenir las "crisis".

Los procesos son "encauzados", "normalizados".
Lo "normal" es un promedio estadistico en con-
juntos de fenémenos demogréficos, econémicos,
sanitarios, delictivos.

Poblacion (objeto del biopoder).
Multiplicidad de individuos articulados
por sus rasgos bioldgicos fundamen-
tales que les hace constituir una "es-
pecie humana'": natalidad, mortalidad,
morbilidad, criminalidad, productivi-
dad, consumo, migraciones, etc., que
estan y solo existen profunda, esencial,
biolégicamente ligados a la materiali-
dad del medio en el cual existen.
Conforman un conjunto de procesos
que es menester manejar en sus as-
pectos naturales y a partir de ellos. De-
pendiente de toda una serie de varia-
bles que le impiden ser accesible a la
imposicién directa de la voluntad del
soberano, con el que la relacién no
puede ser de obediencia o desobe-
diencia. Las variables de las que de-
pende la hacen escapar de la accién
voluntarista directa del soberano.

Es una naturalidad influible por otro
tipo de "politicas", "educacion"y "cam-
panas" que encauzan indirectamente
los efectos agregados de sus conduc-
tas manipulando y negociando des-
de sus propios intereses y deseos.
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acceso a la justicia o el conocimiento del derecho de forma social-
mente selectiva, en el control de los espacios publicos urbanos, en la
gestion del riesgo y del dafio ambiental. Practicas y formas de dere-
cho donde aparecen los individuos y poblaciones administradas mu-
cho mas que los sujetos individuales y colectivos de derechos.

(Nostalgia de una transparencia juridica perdida? No, ello seria
contrario al propio método genealdgico desde el que estamos tratan-
do de reflexionar en forma critica sobre las practicas juridicas. Como
dijimos y abundaremos en las conclusiones, muy por el contrario, se
trata de constatar el terreno fértil para la interpretacion critica
genealdgica y las posibilidades de otro uso del derecho. Pero primero
debemos seguir con paciencia el método genealdgico de Foucault para
comprender las articulaciones y tensiones historicas que distintas es-
trategias de gubernamentalidad liberal y neoliberal han planteado entre
estado, derecho y dispositivos de seguridad en la gestion de la vida de
las poblaciones y en el control social de sus cuerpos.

Genealogia de la gubernamentalidad y derecho

Foucault sitia el surgimiento del estado dentro de la historia méas
general de la gubernamentalidad, el campo de las practicas de poder
(2006: 291). Es importante destacar aqui una vez mas, que los términos
gobierno, republica, estado y policia forman, en los siglos xvi y xvii una
red conceptual que busca dar cuenta de la emergencia de la
gubernamentalidad moderna como conjunto de préacticas, de saberes y
de técnicas de poder que ya no pueden subsumirse en la idea medieval
de soberania, ni en la teoria imperial, ni en la pastoral cristiana. La indo-
le de la gubernamentalidad esta dada por la reflexion sobre aquello que
se considera bueno que el estado haga y aquello que no, asi como lo que
se considera inmanente a la practica de gobierno o externo a la misma.
Combinando ambos temas, lo propio o impropio del gobierno que hace
a sus (i)limitaciones, y lo exterior o interior, aparece en la reflexion de
Foucault una nueva relacion entre el poder y derecho que complejiza su
nocion inicial, las funciones del derecho. Hasta sus cursos «Seguridad,
Territorio y Poblacion», y «Nacimiento de la biopolitica», Foucault ha
considerado el derecho, en el dispositivo de soberania, como una forma
bastante antigua y rudimentaria de ejercicio del poder por sustraccion:
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de la vida, del tiempo, del espacio, de la riqueza por parte del poder
soberano. De forma sintética, para pintar una posible perspectiva histd-
rica del derecho y los derechos aplicando el enfoque foucaultiano, en-
tiendo es pertinente relacionar: 1. la genealogia de la gubernamentalidad
moderna. 2. La dimensién tensa que vincula el diagrama de poder con
las formas de derecho como una dimension de exorbitancia mutua, no
exenta de ambigliedades, conexiones, y transiciones que hay que enten-
der —como dice el propio Foucault—, no a partir de una 16gica de sintesis
dialéctica (contradiccion, mantenimiento, superacion sintética), sino
desde una légica de la estrategia, esto es, una logica contingente de
articulacion de lo heterogéneo, que es por lo tanto historica y situada.
3. Dentro de las posibles racionalidades de la iuris dictio, aparece sin
embargo, una regla de juicio funcional, productora de un derecho que
encaja en la racionalidad y exigencia del dispositivo de poder, casi
como una politica del derecho adecuada a la gubernamentalidad. Esto,
de nuevo, no como un producto de una ley de desarrollo historico que
determina desde la gubernamentalidad el tipo de juridicidad adecua-
do, sino como producto que se puede analizar s6lo histéricamente,
solo ex post.

Gubernamentalidad liberal y las dos vias
del derecho moderno

Con el surgimiento del iusnaturalismo racional a partir del siglo
xvi, el Derecho Politico moderno pasara a ser un principio de limita-
cion de la razon de estado que viene de fuera de la practica de gobier-
no. La teoria del contrato o pacto social cumplird esta funcion. A
partir de entonces, razon de estado y Derecho Politico seran mutua-
mente exorbitantes.?! Con el surgimiento del arte de gobierno propio

21 Lejos del panorama armoénico que nos pintan la teoria politica contractualista y el
constitucionalismo, si es cierto que el espacio juridico publico moderno es consus-
tancial con la formacién de la potencia del estado, sin embargo, el sentido y la direc-
cién de ese orden normativo han sido y son objeto de disputa constante. Ello porque
al reconocerse el cardcter artificial de la institucién del Estado, el humanismo juridico
de un derecho puesto, el fundamento en Ultima instancia igualitario del mismo, la
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del liberalismo, o gubernamentalidad liberal, el marco historico que
explica esta tension inmanente al Derecho Politico sufrira una muta-
cion profunda. En efecto, la gubernamentalidad liberal se basara, dice
Foucault, en un esquema de tres aspectos relacionados: a. la
autolimitacion de la potencia publica en funcion del mercado y la
sociedad civil, entendidos como ambitos de racionalidad social que
se obtiene de la persecucion egoista o utilitaria de sus propios fines
por parte de los individuos; b. por lo tanto e/ mercado se erige en
lugar de verdad sobre la eficacia del gobierno, los precios libremente
fluctuantes a través del juego de la oferta y la demanda, serdn sus
senales; c. el calculo de utilidad se extiende a todo el mundo. Los
estados europeos tienen como escenario de su libre comercio y com-
petencia econdmica un mercado de alcance mundial. Hay que tener
en cuenta, en primer lugar, que los primeros economistas clasicos
eran también juristas y filésofos (Beccaria, Smith, Bentham), por lo
que no omitian la cuestion de la regulacion juridica, la que debia ser
limitada o expandida, segtin los casos, para asegurar las condiciones
del intercambio, de la propiedad y de la seguridad juridica para los
contratos privados.

La autolimitacion de la razon de gobierno puesta a punto en el siglo
xvi, el sistema de gobierno frugal o de la razén de estado minimo no
es, entonces, de naturaleza extrajuridica. Se trata, por el contrario, de
un problema de politica del derecho: ;en qué modo se puede formular
esta autolimitacion en términos de derecho? La respuesta vendra dada
en la forma de un desplazamiento del foco de atencidon del Derecho
Politico, o0 mas ampliamente del derecho publico. Este foco no sera
mas la estabilizacion de un nticleo de poder politico legitimo encarna-
do en el estado soberano, sino que ahora se tratara de como fijar limites
juridicos al ejercicio de la potencia ptblica (2005: 40-46).

Existen entonces, sostiene Michel Foucault, dos estrategias o dos
vias juridicas concurrentes para obtener ese objetivo de la razon de

importancia del consentimiento, se abre la puerta a una disputa alrededor de estos
principios que marca una contingencia inevitable de las relaciones entre poder y de-
recho. El Derecho Politico, y el derecho publico en general, constituiran por lo tanto
un derecho de oposicién, una razén juridica que busca limitar, vincular a la razén de
estado. En Foucault, 2005, pp. 18-19.
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gobierno liberal; es decir, gobernar limitando la potencia publica.
Primera via: la que podemos denominar externa al gobierno, asociada
al derecho natural racional, con sus conceptos de estado de naturaleza,
contrato social y derechos naturales previos y vinculantes para la legi-
timidad de la sociedad politica a constituir. A esta via Foucault la lla-
mara en su curso «Nacimiento de la biopolitica», via axiomdtica-
deductiva, seguida hasta cierto punto de forma ejemplar por la Revolu-
cion Francesa. Consiste en partir de la definicion de cuéles son los
derechos naturales u originarios de los individuos, para determinar en
consecuencia cuales son los deberes de los gobernantes y de los gober-
nados. Cuales las condiciones de legitimidad y de gobierno consenti-
das como parte de esos derechos innatos de los individuos. Para ello es
necesario —y la solucion variard segun los distintos doctrinarios—, esta-
blecer cuales derechos pueden y deben cederse y cuéles no. Solamen-
te luego de este experimento mental, se puede deducir, (Foucault se
encarga de resaltar el caracter abstracto de la operacion, «pero dedu-
cir solamente»), los confines de la competencia de gobierno. En sin-
tesis, «Este modo de proceder consiste en partir de los derechos del
hombre para llegar a establecer los limites de la gubernamentalidad,
pasando a través de la constitucion del soberano» (2005: 42). Se trata
de la via revolucionaria que articula a los revolucionarios y legislado-
res franceses con Rousseau y los juristas del siglo xvi y xvir.>> La
segunda via: es aquella que se basa en la utilidad. La limitacion de la
practica de gobierno en cuanto tal viene dada en funcion del calculo
de su utilidad. El radicalismo inglés o utilitarismo propondra usar la
propia practica de gobierno y su racionalidad de autolimitaciéon en
funcion de la naturaleza o indole de los procesos gobernados como
criterio para determinar la esfera de gobierno. Se trata entonces de la
naturalizacion de los procesos sociales e historicos propios del capi-

22 Al decir de Maurizio Fioravanti, la secuencia del razonamiento deductivo parte de la
existencia de individuos dotados de derechos naturales y razén de forma innata, los
reline en un cuerpo colectivo (pueblo o nacién) dotado de soberania, utilizando la
metéfora o ficcién del pacto de asociacion, le confiere a ese colectivo el poder cons-
tituyente que establece las instituciones de la sociedad politica, que debe surgir en-
tonces del consenso y garantizar entonces derechos declarados y juridicamente re-
conocidos, es decir, positivos (Fioravanti, 1996: 35).
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talismo concurrencial, que establecen qué se puede y no se puede
hacer en la accion de gobierno. Esta reflexion de la practica de go-
bierno sobre si misma en términos de utilidad de su esfera de accion,
mas que una teoria econdémica, una ideologia o una filosofia politica,
constituye para Foucault una tecnologia de gobierno (2005: 47-48).

A estas dos vias corresponden entonces, dos concepciones del de-
recho. De un lado, en la via axiomatica-revolucionaria, el derecho
serd concebido como voluntad (voluntad general del cuerpo politico
soberano, dird Rousseau, o soberania nacional expresada como vo-
luntad soberana a través de la ley, dira Si¢yes): por lo tanto, sistema
del derecho-voluntad o de la voluntad-ley. La ley es concebida como
maxima expresion de una voluntad colectiva que manifiesta la parte
de derechos que los individuos han consentido en ceder y la parte que
quieren conservar. A/ transformarse en un marco historico, en un dis-
curso publicamente disponible, el lenguaje de los derechos sera re-
enunciado por nuevos sujetos y en la forma de nuevos derechos que
concretan los contenidos y subjetividades abstractas perfiladas en
las normas, desde nuevos bienes, nuevas necesidades y situaciones.
En cambio, en la via utilitarista radical, el derecho sera concebido
como el efecto de una transaccion que se basa en la separacion, de un
lado, la esfera de intervencion de la potencia publica, y, del otro, la
esfera de la independencia de los individuos (2005: 49).

También surgen dos formas diversas de subjetividad: la axiomatica
deductiva construye sujetos titulares de derechos juridicamente exi-
gibles, que tienen como fundamento el vinculo social que estable una
particion entre lo propio indelegable y lo delegado para formar la
sociedad civil y el estado. En cambio, la via utilitaria construye suje-
tos de intereses que colaboran con la mecénica social persiguiendo su
propio deseo e interés. Se trata, mas que de derechos juridificados,
del marco juridico institucional que permite la persecucion libre del
auto-interés de los gobernados, de cuya actividad surge la fisica so-
cial que el nuevo arte de gobierno debe gestionar. La potencia publica
es autolimitada en funcién del principio de utilidad: intercambio y
verediccidon espontanea de los procesos econdomicos del lado del mer-
cado, medida de utilidad y jurisdiccion interna para los actos de la
potencia publica.

La categoria que permite pensar el conjunto de esta racionalidad de
gobierno, es decir, el intercambio y la utilidad de la intervencion publi-
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ca sera el interés. Pero ya no se trata del interés auto referencial de la
razon de estado, sino de un interés constituido por un conjunto, un
juego complejo que resulta de la composicion de los intereses indivi-
duales y de aquellos colectivos, entre utilidad social y ganancia econd-
mica, entre equilibrio del mercado y régimen de la potencia publica.
Esta nueva razén de gobierno, se basa en la manipulacion de los
intereses. Los intereses serian aquello por lo que tal riqueza o tal
proceso interesan (en términos de utilidad) a los individuos o a la
colectividad. «En su nuevo régimen el gobierno no debe ejercitarse
mas sobre los subditos o sobre cosas dominadas a través de los subdi-
tos. El gobierno se ejercera ahora sobre aquello que podemos Ilamar
la reptiblica fenoménica de los intereses» (2005: 53). La cuestion ca-
racteristica de la gubernamentalidad liberal es, entonces, como go-
bernar con la méxima seguridad el mercado y los procesos vitales de
la poblacién limitando al minimo posible la accidn directa del estado
(Vazquez Garcia, 2005: 80). Las técnicas de la gubernamentalidad
liberal, insisten en coordinar indirectamente la autonomia de los go-
bernados.” De ahi que, visto no como una filosofia o ideologia poli-
tica, sino como un diagrama de poder, el arte liberal de gobernar, no
corresponde a ningun imperativo moral, sino a la gestion y organiza-
cion de las condiciones bajo las cuales se puede ser libre. Por lo tanto,
se instaura en el corazén mismo de esta practica liberal, una relacién
problematica, distinta cada vez, continuamente moévil, entre la pro-
duccidn de libertad y todo aquello que, produciéndola, crea el riesgo
de limitarla y destruirla (Foucault, 2005: 65-66 ). Por ejemplo, para
sostener la libertad de mercado no basta la oferta, sino también hay
que crear una demanda sostenida. La tendencia a la proletarizacion y
pauperizacion, a la concentracion y centralizacion del capital, por
decirlo en términos marxianos son contrarios a esa posibilidad. La
generacion de contra-tendencias que aseguren la libertad econdmica

2 El liberalismo descarga la concepcion del orden como una grilla visible, propia del
poder de policia. Afirma, en cambio, la necesidad de opacos y densos procesos auto-
nomos de poblacion. Al mismo tiempo, muestra una preocupacion con la vulnerabili-
dad de estos mismos procesos, la necesidad de enmarcarlos en mecanismos de
seguridad. Cf. Dean, 1994, p. 191.
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de mercado, por ejemplo, al procurar ciertos niveles salariales basi-
cos 0 minimos, al permitir la organizacion y negociacion colectiva de
la clase trabajadora y dar una cierta estabilidad en el empleo, recortan
la libertad de contratar que es uno de los presupuestos de la libertad
de mercado. Lo mismo ejemplifica Foucault respecto a las tendencias
monopolisticas y oligopoélicas y la legislacion antitrust.

Se crean asi las condiciones para producir una masa de legislacion
formidable, una intervencion juridico-politica masiva que opera en el
seno de dispositivos liberogenos: creadores y aseguradores de liber-
tad necesaria para gobernar. El costo de produccion de la libertad es
la seguridad, consiste fundamentalmente en el calculo constante de
un equilibrio dindmico e inestable entre intereses generales (defini-
dos por la razén de gobierno) e individuales para que puedan coexis-
tir, y a la que es consustancial la nocion de peligro. Los individuos
estan condicionados permanentemente a experimentar su situacion,
su vida, su presente, su futuro como portadores de peligro. En el siglo
XIx aparece toda una cultura del peligro: la construccion social de la
criminalidad, su tratamiento periodistico y literario, junto a las distin-
tas teorias que justifican el castigo y la capilarizacion y extension de
lared de instituciones disciplinarias, especialmente la prision. El pro-
blema del ahorro y de la prevision de las clases populares frente a los
riesgos de la vida. Las campanas relacionadas con la enfermedad, la
higiene y la sanidad social, el control rigido de la sexualidad y el
miedo a la degeneracion del individuo, de la familia, de la raza, de la
especie humana la nocion de clases peligrosas por su actividad donde
delincuencia y activismo social forman un continuo. «Vemos en to-
das partes esa estimulacion del temor al peligro que en cierto modo es
la condicion, el correlato psicoldgico y cultural interno del liberalis-
mo» (2005: 69).

La gubernamentalidad neoliberal como diagrama
de poder de las sociedades contemporaneas

En el seno mismo de las sociedades europeas occidentales, y al
calor de las necesidades de la reconstruccion del estado posterior a la
guerra, fue que el neoliberalismo iba a surgir. Primero en la forma de
un conjunto de teorias sostenidas por intelectuales con escasa capaci-
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dad de incidir en la marcha de la gubernamentalidad social y los es-
quemas econdmicos prioritariamente keynesianos. Solo después de
las convulsiones sociales y la reconfiguraciéon del diagrama de fuer-
zas que se produce entre fines de los sesenta y mediados de los afios
setenta, la gubernamentalidad (neo)liberal se totaliza para conformar
las caracteristicas de las sociedades contemporaneas, expandidas de
forma general y a la vez capilar, por la denominada globalizacion
neoliberal que es la actual y realmente existente.

El neoliberalismo tuvo desde el principio como cometido, atacar
la crisis de la gubernamentalidad liberal, que se habia transformado
en algo diferente, cuya produccion de verdad se desplazaba de forma
creciente hacia la burocracia gestora e interventora del estado y la
ambigiiedad resultante de sus dispositivos liberogenos. Por eso no
puede y no debe considerarse como una mera reiteracion y
relanzamiento de la gubernamentalidad liberal. Comprender el pro-
ceso de origen y difusion de la gubernamentalidad neoliberal es su-
mamente importante y aleccionador, sus supuestos son los que desde
hace unas décadas se han ido generalizando y cambiaron la indole del
mundo que habitamos. Conocer sus légicas y tecnologias de poder
supone desentrafiar la arquitectura de la globalizacion que real y ac-
tualmente vivimos, que ha sido definida acertadamente como capita-
lista y neoliberal.

La gubernamentalidad neoliberal se genera a partir de dos vertien-
tes fundamentales: el ordoliberalismo aleman, conocido también como
«Escuela de Friburgo», y el neoliberalismo norteamericano, mas
referenciado como «Escuela de Chicago». Sus principios pueden
sintetizarse en los siguientes postulados:

a. Oposicion a la invariante politica economica del dirigismo esta-
tal, en sus diversas manifestaciones, y ello independientemente de que
estas sean totalitarias, autoritarias o democraticas. Todas ellas condu-
cen al «camino de servidumbre» de que hablaba Friedrich Hayek.?

24 El campo de adversidad para el neoliberalismo aleman estaba dado por todas las
formas histéricas de intervencionismo estatal en la economia, reducidas a una invariante
politico-econémica. En concreto en la historia alemana se remontan al siglo xix y el
zollverein: unién aduanera proteccionista inspirada por Von Lizst, que adoptaron los
estados germanicos frente a la pretensién librecambista hegemonica de Inglaterra; la
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b. Una suerte de teologia negativa del estado como mal absoluto.
Se tratara entonces no de autolimitar el gobierno en funcién del mer-
cado, sino de formalizar el estado sobre el principio del mercado.

c. Un liberalismo activo y afirmativo orientado a aproximarse lo
mas posible al horizonte utopico de «La Concurrenciar, el
neoliberalismo ve la naturaleza del mercado en la concurrencia, en-
tendida, a la manera de la ontologia de Hiisserl, como una esencia
(eydos). Esto es, un principio de formalizacién que posee su propia
légica interna que debe ser respetada para que produzca efectos.” La
concurrencia supone un juego formal entre desiguales, que debe ser
producido y asegurado por el gobierno. Por lo tanto, como la concu-
rrencia pura en tanto que eidética no serd alcanzada nunca, funciona
como concepto horizonte, contra factico al que los gobiernos que opten
por la libertad y no por la invariante del dirigismo estatal y el camino
de servidumbre, deben procurar acercarse. Para eso hace falta una
politica activa y afirmativa. Se trata de un objetivo historico a alcan-
zar a través de la puesta en juego de una gubernamentalidad neoliberal,
nunca de un dato natural a respetar.2® Luego habra economia de mer-

seguridad social bismarkiana; el desarrollo de una economia planificada, desde el
periodo previo a la Primera Guerra Mundial y hasta el advenimiento del nazismo y la
Segunda Guerra Mundial y finalmente el dirigismo keynesiano y sus intervenciones
sobre los equilibrios generales de la economia. Los neoliberales se dedican a estu-
diar de forma critica todas estas experiencias, también en escala internacional. Inte-
gran esta invariante politico-econémica entonces la planificacion soviética, el plan
Beveridge en Inglaterra, el New Deal en los Estados Unidos, las politicas desarrollistas
via sustitucion de importaciones en América Latina. El primer laboratorio de la aplica-
cién masiva y coercitiva de las recetas neoliberales tendra como escenario el Chile de
la dictadura de Augusto Pinochet.

% «En la misma forma en que para Husserl una estructura formal no se da a la intuicién
sin un cierto nimero de condiciones, asi, la concurrencia como légica econémica
esencial, podra aparecer y producir sus efectos positivos solo si se hacen presentes
un cierto nimero de condiciones que seran predispuestas artificial e intencionalmente»
(Foucault, 2005: 111).

26 Por lo tanto, los saberes pertinentes se dividiran entre una ciencia econémica que
modeliza la estructura formal de la concurrencia, y una historia econémica (aqui la
influencia weberiana y de la escuela histérica de la economia), que analiza los siste-
mas econémicos existentes en su mayor o menor acercamiento a la estructura formal
de la concurrencia. La ciencia juridica, por su parte, tendrd como misiéon definir los
principios formales del staatsrecht que den el marco institucional y normativo adecua-
do para que la concurrencia pueda funcionar correctamente.
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cado sin laissez faire. Debe construirse y asegurarse el cuadro juri-
dico institucional de la concurrencia.

d. Minimo intervencionismo economico, maximo intervencionismo
politico y juridico a nivel de las condiciones institucionales necesarias
para el desarrollo de la concurrencia. Este cuadro institucional que
debe acompanar a la economia de mercado, que es su condicion de
posibilidad para que el medio econémico se acerque en su funciona-
miento a las propiedades formales de la concurrencia, estd dado por el
aseguramiento de la propiedad privada, la libertad de contratar, la ga-
rantia de la propiedad intelectual, el régimen de quiebra, el régimen
que regula las formas de las asociaciones profesionales y de las socie-
dades comerciales, la libre fluctuacién de la moneda, y la independen-
ciay libertad de la banca comercial y financiera. El estado de derecho
en relacion al orden econdmico debe perder contenidos sociales, mate-
riales y sustanciales, su intervencionismo juridico debe darse en el pla-
no exclusivamente formal. Se trata de un cuadro juridico institucional
que asegura que los particulares persigan sus fines. «Tendremos, por lo
tanto, un sistema de leyes como reglas de juego, y después un juego
que manifestara, a través de la espontaneidad de sus procesos econdmi-
cos, un cierto orden concreto. Law and order» (2005: 147).

e. Critica a la politica social del estado de bienestar: la critica de
los neoliberales se dirigira directamente en contra de este nucleo ba-
sico de politicas sociales del estado de bienestar. En primer lugar, no
debe concebirse a la politica social como algo que busca compensar o
atenuar la l6gica de la concurrencia, ni siquiera en sus efectos social-
mente dafiinos. La politica social, toda politica social, debe ser com-
plementaria y adecuada al funcionamiento de la economia de concu-
rrencia. No debe buscarse la igualdad, ni siquiera relativa, como ob-
jetivo ya que la estructura formal de la concurrencia funciona a través
de mecanismos de desigualdad, determinados por la fluctuacion de
los precios. La desigualdad introduce racionalidad econémica en el
funcionamiento de la concurrencia, para que los precios satisfagan la
actividad econdmica eficiente y competitiva. Especialmente es con-
veniente no llevar a cabo politicas de igualdad relativa si ellas van a
ser financiadas a través de gravamenes, cargas, sobre los sectores que
tienen mayor capacidad de innovacion e inversion en la economia.
Solamente se deben focalizar transferencias en los sectores que no
tienen capacidad de actuar autobnomamente y de extrema pobreza,
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para garantizar su existencia. Es decir, que los niveles de pobreza
sean «sustentablesy.

La sociedad no tiene por qué hacerse cargo de los riesgos de la
vida de los individuos. Estos riesgos deben ser asumidos por los pro-
pios individuos a través del ahorro, la prevision y la capitalizacion
individual. Esto es lo que llaman una politica social individual: «No
se trata, en definitiva, de garantir a los individuos una cobertura so-
cial de los riesgos, sino de acordar a cada uno una suerte de espacio
economico al interior del cual puedan asumir y afrontar los riesgos»
(2005: 141). Por lo tanto, la politica social fundamental es, y se redu-
ce, al crecimiento economico, que permitird a cada individuo obtener
la ganancia que le asegure prevenir individualmente las contingen-
cias de la vida: su jubilacion, seguridad, educacion de sus hijos, el
acceso a la propiedad privada, la capitalizacion individual. El esque-
ma basico de politica centrado en el crecimiento economico, las poli-
ticas focalizadas de pobreza y la privatizacion de los servicios socia-
les, o desvalorizacion y desfinanciamiento de la provision de los bie-
nes publicos a través del estado se han transformado en componentes
omnipresentes en las politicas econdmicas actuales.

f. La sociedad neoliberal tendra como su unidad social basica a
la empresa. El objetivo de la accion de gobierno no es la economia,
sino el ambiente social. La sociedad. Este ambiente social debe
regularse por medio de los mecanismos de la concurrencia. Para ello
la forma de unidad social funcional serd la empresa. La forma-empre-
sa debe multiplicarse al interior del cuerpo social.

Creo que esta multiplicacion de la forma empresa al interior
del cuerpo social, es lo que constituye la puesta en juego de la
politica neoliberal. Se trata de hacer del mercado, de la concu-
rrencia, y por lo tanto de la empresa, aquello que se podria
llamar la potencia que da forma a la sociedad. (2005: 131)

Por lo tanto, una sociedad de empresa sera también una sociedad
Jjudicializada. Los conflictos en una sociedad de este tipo deben ser
solucionados a través de los tribunales, y mejor atin, de formas lo mas
agiles y flexibles, como son el arbitraje, la concertacion y la mediacion.
La progresiva reduccion de los funcionarios, el fin de la burocratizacion
de la accidén econdmica que la planificacion suponia, unida a la multi-
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plicacién de la dindmica de las empresas, hace al mismo tiempo nece-
sario tener cada vez mas numerosas instancias judiciales u otras vias
mas flexibles de resolucion de conflictos (2005: 149).

g. La teoria del capital humano: si bien el neoliberalismo en los
Estados Unidos ha tenido en Milton Friedman un gran divulgador y
propagandista, a través de su obra Capitalismo y libertad, por ejem-
plo; en realidad el aporte en términos de tecnologia de poder y arte de
gobierno mas importante al neoliberalismo contemporaneo, en opi-
nion de Foucault, esta dado por la teoria del capital humano de Gary
Becker?” y Theodore Schultz, entre otros. A través de esta teoria la
logica del analisis econdmico neoliberal se extiende hasta ambitos
considerados ajenos a dicho tipo de abordaje.

De los procesos de inversion, produccion, intercambio, circula-
cion o consumo tomados como modelos abstractos, hay que pasar al
analisis de las decisiones por las que los individuos imputan recursos
escasos, medios limitados a fines u objetivos concurrentes o indivi-
duales, potencialmente ilimitados. La economia sera una ciencia del
comportamiento humano, en tanto que relacion entre fines potencial-
mente ilimitados y medios escasos, los que tienen usos que se exclu-
yen reciprocamente. La economia sera la ciencia que analice la racio-
nalidad de tales comportamientos de los individuos. Por lo tanto, el
problema central respecto, por ejemplo, del trabajo, sera el andlisis
de como el mismo usa los recursos de que dispone. De qué modo el
trabajo es un comportamiento econémico y el trabajador un sujeto
econdmico activo mas o menos racional (Foucault, 2005: 184). Vis-
tas las cosas desde esta perspectiva, el salario que el trabajador gana
no es el precio de la venta de su fuerza de trabajo, sino una ganancia
0 un ingreso obtenido. Y una ganancia o un ingreso, es simplemente
el producto o rendimiento de un capital. Capital es todo aquello que
puede ser fuente de ganancias o réditos futuros. En el caso de los
trabajadores, entendidos como agentes econdmicos que toman deci-
siones para asignar los recursos de que disponen, se trata de un capi-
tal humano: el conjunto de todos los factores fisicos o psicoldgicos

27 Foucault toma como referencia, entre otros, el texto de Gary Becker The economic
approach to human behaviour, 1976.
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que hacen a alguien capaz de ganar un cierto rédito mas que otro. El
trabajo es un capital, una competencia o aptitud laboral estrictamente
individual, que no puede ser separado de quien lo detenta (2005: 185).
Foucault, para explicar esta caracteristica del capital humano, utiliza
los términos deleuzianos de «maquinay» y «flujo». El trabajador seria
reducido entonces a esta «maquina» que produce a lo largo de su vida
economica util un «flujo» de ganancias. Sus actitudes, aptitudes, com-
petencias, indisociables de la figura del individuo que las pone en
juego a través de su actividad laboral, tienen una duracién y una mo-
dulacién de intensidad que decae con la vejez. Sera remunerada du-
rante el tiempo de su vida 1til generando un flujo de ganancias o
ingresos. Por lo tanto, el capital/competencias del trabajador que ge-
neran un flujo de ingresos durante su vida util, analizado desde la
racionalidad del comportamiento econdmico, transforma al trabaja-
dor en si mismo en una empresa (2005: 186). En términos del analisis
del tipo de subjetividad, Foucault sostiene que se trata del regreso del
homo oeconomicus, pero ahora bajo la diseminacién de la forma-
empresa en el conjunto y en todo el espesor de la sociedad. Aqui el
homo oeconomicus es reconfigurado en una racionalidad y un ethos
empresario: como emprendedor o empresario de si mismo, que es en
cuanto tal el propio capital y la fuente de las ganancias. Sin embargo,
este nuevo hombre econdomico sigue siendo basicamente un indivi-
duo asocial, abstraido de su contexto social, cultural, de su género, de
sus condiciones concretas de trabajo. El analisis del entorno solo sir-
ve en términos de composicion de capital a rentabilizar. Por otra par-
te, lo que importa es la racionalidad econémica de sus conductas, ya
que el individuo debe auto responsabilizarse de las contingencias vi-
tales, nada puede ni debe esperar de la solidaridad de sus semejantes,
nada de la organizacion colectiva ni de la mutualidad de asuncion de
deberes humanos. Luego, serd muy importante comprender cdmo se
compone, produce y acumula el capital humano. Los elementos que
componen el capital humano de un individuo, son por una parte here-
ditarios, patrimonio genético recibido de los padres en primer térmi-
no, de la especie en general. Por otra parte, estan los elementos adqui-
ridos: el tiempo dedicado por los padres a la nutricion y al afecto, su
entorno cultural, la educacidn formal e informal que le procuren, los
estimulos que pueda recibir, la higiene basica existente en su ambito,
el cuidado de la salud y el acceso a servicios de salud de calidad.
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De esta forma, se puede hacer un céalculo de utilidad econémico, un
andlisis ambiental para ponderar la composicion del capital humano de
cada individuo maduro, o de las inversiones necesarias para constituir
y acumular capital humano venidero, contenido en potencia en las ge-
neraciones todavia no econdémicamente ttiles (2005: 190). Por eso, para
los neoliberales la inversion en capital humano es una fuente funda-
mental de ganancias y en ¢l debe enfocarse toda politica economica. E/
capital humano es fuente general de innovacion empresaria. Por lo
tanto, el foco debe desplazarse desde los procesos fisicos y cuantitati-
vos de la produccion, distribucion y consumo al analisis de la raciona-
lidad de las conductas y la inversion en capital humano a través de la
politica social, cultural y educativa. Lo que valoriza el capital son aho-
ra las capacidades humanas genéricas afectivas, comunicativas,
organizativas. En adelante, la teoria critica se haré cargo de afirmar su
propia version de la teoria y la practica de rentabilizacién del capital
humano: por ejemplo, el post operaismo italiano (Negri, Virno,
Lazzarato), analizara desde la perspectiva de las subjetividades la nue-
va composicion de clase: obrero social, subsuncion total, trabajo inma-
terial, autovalorizacion y desmesura, externalidad y arbitrariedad del
comando capitalista formaran una red de conceptos por medio de la
que dar cuenta, en clave antagonista, de la nueva realidad creada por la
totalizacion de la gubernamentalidad neoliberal.

La unidad bésica de la sociedad, la forma-empresa, puede enton-
ces a través de la promocion del capital humano, extender su influen-
cia hacia el ambito de la cultura, educacion y de la sociedad en gene-
ral. El anélisis de Foucault en 1979 capt6 en el inicio de su desarrollo
una tendencia que desde entonces no hizo mas que generalizarse. En
efecto, la generalizacion de la forma-empresa como atomo de la so-
ciedad conlleva el ingreso de la inversion en capital humano dentro
del célculo de utilidad econémica que permea todos los &mbitos de la
sociedad civil y de la provision de bienes publicos. La radicacion de
inversiones en una localidad, comunidad o grupo, estard pendiente
no s6lo de los recursos naturales, de la cantidad de fuerza de trabajo
disponible sino también y sobretodo de la capacidad de moldear ese
ambiente desde la racionalidad empresarial en funcion del capital
social actual y potencial. A su vez, las politicas publicas de las agen-
cias locales, nacionales, regionales e internacionales, sus recursos
econdmicos y condicionalidades, se orientardn al desarrollo del capi-

121 f



ALEJANDRO MEDICI

tal social de una comunidad para insertarla en el mercado econémico,
desarrollar sus ventajas competitivas, realizar su puesta en valor y
atraer inversiones a la misma. No podemos menos que terminar estos
parrafos sobre la actual forma de gubernamentalidad citando, una vez
mas, las lucidas y premonitorias palabras de Foucault, con las que
cierra sus apuntes manuscritos correspondientes a su leccion del 14
de marzo de 1979:

(Cual es el interés de este tipo de analisis? [...] todos los ambi-
tos de la herencia, transmision, educacion, formacion, desigual-
dad de nivel tratados desde un punto de vista unico como ele-
mentos homogeneizables, centrados no mas alrededor de una
antropologia, o una ética, o una politica del trabajo, sino en tor-
no de una economia del capital. Y el individuo considerado como
una empresa, vale decir, como una inversion/inversor [...] Sus
condiciones de vida son la ganancia del capital. (2005: 193)

Lo que se ha venido denominando con el eufemismo
de «globalizacion» no es mas que la totalizacion
de la gubernamentalidad neoliberal

Los analisis precursores de Foucault nos dan claves para entender
el actual contexto mundial en el que las logicas de poder de la
gubernamentalidad neoliberal tienden a totalizarse. Se trata del con-
texto en el que hay que pensar el derecho y los derechos humanos.
Porque por una parte, este contexto nos brinda las claves de lectura
para entender la tendencia a un recentramiento en el mercado como
lugar de produccién de juicios de verdad sobre el gobierno, como
lugar a partir del que se viene replanteando un a priori histérico o
regla de formacion del derecho y desde el que se despliegan estrate-
gias de normalizacién. La gubernamentalidad neoliberal avanzada
supone todo un nuevo modo de gestionar las conductas en ambitos
muy variados (politica laboral, seguridad social, sistemas de salud,
educativo, politica familiar, control de la inmigracioén y de la crimina-
lidad.) que hoy pretende expandirse y en buena medida se ha expan-
dido, a escala mundial. En esta linea se articulan tres estrategias y
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efectos de poder claves: la promocién de una cultura empresarial, la
creacion artificial de mercados, y un «nuevo prudencialismo.

En primer lugar, la empresa se transforma en un modelo que se
expande a la gestion publica, social y de la propia vida. Como ya
vimos, este ethos empresarial, conforma un verdadero «nuevo espiri-
tu del capitalismo» (Boltanski, Chiapello, 2002), exige remodelar la
existencia individual y la gestion publica.

En segundo lugar, el medio principal para extender esta cultura y
fomentar la autoresponsabilidad individual es la creacion artificial
de nuevos mercados.

El tercer aspecto de la gubernamentalidad neoliberal tiene que ver
con lo que podemos llamar un «nuevo prudencialismo» en la gestion
de los riesgos sociales. Los riesgos mas que eliminados o reducidos
drésticamente, deben ser administrados de forma rentable (Vazquez
Garcia, 2005), por ello deben fluctuar dentro de parametros de nor-
malidad y «sustentabilidad». De ahi que en las sociedades en las que
la l6gica del neoliberalismo se va totalizando como razon o arte de
gobierno de las conductas, la pareja libertad econdmica-riesgo social
vayan siempre de la mano. La sociologia reflexiva de la sociedad del
riesgo (Beck, Lash, Giddens, y otros), no ha llegado nunca a iluminar
el vinculo estructural entre libertad e (in)seguridad que es propia de
la puesta en juego de las tecnologias de poder de la gubernamentalidad
neoliberal totalizada.

La perspectiva de la gubernamentalidad, permite desarrollar una
forma dindmica de andlisis que no se reduce a enunciar el «predomi-
nio del mercado», sino que decodifica el tan mentado «fin de la poli-
tica» (en el sentido de que la politica se retiraria del ambito de deci-
sidén econdmico que quedaria reservado a una gestion técnica de la
concurrencia asegurada por el cuadro juridico-politico), como un pro-
grama politico o estrategia de gobierno en si mismo. Por otra parte, al
articular estado y sociedad civil dentro de una estrategia de
gubernamentalidad, este tipo de analisis permite relativizar las dife-
rencias, —muchas veces construidas de forma demasiado rigida, in-
cluso a partir de dominios de objeto que configuran disciplinas sepa-
radas—, entre estos términos. Lo mismo cabe decir de las regulaciones
nacionales y los agenciamientos transnacionales que en conjunto fun-
cionan de acuerdo a una cierta l6gica de naturalizacién y normaliza-
cion de la puesta en juego neoliberal —-Fondo Monetario Internacio-
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nal, Banco Mundial, Organizacion Mundial del Comercio; G8, foros
informales como el de Davos, Acuerdos de Libre Comercio promovi-
dos por los Estados Unidos y la Unién Europea—. El concepto de
gubernamentalidad permite llamar la atencion sobre la constitucion
de nuevas formas y niveles politicos del estado, como la incorpora-
cion de sistemas de negociacion, mecanismos de autoorganizacion y
estrategias para adquirir o conferir poder (Lemke, 2006: 14). Se trata
de un desplazamiento a niveles supranacionales, regionales y mun-
diales, de practicas que antes se definian en el espacio del estado-
nacion, pero al mismo tiempo, del desarrollo de practicas subpoliticas,
por debajo de la politica en sentido tradicional, que se dan a nivel de
los «dispositivos liberdgenos»: mercado, sociedad civil. Es decir que
las diferencias entre el estado y la sociedad, entre la politica y la eco-
nomia, no funciona ya como fundamento ni como frontera, sino como
elemento y efecto de especificas tecnologias de poder neoliberales.

Los analisis de la gubernamentalidad intersecan politica y econo-
mia. No existe &mbito de la economia pura. La economia es ya siempre
una economia de poder, donde los cuerpos son sujetos a disciplina o
reducidos a sus variables bioldgicas en una poblacion. No se trata mas
que de la prolongacion coherente de una de las conclusiones primarias,
de clara ascendencia marxiana, a las que habia llegado Foucault en sus
conferencias editadas bajo el titulo La Verdad y las Formas Juridicas:
«no hay plus ganancia sin subpoder» (Foucault, 1996: 139).

En relacion al derecho, lejos de un «retrocesoy, surge una prolife-
racion de formas de juridicidad que se solapan e intersecan con las
logicas de normalizacidn, pero respondiendo todas ellas, a un régi-
men de verediccidn, un a priori histérico que marca para el derecho
su aporte en la construccion del cuadro institucional funcional a la
centralidad del mercado: creacion artificial de mercados, prolifera-
cion de la forma-empresa, fomento de la racionalidad de la conducta
en términos econdmicos, fluctuaciéon de los procesos de la poblacion
en relacion a su medio fisico-natural en términos sustentables. Por
ejemplo, en todo lo que hace a la gestion de la pobreza y de la calidad
ambiental. En efecto, el mercado como forma de inteligibilidad de las
relaciones sociales y al mismo tiempo principio de programacion de
los dispositivos de la gubernamentalidad neoliberal, va acompafiado
de una serie de formas de derecho que son consustanciales a este
nuevo a priori histérico: la nueva lex mercatoria, el nuevo derecho
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internacional publico de la liberalizacion de los mercados, coexisten
con el derecho internacional de los derechos humanos. La primera
tiene que ver con las practicas de las corporaciones transnacionales,
que establecen un derecho informal, consuetudinario a la vez que flexi-
ble para regir las relaciones con sus subcontratistas, con otras empre-
sas transnacionales, e incluso entre sectores de su propio mercado
intraempresario. Es entonces una forma de derecho funcional a /a
necesidad de generalizacion de la forma-empresa como unidad do-
minante de prdctica social y paradigma de gestion. Surge ademas un
nuevo derecho internacional publico de la liberalizacion de los mer-
cados globales de bienes y servicios,?® que brinde estabilidad y segu-
ridad a la movilidad del capital, a través de instituciones y formas
juridicas (tratados internacionales multilaterales), que obliguen a los
estados. Es decir, una forma de derecho funcional al objetivo de fijar
un cuadro institucional global favorable a la libertad de mercado y
la competencia, y la promocion y creacion de mercados, alli donde
éstos no existen.”

Nada mas lejos de la imagen de la pirdmide juridica, que acompa-
na el desarrollo del paradigma del estado de derecho y de la dogmati-
ca juridica, que la geometria variable de las formas plurales de dere-
cho global. Los objetivos y efectos tanto de la lex mercatoria como
del derecho internacional de la liberalizacion de los mercados, son

28 | a corriente critica neogramsciana de las relaciones internacionales ha denomina-
do esta tendencia como «nuevo constitucionalismo global» de forma irénica, ya que
sostienen que se trata de un «nuevo constitucionalismo garantista» de la libre movili-
dad y circulacién del capital y las corporaciones econdémicas y financieras
transnacionales. Con este sentido el término fue utilizado por primera vez por Stephen
Gill. Ver Gill, 1992. Por nuestra parte preferimos la terminologia de nuevo derecho
internacional publico de la liberalizacion de los mercados globales de bienes y servi-
cios para no generar confusion con las corrientes neoconstitucionalistas y garantistas
de los derechos humanos.

2 Abarca en un sentido amplio, tanto la actual configuracion institucional de la Organi-
zacion Mundial del Comercio (OMC), como el fracasado intento del Acuerdo Multilateral
de Inversiones (AMI), y el proceso de construccion del Acuerdo de Libre Comercio de
las Américas (ALCA), pero también los TLC (tratados de libre comercio) bilaterales como
los que celebroé Estados Unidos con Colombiay Perd, o incluso TBI (tratados bilaterales
de inversiones en condiciones preferentes) entre paises, como los que admiten jurisdic-
cién internacional (por ejemplo CIADI) en los conflictos comerciales entre los estados
receptores y las empresas inversoras del pais beneficiado.
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contradictorios con la universalidad, interdependencia e indivisibili-
dad de los derechos humanos, ya que asi entendidos, los derechos son
distorsiones al libre mercado.*® Por lo tanto, la proteccion internacio-
nal de los derechos humanos encuentra sus limites y contradicciones
en el contexto del pluralismo juridico global. Esos diversos derechos
que se desarrollan a distintas velocidades se entrelazan, sin embargo,
de forma funcional en una inter-legalidad propia y caracteristica de la
gubernamentalidad neoliberal. En esta, la naturaleza del poder y el
caracter del derecho no son atributos exclusivos de ninguna forma
politica, social, institucional o juridica especifica sino el resultado de
sus distintas posibilidades de articulacion. Resultan de la articulaciéon
de diferentes derechos con distintos tipos de normas, productos, es-
calas, areas de competencia y mecanismos de adjudicacién. Pero su
modo de articulacion no es cadtico, sus interrelaciones son asimétricas
y responden al principio de inteligibilidad social y de validacion del
arte de gobernar que constituye el mercado, como lugar de verediccion.

Genealogia y discursos sobre derechos y desarrollo
alternativos a la gubernamentalidad neoliberal

En tanto los dispositivos propios de la gubernamentalidad
neoliberal tienen también su incidencia en la dinamica politica de las
poblaciones mundiales (biopolitica), se instala la necesidad de que
los procesos de la misma flucttien en términos de sustentabilidad y
normalidad. Asi el problema de la «reduccién de la pobrezay, o del
«desarrollo sustentable», son dos ejemplos pertinentes, entre muchos
otros que se podrian tomar, en tanto muestran y proyectan como las
consecuencias sociales y ecoldgicas mas perjudiciales en la gestion
de la vida se transforman en verdaderos campos de lucha social e
interpretativa y abonan el trabajo de zapa de la interpretacion
genealogica critica.

El derecho de los derechos humanos y los discursos sobre el desa-
rrollo, aparecen tensionados entre la tendencia a la normalizacion —que

30 Como explica Franz Hinkelammert. Ver Herrera Flores, 2000, pp. 117 y ss.
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haga fluctuar estas variables poblacionales de forma sustentable para
permitir que el mercado siga desarrollando su rol de lugar de verdad e
inteligibilidad de las practicas de gobierno—, y los discursos y practicas
que toman a su cargo la defensa de la dignidad de la vida humana —y
que muchas veces, en el ambito cultural occidental, se expresan o adop-
tan el marco del discurso que reivindica derechos—. Por el lado de la
normalizacion, aparecen verdaderas iniciativas de gubernamentalidad
mundial que buscan cuadrar el circulo, planteando estrategias de fluc-
tuacion viable de esas consecuencias conflictivas. Asi por ejemplo, los
Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM), la nueva carta de navega-
cion de las Naciones Unidas, se propone objetivos tales como «reducir
a la mitad el porcentaje de personas que padecen hambre» hacia el afio
2015. Es decir, una pobreza sustentable que mantiene la centralidad de
las politicas del capitalismo en su etapa neoliberal, al mismo tiempo
que condena, en el supuesto de que este objetivo biopolitico se cumpla,
lo cuél es harto dudoso, a miles de millones de personas (la mitad de las
que ahora la padecen) a seguir pasando hambre. Por otra parte, esto
permite evitar la discusion sobre las causas estructurales del pauperismo
en la poblacion mundial y el planteo de alternativas serias.*! Otro ejem-
plo, es la apropiacion y la ambigiiedad resultante del término «desarro-
llo sustentable», para prevenir y empezar a cambiar un modelo
civilizatorio incompatible con el derecho a un medio ambiente sano
para las generaciones presentes y futuras y que muestra cada vez mas
signos de agotamiento en forma de deterioro irreversible de la biosfera.
Aqui también se proclaman declaraciones y se fijan objetivos (como
por ejemplo, los de reduccion de gases que producen el efecto inverna-
dero en el protocolo de Kyoto) que se incumplen reiteradamente pese a
su modestia frente a la magnitud del problema, y las interpretaciones
economicistas del término han llevado, como dice José Manuel Naredo,
a un uso acritico y banal del mismo (2007: 23).

31 Sobre esta estrategia de normalizacién retérica hay antecedentes, por ejemplo, en
Estambul, en 1996, cuando se decreté el derecho a la vivienda digna para todos y sin
embargo, hoy son muchas mas las familias sin techo. O asimismo, con el compromiso
de destinar un magro 0,7% del PBI para el desarrollo de los paises de «pobreza extre-
ma» y «en vias de desarrollo» y que es solo respetado por Suecia, Noruega y Bélgica.
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Pero si examinamos la disputa que se da en relacion al desarrollo
y los derechos humanos desde la perspectiva genealdgica, esta abre el
campo de posibilidades para recuperar los discursos y practicas criti-
cas, que hacen a las alternativas de politicas del derecho. En efecto, el
analisis genealdgico, al centrarse en las voces silenciadas y los anta-
gonismos latentes, muestra los «saberes sujetos», como saber histori-
co de las luchas, que surge del acoplamiento de los discursos eruditos
y de las memorias locales: permite la constitucion de un saber alter-
nativo y su utilizacidn tactica y estratégica (Foucault, 1992: 15-16).

Examinar la tensidn interna a la gubernamentalidad mundial bien
puede pasar por esas practicas por las que, como dice nuestro autor
en La voluntad de saber, contra ese poder que toma la vida de las
poblaciones a su cargo, y que se ejerce sobre ella, las fuerzas resisten-
tes se apoyan en lo mismo que aquel invade, la vida del hombre en
tanto ser viviente.

lo que se reivindica y sirve de objetivo, es la vida, entendida
como necesidades fundamentales, esencia concreta del hombre,
cumplimiento de sus virtualidades, plenitud de lo posible. Poco
importa si se trata o no de utopia; tenemos ahi un proceso de
lucha muy real; la vida como objeto politico fue en cierto modo
tomada al pie de la letra y vuelta contra el sistema que pretendia
controlarla. La vida pues, mucho mas que el derecho, se volvid
entonces la apuesta de las luchas politicas, incluso si éstas se
formularon a través de afirmaciones de derecho. El «derecho» a
la vida, al cuerpo, a la salud, a la felicidad, a la satisfaccion de
las necesidades; el «derecho», mas alla de todas las opresiones
o «alienacionesy, a encontrar lo que uno es y todo lo que uno
puede ser, este «derechoy [...] fue la réplica politica a todos los
nuevos procedimientos de poder. (1998: 177)

Los derechos entendidos no como universales antropologicos a
priori, sino como una forma y practica de enunciar la dignidad huma-
na histérica y culturalmente situada, se transforman en apropiables y
objeto de disputa en su propio régimen de enunciacion. Una lectura
sintomatica de las luchas en torno a su interpretacion, que les de inte-
ligibilidad histdrica, los recorta contra la 16gica normalizadora de los
dispositivos de poder. Vistos como una forma de enunciar la dignidad
humana en procesos de lucha, se hace patente la tension entre el dis-
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curso lineal del progreso y las generaciones, y el discurso de la gue-
rra, la genealogia y los saberes sujetos. Y la actual forma totalizada
de gubernamentalidad neoliberal no es la excepcion. Contra el telon
de fondo de los dispositivos de seguridad se afirman derechos de la
poblacién, como derechos colectivos, de «interés publico» o de «in-
cidencia colectivay que afirman la produccion de bienes publicos
relacionales mas alla de la riqueza, productividad y utilidad de las
poblaciones y que descansan en la participacion, la organizacion y el
acceso colectivo a la justicia para mejorar las relaciones entre pobla-
ciones y medio fisico-natural. Los derechos de consumidores y usua-
rios, el derecho ambiental, el desarrollo sustentable, la solidaridad
intergeneracional, el derecho a la ciudad que los condensa en el ambi-
to urbano, plantean esa lucha concreta de colectivos sociales mas alla
de las estrategias de normalizacion que suponen los ODM, o la captu-
ra del concepto «desarrollo sustentabley.

Y mas all, aquellas luchas que plantean nuevos derechos desde
los movimientos sociales que se articulan en diversas redes regionales
y transnacionales, —como por ejemplo, las que concurren en el Foro
Social Mundial—. Nuevos derechos tales como la soberania alimentaria
o el derecho a los bienes comunes.

Se trata de una lucha por la apropiacion de los saberes y poderes
que permiten definir las condiciones de vida de la poblacion (concre-
tada y encarnada ahora en comunidades de necesidad) frente a dispo-
sitivos y procesos abstractos y heterdnomos que operan a escalas le-
janas como la globalizacidn, el comercio mundial. Se trata de una
practica de reafirmacién de la dignidad de la vida y por consiguiente,
de disputa y reenunciacion del sentido de los derechos: ponen en cri-
sis la narracion juridica —el derecho que refiere a ese «origen solem-
ne» que tiene como referente a los «Sujetos»y—, frente a la experiencia
vital de los propios destinatarios de esas normas.
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CAPITULO IV

Democracia y derechos humanos en la biopolitica
de Jacques Ranciére

En los ultimos afos, y a partir de la publicacion de la Historia de
la Sexualidad, La voluntad de saber por parte de Michel Foucault,
se ha hecho explicita una discusion que, sin embargo, de una formau
otra, de multiples maneras, atraviesa toda la literatura politica de la
cultura Occidental. Se trata, ni mas ni menos, de un debate
fundacional, clasico, que reaparece con las cesuras y mutaciones his-
toricas sobre nuevas bases, pero al mismo tiempo igual: versa sobre
el estatuto politico de la vida. La idea de que la vida humana es una
vida cualificada, despegada de la mera naturalidad y animalidad gre-
garia. Una forma de vida, o mejor dicho, una vida que no puede
pensarse fuera de las formas especificas que adopta la construccion
de la comunidad humana.

Pero al mismo tiempo, esta constatacion, que puede leerse
entrelineas a veces, otras de forma mas explicita, en todos los produc-
tos mas o menos relevantes del pensamiento occidental abre una puesta
en juego que es fundacional y esencial para lo que en nuestro ambito
cultural se denomina politica.
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En efecto, trazar la linea entre lo que es considerado parte, inclui-
do en la comunidad humana en tanto que comunidad politica, de lo
que es considerado mera naturaleza o animalidad social, nominar esta
diferencia, enunciar los discursos que la justifican (o que la impug-
nan) y la ponen en acto, es ya siempre, una puesta en juego de una
cierta estrategia de poder.

La cuestion aparece expresamente en La Politica de Aristoteles,
uno de los textos fundacionales en este sentido, en los célebres parra-
fos donde, después de definir al hombre como un animal politico o
social, y a la polis como la comunidad perfecta y autosuficiente, dice
en el parrafo 1253a:

La razon de que el hombre sea un animal social, mas que cual-
quier abeja y que cualquier otro animal gregario, es clara. La
naturaleza, pues, como decimos, no hace nada en vano. Sélo el
hombre, entre los animales, posee la palabra. La voz es una in-
dicacion del dolor y del placer; por eso la tienen también los
otros animales. (Ya que por su naturaleza ha alcanzado hasta
tener sensacion del dolor y del placer e indicarse estas sensacio-
nes unos a otros). En cambio, la palabra existe para indicar lo
conveniente y lo dafiino, asi como lo justo y lo injusto. Y esto es
lo propio de los humanos frente a los demas animales: poseer,
de modo exclusivo, el sentido de lo bueno y lo malo, lo justo y
lo injusto, y las demas apreciaciones. La participacion comuni-
taria en ¢éstas funda la casa familiar y la ciudad. (1986: 43-44)

Para Giorgio Agamben (1998) —como ya analizamos en capitulos
anteriores—, la forma en que la vida natural, biolégica, desnuda, es
incluida en la comunidad politica por medio de su exclusion, sefiala
la fundacion y nota distintiva del poder soberano y su capacidad de
decidir, en el limite del derecho, sobre el estado de excepcion (Carl
Schmitt), y de esa forma sobre la vida y la muerte de los individuos
sometidos a su poder. Esta capacidad de decision sobre lo normal y lo
excepcional, lo visible y lo no visible, sefiala la operacion fundamen-
tal (fundadora) de la politica occidental.

Foucault (1988), senala como a partir del siglo xvi se ponen a
punto una serie de tecnologias de poder que hacen al gobierno de los
individuos, de sus conductas (gubernamentalidad), que tienen como
objeto y superficie de agarre a las poblaciones, como conjunto de
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vivientes que comparten una serie de constantes biologicas en tanto
pertenecientes a la especie humana. Natalidad, mortalidad, morbilidad,
que hacen a su productividad. La riqueza del estado y la vitalidad de
la economia van atadas a la salud y a la productividad de las pobla-
ciones. Por lo tanto la vida bioldgica se hace objeto de estrategias de
poder y esto sefiala, para Foucault, el umbral de modernidad biologi-
ca de las sociedades. Aparecen los saberes correspondientes: econo-
mia politica, demografia, estadistica y las «ciencias humanasy.

Pero entonces, también las oposiciones y las resistencias se van a
tomar en serio el problema de la vida y de su (in)dignidad. Las criti-
cas tedricas y practicas hardn una peticion de principio a favor de la
vida, de su dignidad, de su corporalidad en situacién. Es posible rela-
cionar bios y zoé y sus economias de intercambio, con lo que la filo-
sofia liberacionista (Enrique Dussel, Franz Hinkelammert) llama pro-
duccidn, reproduccion y desarrollo de la vida. Y con la ontologia di-
namica de raigambre marxiana praxis (Karl Marx), trabajo humano
(Marx, Giorgy Lukdcs), actividad (John Holloway), ser o capacidad
genérica (Marx, David Harvey).

En tanto que la humanidad y capacidades genéricas (Edgar Morin,
David Harvey) irian, sin embargo, en un movimiento ambiguo, inclu-
so hasta la capacidad y el consiguiente riesgo de destruccion y de
suicidio colectivos que se proyectarian como sombras en el proceso
de humanizacion.

En cuanto a la relacion entre bios y la teoria de los derechos huma-
nos, esta parece afirmar en general, en sus distintas variantes, al me-
nos en el plano discursivo, con pretensiones de positivizacion y fun-
damento del orden juridico a través de las declaraciones y tratados
internacionales y regionales de derechos y las constituciones, que la
vida humana es ya siempre una forma de vida cualificada (bios). Que
la comunidad politica es inherente a esa forma de vida cualificada y
orientada a la felicidad comun. Pareciera afirmarse en el plano del
discurso y del derecho la dignidad intrinseca de la simple vida de
todo ser humano por el hecho de nacer. Pero aparecen las aporias y
paradojas sefialadas en clave biopolitica por Agamben y Foucault: la
reduccion a la zoé, el sentido ambiguo de la politizacion de la vida.
Las tensiones entre zoé/bios, Pueblo/pueblo, orden/exceptio. La
colonialidad del poder y la particion de lo sensible. Y la politica como
umbral entre esos términos.
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La teoria de los derechos humanos puede ser leida entonces,
criticamente en sus distintas variantes, en una perspectiva politica
desde la economia de los intercambios entre bios y zoé. El liberalis-
mo de los derechos llamados de la primera generacion, tomaba como
punto de partida la libertad, igualdad, propiedad, es decir, partia de
un punto de fundacién donde la bios subsume ab initio la zoé. Su
dignidad inherente se presume y en ella se funda la legitimidad de la
comunidad politica.

El socialismo, y el constitucionalismo social, producto de la
cuestion social, es testigo de la reduccion a la mera reproduccion
vital, la apropiacion de la fuerza de trabajo reduce o niega la dig-
nidad de la vida que antes se daba por supuesta. La libertad e igual-
dad que se presuponian ahora deben construirse, el pueblo como
fuente de la soberania ahora se escinde en clases, podriamos decir
en el pueblo (vinculado a las nociones y saberes que tienen que
ver con la poblacidn, la pobreza y las clases) y en el Pueblo (cuer-
po colectivo abstraido, titular de la soberania y de los derechos
politicos correspondientes).

Los derechos de solidaridad o respectividad exigen una nueva
politica (bioecopolitica) y el reconocimiento de derechos mas alld de
la comunidad estatal, superando la escision entre nacimiento y na-
cion. Una nueva comunidad en potencia.

En lo que sigue, intentaremos dar cuenta de estas discusiones y
de su importancia para la teoria politica y para la teoria de los
derechos humanos abordandolas desde la peculiar perspectiva de
Jacques Ranciére. Para Rancicre (E/ desacuerdo. Politica y filo-
sofia, entre otras obras), el problema de la particion de lo sensible,
de la disposicion de los cuerpos y del reparto en la comunidad
politica marca la estructura fundamental y dinamizadora del des-
acuerdo, cuando los que han sido invisibilizados, excluidos recla-
man su parte litigiosa en la comunidad politica: la parte de los que
no tienen parte. Podria decirse que Agamben y Ranciére enfocan
el mismo problema, s6lo que este ultimo lo hace desde los exclui-
dos, marginados u oprimidos.
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Particion de lo sensible y desacuerdo: fundacion
de la politica

Existe una simetria basica entre Ranciére y Agamben, ambos parten
de definir la cesura fundamental de la politica en aquel punto de
(in)distincion, siempre sometido a la estrategia y arbitrariedad del po-
der, entre poder y vida desnuda. Ambos parten del célebre parrafo
aristotélico que traza la distincion entre comunidad politica y mera
animalidad social, entre vida humana cualificada por una forma politica
y vida bioldgica de la especie, comtin a los humanos y a los animales.

Sin embargo, mientras en Agamben es la capacidad del poder de
decidir sobre el estado de excepcion, de incluir a la nuda vida en los
alcances de la comunidad politica por medio de su exclusion, redu-
ciéndola a mera vida biologica, retirandole toda cobertura juridica de
la polis lo que caracteriza la estructura fundamental de la politica, por
el contrario, en Ranciére, el mismo problema remite al desacuerdo
como estructura fundante.*? Por tal debe entenderse una relacion de
conflicto que constituye la condicién de posibilidad misma de la po-
litica, como también una situacidon de incomunicacion que responde a
una estructura especifica. Empecemos entonces por este segundo as-
pecto para allanar el camino en la comprension del lector. El des-
acuerdo constituye un tipo determinado de situacion de habla: aque-
lla en que uno de los interlocutores entiende y a la vez no entiende lo
que dice el otro. No se trata del conflicto entre quien dice blanco y
quien dice negro. Se trata mejor, del desacuerdo que existe entre quien
dice blanco y quien dice blanco pero no entiende lo mismo o no en-
tiende que el otro dice lo mismo con el nombre de la blancura.

Es por lo tanto una situacion de incomunicacion, distinta del des-
conocimiento, en el que uno o ambos interlocutores no saben, no co-
nocen, lo que esta diciendo el otro, y distinta también del malentendi-
do causado por la imprecision o la textura abierta del lenguaje, va-
guedad, ambigiiedad. En este caso, la cuestion puede solucionarse
por medio de convenciones y hermenéuticas.

32 El texto fundamental de Jacques Ranciére que debe tomarse como referente de su
teoria politica es E/ desacuerdo. Politica y filosofia, 1996.
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El objetivo de Ranciere es ir mucho mas alld de la comprension
dialogica de la politica, tan generalizada hoy dia desde propuestas
que tienden a evaluar la calidad de la misma a partir de esquemas o
modelos de procedimientos ideales de comunicacion, a la manera de
Jiirgen Habermas, que se configuran cuando los interlocutores bus-
can ponerse de acuerdo por medio de argumentos en una relacion de
simetria, igualdad y reconocimiento reciproco, que permite persuadir
al otro por medio de la fuerza de las argumentaciones.

Se trata aqui de una situacion mucho mas radical:

numerosas situaciones de habla donde esta en accion la razon
pueden pensarse en una estructura especifica del desacuerdo
que no es ni desconocimiento (que exige un complemento de
saber), ni malentendido (supone una oscuridad, enrarecimien-
to del lenguaje, de las palabras). (1996: 9)

El desacuerdo no se refiere a la semantica politica, sino funda-
mentalmente a la pragmatica, a la situacion misma de los que hablan.
Tiene que ver mas con lo argumentable, que con la argumentacion: la
presencia o la ausencia de un objeto, de un comun, de un argumentable
o discutible entre un X'y un Y: «En toda discusion donde hay efectiva-
mente algo que discutir, estd implicada esta estructura en la que el
lugar, el objeto y los sujetos mismos de la discusion estan en litigio y
en primer lugar tienen que ser probados» (1996: 75).

La situacion extrema de desacuerdo es aquella en que X no ve el
mismo objeto que le presenta Y, porque no entiende que los sonidos
emitidos por éste componen palabras y ordenamientos de palabras
similares a los suyos. Esta es la situacion politica fundamental: el
desacuerdo se refiere a lo que es voz (phoné) y a lo que es lenguaje
(logos). Y por lo tanto, a lo que es un ser que se sirve del lenguaje
para discutir. En el desacuerdo se juega la relacion de inclusion-ex-
clusion de la comunidad politica cualificada, la relacion entre el po-
der y la nuda vida, en términos de Agamben.

El poder es soberano, y es soberano, recordémoslo una vez mas,
porque tiene la capacidad de representar y de conducir lo multiple a
una vision de lo que es polis y de lo que es logos, poniendo al mismo
tiempo en juego estrategias que reafirman esa representacion por medio
de la diferenciacion en su seno de lo que no es mas que vida bioldgica

i 136



EL MALESTAR EN LA CULTURA JURIDICA

y mera voz. Pero lo interesante es que aqui Ranci¢ére muestra la posi-
bilidad de analizar el problema no desde la perspectiva del poder
(cratoscéntrica), sino desde la perspectiva de los excluidos en ese
reparto. El desacuerdo se produce sobre esta particion de lo sensible,
cuando lo que se discute remite al objeto mismo de la discusién y a la
calidad misma de quienes hacen de ¢l tal objeto polémico.

La politica, para Ranciére, solamente pudo y puede constituirse
sobre la base de este desacuerdo fundamental sobre el reparto de la
palabray de lo sensible en general. Por tal particién, debemos enten-
der un modo de determinacion de lo sensible, una division de los
espacios, reales y simbolicos, destinados a esta o a aquella ocupa-
cion, una forma de visibilidad y de decibilidad de lo que es propio y
de lo que es comun a las personas y a los grupos. Esta misma forma
supone una division entre lo que es y lo que no es visible, entre lo que
pertenece al orden del discurso racional y lo que depende del simple
ruido de los cuerpos (1995: 8).

La politica constituye, de Platon en adelante, un objeto escandalo-
so para la filosofia. La operacion de esta, es externa a la politica, ella
busca intervenir para clausurar o reducir el desacuerdo:

lo que se denomina «filosofia politica» bien podria ser el con-
junto de las operaciones del pensamiento mediante las cuales
la filosofia trata de terminar con la politica, de suprimir un
escandalo propio del ejercicio de la politica. En si mismo, este
escandalo teorico no es mas que la racionalidad del desacuer-
do. (1996: 11)

Recordemos, una vez mas, lo que dice Aristoteles en La Politica
(1253 a): «Solo el hombre, entre todos los animales posee la pala-
bra». La condicion politica del hombre se constituye sobre una dife-
rencia: la posesion del logos, la palabra que manifiesta, inicamente
propia del hombre en tanto zoon politikon, frente a la phoné, voz que
solamente indica.

De esta forma, Ranciére parte del mismo célebre parrafo del
estagirita que inspir6 antes de ¢l a Foucault, y que luego inspirara a
Agamben, y sobre el que volvemos de forma recurrente dada su im-
portancia para la comprension de la politica. Veamos que nos dice
Ranciére al respecto:
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El destino supremamente politico del hombre queda atestiguado
por un indicio: la posesion del logos, es decir, de la palabra,
que manifiesta, en tanto la voz simplemente indica. Lo que
manifiesta la palabra, lo que hace evidente para una comuni-
dad de sujetos que la escuchan, es lo ttil y lo nocivo y, en
consecuencia, lo justo y lo injusto. La posesion de este organo
de manifestacion marca la separacion entre dos clases de ani-
males como diferencia de dos maneras de tener parte en lo
sensible: la del placer y el sufrimiento, comtn a todos los ani-
males dotados de voz; y la del bien y el mal, propia inicamen-
te de los hombres y presente ya en la percepcion de lo util y lo
nocivo. Por ello se funda, no la exclusividad de la politicidad,
sino una politicidad de un tipo superior que se lleva a cabo en
la familia y en la ciudad. (1996: 15)

Ranciere juega con las ambigiiedades del propio logos que no sig-
nifica solamente lenguaje sino también racionalidad, ley... Esta ambi-
giiedad marca el desacuerdo sobre lo que sea la justicia de la ciudad.:
el dar a cada uno lo suyo. Por ejemplo, en La Republica de Platon, la
filosofia politica comienza su existencia por el largo protocolo de des-
acuerdo sobre un argumento acerca del cual todos estan de acuerdo;
que la justicia «consiste en dar a cada uno lo suyo» (1996: 9).

La justicia como principio de comunidad, no existe donde la tnica
ocupacion es impedir que los individuos que viven juntos se provo-
quen dafos reciprocos para reestablecer el equilibrio entre pérdidas y
ganancias (justicia aritmética o blaberon). La justicia s6lo comienza
cuando el quid es lo que poseen en comun y cuando los individuos se
interesan en la manera en que son repartidas las formas de ejercicio de
ese poder en comun. E/ reparto de la palabra y de los bienes es una
cuestion fundamental de justicia geométrica. De ahi que la justicia,
entendida como virtud cardinal de la polis, supone la eleccion de la
medida misma segun la que cada parte sélo toma lo que le corresponde
(sympheron), y el orden que determina la distribucion de lo comun.

El desacuerdo sobre este orden de repartos supone la fundacion de
la politica. La politica comienza precisamente alli donde dejan de
equilibrarse pérdidas y ganancias, donde la tarea consiste en repartir
lo comun, en armonizar segun la proporcién geométrica las partes de
la comunidad y los titulos (axiai) para obtener esas partes que dan
derecho a participar de la comunidad.
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Se trata de la subordinacion de la igualdad aritmética a la igualdad
geométrica que en pro de la armonia comun, establece la proporcién
de las partes de la cosa comun, poseidas por cada grupo de la comuni-
dad segun la cuota que este aporta al bien comuin.

Las partes, o la participacion obtenida en la comunidad para los
distintos individuos y grupos se definen segun el valor aportado y el
titulo obtenido. Pero este computo, esta cuenta de lo que corresponde
a las partes, estd sometida a la distorsion del desacuerdo.

Aristételes enumera tres titulos (axiai), sobre los que se funda la
participacion de los grupos sociales en la polis: 1a riqueza de los oligoi,
la virtud o excelencia (areté) de los aristoi, y la libertad (eleutheria)
que posee el pueblo o demos. Unilateralmente cada uno de estos titu-
los funda un régimen particular (oligarquia, aristocracia, democra-
cia), amenazado por la sedicion de los otros. En cambio, la combina-
cion en la justa proporcion de cada uno de ellos puede fundar la esta-
bilidad y el bien comun (1996: 19).

Pero en realidad, esta bella y virtuosa ecuacion esta habitada por
la imposibilidad de una medida comun, por la desmesura vinculada al
desacuerdo sobre la medida de las partes. Veamos: el titulo mas facil
de medir es la riqueza de los oligoi, depende del blaberon, de la justi-
cia aritmética de los intercambios. En cambio, qué sea la eleutheria
del demos o la areté de los virtuosos es mucho mas dificil de medir,
solo puede hacerse desde la perspectiva geométrica de la justicia.

(Qué fue en la polis ateniense la libertad del pueblo? Dada por la
facticidad del nacimiento y la abolicion de la esclavitud por deudas, era
un atributo de cualquiera de esos cuerpos parlantes que debian ser con-
tados en el demos, y que eran mayoria en el mismo. Tomaban parte en
los asuntos comunes y decidian sobre las cuestiones de la ciudad.

La libertad, que no se basa ni en la riqueza, ni en la virtud, impide
el gobierno de los ricos o de los nobles. Pero ademas la libertad del
demos es simplemente el hecho de que pese a no tener riqueza ni
virtud, se le reconoce la misma libertad que a los virtuosos y a los
ricos. Son simplemente libres como los otros. Pero adviértase bien.
La libertad del demos es igualdad activa, igualdad para: isonomia
igualdad para hacer la ley, isegoria igualdad para argumentar en la
asamblea. Pero al mismo tiempo, en la democracia, esa parte del
demos tiende a confundirse con el todo. Lo que aporta el pueblo a la
comunidad es el desacuerdo, el litigio: reclaman en nombre del dafio
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que los empujaba a la inexistencia, a ser esclavos, nuda vida, zoé. Es
en nombre del dafio histdrico que las otras partes le inflingen, que el
pueblo se identifica con el todo de la comunidad (1996: 22).

En efecto, la estructura aporética del desacuerdo consiste en que
lo que no tiene parte no puede tener mas que la nada o el todo. L1ame-
se a ese sujeto colectivo que motoriza el desacuerdo sobre el reparto
de los bienes y de la palabra, los pobres, segtn las distintas situacio-
nes y etapas historicas el pueblo, el tercer estado o el proletariado. Es
el pueblo el que distorsiona con su desacuerdo el orden de los repar-
tos y establece la comunidad politica como comunidad litigiosa: de
lo justo y de lo injusto.

Ranciére delimita entonces una estructura simétrica, pero antago-
nica al estado de excepcion: el desacuerdo. La parte de los sin parte
es la relacion antagonica con la decision que diferencia quiénes estan
incluidos y quiénes excluidos de la comunidad politica cualificada y
funda un nuevo orden de participacion de lo sensible. Y esto para
gran escandalo de la gente de bien.

Desde Platon en adelante, se produce la asociacion entre demos y
doxa (la mera opinidn, por oposicion al conocimiento cualificado:
episteme). La mera opinidn seria ese espacio de indeterminacion en-
tre la episteme/logos y la phoné. El demos es el gran animal, apaci-
guado o azuzado por los retdricos y sofistas, respondiendo con acla-
maciones o reprobaciones (phoné):

Es asi como, para gran escandalo de la gente de bien, el de-
mos, el revoltijo de la gente sin nada, se convierte en el pue-
blo, la comunidad politica de los atenienses libres, la que ha-
bla, se cuenta y decide en la Asamblea. Para el inventor de
nuestra filosofia politica, Platon [...] Pueblo no es mas que la
apariencia producida por las sensaciones de placer y de pena
manejadas por retoricos y sofistas para acariciar o espantar al
gran animal, la masa indistinta de la gente sin nada reunida en
la Asamblea. (1996: 23)

La facticidad democratica, es entonces, fundadora de la politica:
la irrupcion de la vida en la comunidad politica. Hay politica y no
simplemente dominacidn, o policia, porque el demos (en sus distintas
figuras historicas), es la parte del todo, es la parte de los sin parte. La
politica existe cuando el orden natural de la dominacion es interrum-
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pido por la institucion de una parte de los que no tienen parte. Al
margen de esta institucion fundada en el desacuerdo, no hay politica.
Hay el orden de la dominacidn, o hay el desorden de la revuelta. El
desacuerdo es la irrupcion de la vida oprimida en la comunidad poli-
tica, el reclamo de humanidad y civilidad. Es la estructura antagdnica
fundamental de la excepcion soberana.

Asi como el partido de los pobres funda, por el desacuerdo, la poli-
tica, el partido de los ricos es la negacion de la politica: no hay una
parte de los que no tienen parte, estan fuera de la ciudad, son nuda vida.
La politica es la esfera de actividad de un comun que no quiere y no
puede ser sino litigioso, la relacion entre partes que no son partidos y
cuya suma nunca es igual al todo. Se basa y se funda en la facticidad
democrética, en la contingencia tltima de todo orden politico.

La filosofia de Platon y Aristoteles, quiere restablecer el orden de la
participacion sensible basandose en un reparto geométrico que equi-
valdria al bien comun, donde cada parte obtiene lo que le corresponde
y se funda la justicia como virtud. Pero esta pretension es puesta en
entredicho por una igualdad que suspende la aritmética sin fundar nin-
guna geometria. Se trata de la igualdad de cualquiera con cualquiera, la
contingencia del orden social, que rompe la Arque, es la anarquia.

Antes que el logos que discute sobre lo justo y lo injusto esta el
logos que ordena y que da derecho a ordenar. Unos mandan y otros
obedecen. Pero para obedecer una orden, primero hay que compren-
derla, segundo, hay que comprender que hay que obedecerla. Y para
hacer esto ya es preciso ser igual a quien nos manda. La contingen-
cia ultima del orden humano es que la desigualdad soélo es posible
por la igualdad.

El esclavo es precisamente quien tiene la capacidad de comprender
un logos sin tener la capacidad del logos: es quien participa en la comu-
nidad del lenguaje sélo en la forma de la comprension (esthesis) que le
permite la obediencia, no de la posesion (hexis). Entiende el lenguaje
pero no posee el habla, segtin Aristoteles: «Asi que es esclavo por natu-
raleza el que puede depender de otro (por eso, precisamente, es de otro)
y el que participa de la razon (logos) en tal grado como para reconocer-
la, pero no para poseerla» Politica, I, 1254b, (1986: 48).

Los clasicos delimitan de forma restrictiva y despectiva esta igual-
dad secreta de cualquier cuerpo hablante con cualquier cuerpo ha-
blante y la distorsion que ella provoca: Platon en el libro IV, 434c de
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La Republica, en el momento de definir la verdadera justicia, sostie-
ne que esta excluye la posibilidad del disenso: esa confusion de las
partes «causaria a la ciudad el mayor de los prejuicios y con justa
razon se considera el crimen capital». De la misma forma que, como
nos recuerda Giorgio Agamben, el derecho romano arcaico atribuia el
caracter de sacer a aquellos hombres que borraban los limites (fisicos
o simbolicos) de la ciudad.

Este desacuerdo que funda la politica desmiente, para Ranciére, a
través del reconocimiento de la facticidad democratica —es decir, la
igualdad basica de cualquiera con cualquiera—, la oposicidn entre logos
y phoné como una estrategia del poder, tan antigua como la politica en
la cultura occidental. Desde los textos fundadores de Platon, en el libro
Vl1de La Republica, la metafora del demos como un gran animal que es
exaltado o apaciguado por los demagogos, se ha repetido de distintas
formas y sirve para rechazar hacia la animalidad a esos seres parlantes
que instituyen la perturbacion en el logos, a través de la mera doxa.

La particion de lo sensible, busca fijar la distribucion simbdlica de
los cuerpos que los divide en dos categorias, aquellos a quienes se ve 'y
aquellos a quienes no se ve, aquellos de quienes hay un logos —una
palabra conmemorativa, la cuenta en que se los tiene— y aquellos de
quienes no hay un /ogos —quienes hablan verdaderamente y aquellos
cuya voz, para expresar placer y pena, s6lo imita la voz articulada—,
aquellos que argumentan y aquellos que hacen ruido. Pero la politica se
define como desacuerdo frente a esa division simbolica. «Hay politica
porque logos no es meramente la palabra sino la cuenta en que se tiene
esa palabray (Ranciere, 1996: 37).

En 1829, Pierre Simon Ballanche, publica en la Revue de Paris
una serie de articulos: «Férmula general de la historia de todos los
pueblos aplicada a la historia del pueblo romano». En ellos recupera
el relato del historiador romano Tito Livio sobre la revuelta de los
plebeyos contra los patricios.’ La secesion de estos ultimos hacia al

% La particion de lo sensible, la divisién entre patricios y plebeyos era tajante. Desde el
punto de vista del espacio topografico de la ciudad, ellos habitaban los barrios de la
Roma nueva: Quirinal, Viminal, Aventino, Capitolio, Velabro, por oposicién al viejo
Septimoncio patricio y fuera de la ciudad, al patriciado rural. Por su origen eran extranos
a la ciudad, salvo por el vinculo del trasplante forzado a raiz de la conquista o anexion,

i 142



EL MALESTAR EN LA CULTURA JURIDICA

Monte Aventino (494 a.C.), adonde es enviado como embajador por
los patricios Menenio Agripa.

Pero Ballanche va mas alla del historiador latino, reprocha a este
su incomprension del acontecimiento, que es reducido a una revuelta
que expresa ira y resentimiento, y la sitia en su verdadero contexto
interpretativo: el del desacuerdo. Toda la cuestion es saber si existe
un escenario comun donde patricios y plebeyos puedan discutir algo,
o sea, si la particion de lo sensible puede ser puesta en entredicho.
Los patricios intransigentes sostienen que:

no hay motivo para discutir con los plebeyos, simplemente
porque estos no hablan. Son seres sin nombre, privados de
logos, de inscripcion simbolica en la ciudad. Viven una vida
puramente individual que no transmite nada sino la vida mis-
ma, reducida a su facultad reproductiva. (Ranciére, 1996: 38)

Por lo tanto, para los patricios, no hay espacio comun ni codigo
compatible con los privados de lenguaje y de nombre.

Al enviado Menenio Agripa se le atribuye ser victima de algo asi
como un desvario o espejismo:

Poseen la palabra como nosotros, se atrevieron a decir a
Menenio! [...] no supo responderles que tenian una palabra
transitoria, una palabra que es un sonido fugitivo, una especie
de mugido, signo de la necesidad y no manifestacion de la
inteligencia. Estan privados de la palabra eterna que era en el
pasado y sera en el porvenir. (1996: 38)

Este veredicto no refleja solamente la ideologia, el empecinamiento
o el cinismo de los dominadores. Expresa el orden de lo sensible que
organiza su dominacion.

Frente a ellos, los plebeyos del Aventino instituyen otro orden,
otra division de lo sensible al constituirse como seres capaces de len-

0 migrantes que buscaban trabajo en Roma para ejercer su oficio. Eran meros habitan-
tes. «Excluida de la ciudad, la plebe no tiene nada en comun con ella, ni desde el punto
de vista politico, ni civil, ni aun religioso» (Sdnchez Viamonte, 1962: 170-171).
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guaje, se conducen como seres con nombre, designan representantes
que a partir de entonces seran sus tribunos, invocan sus propios dio-
ses y oraculos, proyectan un desacuerdo productivo e innovador so-
bre el reparto: «Al organizar otro espacio sensible [...] se comprueba
que los plebeyos hablan como los patricios y que la dominacién de
¢éstos no tiene otro fundamento que la pura contingencia de todo or-
den social» (1996: 40).

El movimiento social y democratico moderno
como vector de politizacion de la nuda vida

Como vemos, esta interpretacion de la politica como fundada a
partir del desacuerdo, se sitiia en un caso limite visto desde el reverso
de la perspectiva cratoscéntrica del poder soberano. El desacuerdo
expresa la irrupcion intempestiva de la vida excluida distorsionando
el orden de los repartos del poder y la palabra, reclamando una nueva
particion de lo sensible. Desplazando radicalmente la perspectiva desde
arriba hacia abajo, desde el punto de vista del poder a una mirada ex
parte populi.

Esta logica de desacuerdo, de establecimiento de la parte litigiosa
de los que no tienen parte, de la innovacién en el reparto de lo comun
y de lo propio que es inherente a la politica, narra Ranciere (1993), se
radicaliza en el movimiento social moderno, en sus diversas expre-
siones surgidas de las relaciones de clases sociales, de género.

Basta citar dos ejemplos referidos por este autor, el primero es el
narrado por Edward P. Thompson, en La formacion de la clase obre-
ra inglesa, se trata del simple acto de constitucion de la Sociedad de
Correspondencia en 1792, en Londres, en la taberna de La Campana,
en Exeter Street, fundada por nueve trabajadores: Thomas Hardy y
sus amigos «bienintencionados, juiciosos y laboriosos» que, entre el
humo de las pipas y el entrechocar de las jarras de cerveza, compar-
tian la conviccion de que toda persona adulta en posesion de la razon,
tenia el derecho, como cualquier otro, de elegir a sus representantes
al Parlamento.

Durante cinco noches consecutivas se preguntaron y discutieron
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(Tenemos derecho nosotros, hombres de oficio, tenderos y tra-
bajadores manuales a conseguir una reforma parlamentaria que
permita a toda persona adulta, en posesion de sus facultades
mentales, y que no esté incapacitada por delitos, tener derecho
de votar para escoger a miembros del parlamento?3

Después de un prolongado debate decidieron que tenian derecho.
Nada de esto parece demasiado inusual visto desde nuestra perspecti-
va actual. Sin embargo, dice Rancicre, es la herejia del movimiento
social y democratico moderno la que se estaba declarando. La ruptura
de las referencias simbolicas del orden politico se produce al mismo
tiempo que se constituye este nuevo sujeto social, que como sabe-
mos, sera conocido como el cartismo, antecedente fundamental de la
organizacion politica de la clase trabajadora en Inglaterra y referente
de la lucha por la universalidad del sufragio y la dignidad humana en
la relacion de trabajo.

Esa ruptura se explica por tres proposiciones fundamentales: en
primer lugar, la igualdad: un hombre cuenta tanto como otro, el orden
de los seres hablantes es exclusivo de toda exclusion, dada la igual-
dad de cualquiera con cualquiera. En segundo lugar, la ilimitacion del
numero de miembros de la «Sociedad» recién constituida. Es pura
negacion de la exclusion. En tercer lugar, el medio adoptado, la for-
ma de la palabra y el vinculo elegido, la correspondencia para comu-
nicar y multiplicar el reclamo, dirigida a cualquiera, que establece la
comunidad entre los presentes y los ausentes. Un nuevo sujeto enton-
ces, que al constituirse altera, dadas su igualdad e ilimitacidn, el or-
den de los repartos de lo comun y de lo propio, planteando la parte
litigiosa de los que no tienen parte (1993: 113-114). Y debemos agre-
gar, por ultimo pero en absoluto menos importante, que lo hace en la
forma del discurso que exige derechos.

Otro ejemplo que nos propone Ranciére de los origenes del «mo-
vimiento democratico y social moderno», esta vez en su vertiente fe-

34 Esta version de la célebre introduccién de E. P. Thompson a su Historia de la Clase
Obrera en Inglaterra, la tomamos del libro de Herrera Flores, E/ proceso cultural. Ma-
teriales para la creatividad humana, 2005, p. 29.4
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minista, es el de Olympe de Gouges y sus compaifieras.*> Luchaban,
en plena revolucién francesa y disolucion del orden monarquico ab-
solutista, contra la tendencia patriarcal que las confinaba al espacio
privado doméstico, de cuidado de los maridos y los hijos. En el anti-
guo régimen, las mujeres estaban excluidas de todos los derechos. El
titulo de «ciudadano» era privativo de los varones de las clases adine-
radas. Las mujeres, las nifias y nifios y los sirvientes, se identificaban
por su pertenencia a la familia de un ciudadano.

Una vez producida la revolucion, en la que las mujeres tuvieron
un protagonismo importante en los acontecimientos de movilizacion
popular, pelearon por la abolicion de la esclavitud, por la inclusion de
las mujeres en los procesos de decision politicos, por el derecho al
divorcio que posibilitara salidas decentes a las uniones insatisfacto-
rias entre mujeres y hombres, y por los derechos de los nifios.

Su obra mas conocida es la Declaracion de los derechos de la
mujer y de la ciudadana, redactada por Olympe, reverso critico de la
célebre Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, en
el que se exige el reconocimiento de la situacion especifica de las
mujeres en el nuevo orden republicano, su derecho a la propiedad de
si mismas y a la busqueda de su felicidad, a la igual garantia de los
derechos de las mujeres solteras, e incluso el derecho de resistencia
femenino contra la opresion patriarcal.

3% La Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, aprobada hace 220 afos
en plena efervescencia revolucionaria en Francia, llevo a la francesa Olympe De Gouges
aredactar la Declaracion de los Derechos de la Mujer y la Ciudadana, al considerar que
la primera excluia a las mujeres. «La mujer nace libre y permanece igual al hombre en
derechos». Este enunciado, que encabeza el texto redactado por De Gouges en 1791,
resume en gran medida las nacientes ideas y luchas de las mujeres durante la Revolu-
cién de 1789. Es una réplica al primer enunciado de la Carta de 1789, que consagra los
principios de igualdad de todos los varones y sus derechos politicos. Olympe de Gouges
nacié el 7 de mayo de 1748, y al quedar viuda en 1765, se dedic6 a la literatura. Fue
actriz y dramaturga. Esta apasionada activista que abrazé la causa de la Revolucioén, y
que defendio los derechos de las mujeres, no dudd en hacer publicas sus diferencias
con muchos de los actos de los jacobinos en el poder. Rechazada y calumniada, su
osadia de criticar abiertamente el caracter patriarcal de la Declaracién de los Derechos
del Hombre y el Ciudadano, constituyo el primer peldano a la guillotina en 1793. Ver De
Gouges, Olympe, Declaraciéon de los Derechos de la Mujer y Ciudadana. En:
www.cimacnoticias.com. Consulta: 31 de julio de 2007.
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Su muerte fue premonitoria. El célebre articulo x de la Declaracion
de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana, dice claramente: «la
mujer tiene derecho de subir al patibulo; igualmente debe tener el dere-
cho de subir a la tribuna». Més alla del tragico destino de Olympe, este
silogismo muestra que la oposicion de la vida desnuda al poder, es ella
misma, dice Rancieére, en tanto expresion del desacuerdo, politizable 3
Aqui se muestra el reverso simétrico a la estructura de la excepcion
soberana de Agamben, se trata de un caso limite que sin embargo se
produce desde la irrupcion de una vida desnuda que lucha por el reco-
nocimiento de su especificidad, de su corporalidad en situacion.

La reivindicacion de pertenencia a la esfera ptblica de las mujeres,
irrumpe distorsionando la relacion entre vida desnuda y ciudadania, ya
que las mujeres fueron excluidas de los derechos del ciudadano en nom-
bre de la division entre la esfera publica y la privada: Olympe de Gouges
da vuelta el argumento basandose en la tesis, no exenta de critica iro-
nia, que hace del castigo un «derecho» del culpable: si las mujeres
«tienen el derecho de subir al cadalso», si un poder revolucionario pue-
de condenarlas a morir, «es porque su vida desnuda misma es politica.
La igualdad de la sentencia de muerte revoca la evidencia de la distin-
cion entre vida doméstica y vida politica» (2006: 88).

La biopolitica «ex parte populi» de Jacques Ranciere

El proceso democratico y los movimientos que lo impulsan por
medio de la productividad de sus desacuerdos, consiste, para Rancicre,
en este potencial desplazamiento continuo de los limites de lo publi-
co y lo privado, de lo politico y lo social que pretenden fijarse por
medio de la particion de lo sensible. La vida desnuda muestra en esos
acontecimientos y en esa posibilidad su cardcter politico.

3 El texto completo del articulo x de la Declaracion de Olympe: «Nadie debe ser moles-
tado por sus opiniones, aun las fundamentales. La mujer tiene el derecho de subir al
cadalso, debe tener igualmente el de subir a la tribuna con tal de que sus manifestacio-
nes no perturben el orden publico establecido por la ley» (Ranciére, 2006: 87).
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Ranciére abre el sentido del término /ogos como lenguaje, igual-
dad de cualquiera con cualquiera, cuenta geométrica y muestra toda
pretension de exclusion de los cuerpos parlantes de la ciudad huma-
na, toda linea divisoria entre animalidad social y animalidad politica
de los seres humanos, como una particién arbitraria de lo sensible,
como una retorica de dominacion. Por lo tanto, es en la distancia del
logos consigo mismo donde habita la zona de indiferencia en la que
emerge la facticidad democratica y el desacuerdo, la contingencia de
todo orden social, la igualdad de cualquiera con cualquiera que
distorsiona el reparto, es decir, el reverso exacto del estado de excep-
cion, ya que supone siempre la irrupcion de la vida en comun recla-
mando su plenitud.

En sintesis, Ranciére nos muestra que la politica es el conflicto
primordial acerca de la existencia de un escenario comun y la cali-
dad de quienes estan presentes en él. Es condicion previa al espacio
publico de Arendt o la situacion ideal de comunicacién de Habermas
y por eso mismo, es el reverso del estado de excepcion por el que la
vida irrumpe en la comunidad politica.

En ese sentido, Ranciére merece su ubicacion entre los tedricos de
la politica entendida como conflicto. Pero lo interesante de su pers-
pectiva es el intento de mostrar que la democracia, mas que un méto-
do de eleccion de representantes o de ingenieria de gobierno, deberia
significar la apertura a las alternativas de sociedad que se expresan
por la productividad innovadora de los movimientos sociales que
impulsan el desacuerdo. Desacuerdo sobre el reparto del poder y de
la palabra, o en sus propios términos, la «particion de lo sensibley,
que permanece latente y se manifiesta de vez en vez, en nuevas for-
mas, en tanto dicha particion es, mas alla de todas sus justificaciones
trascendentes, contingente ¢ inmanente a la historia.
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CAPITULO V

Legitimidad y legalidad en el paradigma
garantista del estado de derecho

Uno de los grandes temas problematicos contemporaneos que ha-
cen a la relacion entre politica y derecho ha sido, y es, el interrogante
de si es posible la legitimidad del poder a través del ejercicio juridico
de la legalidad del derecho.

A esta pregunta se han dado distintas respuestas pero la que ha mar-
cado tendencia y escuela, en las teorias sociopolitica y juridica, respec-
tivamente, ha sido sin duda, la sostenida por Max Weber y Hans Kelsen.
Estos clésicos, cada uno desde su perspectiva, han dicho que los pode-
res politicos contemporaneos tienen una tendencia a legitimarse a tra-
vés del ejercicio juridico del poder, es decir, que tanto en el titulo por el
cual acceden al poder, como en el ejercicio del poder de acuerdo a los
limites y a los vinculos que establece la legalidad, la legitimidad del
poder moderno se transforma en una legitimidad formal, atada a los
mecanismos procedimentales del estado de derecho.

En ambos casos, la respuesta es afirmativa: es posible la legitimi-
dad a través de la legalidad en tanto y en cuanto, el ejercicio del poder
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y el acceso al mismo, se realicen de acuerdo a un orden juridico posi-
tivo que establece quién puede gobernar y como debe hacerlo.

El objetivo de este trabajo es volver a examinar el interrogante des-
de la teoria del garantismo juridico de Luigi Ferrajoli. Es decir, exami-
nar la virtualidad no sélo juridica, sino también politica, de dicha teoria
para fundar la legitimidad del estado de derecho. Esta premisa exige
analizar el concepto mismo de dicho estado de derecho desde la pers-
pectiva garantista y mas aun, sus condiciones de posibilidad frente a la
crisis y las mutaciones que estamos experimentando en las nociones de
estado y derecho contemporaneamente. Especialmente a la luz del fe-
némeno denominado usualmente como «globalizaciony.

Cabe aclarar, que con el término garantismo se reproduce el feno-
meno de la polisemia de los conceptos politicos. Pese a la relativamen-
te breve historia del mismo, si lo comparamos con conceptos politicos
clasicos pero actuales, como por ejemplo, «democraciay, creo que pue-
den ya registrarse cuatro usos del significante «garantismo».

En un sentido amplio y vulgarizado, se utiliza la expresion
«garantismo juridico», o «garantismo penal» en el debate actual so-
bre la seguridad en Argentina y América Latina.

Se denominan posiciones «garantistas» en general, a aquellas que
enfatizan que las causas del aumento de la criminalidad tienen que ver
con condiciones sociales injustas y que aumentar la represividad de los
sistemas penales, dificultar el ejercicio de ciertas garantias procesales,
aumentar las penas constituye una politica dificilmente justificable.

Desde esta postura esa politica criminal descansaria nada mas
que en paliativos en el corto plazo que atacan los efectos sociales
generados por causas mas profundas, y ello sin necesidad de haber
leido, ni de conocer la doctrina elaborada a propdsito de las garan-
tias juridicas del derecho penal en su opera prima: Derecho y razén
(Ferrajoli, 1995: 991). Por lo tanto, en este sentido el garantismo
tenderia a la minimizacidn y racionalizacion del ejercicio del poder
punitivo del estado.

Luego estan los sentidos que el propio creador, le atribuye al tér-
mino. El primero, que estaria en la antipoda de la escala de especifici-
dad y concrecion, respecto al anterior: habla de «garantismo» como
modelo normativo del derecho penal, es el sentido que tienen algunas
de las obras de Luigi Ferrajoli, especialmente toda la parte primera de
Derecho y razon (1995: 33-848), y todo el amplisimo debate que sus
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posiciones han generado entre los cultores doctrinarios y los opera-
dores juridicos practicos de esa rama del derecho.?’

El segundo sentido que Ferrajoli imputa a la teoria garantista, cons-
tituye una teoria critica del derecho, en términos de una exigente de-
finicién de la validez y sus relaciones con la vigencia y la eficacia
juridica. Y que se basa en el enjuiciamiento critico de la divergencia
entre deber ser y ser en el derecho, entre derecho valido y derecho
efectivo, uno y otro vigentes. Es decir, se mantiene en el punto de
vista interno al orden juridico.

La tercera acepcidn ferrajoliana (que es la cuarta y ultima en el
inventario que propongo), designa una filosofia politica, al mismo
tiempo que una critica externa del funcionamiento del derecho y del
estado de derecho, a los que impone la carga de la justificacion exter-
na de su legitimidad. Se trata de la tension entre ser y deber ser del
derecho. Este significado del garantismo entronca, en los términos
del propio Ferrajoli, «con el pensamiento ilustrado y de la ‘ciencia de
la legislacion’ por €l elaborada en los origenes del moderno estado de
derecho; y es comun, por otra parte, a toda perspectiva no conserva-
dora, sea reformista o revolucionaria» (1995: 853). Ferrajoli postula
el principio democratico de que el estado y el derecho, en tanto que
construcciones artificiales, tienen su razén de ser y su fundamento en
la satisfaccion de los valores «prejuridicos», como son los intereses y
las necesidades individuales y colectivas.

El punto de vista externo es el «de abajoy, o ex parte populi, frente
al que homologa o disuelve la distincion entre punto de vista interno
y externo (sea en nombre de algin iusnaturalismo, sea en nombre del
positivismo vulgar), que es formulado «desde arriba» y ex parte
principii (1995: 854). Las diversas doctrinas politicas autoritarias que

37 Se trata de un modelo penal de «estricta legalidad [...], que en el plano epistemolégico
se caracteriza como un sistema cognoscitivo o de poder minimo, en el plano politico
como una técnica de tutela capaz de minimizar la violencia y maximizar la libertad y
en el plano juridico como un sistema de vinculos impuestos a la potestad punitiva del
estado en garantia de los derechos de los ciudadanos. En consecuencia, es
«garantista» todo sistema penal que se ajusta normativamente a tal modelo y lo satis-
face de manera efectiva. Al tratarse de un modelo limite, sera preciso hablar [...] de
grados de garantismo; y ademas habra que distinguir siempre entre el modelo cons-
titucional y el funcionamiento efectivo del sistema» (Ferrajoli, 1995: 852).
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eliminan el punto de vista externo de legitimacion o lo calcan del
punto de vista interno, tienen en comun el cardcter autoritario y la
autofundamentacion y la autojustificacion del derecho y el estado como
valores y fines en si mismos.

Dada la indole del interrogante planteado: ;como es posible la
legitimidad a través de la legalidad desde la perspectiva garantista?
Nos interesa hablar de garantismo en los dos ultimos sentidos, como
un paradigma critico que tiene consecuencias politicas muy impor-
tantes®® y que esta estrechamente vinculado con las preocupaciones
que entran dentro del campo de andlisis del Derecho Politico.

Entendiendo que la forma de vincular politica y derecho propia de
esta disciplina, no tiene un sentido neutro o avalorativo, sino muy por
el contrario, con un sentido critico, presente desde sus origenes, y que
radica en el examen de las condiciones de posibilidad de una politica
(o mejor, unos poderes sociales), que tienen limites y que deben estar
vinculados en su ejercicio, a lo que las normas juridicas constitucio-
nales establecen en cuanto al contenido y en cuanto a las formas de
las decisiones politicas. Es decir, lo que me interesa es, fundamental-
mente, analizar cuales son los alcances y los limites de un plantea-
miento de tipo garantista en un momento de crisis de legitimidad del
estado constitucional, democratico y social de derecho.

Biografia intelectual: busqueda de un paradigma
juridico critico que al mismo tiempo conserve
la pretension de cientificidad

Nacido en Florencia en 1940, Luigi Ferrajoli ha ejercido como
juez entre 1967 y 1975. Desde 1970 es profesor de Filosofia del De-
recho y de Teoria General del Derecho en la Universidad de Camerino.
Ferrajoli aparece, a principios de los afios setenta, vinculado con un

38 Por eso me refiero a las obras de Ferrajoli que tienen este contenido politico, espe-
cialmente lo que él llama la Teoria General del Garantismo, que desarrolla en la quinta
parte de su obra mas importante que es Derecho y Razén y que amplia en sucesivas
obras posteriores.
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movimiento que tuvo mucho predicamento dentro de los operadores
juridicos italianos el llamado «Movimiento del Uso Alternativo del
Derechoy en Italia, algunos de cuyos mas conocidos integrantes como
Pietro Barcellona, Giuseppe Coturri, Salvatore Cenesse, integrarian
también la agrupacion de jueces «Magistratura Democratica», son
juristas vinculados a la defensa de los derechos humanos y a la lucha
contra la corrupcidn en general.

Por esos afios, el aparato conceptual que utilizaban todos estos
juristas era la critica marxista del campo juridico, habia que interpre-
tar el derecho a favor de las clases trabajadoras y populares de la
sociedad. Partian de la certidumbre de que el derecho no era neutro,
sino que respondia a determinados intereses de clases y, que por lo
tanto, los jueces democraticos debian interpretar el derecho a favor
de los mas débiles. Para ello ademas, contaban con el reconocimiento
juridico de la centralidad social del trabajo asalariado declarado en la
constitucioén italiana de postguerra, denominada expresamente como
«republica democratica y social de los trabajadoresy.

Sin embargo, el traslado del conflicto de clases directamente al inte-
rior del campo del derecho iba a empezar a experimentar limites de
dificil superacién en los marcos teoricos y practicos de los juristas al-
ternativos. En primer lugar, si el derecho en tanto que practica, como
toda relacion social, se transformaba en un escenario mas de los anta-
gonismos sociales, se perdia toda pretension de un horizonte de gene-
ralidad, agregacion de intereses y superacion institucional de los mis-
mos. En segundo lugar, y como corolario 16gico del anterior, plantea-
das las cosas asi, era mucho mas factible que los operadores juridicos,
dadas las inercias de su formacion e intereses sociales, se inclinaran
por el uso del derecho a favor del poder y del orden establecido.

De todo este grupo de operadores juridicos, Ferrajoli, profunda-
mente influido por la escuela iusanalitica de la filosofia del derecho
italiana,* y por el positivismo juridico, fue tal vez el que mas se pre-

3% El ensayo de Norberto Bobbio de 1950, «Scienza del diritto e analisi del linguaggiox,
aparecido por primera vez en la Revista trimestrale de diritto e procedura civile, —que
fuera luego varias veces reimpreso— es considerado el manifiesto fundacional de la
escuela iusanalitica italiana. Ver Scarpelli, 1976, pp. 451-487 y Barrere Unzueta, 1990.
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ocup6 por dar sistematicidad y coherencia a una teoria juridica
epistemoldgicamente bien fundada, pero que al mismo tiempo man-
tuviera sus postulados criticos.

La filosofia iusanalitica italiana, basada en la aplicacién al mundo
juridico de la filosofia del lenguaje de Wittgenstein, hacia también su-
yos los postulados del empirismo 16gico y del positivismo juridico de
Hans Kelsen. Sus iniciadores en los afios cincuenta fueron Norberto
Bobbio y Uberto Scarpelli. Los objetivos iniciales de esta tendencia
iusfilosofica eran: a. construir una metateoria o epistemologia juridica,
un conocimiento de la teoria del derecho y del estatuto cientifico de sus
conceptos, b. el analisis (empirico/descriptivo) del uso del lenguaje de
los operadores juridicos en la construccién de conceptos legales y
jurisprudenciales, con el fin de erradicar la ambigiiedad, las incoheren-
cias y las lagunas del orden juridico. En ambas pretensiones la escuela
receptaba los postulados kelsenianos de neutralidad valorativa de la
teoria juridica y de sistematicidad, completitud del orden juridico, res-
pectivamente. Pero actualizaba los instrumentos metodologicos a tra-
vés del analisis del lenguaje juridico, tanto tedrico como practico.

Pero, la crisis de esta escuela se hizo evidente a principios de los
afos setenta. Varios fueron los factores que incidieron en ella:

a. En primer lugar, la crisis de la nocion de neutralidad valorativa
del derecho y de pureza de la teoria juridica. Aqui el aspecto negativo
de la critica de los alternativistas del derecho tuvo un efecto corrosivo.
La constatacion de que los conceptos de los legisladores, jueces y ope-
radores juridicos en general estan profundamente influidos por valora-
ciones y por lo que genéricamente se puede llamar «una politica del
derecho», hizo que las aguas se dividieran entre quienes cayeron en
una especie de realismo positivista por el que los fundamentos del de-
recho eran en ultima instancia exteriores al mismo (no hay que olvidar
que el propio Norberto Bobbio empieza a interesarse mucho mas por la
teoria politica, pasando de hecho a ser catedratico de dicha disciplina
en la Universidad de Turin, en 1972), y quienes continuaron postulan-
do y practicando la filosofia del derecho como conocimiento de segun-
do nivel, analitico y descriptivo del uso del lenguaje por parte de los
operadores juridicos, como es el caso de Uberto Scarpelli.

b. La pretension de completitud, coherencia y sistematicidad del
orden juridico se ve afectada por la historicidad del derecho, que es
un constructo artificial,
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un mundo de signos producidos por actos lingiiisticos expresa-
dos por actores institucionales (legisladores, jueces y funciona-
rios) y de significados asociados a ellos por los intérpretes, sean
éstos operadores juridicos o juristas. (Ferrajoli, 2000: 32-33)

Este caracter artificial e historico del derecho, se visualiza mejor
en coyunturas de crisis de legitimidad como la de principios de los
afos setenta en Italia, no por casualidad contempordnea de la emer-
gencia del Uso Alternativo del Derecho y de la crisis de la filosofia
iusanalitica italiana. Esa crisis de legitimidad, es también y al mismo
tiempo, crisis de los fundamentos de la legalidad.

c. Para que esta teoria italiana del derecho iusanalitica, pudiera sa-
tisfacer sus exigencias epistemologicas debia influir sobre la practica
(el uso y la construccion de conceptos juridicos) de los operadores (le-
gisladores, jueces, funcionarios), lo que no consiguio6. La autonomia y
la distancia del ejercicio juridico respecto a la teoria nunca fueron su-
peradas. Los juristas siguieron practicando su «arte» con independen-
cia de las prescripciones acerca de como sistematizar y reducir la ambi-
giiedad del derecho positivo, emanadas desde la academia.®

En este panorama, Ferrajoli traza una ruta de navegacidon que in-
tenta hacerse cargo y superar las debilidades del paradigma analitico
positivista y del uso alternativo del derecho, manteniendo al mismo
tiempo sus compromisos tanto con el positivismo juridico, como con
una interpretacion critica y comprometida del papel social del dere-
cho y sus profesionales.

En esa tesitura produce, en 1970, una obra poco conocida en la
Filosofia del Derecho argentina y latinoamericana, pero que esta pro-
fundamente influida por la escuela analitica y la teoria del lenguaje
de Wittgenstein, que es la Teoria Assiomatizzata del Diritto (1970).

En esta obra, Ferrajoli desarrolla un armazén logico, una argu-
mentacion en términos de logica juridica que le permite, posterior-
mente, construir la teoria del garantismo discutiendo con la teoria

40 Como explica el propio Ferrajoli: «Los juristas, salvo pocas aunque significativas
excepciones, han ignorado generalmente los métodos sugeridos por la filosofia ana-
liticay, cerrados en su tradicional aislamiento cultural, han continuado defendiendo la
autonomia incluso metodoldégica de sus disciplinas» (2000: 41).
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pura del derecho de Hans Kelsen, la teoria de derecho de Hart, o el
positivismo juridico de Norberto Bobbio, dentro de su propio terre-
no, pero manteniendo al mismo tiempo los postulados criticos de un
derecho garantista, ahora epistemologicamente mejor fundado en una
teoria critica del derecho, que mantiene su principio de no neutrali-
dad valorativa.

El concepto iusfilosoéfico fundamental, a través del que Ferrajoli
consigue mantener esas exigentes pretensiones tedricas, no es otro
que el de la validez juridica. Segtin la concepcion prevaleciente acer-
ca de la misma entre los maximos expositores del positivismo (Kelsen,
Hart, Bobbio), la validez de las normas se identifica, independiente-
mente de su contenido, con su existencia. O sea, su pertenencia a un
cierto orden juridico, determinada por su conformidad con las nor-
mas que regulan su produccion de ese mismo ordenamiento. Estas
normas, de jerarquia superior (la imagen piramidal del derecho don-
de las normas inferiores derivan su validez de las superiores), esta-
blecen las competencias y los procedimientos para crear otras nor-
mas de menor generalidad. Estas ultimas se presumen validas y vi-
gentes si han sido sancionadas por el 6rgano competente y el procedi-
miento previsto en las normas de la escala o grado superior.

Sin embargo, para Ferrajoli este concepto de validez formal es
insuficiente para comprender el derecho sobre la produccion del de-
recho, que en las sociedades contemporaneas incorpora las exigen-
cias del constitucionalismo, vinculantes para los legisladores, los go-
bernantes, los funcionarios y los jueces. Més alla de la mera idea de
legalidad formal, el constitucionalismo supone una pretension de va-
lidez sustancial, vinculante para los contenidos de las normas
subconstitucionales.

En efecto, el sistema de las normas sobre la produccion de las
normas —habitualmente establecido en nuestros ordenamientos
con rango constitucional— no se compone sélo de normas for-
males sobre la competencia o sobre los procedimientos de for-
macion de las leyes. Incluye también normas sustanciales, como
el principio de igualdad y los derechos fundamentales, que de
modo diverso limitan y vinculan al poder legislativo excluyen-
do o imponiéndole determinados contenidos. (1999: 15 y ss)

i 158



EL MALESTAR EN LA CULTURA JURIDICA

De esta manera, segun Ferrajoli, una norma (por ejemplo, una ley
que viola el principio constitucional de igualdad), por mas que tenga
existencia formal o vigencia, por haber sido creada por el érgano com-
petente y el procedimiento prescripto, puede ser invalida y como tal
susceptible de anulacion por su incoherencia con los contenidos
prescriptos a nivel constitucional.

Esta contradiccion fue o intent6 ser resuelta en el paradigma posi-
tivista legalista (o «paleopositivismo» en términos de Ferrajoli), por
medio de una presuncion de validez formal que incluia los principios
de que la ley posterior deroga tacitamente a la anterior y de la preva-
lencia de las leyes especiales sobre las generales. Admisible entre
normas de igual jerarquia, esta solucidon no resulta posible en caso de
conflicto entre normas constitucionales y normas legales, no supera-
ble por via interpretativa, sino solo a través del «filtrado constitucio-
nal» de las normas inferiores y su declaracion de inconstitucionalidad,
sin la cual la contradiccion permanece junto a la existencia de normas
invalidas (2000: 44).

Esta concepcidn «paleopositivista» de la validez juridica constitu-
ye una grave confusion de las formas con el contenido de las normas
juridicas, que ha desarmado al positivismo juridico acritico frente a
la arbitrariedad del poder que fija los contenidos del derecho. En rea-
lidad y en esencia, el Estado de Derecho ha sido y ha de seguir sien-
do, una continua construccidn de técnicas de garantias que suponen
una doble sujecién del derecho al derecho, y del poder al derecho.

Al decir del propio Norberto Bobbio (en el prélogo de Derecho y
razon), esta operacion ferrajoliana traslada la tension entre derecho
positivo y derecho natural al interior del ordenamiento juridico posi-
tivo y del estado de derecho, ahora como tension entre ser y deber ser
del derecho positivo mismo (Ferrajoli, 1995: 17). Y esto, por medio
de una concepcion exigente de validez que debe entenderse en su
dimensién sustancial: coherencia con respecto a los contenidos
prescriptos por las constituciones y validez formal, es decir, vigencia
y existencia por haber sido creadas las normas subconstitucionales de
acuerdo al o6rgano, su esfera de competencia y los procedimientos
prescriptos por la constitucion.

Lo que debe presumirse del orden juridico es su caracter congéni-
tamente incoherente e incompleto, y por lo tanto regularmente some-
tido a grados importantes de invalidez, en tanto el derecho es como
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vimos, una construccion humana y artificial imperfecta, pero por eso
mismo, perfectible. De ahi que la teoria y practica del derecho tenga un
doble aspecto, empirica-descriptiva del ser del derecho en cuanto a su
validez sustancial y formal, y critico-proyectiva en cuanto intenta ce-
rrar la brecha entre ser legal y deber ser constitucional en el derecho
por medio de la aplicacion y creacion de las correspondientes técnicas
juridicas de garantia. Asi se desprende que el derecho sea concebido
también y consecuentemente como un sistema de garantias.

De esta forma, el Garantismo Juridico constituye una perspectiva
critica de las Ciencias Juridicas, que viene a agregarle a la racionali-
dad formal de Kelsen y Weber una racionalidad material que tiene
que ver con los contenidos, principios, valores y derechos que estan
en el ideario del Estado constitucional, democratico y social y que
han sido positivizados en las constituciones contemporaneas.

La argumentacion garantista va a tener consecuencias en cuatro
aspectos teoricos fundamentales.

En primer lugar, y por todo lo ya adelantado, en la teoria del Derecho
y del Estado de Derecho; en segundo lugar, en la comprension de los
derechos fundamentales y la teoria politica de la democracia; en tercer
lugar, en todo lo que tiene que ver con la interpretacion de la Ley y el
papel de los Jueces y, en cuarto lugar, en la construccién de una filosofia
politico-juridica critica, con notables implicancias practicas en cuanto a
la responsabilidad social y publica de los operadores juridicos.

Solamente después de recorrer este itinerario por los items princi-
pales del garantismo en tanto que teoria juridico-politica, y de exami-
nar su diagndstico a propoésito de la crisis contemporanea del estado
de derecho, estaremos en condiciones de responder al interrogante
planteado en este trabajo ;como es posible la legitimidad a través de
la legalidad desde una perspectiva garantista?

El punto de vista externo: el garantismo como teoria
heteropoyética del Estado y del Derecho

Desde el punto de vista filoséfico-politico, el garantismo se ubica
entre aquellas teorias para las que el derecho y el estado se justifican
solamente como males menores, como instrumentos de realizacion
de los derechos fundamentales.
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A diferencia de las teorias del estado-fin, autorreferenciales, para
el garantismo el estado es un mal necesario que encuentra justifica-
cion fuera de si mismo en los derechos fundamentales de las perso-
nas. El garantismo permite la critica y deslegitimacion externa de las
instituciones, al partir de la separacion y no confusion entre los pares
derecho y moral, validez y justicia.

La opcidn garantista se opone a la auto-justificacion del estado y
del derecho como valores en si, o a su confusidén con valores
ontoldgicos y metajuridicos. Por el contrario, sostiene su hetero-jus-
tificacidn como instrumento oneroso de tutela de intereses vitales de
los ciudadanos. Se trata, como dice Ferrajoli, de un punto de vista
«externoy, y «desde abajox»: ex parte populi, de la sociedad y las per-
sonas que la componen, considerados ellos mismos como fines y va-
lores con respecto a los cuales el estado es s6lo un medio instituido
para su tutela.

En contraste, deben considerarse «autopoyéticas», todas las doc-
trinas de legitimacion desde arriba. Desde las premodernas que legi-
timaban el poder politico en su derivacion de entidades metafisicas y
metahistoricas, hasta las modernas teorias seculares de cufio idealista
o ético positivista, que actualizan, cada una a su manera, la doctrina
hegeliana del estado ético.

Todas estas ideologias, asumen el principio de legalidad no sélo
como ordenador juridico interno, sino también como principio
axiologico externo, calcando la legitimidad politica sobre la legali-
dad juridica y confiriendo a las leyes valor en si mismas (y no sélo
validez o vigencia juridicas), imputado aprioristicamente a su forma
(positivismo ético), o peor aun a su fuente (soberano, sea que se atri-
buya tal caracter al duce, al partido, o al pueblo entendido como cuer-
po homogéneo y unitario).

Estas doctrinas suelen ir acompafiadas de visiones organicistas del
estado idealizado como personificacion de toda la sociedad y como
deposito de «la» racionalidad, valores e intereses sociales. Confunden
derecho y moral, ser y deber ser, siendo incapaces de distinguir el pun-
to de vista interno del punto de vista externo, reduciendo la sociedad y
las personas al estado: «por ser espiritu objetivo el individuo so6lo tiene
objetividad, verdad y ética si forma parte de él» (Ferrajoli, 1995: 882).

A conclusiones similares llegan las teorias «realistas» o de la «ra-
zon de estadoy, hasta la contemporédnea teoria sistémica de Niklas
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Luhmann, quien, en la vision de Ferrajoli, partiendo de una represen-
tacion del estado como «sistemay y de la sociedad como «ambientey,
postula la primacia del primero sobre la segunda, sometiendo al con-
junto a una especie de ley biologica: la necesidad que tiene el sistema
de dominar su ambiente modificandolo, simplificandolo, y en todos
los casos reduciéndolo a sus propias instancias funcionales para so-
brevivir y desarrollarse.

La pérdida del punto de vista ético-politico externo, independien-
te y en tension con el punto de vista juridico interno, se resuelve en la
negacion de la legitimidad del punto de vista auténomo de los indivi-
duos y las plurales subjetividades sociales, y por consiguiente, en una
doctrina de la ausencia de —o la tendencia a— debilitar los limites y
vinculos del poder del estado.

Por el contrario, para Ferrajoli, el garantismo comparte un pareci-
do de familia y debe ubicarse entre aquellas teorias que llama
heteropoyéticas: en esta perspectiva la legitimacidn politica del esta-
do solo puede provenir desde afuera y desde la sociedad, entendida
como «suma heterogénea de personas, de fuerzas y de clases socia-
les» (1995: 882).

En sentido genérico y no especifico, Ferrajoli atribuye al garantismo
el caracter de una teoria politica «personalista», pero al mismo tiem-
po «utilitaristay, veamos:

Punto de vista externo o de abajo quiere decir sobre todo pun-
to de vista de las personas. Su primacia axiologica, en conse-
cuencia, equivale a la primacia de la persona como valor, o
sea, del valor de la persona, y, por tanto, de todas sus especifi-
cas y diversas identidades, asi como de la variedad de puntos
de vista externos expresados por ellas. (1995: 902)

Por otro lado, el utilitarismo de la perspectiva garantista, estaria
dado por la consideracion del derecho y del estado como artificios,
construcciones creadas por y para las personas:

Lo natural, de por si, no es el estado y el poder, sino las perso-
nas y sus necesidades vitales; mientras que lo artificial, no es
la libertad y la vida, sino sus garantias juridicas y en general
los poderes y los deberes instituidos por las normas positivas
para tutelarlos y/o limitarlos. (1995: 882)
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Los derechos fundamentales o «fundantes» de la razon de ser del
estado y del derecho, se constituyen en la modernidad primero a tra-
vés del iusnaturalismo racional y luego como primacia o prius
axioldgico secularizado, como pardmetros externos y objetivos de su
organizacion, delimitacion y disciplina funcional.

La teoria de los derechos fundamentales
y de la democracia en el garantismo

Para Ferrajoli, la igualdad que pregona el estado de derecho no es
una mera igualdad juridica formal, sino que es una igualdad en el ejerci-
cio de los derechos fundamentales, somos iguales en la medida de que
podemos gozar igualmente de los derechos fundamentales. Se configu-
ra como un principio de igualdad compleja, que incluye las diferencias
personales que hacen a la individualidad y la pluralidad y excluye las
diferencias en tanto que desigualdades sociales que obstaculizan la vida,
la supervivencia y el desarrollo de la personalidad (1995: 906-907).

Es decir, un principio de igualdad en derechos que corresponden a
todos y a todas que protege las diferencias, al mismo tiempo que com-
bate las desigualdades sociales.

Ferrajoli considera fundamentales a todos aquellos derechos subje-
tivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en
cuanto personas o ciudadanos con capacidad de obrar; entendiendo, a
su vez, como «derecho subjetivo» cualquier expectativa positiva (de
prestaciones), o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por
una norma juridica. El criterio de «universalidad» es entendido por
Ferrajoli en sentido formal o estructural, basandose en el caracter uni-
versal de su imputacion a todos las personas, independientemente de
los valores, los intereses y las necesidades que ellos tutelan.*!

Los derechos fundamentales son, entonces, aquellos derechos que
pertenecen a todos y a cada uno por igual y que en ese sentido son o

4 «Entiendo universal en el sentido puramente l6gico y avalorativo de la cuantificacion
universal de la clase de los sujetos que son titulares de los mismos» (Ferrajoli, 1999: 18).
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tienen una tendencia a la universalidad y, ademas su caracter funda-
mental viene dado porque son derechos que deben ser indisponibles
para el estado y para el mercado. El estado no puede decidir que no
garantiza estos derechos, o que no va a llevar adelante las acciones
positivas necesarias para garantizar esos derechos (en el caso de los
derechos que exigen dichas acciones, como los econdomico-sociales).
Estos derechos deben ser indisponibles, en tanto no pueden ser vio-
lados ni por el Estado, ni por actores econdémicos que actiien en el mer-
cado no regulado, y en eso consiste su caracter de «fundamentalesy:

estos derechos no son alienables o negociables sino que co-
rresponden, por decirlo de algiin modo, a prerrogativas no con-
tingentes e inalterables de sus titulares y a otros tantos limites
y vinculos insalvables para todos los poderes, tanto publicos
como privados. (1999: 39)

Mas aun, Ferrajoli se manifiesta en contra de las tendencias gene-
ralizadas a confundir los derechos de libertad, es decir, los llamados
derechos «de primera generacion» —como la vida, la libertad de aso-
ciacion, de opinidn, de circulacion, de manifestacion, de pensamien-
to—, con los derechos patrimoniales en general y el de propiedad indi-
vidual en particular (1999: 46-47).

Si comparamos derechos patrimoniales y derechos fundamentales
encontramos las siguientes diferencias sustanciales que impiden mez-
clarlos en una misma categoria: en primer lugar, los derechos patri-
moniales y especificamente el de propiedad individual, no pertene-
cen a todos y cada uno por igual, sino que son derechos exclusivos;
son derechos que se ejercen excluyendo a los demas, excludendi alios,
esto quiere decir que son derechos que para poder ejercerse tienen
que tener una titularidad exclusiva (sea esta individual o colectiva,
como en las diversas formas de copropiedad).

Por lo tanto, no son derechos universales, es decir, se puede ser
propietario o se puede no serlo con lo cual no se cumple el postulado
de igualdad sustancial en derechos.

Una segunda diferencia radica en que los derechos patrimoniales,
sean reales o personales, son disponibles, negociables, transables. A
diferencia de los derechos fundamentales juridicamente reconocidos,
los patrimoniales pueden acumularse. Los derechos fundamentales,
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en cambio, no se cambian ni se acumulan. Son indisponibles en un
sentido activo, es decir inalienables para su propio titular y también
en sentido pasivo, no son expropiables ni limitables por el estado ni
por otros sujetos publicos o privados.

Derechos contra poderes sociales salvajes

La primacia del punto de vista externo, no se manifiesta solamen-
te, a la manera del liberalismo, en una perspectiva negativa o defensi-
va de la autonomia moral y politica de las personas. La funcion
garantista del derecho se manifiesta en forma proyectiva en la
minimizaciéon del poder, que de otro modo tiende, como dice
Montesquieu, a transformarse en absoluto.

Pero aqui también, mas allé del liberalismo, esta tendencia no esta
dirigida solamente hacia los poderes publicos (que se expresan en las
arbitrariedades politicas, el clientelismo, los abusos de poder policiales
y administrativos), sino también a los poderes privados, tal y como se
manifiestan en el uso de la fuerza fisica, en la explotacién econdmica
y en las multiples formas de opresion familiar, de dominio economi-
co y de abuso interpersonal. Se trata de una técnica de maximizacién
del poder y la libertad de las personas y de regulacion y limitacion de
los poderes sociales.

Los poderes sociales salvajes serian el remanente de absolutismo
que habita en nuestras sociedades y sistemas politicos en los resqui-
cios del estado de derecho, sea en forma de relaciones sociales no
reguladas por el derecho, sea en la forma de relaciones sociales regu-
ladas por lo que Ferrajoli llama la mera legalidad:

El grado de absolutismo que permanece en un sistema politi-
co, aun cuando esté organizado en las formas del estado de
derecho, esta constituido precisamente por los diversos espa-
cios de poder extra-juridico que se crean en la sociedad civil
fuera del derecho o incluso dentro de las instituciones juridi-
cas, conforme a normas de mera legalidad que confieren po-
deres en blanco simplemente designando roles: de padre, pa-
tron, dirigente y otros. (1997: 934)
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Trazando una analogia con el garantismo penal, Ferrajoli lo pro-
pone como técnica de expansion de los derechos fundamentales y de
correlativa minimizacion de los poderes sociales salvajes y las des-
igualdades de la legalidad estricta. Es decir, la predeterminacion de
los actos que determinan el legitimo ejercicio de cada poder, asi como
de sus presupuestos, sus formas y sus efectos.

De esta forma, los derechos y sus garantias se configuran como
verdaderos contrapoderes, a través de la ampliacion del estado de dere-
cho al mayor nimero de dmbitos de vida y situaciones de poder. Los
poderes desordenados que se desarrollan en su interior son «obstaculos
de orden econdmico y social que limitan de hecho la libertad y la igual-
dad de los ciudadanosy (art. 3.2 Constitucién de la Republica Italiana).

El desarrollo de la logica social y democratica del estado de derecho
se recorta contra el horizonte del estado liberal decimononico, que
Ferrajoli llama «paleoliberaly», o «liberistay, en perspectiva actual.

El estado paleo-liberal, partiendo de la confusion entre liber-
tad y propiedad y entre derechos y poderes, preservé el maxi-
mo numero de estos ambitos de la intervencion del derecho
reservandolos a la «libertad» del ciudadano: sobre todo la fa-
brica, donde no entraba el derecho; en segundo lugar, la fami-
lia, sujeta a la absoluta potestad del padre y, por consiguiente,
a las dinamicas de las relaciones internas de fuerza; después
los cuarteles, los hospitales, los conventos y todo el abigarra-
do conjunto de las instituciones totales que formaban, y en
parte forman todavia, ordenamientos particulares dentro del
ordenamiento general. (1997: 936-937)

Es posible trazar, como vimos, una fenomenologia de los poderes
sociales salvajes (ver capitulo I). En las relaciones interestatales, a
causa de la relativa ineficacia del derecho internacional para
responsabilizar a los estados, con la consiguiente carencia de limites
normativos y de controles jurisdiccionales, donde sobreviven rasgos
de la ley del mas fuerte y la lo6gica de la potencia y la intimidacién
que se contraponen a la paz, la seguridad y los derechos humanos.
Pero también en el plano doméstico en la medida que los estados
ejercen grados importantes de arbitrariedad y absolutismo: la
discrecionalidad burocratica, la hipertrofia de los gobiernos, las ten-
dencias a la irresponsabilidad juridica y politica.
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Estos diversos poderes ilegales y extralegales, de escala micro a
macro, nacionales e internacionales a veces se contraponen pero mas
frecuentemente se articulan formando un entramado de reforzamiento
mutuo, desigualdad y violencia social, dado que comparten su carc-
ter tendencialmente absoluto, y su comun intolerancia frente al dere-
cho como sistema de limites, vinculos y garantias.

Democracia sustancial y democracia formal

Una ulterior implicancia teorica tiene que ver con la democracia. Es-
tos derechos fundamentales que se ejercen en forma igualitaria porque
corresponden a todos y cada uno, universales e indisponibles para los
poderes sociales, entrafian una dimension sustancial de la democracia.

Los derechos fundamentales ejercidos en igualdad, no estan dispo-
nibles para las mayorias politicas ocasionales; estas, que acceden al
poder por los mecanismos constitucionales, no pueden decidir si garan-
tizan o no los derechos fundamentales, no pueden decidir que no van a
realizar las politicas sociales que garantizan el goce de los derechos
econdmicos y sociales; por ejemplo, no pueden decidir intervenir con-
tra las garantias constitucionales de la libertad, ni tampoco pueden de-
cidir no intervenir, es decir abstenerse, de garantizar los derechos eco-
némicos y sociales que requieren prestaciones publicas y sociales posi-
tivas. El contenido sustancial de la democracia, marca una dimension
indisponible e indecidible para las mayorias politicas circunstanciales.

La constitucion, entendida como un conjunto rigido de vinculos,
limites y deberes para los gobiernos, es decir, derecho sobre la crea-
cion del derecho, al establecer derechos fundamentales y sus corres-
pondientes garantias, al mismo tiempo estd imponiendo obligaciones
de hacer y de no hacer a los gobiernos circunstanciales.

Lo que llamamos constitucion consiste precisamente en este
sistema de reglas, sustanciales y formales que tiene por desti-
natarios a los detentadores del poder. Bajo esta perspectiva,
las constituciones no representan sélo el complemento del es-
tado de derecho a través de la extension del principio de lega-
lidad a todos los poderes de imperativos positivos y negativos
como su fuente de legitimacidn, pero también, y diria sobre
todo, de deslegitimacion. Constituyen, por asi decir, unas uto-
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pias de derecho positivo, que en cuanto nunca realizables per-
fectamente establecen, sin embargo, en cuanto derecho sobre
el derecho, las perspectivas de transformacion del derecho
mismo en direccion de la igualdad en los derechos fundamen-
tales. (2000: 171)

Para Ferrajoli, esta es la sustancia del estado constitucional, de-
mocratico y social, en tanto que pacto de convivencia basado en la
igualdad en derechos. De ahi que recupera el principio de simetria
entre derechos de los ciudadanos y los seres humanos y obligaciones
de los gobernantes, que estableciera la Constitucion del afio III de la
Revolucion Francesa: la declaracion de los derechos contiene las
obligaciones de los legisladores (2000: 159).

La legitimacion democratica sustancial de los jueces
y la interpretacion de la ley

Sigamos el hilo de la argumentacién para ver qué consecuencias
tiene este principio de (i)legitimidad democratica sustancial en la in-
terpretacion jurisprudencial del derecho y en el papel de los jueces.
El rol de los mismos ya no consiste en el andlisis de la mera confor-
midad de los actos juridicos publicos y privados con la legalidad.

Por el contrario, el papel fundamental de los jueces pasa a consis-
tir en el examen de la conformidad de las leyes y los actos de la admi-
nistracion a la constitucion. En las mismas palabras de Ferrajoli,

se altera el papel de la jurisdiccion, que es aplicar la ley sélo si
es constitucionalmente valida, y cuya interpretacion y aplica-
cioén, son siempre, por esto, también, un juicio sobre la ley
misma que el juez tiene el deber de censurar como invalida
mediante la denuncia de la inconstitucionalidad, cuando no
sea posible interpretarla en sentido constitucional. (2001: 34)

Paraddjicamente, pese a ser el poder judicial un poder
contramayoritario, su actividad se legitima en la medida en que con-
creta por medio de las garantias juridicas el contenido sustancial de
la democracia. Su independencia de los otros poderes del estado se
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basa en su funcion de garantizar la igualdad en el goce de los dere-
chos fundamentales.

La legitimacion democratica sustancial de los jueces implica una
responsabilidad civica, desconocida en el paradigma del iuspositivismo
formalista, consistente en sefialar por medio de sus fallos las incohe-
rencias (de contenido de las leyes con relacion a la constitucion), y las
lagunas del ordenamiento juridico positivo (cuando se omiten las ac-
ciones publicas, en forma, por ejemplo de la provision de bienes publi-
cos, que hacen a la garantia de los derechos de interés publico, difusos
o de incidencia colectiva, o de prestaciones sociales positivas, que ha-
cen a la garantia de los derechos economicos y sociales).

El garantismo como teoria critica y proyectiva
del derecho. Sus implicancias politicas

La ultima implicancia de la teoria garantista del estado de dere-
cho, tiene que ver con su caracter juridico-politico. Ferrajoli no cons-
truy6 una teoria solamente juridica, sino que en realidad desarrolla
sobre la base de todo un aparato 16gico, juridico, muy bien realizado;
una teoria que tiene profundas consecuencias politicas.

Como plantea Ferrajoli, la Ciencia Juridica no puede ser neutra y
avalorativa. La responsabilidad de los operadores juridicos en sentido
amplio (legisladores, jueces, doctrinarios, abogados.) consiste en velar
por los contenidos sustanciales y los procedimientos formales del esta-
do democratico, constitucional y social de derecho. Por lo tanto, esta
responsabilidad es de una naturaleza social y publica fundamental.

En este sentido, decimos que a la luz de la perspectiva garantista, la
teoria y la practica juridica, la cultura juridica, toman un sentido critico
y proyectivo. Critico, por cuanto cambia la consideracion del derecho.
De totalidad sistematica y completa, pasa a ser entendido como un or-
den normativo afectado endémicamente por niveles importantes de in-
coherencia e incompletitud, y por lo tanto de invalidez e inefectividad.
Por lo tanto, la praxis juridica toma una funciéon desconocida por el
viejo positivismo dogmatico y formalista: «la tarea, cientifica y politi-
ca, al mismo tiempo, de descubrir las antinomias y las lagunas existen-
tes y proponer desde dentro las correcciones previstas por las técnicas
garantistas de que dispone el ordenamiento» (1992: 28-29).
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Proyectivo, porque se trata de proponer nuevas técnicas de garan-
tias y vinculos juridicos a los poderes publicos y privados, para pro-
veer los bienes y prestaciones publicos y sociales que hacen a los
derechos reconocidos constitucionalmente pero no garantizados, es
decir, a colmar los vacios del orden juridico. Esta falta de plenitud en
forma de lagunas, resulta del incumplimiento de las obligaciones po-
sitivas constitucionalmente impuestas a los legisladores y gobernan-
tes, que implican falta de normas legales reglamentarias y de técnicas
apropiadas que garanticen la igualdad y la transparencia frente a la
discrecionalidad y al clientelismo en la imputacion de bienes y pres-
taciones a los sectores sociales mas débiles.

La crisis del estado de derecho y el diagnostico garantista

El garantismo, desde el punto de vista externo (filosofico-politi-
co) de larelacidn entre ser y deber ser del derecho, analiza en el plano
de la legitimacion sustancial, la forma y los contenidos de
institucionalizacion en la constitucion y en las practicas constitucio-
nales de las tradiciones liberal, republicana, democratica y socialista.
Dicha institucionalizacion constituye siempre un intento, que pode-
mos valorar histéricamente luego de que se produjo, de resolver las
tensiones y potenciar el encuentro de dichas tradiciones. No otra cosa
es el estado de derecho democratico y social. Pero al mismo tiempo el
garantismo constituye una critica juridica interna de la relacidon entre
ser y deber ser en el derecho, que opera en el plano de la validez
juridica sustancial y formal.

En ese sentido, opera como una critica contrafactica, pero tam-
bién empirica, que analiza los estados de derecho «realmente existen-
tes» en sus grados remanentes de absolutismo y por lo tanto, de acer-
camiento o lejania del paradigma garantista.

Esta critica, entonces, se transforma en un diagndstico de la crisis
contemporanea del estado de derecho. Crisis en la que va a distinguir
tres aspectos diversos pero entrelazados. Primero, crisis de legalidad
del estado social. Segundo, crisis del estado nacional, en tanto que,
por los procesos de globalizacion y de integracion supranacional, sur-
gen nuevas fuentes de creacion del derecho que no estdn sometidas a
los vinculos establecidos por la Constituciéon y por el Estado de Dere-
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cho. Por lo tanto el tercer aspecto del diagndstico, lo constituye la
crisis del sistema de fuentes del derecho.

Esta triple crisis del Derecho tiene que ver con la hipertrofia del
Poder Ejecutivo con relacion a los Poderes Legislativos y Judicial.
La teoria tradicional de la complementariedad funcional y de los con-
troles mutuos entre los Poderes Legislativo, Judicial y Ejecutivo se
ve desmentida en la realidad con un crecimiento de la Administracion
Publica y de su opacidad. Es decir, del caracter opaco y no publico,
cada vez menos sometido a controles juridicos ni sociales, de muchas
de las actividades del Estado.

La crisis de legalidad del Estado social tiene que ver con las con-
diciones propias de la actual globalizacién neoliberal. Ferrajoli for-
mula este debate desde un contexto europeo e italiano, caracterizado
por el progresivo retroceso y la pérdida de la universalidad de las
prestaciones en términos de derechos econdmicos y sociales de los
estados de bienestar europeos, lo cual refuerza la discrecionalidad y
la arbitrariedad politica en la prestacion que tiene que ver con la ga-
rantia de los derechos sociales.

Tradicionalmente, los derechos sociales requieren otro tipo de politi-
cas en su garantia que los derechos de libertad, o los derechos fundamen-
tales llamados de primera generacion, como son las libertades individua-
les, propiedad, los derechos que tienen que ver con la ciudadania.

Los derechos sociales requieren politicas activas en forma de pres-
taciones positivas: la vivienda, la salud, la educacion, requieren que
el Estado intervenga, que acttie, que desarrolle politicas publicas; que
desarrolle recursos humanos y administrativos destinados a la garan-
tia de esos derechos. En cambio, los derechos de libertad: la libertad
de opinidn, de expresion, de asociacion, es decir los derechos de pri-
mera generacion, requieren la abstencion del Estado; requieren poner
un limite negativo a la accidn del gobierno o del Estado.

Entonces, la crisis social del Estado no solamente supone para
Ferrajoli, que se debilita la capacidad de los Estados para realizar
politicas positivas, politicas activas de promocion y defensa de los
derechos econdmico-sociales, sino que ademas refuerza, dada la mer-
ma de la universalidad de esas prestaciones, la posibilidad de un uso
discrecional y arbitrario de la capacidad del Estado de intervenir a
favor de determinados sectores sociales. En consecuencia, las garan-
tias de los derechos econdmicos y sociales, y las politicas y prestacio-

171 f



ALEJANDRO MEDICI

nes correspondientes se transforman en un escenario de luchas, de con-
flictos, de intereses sociales corporativos para volcar las mismas en su
favor. Por eso Ferrajoli insiste en que la crisis del estado social es tam-
bién, y al mismo tiempo, crisis de legalidad del estado de derecho.*?

La crisis del Estado nacional soberano, tiene que ver con el sur-
gimiento, a raiz de los procesos de transnacionalizacion y
globalizacién econdmica, de fuentes nuevas que crean normas juri-
dicas, pero que no estan sometidas a los vinculos de la Constitu-
cién, ni del Estado de derecho.

La Organizacion Mundial del Comercio, por ejemplo, es una or-
ganizacién creada por un Tratado Multilateral que es auténoma e in-
dependiente de la Carta de las Naciones Unidas y que tiene capacidad
de dictar resoluciones que son verdaderas sentencias de derecho in-
ternacional comercial, donde impone sanciones comerciales a los
Estados miembros. En esta tarea, la OMC no esta subordinada a una
piramide juridica internacional o jerarquia de fuentes del derecho,
jerarquia que por ahora no existe mas alla de los estados nacionales.

Por su parte, las empresas multinacionales y/o transnacionales,
que operan simultdneamente en varios paises en las relaciones de pro-
duccidn, distribucion y de consumo, tienen capacidad para crear un
mercado intra e interempresario y, por lo tanto, un derecho informal
que ha sido denominado Lex Mercatoria.

A partir de la flexibilidad e informalidad de esta Lex Mercatoria
es que las corporaciones tienen la capacidad de disefiar una ingenie-
ria juridico-financiera que les permite desplazar sus actividades, alli
donde tienen menos costos fiscales, ambientales y pagan menos car-
gas sociales: es decir, menos salarios, menos prestaciones sociales.
Todo ello a través de una red de filiales, proveedores, subcontratistas.

Por esto, las condiciones de competitividad de las economias para
atraer la inversion extranjera directa productiva, estan atadas a los

“ No es ocioso recordar que Ferrajoli esta discutiendo desde el contexto politico y
social italiano, que, como es sabido, desde el punto de vista de la corrupcion, el
clientelismo y la discrecionalidad en el ejercicio de las politicas, se asemeja al panora-
ma que tenemos presente de forma generalizada y endémica en los estados latinoame-
ricanos. Sobre el potencial del garantismo como instrumento de lectura critica del fun-
cionamiento del estado de derecho en nuestra regién nos extenderemos mas adelante.
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entornos favorables para este tipo de empresas, que suponen, a su
vez, bajar los pisos de garantismo social y ambiental. Se genera una
competitividad que impulsa las garantias de los derechos econdmicos
y sociales hacia abajo.

Se trata de un derecho que, en contraste con la ausencia, ineficacia
o insuficiencia de los mecanismos de garantia internacionales y en
muchisimos casos nacionales, de los Tratados Internacionales de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales, se caracteriza por su in-
formalidad, por ser producto de actores importantes dentro del esce-
nario global y del escenario internacional, como son las empresas
transnacionales, y por no estar sometido a vinculo juridico alguno
desde el punto de vista de las garantias del constitucionalismo y del
estado de derecho.

De esta forma, estamos ante una globalizacion no regulada, que se
manifiesta a través de una anomia generalizada y de una regresion
neoabsolutista tanto de las grandes potencias como de los grandes
poderes econdmicos transnacionales. Neoabsolutismo regresivo que
se instrumentaliza en la ausencia o ineficacia de reglas expresamente
asumidas por el capitalismo globalizado, como una especie de nueva
grundnorm del orden econdmico y politico internacional . *?

Un analisis y un balance, aunque sea puramente sumario, de la
actual organizacion internacional revela la existencia de instituciones
de tipo universal, como la Organizacién de Naciones Unidas, la Or-
ganizacién Mundial de la Salud, que no cuentan con el peso que de-
berian tener, y de instituciones de tipo particularistico, como la Orga-
nizacion del Tratado del Atlantico Norte y el G8, dotados en cambio
de poderes enormes de intervencion y de gobierno.*

“ «Ne sta risultando una generale anomia e una regresione neoassolutistica cosi delle
grande potenze como dei grande poteri economici transnazionali: che é un
neoassolutismo regresivo e di ritorno che si manifesta nell “assenza di regole alertamente
asunta, dall odierno capitalismo globalizzato, come una sorte di nueva grundnorm del
nuevo ordine economico e politico internazionale» (Ferrajoli, 2001: 14).

4 «Un “analisi e un bilancio sia pure sommari dell " attuale organizzazione internazionale
rivelano infatti la esistenza di instituzioni di tipo universalitico —-come | ONU, la FAOQ, la
Organizazzione Mondiale dell Sanita— che non contano quasi nulla; e di instituzioni di
tipo particolaristico —come la NATO, la Organizzazione Mondiale del Comercio e il
G8- dotate invece di enormi poteri d “intervento e di governo» (2001: 14).
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Frente a esta multiple crisis —dice Ferrajoli—, han surgido una serie
de diagnoésticos pesimistas, que se autodenominan realistas, como por
ejemplo, la teoria de la sociologia juridica sistémica del derecho
(Luhmann, Teubner), que sostiene la obsolescencia e ineficiencia del
paradigma del constitucionalismo y del estado de derecho frente a esta
complejidad y a esta proliferacion de fuentes de creacion de normas.

El estado de derecho seria inadecuado para seguir manteniendo
las mismas pretensiones que se tuvieron a lo largo del despliegue de
sus distintas etapas (especialmente en lo que hace a los derechos lla-
mados de «segunday y «tercera» generacion) y, por lo tanto, lo mejor
que se puede hacer es abandonarlo en funcién de unos sistemas juri-
dicos que sean flexibles, plurales y que tengan reflexividad para pen-
sar los conflictos que surgen de los distintos 6rdenes juridicos que se
solapan con la globalizacion.

Ferrajoli se sita en una postura absolutamente critica frente a
estas posiciones, sostiene que lo que hay que hacer es exactamente
todo lo contrario: volver a redoblar, pese a todos los obstaculos ac-
tualmente existentes, la apuesta a favor de la razon juridica de la
modernidad, desde la que se construyo todo lo que es la teoria de los
estados de derecho y del constitucionalismo en sus diversas etapas.
El futuro del constitucionalismo y de la democracia, debe proyectarse
a través de una triple articulacion: «hacia un constitucionalismo so-
cial, anadido al liberal, hacia un constitucionalismo de derecho priva-
do, afiadido al de derecho publico; hacia un constitucionalismo inter-
nacional, afladido a aquél estatal» (2000: 178).

La legitimidad por la legalidad en el paradigma garantista

A esta altura de lo desarrollado, quisiéramos esbozar breves con-
clusiones, a la manera de respuestas a los interrogantes planteados al
inicio de este trabajo:

¢;Como es posible la legitimidad a través de la legalidad? En el
paradigma garantista la legitimidad de un gobierno se mide por su
mayor acercamiento o no, a la realizacion de los contenidos sustan-
ciales de la democracia, que tiene que ver la garantia del igual ejerci-
cio de los derechos fundamentales.
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De esta forma, desde la perspectiva externa, el garantismo seria en
realidad una teoria de la sospecha de (i)legitimidad y de la consi-
guiente perfectibilidad de los estados de derecho «realmente existen-
tesy, toda vez que les impone la carga de la justificacion frente al
nucleo duro de la legitimidad sustancial que esta dada por la igualdad
en la garantia de los derechos que deben ser indisponibles para el
estado y para el mercado.

Lejos de conformarse con la legitimidad formal de acceso y de
ejercicio al poder politico (quiénes y como lo ejercen), agrega una
dimension sustancial que tiene que ver con el qué se puede y qué no
se puede omitir en la garantia de los derechos, que constituye la legi-
timidad democrética sustancial basada en la nocidn de estricta legali-
dad (e implicitamente, aunque Ferrajoli no desarrolla demasiado esta
idea, en un consenso fuerte y exigente que deberia buscarse en la
cultura de los derechos de una sociedad).

Estricta legalidad que es la forma de expansiéon de los derechos
fundamentales, la democracia sustancial y el estado de derecho frente
a los poderes sociales salvajes de toda indole.

En el plano interno al derecho, el garantismo, en vez de presumir
«a priori» la coherencia y completitud del derecho positivo, se confi-
gura como una critica en el ordenamiento de su caracter congénita-
mente incoherente entre los contenidos constitucionales y las practi-
cas legislativas y administrativas. También frente al caracter lagunar
e incompleto, toda vez que se constitucionalizan de forma simbdlica
derechos que carecen de garantias y politicas que les confieran efica-
cia y de normas subconstitucionales que los concreten.

Pero, justamente ahi esté la clave de una actividad politico-juridi-
ca orientada normativamente por el principio de legitimidad demo-
cratica sustancial del estado de derecho: el imperativo de acortar la
tension entre el ser del derecho (y de los poderes sociales) y el deber
ser de los valores y los derechos establecidos en la constitucion.

En sintesis, la respuesta del paradigma garantista a la pregunta
sobre si es posible la legitimidad a través de la legalidad es afirmati-
va, pero a condicion de comprender que no se trata de una mera lega-
lidad formal sino de una legalidad cualificada por su sujecion a una
dimension sustancial, dada por la igualdad de las personas en el ejer-
cicio de sus derechos fundamentales. Més que una teoria de la preten-
sién de legitimidad del derecho y del estado formulada ex parte
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principi, la propuesta de Ferrajoli consiste en una constante
(i)legitimacion del derecho, del estado y de toda forma de poder so-
cial no vinculadas juridicamente, enunciada desde la perspectiva de
los derechos y la ciudadania, esto es, ex parte populi.

El paradigma garantista es especialmente pertinente en nuestra
region, ya que tiene un amplio campo tedrico y practico de expansion
en el plano interno al derecho, dado por la divergencia entre un
constitucionalismo declarativo avanzado y las practicas legales, ad-
ministrativas y judiciales plagadas de incoherencias y omisiones en
la garantia de los derechos constitucionalizados simboélicamente. Tam-
bién en el plano externo que hace a la legitimidad del estado y el
orden juridico, dado el contraste entre el modelo y los programas
constitucionales y la variada fenomenologia de poderes salvajes pu-
blicos y privados que campean a sus anchas en nuestras sociedades.

En este sentido, para quienes ejercemos la docencia y la investi-
gacion en el campo del derecho publico, y més especificamente del
derecho politico, el garantismo es doblemente pertinente: tiene que
ver con la recuperacion del sentido originario de nuestra materia, y
es urgente realizar, dadas las circunstancias historico politicas que
nos exigen renovar constantemente un compromiso con el derecho
y los derechos.

En efecto, el derecho politico no es y no debe ser una materia al
servicio del realismo del poder, que sirva para formar a los futuros
abogados en la justificacion de la desvinculacion juridica de los po-
deres politicos y econdmicos.

Tampoco son consistentes las pretensiones de neutralidad y
avaloratividad de la denominada politologia empirica, que busca en-
cajar dentro de los planes de estudios de las carreras de Derecho unas
nociones de ciencias politicas para mejorar la cultura general de los
futuros operadores juridicos. Por el contrario, el derecho politico tie-
ne un sentido critico y valorativo, analiza las condiciones de posibili-
dad, los alcances y los limites del derecho a la hora de regular los
poderes sociales que, de otra forma, devienen arbitrarios y salvajes.
Asi como las fuerzas sociopoliticas y las ideologias que favorecen u
obstaculizan dichos alcances y limites.

De esta forma, el derecho politico recupera las promesas incum-
plidas de lo que Ferrajoli llama la razon juridica moderna: la lucha
por el derecho, pero no por el derecho mismo, sino porque, como dijo
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Thering, luchando por el derecho se realizan los derechos fundamen-
tales de las personas, que son el contenido sustancial y el fin que debe
tener todo estado democratico, social y constitucional de derecho.
Urge un nuevo derecho politico, adecuado a las exigencias que plan-
tea la actual crisis del estado de derecho, plagada de desigualdades
sociales y poderes arbitrarios.
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CAPITULO VI

Globalizacion y crisis del estado de derecho

Un concepto «fuerte» del estado de derecho

Contemporaneamente el estado de derecho no puede ya entender-
se en un sentido lato o formal. Ese significado es tan amplio que todo
estado puede considerarse como estado de derecho en dicho marco.
Por lo tanto, partimos de un concepto normativo y exigente de estado
de derecho para analizar sus condiciones de posibilidad en el contex-
to de la actual globalizacion econdmica.

El concepto de estado de derecho que tomamos como punto de
partida es uno cualificado, en sentido material o sustancial: como un
conjunto de vinculos, regulaciones y sujeciones sobre los poderes
sociales publicos y privados, a través de los derechos fundamentales
y el constitucionalismo.

Por derechos fundamentales entendemos siguiendo las tendencias
mas recientes del neoconstitucionalismo y del garantismo, los dere-
chos que reunen las siguientes caracteristicas:

1. estan garantizados a todos y a todas por igual, y en ese sentido
pretenden universalidad.

2. Son indisponibles tanto para el estado como para el mercado,
como para sus propios titulares que no pueden renunciar a ellos, ni
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venderlos o enajenarlos de cualquier forma, (esto los diferencia de
los derechos patrimoniales que son derechos exclusivos y no univer-
sales. Se tienen o no se tienen y si se tienen, se poseen con caracter
exclusivo. Por otra parte son derechos esencialmente desmembrables
y transables en el mercado)®.

3. Laigualdad en derechos, fundamento de legitimidad del estado
de derecho democratico y social contemporaneo. Se trata de una igual-
dad compleja, que funciona para remover los obstaculos de hecho
econdmicos y sociales que impiden el libre desarrollo de la persona-
lidad y los plurales planes de vida e identidades sociales. Una igual-
dad en el sentido socioeconémico que sin embargo, no debe ser
homogeneizadora, sino que sirve para cimentar el pluralismo social.

Somos conscientes del caracter modélico y normativo de este
concepto de estado de derecho, que sin embargo coincide con el
sentido comun politico y juridico que encuentra en los derechos
humanos y la democracia el criterio de legitimidad por antonomasia
del estado contemporaneo.

4 Si cabe hacer alguna distincién que excepcione la idea de universalidad, indivisibi-
lidad e interdependencia de todos los derechos humanos, en todo caso, desde una
perspectiva critica cabe hacerla en el sentido propuesto por Ferrajoli. Para el profesor
de Camerino, derechos fundamentales son aquellos que «justamente porque estan
igualmente garantizados para todos y sustraidos a la disponibilidad del mercado y de
la politica, forman parte de la esfera de lo indecidible y de lo indecidible que no; y
actudan no s6lo como factores de legitimacion, sino también y, sobre todo, como fac-
tores de deslegitimacion de las decisiones y de las no-decisiones». No-decisiones
que tienen que ver con el no cumplimiento de expectativas positivas frente a los pode-
res publicos nacionales e internacionales que hacen a la eficacia de los derechos
sociales. El derecho de propiedad y los derechos patrimoniales, que usualmente se
confunden en una misma categoria (los llamados derechos de «primera generacién»),
junto con los de libertad y autonomia, no integran, para Ferrajoli, la categoria de dere-
chos fundamentales: «la propiedad, como el derecho de crédito y los demas dere-
chos patrimoniales, no es en absoluto universal en el mismo sentido en que lo son los
demas derechos de la personalidad y de ciudadania, ya sean estos humanos, civiles,
politicos o sociales: es un derecho por naturaleza existencial (o singular), excludendi
alios, que no corresponde a todos, pues cada persona puede ser 0 no ser titular, y en
caso de ser titular lo es siempre con exclusion de las demas personas [...] A diferen-
cia de los demas derechos de la persona y del ciudadano, que son indisponibles e
inalienables —pues quedan sustraidos tanto al mercado como al ambito de las deci-
siones publicas, e incluso de las decisiones tomadas por mayoria-, y al igual que los
demas derechos patrimoniales, la propiedad es por naturaleza disponible, es decir,
alienable, negociable, transigible» (Ferrajoli, 1999: 32 y ss).
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Desde una perspectiva externa, los derechos adoptan un aspecto
mas complejo e impuro, ellos involucran un conjunto de valores o
preferencias sociales generalizadas en torno a las formas basicas de
entender la dignidad humana, que se vehiculizan a través de procesos
sociales, historicos y politicos de apertura de espacios de lucha por la
dignidad humana. Estos procesos instituyen, mientras que aquellos
valores sociales legitiman a las instituciones del estado de derecho.

El camino por el que se positivizan en las normas constitucionales
es complejo y marca el paso de la perspectiva externa a la perspectiva
interna del ordenamiento juridico. Con ello la tension entre legitimi-
dad y legalidad que es la propia de la perspectiva externa, se internaliza
al interior del estado de derecho como tension entre validez y efica-
cia. Los derechos humanos fundamentales y sus garantias son
positivizados por el derecho constitucional y ese nivel juridico se trans-
forma en el derecho sobre la produccion del derecho. Un conjunto de
normas de organizacidon y competencia para gobernantes y goberna-
dos de las que deriva la validez juridica del resto del ordenamiento.
De ahi que el estado de derecho contemporaneo, ademas de democra-
tico y social, es también constitucional.

Por lo tanto, el estado de derecho social, democratico y constitucio-
nal sigue teniendo en comtin con el concepto formal del estado de dere-
cho los siguientes supuestos basicos subyacentes: la pretension del
monopolio estatal de creacion y aplicacion del derecho, la jerarquia de
las fuentes, teniendo en su vértice la constitucion en tanto que derecho
sobre la produccion del derecho del cual se derivan los criterios de
validez sustancial (contenidos o significados de las normas) y de vali-
dez formal (6rganos y procedimientos) de las normas de nivel inferior.

Planteo del problema

Esta categoria exigente sirve como critica contraféctica de los estados
de derecho realmente existentes, pero también para analizar las condicio-
nes de posibilidad del estado de derecho en el contexto de los actuales
procesos de globalizacion. Exportar el concepto al contexto global nos
pone en blanco sobre negro las dificultades de sostener la compatibilidad
del estado de derecho con las tendencias del pluralismo juridico de la
globalizacion: para ello tomaremos las siguientes dimensiones:
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1. el monopolio o pluralismo de las fuentes del derecho y la exis-
tencia o no de ordenacién jerarquica en el escenario global.

2. La diversa eficacia de las distintas formas de derecho que co-
existen en el marco de la globalizacion.

3. El problema de la concurrencia de los derechos (y de sus suje-
tos) en el contexto global: derechos fundamentales de las personas y
derechos patrimoniales de las corporaciones econdmicas y financie-
ras transnacionales.

Si bien la tercera esta mas directamente relacionada con los dere-
chos humanos, estos, en tanto constituyen, como vimos, una dimen-
sion fundamental de nuestro concepto normativo de estado de dere-
cho que pretendemos contrastar con el complejo contexto juridico
plural, aparecen atravesando todas las dimensiones del presente tra-
bajo. Ello es asi porque los derechos humanos fundamentales,
positivizados tienen como condicion de validez y eficacia juridica la
jerarquia de las fuentes en el estado de derecho. El problema es, como
veremos, que si esto todavia es posible predicarlo de las declaracio-
nes de derechos en las constituciones nacionales, es mas dificil de
sostener en el contexto de la globalizacion donde no existe tal jerar-
quia y coexisten diferentes instancias de juridicidad con fines, proce-
dimientos, tiempos y racionalidades plurales. No existe una constitu-
cion juridica mundial que consagre la sacralidad de los derechos hu-
manos. La Carta de las Naciones Unidas, las declaraciones y pactos
universales y regionales no constituyen la ctispide de un orden juridi-
co internacional, simplemente porque no hay tal orden.

Por lo tanto, el derecho internacional de los derechos humanos
cuyo despliegue y eficacia es sin duda un importantisimo indicio de
la posibilidad de exportar al contexto supranacional aspectos del
estado de derecho, es sin embargo, una forma mas del pluralismo
juridico global en el que coexisten, como abundaremos, fuentes di-
versas de juridicidades también diversas y frecuentemente contra-
dictorias entre si.

Finalmente, sacaremos algunas conclusiones sobre la logica je-
rarquica de la articulacion de las formas de juridicidad y los dere-
chos en el marco de la globalizacion. Y sobre la pertinencia de algu-
nas de las categorias criticas de la idea neoconstitucionalista y
garantista del estado de derecho una vez que son exportadas al esce-
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nario juridico politico global. Propondremos por nuestra parte, una
metodologia critica que nos parece mas pertinente desde el punto
de vista del analisis de las posibilidades y limites del estado de de-
recho en el mundo actual.

Inexistencia de jerarquia de fuentes del derecho
en el contexto de la globalizacion

Si como dijimos, el avance de los mecanismos de promocion y
proteccidn internacional de los derechos humanos es un sintoma im-
portante de algo asi como «la globalizacion del estado de derecho» en
un sentido sustancial o fuerte, es necesario a la hora de analizar sus
posibilidades, alcances y limites tener en cuenta que el derecho inter-
nacional de los derechos humanos coexiste, en el escenario global,
con otras juridicidades incoherentes e incluso contradictorias con sus
objetivos, formas y racionalidad.

Ademas del derecho internacional de los derechos humanos, de-
bemos tener en cuenta al menos, otras dos juridicidades que surgen
en el contexto de la globalizacion: la lex mercatoria y el nuevo dere-
cho internacional publico de la liberalizacion de los mercados globales
de bienes y servicios.

La nueva lex mercatoria

La primera tiene que ver con las practicas de las corporaciones
transnacionales, que establecen un derecho informal, consuetudina-
rio a la vez que flexible para regir las relaciones con sus subcontratistas,
con otras empresas transnacionales, e incluso entre sectores de su
propio mercado intraempresario.

Es una forma juridica que adopta ese nombre por analogia el dere-
cho construido en el pasaje de la edad media a la edad moderna por
las practicas comerciales de los mercaderes que trascendian la unidad
economica de los feudos. La actual lex mercatoria, resulta funcional
a los nuevos modelos de gestion y produccion econdmica segmentados
transnacionalmente y articulados en una red que trasciende las juris-
dicciones estatales.

Su objetivo es posibilitar una ingenieria juridica financiera que
maximice las ganancias y reduzca los costos transaccionales, socia-
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les, ambientales y fiscales de la produccion. De esta forma, la pro-
duccién segmentaria se organiza teniendo en cuenta los costos de cada
actividad, la posibilidad de externalizacion de los mismos, despla-
zando las actividades de acuerdo a esta logica, y también la necesidad
de flexibilidad e informalidad para las transacciones y eventuales liti-
gios evitando el lento y oneroso ritualismo de las instancias jurisdic-
cionales de los estados nacionales.

El nuevo derecho internacional publico de la liberalizacion
de los mercados globales

Mas alla de las practicas de las corporaciones transnacionales que
pueden subsumirse bajo el rotulo de la lex mercatoria,*® surge ademas
la pretension de un nuevo derecho internacional publico de la liberali-
zacion de los mercados globales de bienes y servicios,* que brinde
estabilidad y seguridad a la movilidad del capital, a través de institucio-
nes y formas juridicas (tratados internacionales multilaterales) que obli-
guen a los estados.

Es decir, el uso de la forma juridica y su capacidad de constreiiir,
para asegurar, consolidar y estabilizar la logica de la globalizacién
neoliberal. Se trata de «la doctrina y el conjunto de fuerzas sociales
que buscan establecer restricciones sobre el control democratico de
las organizaciones e instituciones econémicas publicas y privadas»
(Gill, 1992: 10), y abarca en un sentido amplio, tanto la actual confi-
guracion institucional de la OMC, como el fracasado intento del Acuer-
do Multilateral de Inversiones (AMI), y el proceso de construccidon
del Acuerdo de Libre Comercio de las Américas (ALCA). Incluso,

“6 Respecto a los antecedentes, caracteristicas y vinculacion de la lex mercatoria con
el sistema mundial. Ver Faria, 2001, pp. 134-137; De Sousa Santos, 1998, pp. 104-115
y Capella, 1999, pp. 272-278.

47 La corriente critica neogramsciana de las relaciones internacionales ha denominado
esta tendencia como «nuevo constitucionalismo global» de forma irénica, ya que sos-
tienen que se trata de un nuevo constitucionalismo garantista de la libre movilidad y
circulacion del capital transnacional y las corporaciones econémicas y financieras
transnacionales. Fue utilizado por primera vez por Stephen Gill. Ver Gill, 1992. Por nues-
tra parte, preferimos la terminologia de nuevo derecho internacional publico de la libe-
ralizacién de los mercados globales de bienes y servicios para no generar confusion
con las corrientes neoconstitucionalistas y garantistas de los derechos fundamentales.
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puede decirse que atafie a los aspectos menos democraticos de la UE
en lo que hace a la falta de control ciudadano sobre el contenido de
las decisiones que toman sus agencias ejecutivas.

El nuevo derecho internacional ptblico de la liberalizacion de los
mercados es «garantistay: trata de garantizar la libertad de entrada y
salida del capital internacional moévil en relacion a diferentes espa-
cios socio-econdmicos (Gill, 1992: 11). Las limitaciones de politicas
que esto supone en una era de sustancial movilidad del capital, signi-
fican que los gobiernos serdn tan responsables ante los mercados in-
ternacionales, como lo son ante los electorados. Es decir, deberan
aprobar un doble test, ante dos principios de legitimacion
crecientemente contradictorios: la legitimidad democratica y de la
igualdad en derechos fundamentales, y la legitimidad basada en la
eficacia técnica para atraer inversiones econdmicas internacionales
que hacen al nuevo marco de condicionalidades del escenario econd-
mico de la globalizacion.

La crisis del paradigma del estado de derecho

Reflexionando sobre el proceso de construccion de la UE, en sus
aspectos menos democraticos, relacionados con las agencias ejecuti-
vas de caracter econdmico y politico carentes de controles y lejanas
de la ciudadania, cuyas decisiones prevalecen sobre las leyes y a ve-
ces sobre las constituciones, Luigi Ferrajoli verifica una crisis del
constitucionalismo «subsiguiente a la alteracion del sistema de fuen-
tes producida por el ingreso de fuentes de caracter internacional en
nuestro ordenamientoy, situacion que «lleva consigo el riesgo de de-
formar la estructura constitucional de nuestras democracias [...] que,
estd en la base de la funcion misma del derecho como sistema de
garantiasy (1999: 30).

Por otra parte, la coexistencia de legitimaciones diversas, aquella
basada en la democracia y los derechos y la que sustenta ideologica-
mente la globalizacidon neoliberal, y su traduccion en el plano
institucional y juridico de la emergencia del «nuevo derecho interna-
cional de la liberalizaciony, hace dificil establecer claramente la je-
rarquia de las fuentes normativas y aleja radicalmente cualquier ten-
dencia —siempre irrealizada— hacia la unidad, coherencia y completitud
del derecho internacional.
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Emerge y se consolida entonces, un paradigma juridico*® opuesto al
del constitucionalismo global o la globalizacion del estado de derecho
y que pugna por hacerse hegemonico, como ya lo son los intereses
econdmicos y financieros y la ideologia neoliberal que lo sustentan.

En la teoria del derecho, el paradigma del estado de derecho estu-
vo estrechamente vinculado a las formas de entender el fenémeno
juridico construido desde la dogmatica juridica. Ellas suponen la ubi-
cacion del orden juridico en un locus privilegiado, el estado nacional
soberano. Asi, la dogmatica juridica construye esa imagen piramidal
del derecho en la cual hemos sido formados los operadores juridicos en
general. Con una constitucion, unas normas generales-abstractas y unas
normas particulares que las aplican a los casos concretos, cayendo en
cascada desde el vértice a partir de las ideas de sistematicidad, unidad o
monismo del derecho sustentadas en el monopolio estatal de la produc-
cion juridica, jerarquia de fuentes y derivacion logico normativa.

Estas caracteristicas tienen que ver también con el lado formal del
estado de derecho: la seguridad juridica que se alcanza al regular
normativamente patrones de relaciones sociales relativamente esta-
bles o previsibles que aseguran una esfera de produccién y reproduc-
cion econdmica, y por lo tanto, de acumulacion de capital, que gene-
ralmente se traduce en las imagenes y metaforas de los mercados y de
los contratos en la época del estado liberal, y de los acuerdos
neocorporativos o pactos sociales en la época de los estados de com-
promiso, sea en sus versiones centrales o periféricas.

Sin embargo, como lo ha explicado de diferentes maneras la exten-
sa literatura que analiza el impacto de los procesos de globalizacién
sobre el estado, la soberania esta siendo afectada, cuando no seriamen-
te mellada, y las funciones estatales modificadas por el nuevo contexto.

Aqui vale hacer la aclaracion de que no compartimos ciertas vi-
siones globalistas que sustentan la lisa y llana desaparicion del estado
soberano como actor relevante. Estas posiciones reflejan un

“¢ Por paradigma juridico entendemos siguiendo a Habermas, «Los nexos de sentido
que permanecen latentes para los implicados mismos y que objetivamente estable-
cen una conexion entre el sistema juridico y su entorno social, y también
subjetivamente, a través de la imagen que los juristas se hacen de sus contextos
sociales» (1998: 477).
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reduccionismo y un simplismo en el nuevo contexto, similar a las
versiones reduccionistas de las épocas de apogeo del estado nacional
en la llamada teoria general del estado, que se reflejaban en una vi-
sion metafisica de la soberania.*’

Pero una vez hecha esta aclaracion es necesario advertir que en
tanto la relacion social que se expresa en la forma estado se modifica
con los procesos de la globalizacion, se estd modificando también al
mismo tiempo el supuesto basico subyacente de la teoria dogmatica
del derecho que empapa el paradigma normativista occidental de los
derechos humanos y del estado de derecho en sentido sustancial.

En efecto, el estado capitalista de la época de la globalizacion
neoliberal y el predominio de la fraccidon financiera es, tanto en el
centro como en la periferia, muy diferente del estado liberal y del
estado de compromiso social. Se caracteriza por ser balizado y limi-
tado en su elenco de politicas econdémicas: a. por una fuerte hetero-
referencia hacia la centralidad del mercado como espacio social pri-
vilegiado, b. por su tendencia a intentar mediar entre sistemas norma-
tivos funcionalmente diferenciados y relativamente autébnomos que

8 El estado era considerado como un macro-sujeto con personalidad juridica, con
caracteristicas inmutables y esenciales, en el otro extremo, desde las teorias
instrumentales era tomado como una «cosa» que podria ser utilizada de acuerdo a los
designios de los grupos sociopoliticos que accedian al poder del gobierno, sea en
version de ideologia liberal, socialdemdcrata o leninista. Entonces, como ahora, es
preciso oponer a esas visiones reduccionistas una vision relacional del estado. Este
es, y ha sido siempre, una relacién social histérica y fluctuante, una condensacion de
una relacion de fuerzas entre clases, etnias, regiones y sexos, tensionada entre sus
pretensiones de legitimidad y su caracter estructuralmente capitalista. Si la doctrina
de la soberania siempre tuvo algo de metafisica, en el nuevo contexto se trataria de
disociar parcialmente soberania de estatalidad. Esta Ultima no desaparece con la
globalizacion, sino que se refuncionaliza en la medida en que se modifican las rela-
ciones sociales. Aquella fue siempre una forma ideolégica de entender la autonomia
relativa del estado, en tanto que «forma rigidizada» de las relaciones sociales, que
resulta dificil de sostener retéricamente en el nuevo contexto.Corolario: el estado no
desaparece, sigue siendo importante como garante de la acumulacién de capital, y
como locus de legitimacion, asumiendo funciones nuevas que varian en cada caso,
segun una multiplicidad de factores, entre los cuales es muy importante tener en
cuenta su caracter central o periférico en la economia-mundo. Sobre todo, los esta-
dos que actuan en los centros dindmicos de acumulacion de capital a escala global,
y especialmente de los Estados Unidos de Norteamérica. {Como puede ante esos
ejemplos sustentarse la desaparicion del estado?
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afectan la pretension de estructuracion jerarquica, basada en normas
abstractas y generales. Finalmente, c. por su creciente dificultad para
lograr un compromiso entre su caracter capitalista y por lo tanto, ga-
rante de la acumulacion de capital para sus agentes econdmicos y de
representante de una legitimidad democréatica ante sus ciudadanos ti-
tulares de derechos. Esta tension entre legitimacion y acumulacion se
hace mas patente cuando el estado menos participa de los centros y
procesos mas dindmicos de la economia-mundo capitalista.

Paradigmas juridicos alternativos para explicar el
derecho en el nuevo contexto

La reflexion sobre estos cambios en las formas de juridicidad que
acompanan el despliegue de los procesos de globalizacion, ha sido
abordada principalmente desde dos enfoques: el derecho internacio-
nal publico y el pluralismo juridico.

El primero parece adaptarse mejor al nuevo contexto que la ima-
gen dogmatica del derecho, por sus caracteristicas: un bajo grado de
coercibilidad, una indiferenciacion jerarquica de sus normas que sur-
ge del principio (formal) de la igualdad soberana de los estados como
actores del derecho internacional, lo que esta en el origen de su evo-
luciéon hacia técnicas de composicion de intereses, garantias de co-
existencia y cooperacion que morigeraron histdricamente el siempre
posible recurso a la fuerza como solucion de los conflictos en las
relaciones internacionales.

Al ser el derecho internacional entonces, un derecho construido
preponderantemente como convenciones entre sujetos soberanos, la
distincion propia de los 6rdenes juridicos nacionales jerarquicos en-
tre ley y contrato se difumina en el contexto internacional, y la cohe-
sién juridica no puede estar asegurada siguiendo una légica vertical
sino una transversal y horizontal.

Pareciera que son los érdenes juridicos nacionales los que se aproxi-
man cada vez mas a las caracteristicas del derecho internacional y no
al revés. En efecto, estos procesos de crisis del modelo dogmatico del
derecho van enfatizando, por contraste, las caracteristicas de
policentrismo normativo, relativizacion del caracter absoluto de la
soberania, dispersion del poder normativo entre organizaciones inter-
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nacionales, estados y empresas multinacionales, la interpenetracion
de lo ptiblico y lo privado, factores que van minando la capacidad del
derecho estatal de organizarse en forma de actos unilaterales que trans-
miten de modo imperativo las decisiones y mandatos del legislador o
del gobierno.

El derecho se transforma en un acto multilateral como en el ambito
internacional, al expresar voluntades concordantes sobre objetivos co-
munes. Pero la analogia se termina ahi, porque a diferencia de aquel,
que es una instancia de representacion de los estados, su contenido, que
pretende ser resultado de la soberania popular, en la practica resulta de
opacos ¢ intrincados procesos de negociacion y presion que quedan
fuera de los mecanismos democraticos deliberativos que tienen que ver
con la publicidad en el proceso de creacion de las normas juridicas.

Estos procesos se inician y definen generalmente antes de pasar
por el ritual del poder legislativo o de su adopcion por el ejecutivo y
terminan en el momento de su aplicacion. La opacidad ampara la en-
tronizacidn de las desigualdades de poder en la capacidad de presion
sobre los gobiernos y mayorias parlamentarias, y esto logicamente
repercute en el grado de eficacia de unos derechos humanos que sola-
mente se afirman en, el cada vez més dificil, ejercicio de una ciudada-
nia igualitaria, activa y pluriforme.

En definitiva, estamos aqui ante una inversion del proceso que, se
supondria, haria evolucionar el derecho internacional hacia un mode-
lo cosmopolita, caracterizado por el acercamiento de la imagen de
este a la de los o6rdenes juridicos nacionales. Por el contrario, es el
derecho de los estados nacionales el que se va asemejando a las ca-
racteristicas del derecho internacional, planteando de esta forma es-
cenarios muy complejos a la hora de visualizar las posibilidades de
avance en la implementacion del derecho de los derechos humanos, y
ello, como correlato de lineas de fragmentacidn social, crecimiento
de la desigualdad, retroceso de la ciudadania y reforzamiento de los
lazos de unos poderes privados y publicos crecientemente opacos.

Por su parte, el pluralismo juridico, que no constituye novedad en
el pensamiento social sobre el fenomeno juridico, ha sido siempre, re-
legado a los margenes de la teoria del derecho, a raiz del predominio
del paradigma de la dogmatica juridica. Sin embargo, frente al desarro-
llo de juridicidades de formas, velocidades, grados de eficacia y objeti-
vos diferentes que acompaian los procesos de la globalizacion, el para-
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digma del pluralismo vuelve a ganar terreno como una descripcién plau-
sible de los intrincados caminos de los derechos globales.

Supone la existencia de la interlegalidad no solamente como co-
existencia de distintos tipos de derecho, sino también como articula-
cion, superposicion e interpenetracion de varios espacios juridicos. Este
bagaje conceptual permitiria dar cuenta de la practica de las organiza-
ciones transnacionales que habiamos calificado como Lex mercatoria,
es decir, el tendido de complejas redes de acuerdos formales e informa-
les a escala mundial, estableciendo sus propias reglas, procedimientos
de resolucién de conflictos y criterios de legitimacion. Expandiendo,
de esta forma, los espacios de autorregulacion, y minando las capacida-
des del derecho internacional y de los derechos nacionales de regular,
por ejemplo, las condiciones sociales y ambientales de la inversion
extranjera directa (IDE), de los flujos de capital financiero.

En ese sentido, la capacidad explicativa del paradigma del plura-
lismo juridico seria superior a aquella basada en las caracteristicas
del derecho internacional, en tanto este solamente abarca el derecho
oficial establecido en el marco de la interestatalidad y no el propio de
las practicas econdmico financieras de produccidon y gestion de las
corporaciones transnacionales.

Pluralismo juridico de la globalizacion

En la propuesta de comprension del pluralismo juridico sostenida
por Boaventura de Sousa Santos, las sociedades capitalistas estarian
sustentadas en la interlegalidad de varios modos de produccion del
poder y del derecho, cada una de los cuales tendria sus formas especi-
ficas de unidad de practica social: con formas institucionales deter-
minadas, mecanismos especificos de poder, formas de derecho, ra-
cionalidad y epistemologias diferenciadas.’® Resultando de su

% Los modos de produccién del poder y el derecho conforman un mapa de estructura-
accion de las sociedades capitalistas contemporaneas en el sistema mundial. Ellos son
el espacio doméstico, el espacio de la produccion, el espacio del mercado, el espacio
de la comunidad, el espacio de la ciudadania y el espacio mundial. A su vez, cada uno
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interaccion, superposicion, solapamiento la construccion de espacios
heterogéneos e hibridos. Por ejemplo, &mbitos como los que tienen
que ver con la organizacion de la salud y la educacion en las distintas
sociedades, combinan de forma variable elementos de los espacios de
comunidad, doméstico, mercado, ciudadania y mundialidad.

En este contexto general de pluralismo juridico, la lex mercatoria,
el nuevo derecho internacional ptblico de la liberalizacion, y el dere-
cho internacional de los derechos humanos, se desarrollan en un te-
rreno de juridicidades de geometria variable que acompafian los pro-
cesos de despliegue de la globalizacion, con diferentes ritmos, grados
de eficacia y expresando objetivos y racionalidades diferentes.

Mientras los sistemas de proteccion universal y regional de los
derechos humanos se han desarrollado lentamente desde el fin de la
Segunda Guerra Mundial, con la adopcién de la Carta Internacional
de Derechos Humanos, los tratados internacionales posteriores en el
ambito de las Naciones Unidas y los mecanismos regionales, de los
cuales puede pregonarse eficacia solamente del europeo y del ameri-
cano. Al mismo tiempo, se han desarrollado de forma escindida en lo
que hace a los grados de eficacia de las categorias o generaciones de
derechos (de primera, segunda, tercera generacion), que sin embargo
se proclaman como universales, interdependientes e indivisibles.

Estos sistemas de derecho internacional de los derechos humanos,
se atienen a una racionalidad formal, basada en tratados convencio-
nales de derecho internacional publico, que establecen sus procedi-
mientos y sus supuestos normativos. Su funcionamiento es disconti-
nuo, basado en la casuistica de hechos individuales que son juzgados
en la medida en que se configuren los presupuestos materiales y for-
males exigidos, sus efectos son restitutivos, ya que se repara mate-
rialmente a las victimas o sus familiares y se restablece simbolica-
mente el orden juridico, una vez producida de hecho la violacion de
los derechos humanos. Mas alla de la casuistica, el derecho interna-
cional de los derechos humanos ejerce también una forma de influen-

de esos espacios puede analizarse desde la agencia social, las instituciones, las dina-
micas de desarrollo, las formas de poder, las formas de derecho y la epistemologia que
se da en cada uno de ellos. Ver De Sousa Santos, 1995, p. 417; 2002.
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cia y promocion sobre los estados: a través de los 6rganos especiali-
zados de la ONU y de los sistemas regionales, por medio de informes
periodicos y consultas, que los condiciona en tanto constituyen una
forma de mantener niveles basicos de legitimad estatal a los ojos de
la comunidad internacional. Nuevamente, hay que constatar que la
sensibilidad de estos procedimientos de informes, consultas, esta siem-
pre mucho mas volcada hacia los derechos llamados de primera gene-
racion, que hacia el resto de los mismos.

Por el contrario, la lex mercatoria obedece a una nueva configura-
cion segmentaria y articulada, de forma flexible, de la produccion y
la gestiébn econdmicas, cuyo actor principal son las corporaciones
transnacionales, y su desarrollo data de los ultimos 25 afios aproxi-
madamente. Su funcionamiento es continuo, ya que supone conve-
nios informales entre proveedores, subcontratistas en el espacio intra
e interempresario que deben permitir procesos continuados de pro-
duccidn y distribucion de bienes y servicios con el méximo grado de
rentabilidad. De ahi también que su modalidad sea flexible e infor-
mal, incluso en los casos de conflicto, donde se buscan evitar la rigi-
dez y lentitud de los procesos judiciales. La logica del desarrollo de
la Lex mercatoria, favorece estructuralmente a los actores mas pode-
rosos con mas capacidad de negociacion, de desplazamiento de acti-
vidades en funcidn de la reduccion y externalizacion de costos socia-
les, fiscales y ambientales.

El nuevo derecho internacional de la liberalizacion de los merca-
dos globales de bienes y servicios es, como vimos, un desarrollo no-
vedoso, que viene a cumplir la funcion de asegurar subsidiariamente,
por medio de la forma y la fuerza juridicas, el funcionamiento de los
mercados internacionales de bienes y servicios. Se presenta a si mis-
mo como un corrector de segunda instancia que restituye la normali-
dad del orden espontaneo del mercado en caso de que conductas arbi-
trarias de los estados lo lesionen. Por conductas arbitrarias deben en-
tenderse aquellas politicas de los estados que sean recalcitrantes res-
pecto a la tendencia de liberalizacion del comercio, las inversiones y
los servicios. Pensemos en el ejemplo paradigmatico del procedimiento
de solucién de disputas de la OMC. Su carécter es el de los tratados
de derecho internacional, su actuacidn es casuistica y sus sanciones
son restitutivas. Pero actia de forma subsidiaria y disciplinaria cuan-
do las tendencias (que son consideradas en la imagineria neoliberal
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como naturales o espontaneas) a la liberalizacién de los mercados,
son rechazadas o demoradas por los estados. Evidentemente, llamar a
este paradigma «nuevo constitucionalismo», constituye una ironia ( tal
vez destinada a los juristas?) de Stephen Gill y los tedricos criticos de
las relaciones internacionales (Gill, 1992), toda vez que el mismo, al
fundarse en la legitimacion eficientista, técnica y economicista, esta
en realidad en las antipodas del paradigma garantista y democratico
de los derechos humanos.

Pese a lo que podria pensarse, la situacion de pluralismo juridico
hace que entre estas formas diversas de derecho que acompafan los
procesos de la globalizacion, no exista una jerarquia de fuentes nor-
mativas. Asi, la OMC es un tratado internacional de derecho publi-
co que abarca a la practica totalidad de estados relevantes en el sis-
tema internacional, incluso China y Cuba, que no depende formal-
mente del sistema ONU, mientras que la lex mercatoria al tener su
fuente en las costumbres flexibles y acuerdos informales de los es-
pacios interempresarios de las corporaciones multinacionales,
transnacionales y sus redes de proveedores y subcontratistas, tien-
den a escapar de regulaciones internacionales y a dejarse sujetar
solamente por las regulaciones juridicas nacionales menos costosas
en términos sociales, ambientales y fiscales, que incluso son im-
puestas a los estados como condicidn para recibir algun tipo de in-
version econdémica, bajo el chantaje de quedar excluidos de los flu-
jos de produccién y comercio internacionales.

Por lo tanto, dos conclusiones: primero, nada mas lejos de la ima-
gen de la piramide juridica que acompaid el desarrollo del paradig-
ma del estado de derecho y de la dogmatica juridica ante la geometria
variable de las formas plurales de derecho global.

Segundo, los objetivos y efectos, tanto de la lex mercatoria como
del derecho internacional de la liberalizacion de los mercados, son
contradictorios con la universalidad, interdependencia e indivisibili-
dad de los derechos humanos, ya que asi entendidos, los derechos son
distorsiones al libre mercado.®' Por lo tanto, la proteccion internacio-

51 Como explica Franz Hinkelammert. Ver Herrera Flores, 2000, pp. 117 y ss.
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nal de los derechos humanos encuentra sus limites y contradicciones
en el contexto del pluralismo juridico global.

La trama jerarquica de la globalizacion

Esos diversos derechos que se desarrollan a distintas velocidades
se entrelazan, sin embargo, de forma funcional en una interlegalidad
propia y caracteristica de la globalizacion.

En la dindmica de la sociedad capitalista la naturaleza del poder y
el caracter del derecho no son atributos exclusivos de ninguna forma
politica, social, institucional o juridica especifica sino el resultado de
sus distintas posibilidades de articulacion. Resultan de la vinculacién
de diferentes derechos con distintos tipos de normas, productos, es-
calas, areas de competencia y mecanismos de adjudicacién. Pero su
modo de articulacion no es caotico, sus interrelaciones son asimétricas.
Algunos de los espacios que actian como modos de produccion del
poder y del derecho, cumplen en un determinado momento la funcion
de balizadores, dandole un determinado matiz a las distintas instan-
cias de lo social.

Cuando la articulacion es hegemonica, y en este caso, sostenemos
que lo es, ademas el resultado se presenta como algo mas o menos
evidente y sobre lo que existe un consenso basico de fondo, que gene-
ralmente no se problematiza, o bien las posiciones criticas, que se
salen del consensualismo alrededor de las caracteristicas fundamen-
tales del modelo, son tratadas como «excéntricas», «extremistasy.

Asi, luego de la Segunda Guerra Mundial, con el predominio de
modelos estatistas y desarrollistas —sea en sus versiones de bienestar,
soviéticas, populistas o de socialismo afroasiatico—, el derecho esta-
tal era el balizador por excelencia de los demas espacios de produc-
cion del poder y del derecho —sea los ambitos domésticos, comunita-
rios, de ciudadania, de produccion, de mercado— o incluso se proyec-
taba en la proliferacion del derecho interestatal a escala mundial, por
seguir la clasificacion de Boaventura de Sousa Santos. El derecho
tenia como referente, y colaboraba en tanto medio de organizaciéon y
control social, a la centralidad de la regulacion y de la planificacion
de las relaciones sociales en sus distintas variantes. De esta forma,
era también funcional a la expansion del espacio de la ciudadania a
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través de los derechos sociales, de los mecanismos internacionales de
proteccion de los derechos humanos e incluso, en la etapa final de
esta forma de hegemonia, a la visualizacion de los obstaculos que,
desde la dindmica de la relacién Norte-Sur se oponian a la expansion
de la ciudadania social y del derecho al desarrollo, sintetizados en el
reclamo de un Nuevo Orden Economico Internacional.

En la articulaciéon hegemonica actual, los espacios balizadores y
el desplazamiento de la regulacion pasan fundamentalmente por la
produccién y el mercado que fijan parametros o modulan la autono-
mia (siempre relativa) de los demas espacios: el mundial, el de ciuda-
dania y el comunitario. Asi, la /ex mercatoria aparece como resultado
de una nueva forma de articulacion entre el campo de la produccion 'y
el del mercado, mientras que el nuevo derecho internacional de la
liberalizacion aparece como el resultado de la proyeccion
sobredeterminante de aquella articulacion central sobre el derecho
interestatal. Ambas, a su vez, iluminan con un matiz diferencial los
ambitos de la ciudadania, la comunidad y lo doméstico.

Por lo tanto, al no existir jerarquia formal de fuentes entre estos
espacios de produccion del derecho y el poder, se plantean las si-
guientes exigencias metodoldgicas:

a. no vale quedarnos encerrados en una teoria juridica general o
especial tradicional, necesitamos una mirada oblicua que relacione
las distintas ramas del derecho, e incluso transdisciplinaria, que vin-
cule el derecho con las comprensiones sociales y econdmicas de la
globalizacidn. b. Su articulacion jerarquica debe ser rastreada a tra-
vés de huellas que podemos visualizar por medio de instrumentos
tedricos que son transdisciplinarios y/o que han sido desarrollados
desde una perspectiva juridica critica.

Por ahora, consideramos necesarios recurrir a dos de estos instru-
mentos: la consideracion de los diferenciales de eficacia de los dis-
tintos derechos como signo de su articulacidn jerarquizada y
funcionalmente diferenciada, y los juegos juridicos metanormativos.

La diferencia entre los mecanismos universales y regionales de
proteccidn internacional de los derechos humanos (especialmente los
derechos econdmicos, sociales y culturales, que echan de menos, por
ejemplo, procedimientos y normas tan efectivas y coercitivas como
las de la OMC) y los mecanismos de proteccion de los «derechosy» de
las corporaciones transnacionales por medio del mecanismo de reso-
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lucién de conflictos de la OMC y el entorno econdmico global favo-
rable que proveen el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mun-
dial, son un sintoma de que la articulacion hegemoénica de la
interlegalidad global tiene el efecto de conferir eficacias diferencia-
les, e incluso de activar y/o desactivar «zonasy» enteras del derecho
internacional, especialmente aquellas que constituyen distorsiones u
obstaculos a la acumulacién y libertad del capital y sus sujetos privi-
legiados: dichas corporaciones.

La eficacia diferencial de distintas porciones del «orden juridico in-
ternacional» es signo de hegemonia.*? La hegemonia del neoliberalismo
y la fuerza estructural del capital, activan diferencialmente porciones
del dispositivo juridico, lo que tiene una incidencia directa en la res-
puesta a la pregunta acerca de qué derechos se globalizan y cuales, no
solo no lo hacen, sino que ven constrefiidos sus niveles de garantia esta-
tal, rompiéndose de esta forma su inescindibilidad y unidad, y por lo
tanto su universalidad.” De esta forma, si la separacion de los derechos
en «generacionesy era fundada en la época de la guerra fria en la lucha
ideoldgica, hoy es sustentada en la sobredeterminacion o matizacion
que la articulacién hegemonica de la interlegalidad global produce: pue-
den globalizarse los derechos que son retdricamente compatibles con la
acumulacién de capital a escala mundial, que suponen marcos de
previsibilidad y seguridad juridica para la libertad de inversion y el de-
recho de propiedad privada, es decir, que no suponen regulaciones juri-
dicas y mucho menos transferencias de poder que interfieran con el «or-
den natural» del mercado globalizado. Sin embargo, este dato de la «se-
guridad juridica» no alcanza para sostener la existencia de elementos de
estado de derecho en el escenario global, salvo en un sentido lato o

52 Como dice Oscar Correas, «Todas las ideologias proponen conductas. Sin embar-
go, no hay ninguna otra ideologia que, como el derecho, las proponga describiendo
expresamente las conductas requeridas para evitar la sancion [...] Podria decirse que
el indice de ventas, por ejemplo, podria ser signo de la eficacia de la propaganda
comercial de un producto. Es cierto. Sin embargo, no dirlamos que ello es signo de
hegemonia politica. El derecho es la ideologia que, como ninguna otra, puede indicar
posesion, crisis o falta de hegemonia» (Correas, 1992: 41-42).

53 Derechos humanos universales, indivisibles e interdependientes, adjetivos que usa-
mos en este trabajo de acuerdo a la calificacién usual de los mismos a partir de la
Conferencia de Viena organizada por las Naciones Unidas en 1993.
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formal, que como vimos al principio, es incompleta desde la perspectiva
sustancial, en funcion de los derechos humanos y la democracia.

Estos dispares grados de eficacia entre zonas de la interlegalidad
global repercuten también en los 6rdenes juridicos nacionales de los
estados, y son receptados de distinta forma: por ejemplo a través de la
ficcion de la distincion entre normas programaticas y operativas. Es-
tas son inmediatamente aplicables, mientras que aquellas constituyen
un «programay que debe ser reglamentado y que queda sujeto enton-
ces a la implementacion futura del estado. La ficcion consiste en con-
fundir los derechos con el tipo de cldusulas que los regulan, asi los
derechos de primera generacion son generalmente considerados como
normas operativas e inmediatamente exigibles, y los de las genera-
ciones posteriores como normas programaticas, y por lo tanto condi-
cionados a su reglamentacion y a las politicas del estado correspon-
dientes. Por lo tanto, dadas las condiciones adversas como los esta-
dos de cosas y las obligaciones fomentadas por la globalizacién eco-
némica y su trama de condicionalidades —por ejemplo, los programas
de ajuste del FMI, y las obligaciones juridicas ante la OMC—, «lo
programatico (clausula: derecho) se equipara con la inexistencia del
derecho» (Raffin, 1997: 257).

Por otra parte, un entorno econémico global favorable a la liber-
tad de acumulacion y circulacion del capital y contraria a los dere-
chos sociales y ambientales, también y complementariamente se pue-
den analizar a través de lo que Juan Ramoén Capella (1999: 120 y ss.)
llama juegos metanormativos, como el «compromiso condicionado
de autoridad».

Asi, por ejemplo, las normas que regulan las funciones que el FMI
debe cumplir en la economia internacional tienen como condicion de
aplicacion comportamientos economicos de los estados (I€ase el aca-
tamiento de las pautas del llamado «Consenso de Washingtony), que
no constituyen un deber juridico de estos.

Esa buena conducta macroecondmica de los estados de acuerdo
con la ortodoxia econémica monetarista, emergente de dicho «con-
senso», no esta prescripta en normas de tratados internacionales ni
tiene sancion juridica en caso de incumplimiento. Se trata de reglas
econdmicas, legitimadas «técnicamente» que hay que seguir para
obtener ciertos bienes (crédito internacional), cuya provision es regu-
lada por la autoridad econdmica internacional del Fondo.
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Aqui, como explica Capella, las reglas constituyen técnicas que se
deben seguir para producir estados materiales de cosas, para conse-
guir determinados bienes que solamente la autoridad puede proveer.

Es evidente que la autoridad internacional del FMI en materia eco-
némica se ejerce por su capacidad material de inducir comportamien-
tos macroecondmicos de los estados altamente endeudados y depen-
dientes del crédito internacional, para lo cudl se establecen las «re-
glas técnicas» de la buena conducta econdmica. Cabe destacar, sin
embargo, que esta capacidad disciplinaria del Fondo, siendo
extrajuridica, refuerza un contexto socioecondmico contrario a la efi-
cacia de los derechos econdmicos y sociales.

Por lo tanto, es evidente también que ese poder de fomentar esta-
dos de cosas y comportamientos sin recurrir a la coaccion juridica,
estd sin embargo, ligado a la existencia de una trama jerarquica del
nuevo orden geoecondmico y geopolitico mundial.

La concurrencia de derechos y sus sujetos
en el escenario global

En este contexto, cabe preguntarse qué derechos se globalizan y
quiénes son sus beneficiarios.
Respondiendo a esta pregunta, Maria José Farifias sostiene que

se consolida como global el respeto universal y formal de los
derechos humanos en cuanto concepto propio de la cultura oc-
cidental, y especialmente de los derechos humanos de caracter
individual y liberal, que no representan ninguna limitacion en
contra del principio basico de la libertad del mercado, y que
son compatibles, por lo tanto, con la ideologia neoliberal del
mercado global, que en la practica representa la explotacion
mas despiadada de los seres humanos y de la naturaleza.
(Farifias Dulce, 2000: 15)

Los derechos que no se globalizan son la otra cara de la moneda,

ya que la globalizacion neoliberal perpetiia y profundiza esa situa-
cion, descripta por Pierre Sané:
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la evolucion de la legislacion internacional relativa a los dere-
chos humanos ha estado marcada por una separacion, tan arti-
ficial como engafiosa, entre derechos civiles y politicos, por
una parte, y derechos econdmicos, sociales y culturales, por
otra; una separacion que reflejaba un mundo polarizado por el
conflicto ideoldgico y estratégico de la guerra fria [...] Hoy
resulta esencial atender al desequilibrio entre los derechos eco-
némicos y los demas derechos de la persona, dado que el de-
bate sobre las libertades fundamentales se desarrolla, cada vez
mas, en la esfera economica. Cuando los gobiernos no hacen
nada para proteger a sus ciudadanos de los efectos negativos
de la mundializacion, la necesidad de hacer respetar y reforzar
los derechos economicos es mas evidente». (2001: 358-359)

Estamos entonces, ante la subsuncion de los derechos humanos
frente a la acumulacion mundial de capital y sus necesidades, segin
las entiende la hegemonia ideoldgica del neoliberalismo. Porque mas
alla de la retdrica legitimadora, en realidad unos derechos humanos
realmente universales, indivisibles e interdependientes constituyen
distorsiones del mercado, y su garantia juridica una regulacién inad-
misible en el paradigma neoliberal.

Con el desarrollo del Derecho Internacional Contemporaneo, mas
alla de los estados, dos nuevas subjetividades juridicas se van afirman-
do, la de las personas —por medio de los mecanismos universal y regio-
nales de proteccion internacional de los derechos humanos—, y la de las
corporaciones multinacionales econdémicas y financieras -por medio de
la lex mercatoria y el nuevo derecho internacional de la liberalizacion,
en el contexto favorable de la globalizacion econémica—.

Sin embargo, los intereses y necesidades de ambas subjetividades
convergen contradictoriamente provocando que el postulado de uni-
versalidad, indivisibilidad e interdependencia de los derechos huma-
nos heredado de la Conferencia de Viena del 93, se vea desmentido en
la practica. Los derechos aparecen escindidos, afectandose de esta for-
ma la eficacia de los derechos economicos, sociales, culturales y am-
bientales, ya que estos requieren regulaciones nacionales, regionales y
globales que afectan la libre movilidad del capital y por tanto los «dere-
chos» de las corporaciones, portadoras de los intereses hegemonicos.

Enrelacion a los derechos humanos y a los derechos sociales, toma-
dos en su totalidad, los Acuerdos de la Ronda Uruguay, que culminaron
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en la institucionalizacién de la OMC —mas el entorno favorable que
presiona hacia la liberalizacion econémica a través de la influencia
de las otras instituciones econdmico-financieras internacionales—,
crearon un sistema global de comercio construido para servir a las
corporaciones multinacionales, ddndoles los recursos para mover la
produccioén alrededor del mundo y para proveer servicios o bienes a
numerosos mercados simultdneamente.

El intento fallido de establecer al Acuerdo Multilateral de Inver-
siones (AMI), por el cual las empresas multinacionales podrian en-
juiciar ante una jurisdiccion internacional obligatoria a los estados
receptores de sus inversiones, es sintomatico de una tendencia: la de
conferir un reforzamiento de la posibilidad de las empresas
transnacionales de ser sujetos de derecho internacional en un pie de
igualdad frente a los estados.

Este reforzamiento de la subjetividad de derecho internacional de
las corporaciones transnacionales, pese al fracaso del AMI, ya esta
teniendo un ambito propicio en la OMC para su desarrollo y expan-
sion; porque paralelamente al &mbito de regulacion de los servicios,
propiedad intelectual, inversiones y contratacion publica, tanto los
Estados Unidos como la UE, estan llevando ante la jurisdiccion de la
OMC, los reclamos de sus empresas frente a terceros estados, y de
esta forma, apoyando sus esfuerzos por instalarse ventajosamente en
terceros mercados. A pesar de que el procedimiento de solucidon de
diferencias de la OMC tiene como actores exclusivos a los estados,
los Estados Unidos* y la UE,> se han dotado de procedimientos ad-

54 En Estados Unidos, la Seccion 301 de la Trade Act de 1974, enmendada por la
Omnibus Trade and Competitiveness Act de 1988, permite que los particulares pue-
dan solicitar ante el Representante de Comercio que emprenda acciones contra prac-
ticas comerciales de otros estados que sean contrarias al derecho internacional o que
considere injustificadas, irrazonables o discriminatorias. Las empresas estadouniden-
ses han hecho un gran uso de las posibilidades que les ofrece la seccion 301, lo cual
explica en parte que los Estados Unidos sean, lejos, el miembro que ha iniciado méas
procedimientos de solucién de diferencias, tanto antes ante el GATT, como ahora en
la OMC. Ver Montan& Mora, 1997, pp. 177-179.

% En lo que se refiere a la UE, impulsada por la competencia comercial con los Esta-
dos Unidos, ha puesto en marcha la misma politica desde mediados de los afnos
ochenta, por medio del Reglamento 2641/84, denominado «Nuevo Instrumento de
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ministrativos mediante los cuales las empresas pueden solicitar a la
administracion la presentacion de reclamaciones contra practicas co-
merciales de otros estados que lesionen sus intereses.

Para los fervorosos defensores de la posibilidad de que las empre-
sas transnacionales puedan llevar sus reclamos frente a los estados,
ante una jurisdiccion internacional obligatoria para proteger sus in-
versiones y capitales de «obstaculos arbitrarios al comercio», tal ten-
dencia, de concretarse, seria un «acto de justicia global» equiparable
a la posibilidad que tienen los individuos en los sistemas de protec-
cion internacional de los derechos humanos de acceder a una juris-
diccion internacional o regional, una vez agotada la via ante los esta-
dos, o ante la inviabilidad o inexistencia de la misma:

otros ejemplos recientes de acceso directo de los particula-
res a instancias internacionales pueden encontrarse en el Tri-
bunal Internacional de Derecho del Mar y el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, tras la aprobacion de los proto-
colos adicionales 9y 11 del Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y las Libertades Funda-
mentales de 1950. La posibilidad de otorgar acceso directo
a las empresas se ha justificado argumentando que los trata-
dos internacionales, como lo demuestran los tratados en
materia de derechos humanos, impuestos, derechos de pro-
piedad de diverso tipo, etc., no solo conciernen a los esta-
dos, sino que afectan directamente a los derechos ¢ intere-
ses de los individuos, ya sean personas fisicas o juridicas.
(Montafia Mora, 1997: 183)

Politica Comercial». Este exigia a las empresas reclamantes el agotamiento previo de
los mecanismos internacionales de solucion de diferencias, y les conferia la carga de
la prueba de que la practica comercial cuestionada habia provocado un dano a la
industria comunitaria. Esta norma fue reemplazada el 1 de enero de 1996 por el Re-
glamento 3286/94, el cual extiende su ambito de aplicacién a los servicios, facilita que
las empresas invoquen obstaculos al comercio por parte de terceros estados, y en su
articulo 3.1 amplia la legitimacion activa a «cualquier persona fisica o juridica, asi
como cualquier asociacion que no tenga personalidad juridica, que actie en nombre
de un sector econémico de la Comunidad que se estime objeto de un perjuicio resul-
tante de obstaculos al comercio que afecten el mercado de la Comunidad, podra
presentar una denuncia por escrito» (Montana Mora, 1997: 181).
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Desde esta perspectiva, se considera que

el acceso directo de las empresas abriria una via para superar
las inhibiciones politicas propias de un sistema basado en la
diferencia entre estados [...] en cualquier caso, la evolucion
del procedimiento de solucion de diferencias hacia un sistema
jurisdiccional resultara en un mayor protagonismo de los sec-
tores de la industria directamente perjudicados por las medi-
das comerciales que se discutan, lo cual abrira un nuevo mun-
do de posibilidades a las empresas. (1997: 185)

Bajo el paraguas de una subjetividad o personalidad juridica abs-
tracta se confunden legitimaciones activas tan diversas como la de
los seres humanos que recurren a instancias de proteccidn internacio-
nal para intentar obtener garantias frente a las violaciones de sus de-
rechos humanos, y las corporaciones transnacionales que buscan res-
paldar y asegurar por medio de la forma juridica, la posicién que ya
ostentan de hecho, y juridicamente de manera indirecta a través de la
OMC, como sujetos privilegiados en el nuevo sistema mundial. En la
practica, no hay punto de comparacién entre el poder de aquellas y a
la capacidad de las personas de carne y hueso, de defender sus dere-
chos internacionalmente. La asimetria se hace patente al analizar la
diferencia de efectividad en su capacidad de influenciar y obligar a
los estados en las instituciones econdmico-financieras y comerciales
internacionales —como el FMI y el BM—, o el sistema GATT/OMC,
en relacion a los avances y la eficacia en materia de proteccion inter-
nacional de los derechos humanos. También al analizar la movilidad
absoluta del capital, casi imposible de regular para los «paises bene-
ficiarios», en relacion a la penosa y arriesgada migracion a través de
las militarizadas fronteras entre el Norte y el Sur, de quienes ven vio-
lados sus derechos y su dignidad tanto en los paises de origen como
en aquellos en los que pretenden establecerse.

Los derechos de libertad no tienen nada que ver con el mercado,
«que puede tranquilamente prescindir de ellos, tal como se ha com-
probado durante los diversos fascismos y en las diversas involuciones
autoritarias de nuestro siglo» (Ferrajoli, 1999). La distincidn precisa
de estas categorias de derechos es muy importante ya que
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la actual estrategia de la globalizacion entiende los derechos
humanos como derechos del poseedor, del propietario [...] Se
trata de derechos humanos que se ubican en el interior de un
mundo pensado a partir del mercado [...] piensan al mercado
como un ambito de libertad natural. Por tanto, jamas reclaman
derechos frente al mercado. Se orientan como derechos frente
al estado. Pero, de esta manera, resultan derechos que no son
exclusivos de los seres humanos [ ...] se refieren tanto a perso-
nas juridicas como a personas llamadas naturales.
(Hinkelammert, 2000: 119)

En consecuencia, el despliegue de este paradigma alternativo, su-
pone que los «derechos» de las corporaciones transnacionales no pue-
den imponerse sobre los derechos humanos de las personas de carne
y hueso, ni restringir o condicionar las garantias supra-estatales o es-
tatales de estos derechos, ni directamente —como por ejemplo, hubie-
ra sido el caso de no haber fracasado la aprobacion del AMI, o puede
llegar a serlo de aprobarse algin «clon» del mismo en la OMC—, ni
indirectamente —a través de la utilizacién que hacen los principales
estados capitalistas de esa organizacion y otras como el FMI, BM—,
para defender los intereses de sus corporaciones frente a los estados.

Globalizacion realmente existente y pluralismo juridico

Una de las iméagenes y objetivos de las tendencias neoidealistas y
cosmopolitas de las relaciones internacionales, que se tuvo siempre
presente desde el fin de la Segunda guerra Mundial y la creacion del
sistema ONU, ha sido el de un derecho internacional que tendia a
parecerse mas a los ordenamientos juridicos nacionales, teniendo en
su vértice una jerarquia de normas que procuraban asegurar la pros-
cripcion del uso de la fuerza en las relaciones internacionales, la co-
operacion, la paz internacionales, y los derechos humanos.

Sin embargo, la tendencia predominante de las formas de
juridicidad que acompaian el despliegue de la globalizacion «real-
mente existentey», parece ser el de la construccion de formas diferen-
tes de derecho, que se caracterizan por tener distintos objetivos,
racionalidades, velocidades y niveles de eficacia, donde los sistemas
universales y regionales de proteccion de los derechos humanos co-
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existen con otras formas de juridicidad, como la nueva lex mercatoria
y el nuevo derecho internacional publico de la liberalizacion de los
mercados globales.

La aparente dispersion de las formas de pluralismo juridico glo-
bal, no carece, no obstante, de articulacion y jerarquia, que se expli-
can como consecuencia de su logica hegemonica.

Para comprenderla es necesario un enfoque transversal, una me-
diacion disciplinar entre el derecho y las ciencias sociales que estu-
dian los diferentes aspectos de la globalizacion y entre las distintas
ramas y ambitos del propio derecho, que nos ayuden a comprender
cual es la logica de la construccion de juridicidad en relacion a los
imperativos del nuevo contexto.

Aqui, en vez de construir una teoria del orden internacional para
después encajar los fendémenos politicos y juridicos en ella, a la manera
de las teorias al uso en la ciencia politica y las relaciones internaciona-
les (de la gobernanza sin gobierno, del imperio o del «nuevo imperia-
lismo»), hemos partido del pluralismo juridico de la globalizacion para
analizar los diferenciales de eficacia entre esas formas del derecho, y
los contextos mas favorables a unas formas de derecho que a otras, que
suponen las condicionalidades de las organizaciones econémicas y fi-
nancieras internacionales. Esta forma de analisis, complementaria de
las teorias sobre el orden global, revelan también la estructura jerarqui-
cay asimétrica de la globalizacion neoliberal.

Los derechos humanos son en este trabajo una preocupaciéon cons-
tante, en tanto componente esencial de un concepto sustancial de es-
tado de derecho que debe confrontarse con el contexto de la
globalizacidn y las condicionalidades que ella impone. Desde esta
perspectiva, resulta evidente que los derechos humanos que se
globalizan son aquellos compatibles con los imperativos de la acu-
mulacion, libertad y movilidad del capital global, expresando la rela-
cion de fuerzas entre los nuevos actores del escenario global, y perpe-
tuando la escision entre las distintas categorias de los derechos huma-
nos, pese a que estos se proclaman como universales, indivisibles e
interdependientes.
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CAPITULO VI

El trabajo de la democracia en el estado
de derecho

Existe una tension entre la democracia, basada en la voluntad de
las mayorias y el estado de derecho como conjunto de vinculos y
limites a los poderes sociales. Sin embargo, ni la definicidon de lo que
sea la democracia es univoca —sobre todo si la pensamos en sus as-
pectos deliberativos e instituyentes—, ni su institucionalizacion en el
estado de derecho, tal cual lo conocemos hoy, sefialan una forma ulti-
ma e insuperable. Es necesario pensar el trabajo de la democracia en
y con el estado de derecho, como innovaciones institucionales y con-
sensos exigentes.

El estado de derecho contemporaneo es un estado constitucional.
Los derechos fundamentales de las personas y la soberania popular son
sus fundamentos de legitimidad. Decir esto es incurrir casi en una re-
dundancia. Pero es necesario comenzar estas reflexiones reiterando que
el estado de derecho constitucional supone un conjunto de limites y
vinculos al absolutismo de los poderes sociales publicos y privados.
Indagar sobre el pasado, presente o futuro del estado de derecho es
interrogarse de forma critica (a la manera kantiana) sobre las posibili-
dades, los alcances y los limites del derecho como instrumento de regu-
lacion del poder.
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Es posible hacerlo desde dos perspectivas, la externa y la interna.
La primera se pregunta por la legitimidad de la arquitectura
institucional del estado de derecho en relacion a una serie de valores,
entendidos como preferencias sociales generalizadas en un determi-
nado contexto historico, que determinan el marco de consenso que
sustenta la legitimidad politica. En ese sentido, las instituciones del
estado de derecho, organizadas por medio de una constitucion juridi-
ca destacada, serdn mas o menos legitimas a la luz de dichos valores
sociales e intereses. En si misma, la arquitectura constitucional no es
mas que la positivizacion en forma de derecho constitucional de un
conjunto de ideologias, valores e intereses de fuerzas sociales en pugna
sobre como debe organizarse un estado.

El consenso social originario de los procesos constituyentes y de
las practicas institucionales politicas y juridicas posteriores, mantie-
nen siempre un grado de tension con la dindmica de la vida social, sus
preferencias valorativas generalizadas, los intereses, las ideologias y
la accion de las fuerzas sociales y politicas que las impulsan.

De ahi que desde la perspectiva externa al orden juridico, el proble-
ma de la legitimidad de las instituciones es teorizado desde la Filosofia
Politica, el Derecho Politico y la Ciencia Politica.

Desde el punto de vista interno, en tanto el estado de derecho cons-
titucional es la captacion logica en forma de orden normativo del re-
parto social de los bienes y de la palabra,>® los valores, intereses e

% La idea del reparto, originaria de la filosofia juridica trialista de Werner Goldschmidit,
adoptada en los fundamentos tedricos de su vision del Derecho Constitucional por
German Bidart Campos, es formulada de la siguiente forma: el reparto es del orden
de lo conductual y distribuye potencias o impotencias. Este orden de repartos factico
es captado légicamente en sus conductas ejemplares por la normatividad constitu-
cional, en forma de normas de organizacion y de conducta, donde a la potencia co-
rresponden derechos y a la impotencia corresponden obligaciones. Para nosotros, el
reparto es un orden factico de distribucién del poder a través de la distribucion de la
palabra, idea que tomamos prestada de Ricardo Entelman, y al mismo tiempo, es
reparto de los bienes sociales satisfactores de necesidades humanas, suponiendo
por eso un orden de jerarquizacién y valorizacion de las necesidades. {Cuales nece-
sidades?, éde quiénes? y écomo se proveen sus satisfactores? En esto nos inspira-
mos en la teoria de las necesidades de la filésofa hingara Agnes Heller y sus aplica-
ciones al campo de la fundamentacion de los derechos humanos por Joaquin Herrera
Flores. Ver Bidart Campos, 2005; Goldschmidt, 1973; Entelman, 1990; Heller, 1998a
Heller, 1998b. Finalmente Herrera Flores, 1989.
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ideologias aparecen objetivados como normas de competencia y de
conducta. Normas supremas: el derecho sobre la creacion del dere-
cho que pretenden y deben tener fuerza normativa y vinculante para
los poderes sociales publicos y privados.

Esto tiene consecuencias en el analisis de la tension, interna al esta-
do de derecho, que se produce entre validez juridica (sustancial y for-
mal) y eficacia. Las contradicciones y lagunas entre los niveles norma-
tivos y el grado de cumplimiento efectivo en el orden de las conductas
del estado de derecho en tanto que orden normativo, son preocupacion
de la Teoria Constitucional y del Derecho Constitucional.

Es en esos planos (externo e interno), donde hay que situar la ten-
sidn entre democracia y estado constitucional de derecho. En un sen-
tido usual la democracia contemporanea es entendida como un siste-
ma representativo, de competencia plural entre partidos politicos, que
supone la alternancia en el poder, el principio de decision y gobierno
mayoritario y el respeto de las minorias. Sin embargo, la democracia
también es algo més y algo menos de su sentido etimologico y origi-
nario de «gobierno del pueblo». Algo mas ya que la acepcién comtn
mas aceptada, supone esas caracteristicas (representacion, partidos,
elecciones, regla mayoritaria). Algo menos, en tanto las caracteristi-
cas asamblearias, deliberativas e instituyentes inherentes al concepto
originario, que tenia como regla basica el sorteo (dada la igualdad
expresada en la isegoria e isonomia de la ciudadania, del concepto
originario oriundo de Atenas y la Grecia clasica), son cada vez mas
dificiles de constatar en los usos contemporaneos, especialmente en
la escala estatal nacional.

Una vez mads, no es ocioso recordar esta diferencia que habita los
usos del concepto, toda vez que las teorizaciones descriptivas o empi-
ricas que analizan la democracia, dan por sentadas una serie de for-
mas institucionales que serian definitorias de la misma. Tal el caso,
por ejemplo, del concepto de «poliarquia» en Robert Dahl.>’

57 «De esta forma, se entiende por democracia una mera forma de ejercer el poder por
una minoria, respaldada y legitimada por el apoyo popular mediante elecciones pe-
riédicas, y si acaso, con algunas pequehnas dosis mas profundas de participacion»
(Sanchez Rubio, 1997: 124).
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En realidad, la democracia es en si mismo un concepto critico. No
necesitamos adjetivarla para constatar esto, y si finalmente lo hace-
mos y la calificamos como deliberativa, participativa o radical, incu-
rrimos en una tautologia para diferenciarnos de las teorias descripti-
vas o que dan por sentado el contenido normativo del concepto y sus
correspondientes formas institucionales.

Como dijera Carlos Nino, en verdad,

No hay instituciones distintivas de la democracia [...] fuera de
una teoria valorativa que justifica un conjunto de opciones. El
«hiperrealista» que piensa que ¢l puede partir de algunas insti-
tuciones presentes en la realidad y elaborar los medios para
estabilizarlas sin traer sistematicamente la teoria moral que la
justifica, incurre en una confusion conceptual. La realidad no
nos dice qué instituciones son esenciales y cuales contingentes
en relacion a un concepto normativo como el de democracia, y
de esta forma, no podemos determinar qué contingencia pode-
mos manipular para preservar lo esencial del concepto. (Nino,
1992: 571-572)

A esto cabe agregar, sin embargo, que lo inherente a la democracia
como concepto problematico y critico es que ella no consiste en un
conjunto de instituciones que encuentren su fundamento moral fuera
de ellas mismas. La caracteristica critica de la democracia es que supo-
ne la deliberacioén e imaginacion popular sobre cudles son sus formas
institucionales, y también la posibilidad de transformacion, renovacion
de sus fundamentos morales (en tanto lo que sean la libertad y la igual-
dad, no puede darse por sentado sin un analisis historico). Es critica
porque su ejercicio consecuente pone en cuestion, problematiza cons-
tantemente sus instituciones y los contenidos de la libertad e igualdad
que siempre han sido invocados como sus fundamentos morales.

La tension con el estado de derecho se hace evidente. El estado de
derecho, a través de su constitucion juridica destacada, pretende fijar
un conjunto de vinculos, supuestos de ejercicio y limites a todos los
poderes sociales, incluso los deliberativos, imaginativos e instituyentes
del demos. Lo hace con fundamento en los derechos individuales y
las libertades publicas fundamentales que no pueden ser conculcados
por mayorias historicas circunstanciales.
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Desde la perspectiva externa, la democracia concurre con otros valo-
res e ideologias, otros discursos politicos (por ejemplo, el republicanismo,
el liberalismo) sobre la organizacion social y sus supuestos, que se
institucionalizan o articulan en la ingenieria institucional del estado de
derecho. En esta perspectiva, resulta relevante cudles fueron las fuerzas
sociales y politicas que la impulsaron en cada caso y qué caracteristicas
peculiares ha tomado en relacion a los otros discursos politicos, con los
que se articula de forma tensa o complementaria en una trayectoria histo-
rica y en una sociedad determinada. En relacion a esto, resulta evidente
que el estado de derecho en sentido sustancial se vincula con la tradicion
del «gobierno mixto», donde las formas «purasy se articulan.

Desde la perspectiva interna, la democracia se recorta y expresa
en unas reglas de juego, institucionalizadas por el derecho, que per-
miten renovar la legitimidad del sistema politico y del estado de dere-
cho (elecciones, representacion, participacion, opinion publica libre).
Encuentra limites en los derechos y libertades, en la misma represen-
tacion politica, en el sistema de partidos, en tanto formas fijadas en el
estado de derecho. La democracia institucionalizada al interior del
estado de derecho se concreta como normas juridicas que establecen
quiénes y como acceden al gobierno en representacion del demos, es
decir, como dimension formal procedimental. Como el demos parti-
cipa en la formacién del gobierno y de su voluntad.

Las competencias gubernamentales se encuentran limitadas, la
constitucioén juridica destacada y los derechos fundamentales por ella
declarados y garantizados suponen limites infranqueables para los
representantes del demos. Ellos marcan limites negativos (lo que no
pueden hacer), como garantia de los derechos personalisimos, civiles
y politicos, y limites positivos (lo que no pueden omitir) en materia
de prestaciones de bienes publicos y medidas de accion positiva que
garantizan los derechos econdmicos, sociales y de interés publico de
las mayorias y de las minorias.

Si en el campo de la ciudadania y de los derechos de las personas
deben presumirse la libertad y la igualdad juridicas, de forma tal que
todo lo que no esté expresamente prohibido (de forma fundada y ra-
zonable) estd permitido, en el campo de los poderes y 6rganos publi-
cos del estado rige el principio inverso, todo lo que no esta expresa-
mente permitido en su marco competencial, debe presumirse prohibi-
do, arbitrario e irrazonable.
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La constitucion, su supremacia, exige una practica politica e
institucional que actia «como si» existiera de forma constante y esta-
ble un consenso superpuesto a los poderes constituidos, incluso los
que surgen del demos. Contrapone un demos instituyente originario a
un demos derivado, cuantificado a través del sufragio y las elecciones
de representantes y limitado en relacion a aquel, como una copia bo-
rrosa o una caricatura con relacion al original que era deliberante e
instituyente de forma «absolutay.

Ese consenso superpuesto y supuesto, se articula en la forma del
derecho constitucional positivo, que contiene la captacion logica y
objetivacion normativa del reparto de potencias e impotencias, de la
distribucién de la palabra y de los bienes, en el que quedan acotadas
las obligaciones y los derechos del demos. Este reparto, como
normatividad objetivada por el orden juridico, empezando por la cons-
titucion, que es derecho sobre la creacion del derecho, constituye un
deber ser que entra en tension, en el plano externo, con la realidad
factica e historica de los «factores reales de poder» en el orden de los
repartos de la palabra y de los bienes, generando problemas de legiti-
macion. En el plano interno, la incoherencia e incompletitud de las
normas y practicas juridicas tensionan hacia la ineficacia de muchos
de los derechos y garantias estipulados en el reparto constitucional
normativo, y por lo tanto hacia la invalidez de las normas inferiores.
Pero entonces, es necesario reconocer que poco queda de la democra-
cia en su sentido fundante, instituyente, deliberativo e imaginativo ya
que al interior del estado de derecho ella debe aceptar como dado el
reparto institucionalizado en la constitucion juridica destacada.

En sintesis, como sostiene Roberto Gargarella, el conflicto entre las
ideas de democracia y estado de derecho constitucional pareciera surgir

del hecho de que ellas apelan a principios opuestos. Nuestros
compromisos democraticos apelan a un principio que a primera
vista no reconoce limites, y segun el cual no hay ninguna autori-
dad superior a la nuestra, actuando colectivamente. Mientras tanto,
por otro lado, ideas tales como las de Constitucion y derechos
humanos nos llevan a pensar, justamente, en limites infranquea-
bles, capaces de resistir la presion de cualquier grupo y aun, es-
pecialmente, las presiones de un grupo mayoritario. (2004: 69)
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La tension estd servida y de ella dan cuenta variadas posiciones
que revisaremos a continuacion.

Argumentos sobre la tension entre estado de derecho
constitucional y democracia

Discusiones tedricas contemporaneas

Como ejemplo de esto, tomaremos algunas de las distintas posi-
ciones sobre la tension entre democracia y estado de derecho.

El escenario en que se desenvuelve el principio democratico es el
del estado de derecho. ;Como teorizar este despliegue tenso del prin-
cipio democratico, siempre impulsado por unos actores sociales his-
torico-concretos, al interior de las instituciones del estado de dere-
cho?, ;cuales son las categorias que permiten captar el trabajo de la
democracia en ese contexto de instituciones, frenos y contrapesos,
vinculos y limites juridicos?

Las respuestas y las perspectivas para fundarlas son, como vere-
mos, variadas. Nos interesa ejemplificar aqui a través del contraste en-
tre posiciones que presentan el principio democratico como exterior e
irreductible al estado de derecho y al constitucionalismo, sea en ver-
sion conservadora (Carl Schmitt), o critica (Antonio Negri), o bien que
la reducen a la dimension normativa inmanente del derecho positivo,
incurriendo en una falacia normativista, tal la critica de Luigi Ferrajoli.

Carl Schmitt, con su agudeza terrible, nos proporciona una des-
cripcion que disocia en el seno del estado de derecho a la democracia
del liberalismo. En efecto, para el jurista de Pletterberg, el estado de
derecho no es mas que un conjunto de neutralizaciones y
despolitizaciones, compromisos dilatorios que mediatizan las deci-
siones constituyentes soberanas, el caracter absoluto de los princi-
pios politicos puros como la «monarquia» o la «democracia» en tanto
que decisiones sobre la forma concreta de existencia politica de una
comunidad (1992: 32-34).

De ahi que para Schmitt estos principios aparezcan deformados,
neutralizados en su caracter absoluto por el estado de derecho como
«presidencialismo» o «parlamentarismo». De ahi su critica a la de-
mocracia parlamentaria y su defensa de una interpretacion extensiva
de los poderes de excepcion presidenciales.
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La radicalizacion introducida por Schmitt en la tension entre libe-
ralismo y democracia, sin embargo, se resuelve en una critica reac-
cionaria del estado de derecho y la democracia parlamentaria. La de-
mocracia entendida sobre todo a partir de la homogeneidad del pue-
blo y la aclamacion, es enemiga del pluralismo y la deliberacion. De
este modo, se desprende que la democracia para Schmitt sea incom-
patible con el estado de derecho y con el parlamentarismo, y en cam-
bio tenga una afinidad electiva con la dictadura y la jefatura popular
que representa existencialmente, encarnando la unidad de pueblo y
nacion (Goémez Orfanel, 1986: 268).

Aparece aqui la influencia del concepto weberiano de legitima-
cion carismatica en el pensamiento de Schmitt; pero mientras para
aquel el carisma es compatible con el mecanismo representativo par-
lamentario, y constituye al mismo tiempo una posibilidad de lograr
un factor moderador de la «jaula de hierro» que supone la domina-
cion burocratica, en este, carisma plebiscitario y representacion son
antagonicos e incompatibles.

En la idea schmittiana, la democracia plebiscitaria encarnada en
el jefe aclamado por la totalidad homogénea del pueblo

esta apoyada o exige una entrega de abajo hacia arriba. Si bien
la misma supone un interés (proteccion-obediencia), la rela-
cion esta dominada por una identificacion total del pueblo (su-
jeto global) con la ideologia dominante que impone el sobera-
no y no permite, tampoco, ningin espacio de pluralismo.
(Bertin, Corbetta, 1997: 79)

Antonio Negri, por su parte, asocia el principio democratico al
poder constituyente. También describe esa tension de una democra-
cia sujeta al interior del estado de derecho. Pero aqui, lejos de resol-
verse el principio democratico en una féormula de exaltacion reaccio-
naria del orden concreto, la homogeneidad y la jefatura (como po-
der), aparecen las formas del enjaulamiento espacial y temporal de la
«potencia de la multitudy.

En el constitucionalismo, la democracia como poder constituyen-
te es concebida

como extraneidad o bien como interioridad para distribuir en
el espacio de las mediaciones; en todo caso; debe ser neutrali-
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zado cuando se presente como determinacion innovadora. La
valoraciéon negativa del poder constituyente esta
sobredeterminada por la concepcion espacial de lo politico,
un espacio recorrido por una geometria constitucional, mas o
menos formalizada, unas veces abierta y otras cerrada, en todo
caso predispuesta a controlar toda innovacion [...] El poder
constituyente se transforma en un «incidente». (1994: 382)

En el otro extremo, el positivismo juridico propone una reabsorcion
de la democracia al interior del poder constituido y del orden juridico
positivo. La democracia es asimilada a la validez juridica sustancial
derivada de los principios politicos y morales que se encuentran en el
«derecho sobre la creacion del derechoy, es decir, en la Constitucion.
El andlisis se detiene en este punto, inmanentizando la democracia y
anulando toda referencia a su dimension de exterioridad radical y
fundadora en relacion a la normatividad juridica. La democracia en-
cuentra limites juridicos en cuanto

a qué es lo que no puede decidirse o debe ser decidido por
cualquier mayoria, y que esta garantizado por las normas cons-
titucionales que regulan la sustancia o el significado de las
mismas decisiones, vinculandolas, so pena de invalidez, al res-
peto de los derechos fundamentales y a los demas principios
axiologicos establecidos por aquélla. (Ferrajoli, 1992)

El propio Ferrajoli, al diferenciar entre plano externo e interno,
atribuyendo a aquel el problema de la (i)legitimacion constante del
estado de derecho desde la perspectiva de los derechos y la democra-
cia, y a este el de la tension interna al orden juridico entre validez
sustancial y formal de los niveles normativos inferiores y eficacia del
nivel normativo constitucional, nos previene contra la falacia
normativista®® y va mas alla del positivismo juridico decimonénico
(«paleopositivismo» en sus términos).

% Se trata de «la idea de que basten las razones de un derecho bueno, dotado de
sistemas avanzados y actuables de garantias constitucionales, para contener al poder
y poner los derechos fundamentales a salvo de sus desviaciones» (Ferrajoli, 1997: 941).
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En el caso de Schmitt, el absolutismo del principio democratico se
resuelve en una negaciéon de la democracia convertida en dictadura
plebiscitaria; en el caso del positivismo juridico y del
constitucionalismo liberal moderno, ella es asimilada a lo instituido;
en Negri, se entiende la radicalidad y exterioridad del caracter consti-
tuyente de la democracia como fundacion, creacion, sin embargo no
ilumina cémo ella trabaja al interior del estado de derecho, en un
campo de tensiones donde nunca puede ser totalmente neutralizada,
ni tampoco realizada.

Las posiciones oscilan entre la teorizacion de la democracia como
fundacion y ruptura radical, es decir, como exterioridad absoluta, poder
constituyente originario ilimitado; y otra que teoriza la democracia
como dimensién de lo instituido. Sin embargo, estos momentos que
unilateralizados resultan sesgados e insuficientes, son ambos necesa-
rios desde nuestra perspectiva.

La forma adecuada de enfocar el problema del trabajo de la demo-
cracia en relacion al estado de derecho, se desmarca tanto de una
vision exclusivamente juridico-inmanente, como de la perspectiva
radicalmente externa. De lo que se trata es de construir una teoria que
articule y medie entre ambas dimensiones, que encuentre su espacio
de formulacion en la tension entre politica y derecho, entre contexto
social y practicas juridicas, entre lo instituido y lo instituyente.

Por lo tanto, desde esta perspectiva, la democracia:

a. no puede asimilarse en forma reaccionaria a homogeneidad,
aclamacion y representacion existencial delegativa.

b. No puede reducirse a una dimensiéon de validez normativa in-
manente al ordenamiento juridico.

c. No puede asimilarse solamente a un principio radical exterior y
fundador del orden porque su trabajo es continuo y transversal, tanto
exterior como interior. Ella contintia actuando al interior del estado
de derecho, permitiendo la creatividad y la innovacion institucional.

Luego, ;como escapar a estas posiciones sesgadas y dicotémicas
y apostar por una teoria de la democracia en el estado de derecho que
sea a su vez coherente con la posibilidad de la apertura y de la innova-
cion social, cuya apuesta sea comprender y mantener activo el trabajo
de la democracia en el estado de derecho constitucional?
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Discusiones historicas

Es necesario recuperar una serie de discusiones historicas que re-
velan dimensiones posibles de esta recuperacion de la democracia al
interior del estado de derecho constitucional.

En primer lugar, el constitucionalismo y sus teorizaciones han
adoptado como uno de sus principios el de estabilidad. La constitu-
cion como una catedral (Nino, 1992: 63), que supone una convencidon
basica fundante y la interaccion a lo largo del tiempo, se va constru-
yendo a través de generaciones, como obra duradera y con vocacion
de permanencia, apuntalada por una interpretacion y unas practicas
constitucionales de corte originalista/historicista.

Ya en los debates constituyentes de los Estados Unidos de
Norteamérica, en funcion de la apertura temporal del principio demo-
cratico, Paine y Jefferson argumentaron que las generaciones consti-
tuyentes no pueden privar a las venideras de ese mismo ejercicio de-
mocratico del poder constituyente (Gargarella, 2004: 73).

En efecto, ;por qué las generaciones venideras deben presuponer
un consenso constitucional del que no han tomado parte?, ;por qué no
podrian revisarlo y renovarlo a través de las practicas y la interpreta-
cion constitucional? Podria argumentarse respondiendo que los mo-
mentos fundadores constituyentes fueron expresiones de un consenso
fuerte de la soberania popular, de una decision del pueblo soberano
sobre su forma de existencia politica; sin embargo, en los casos del
constitucionalismo liberal,” el analisis historico revela que en reali-
dad, pese a las invocaciones generales al pueblo soberano, los ciudada-
nos activos, participantes, eran una minoria. Constituian la otra cara de
un orden de exclusiones, trabajadores, pobres, negros y mujeres.

De hecho, las propias argumentaciones que sostenian la necesidad
de equilibrios y contrapesos (Montesquieu, Madison, Tocqueville),
no solo tenian como blanco el absolutismo del poder, sino también al
principio democratico, que era considerado susceptible de deslizarse
hacia la pasion e irreflexividad de las multitudes, hacia el despotismo

% Como lo son tipicamente los procesos constituyentes de los Estados Unidos de
Norteamérica y de la Republica Argentina.
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de las mayorias sociales y un igualitarismo irrefrenable que perjudi-
cara a los sectores pudientes e ilustrados del pueblo.

Ademas, el paralelo entre el proceso histérico de ampliacion de la
base de legitimidad democratica y el de la ampliacion de las garantias
de nuevos derechos a través del constitucionalismo democratico y
social (derechos politicos, sociales, de interés publico), nos hace sos-
pechar que la tension democracia-constitucionalismo-derechos tien-
de a resolverse en la medida que adoptamos la perspectiva ex parte
populi, «desde abajoy.

Se trata, en definitiva, de revisar qué es el consenso democratico
del que estamos hablando. La pretension de estabilidad presupone un
consenso superpuesto con vocacion de duracion que fija las compe-
tencias, los derechos y la participacion ciudadana. Por nuestra parte,
entendemos que cuando se discute el grado de inclusividad de los
procesos politicos y sus pretensiones de estabilidad, en realidad se
esta discutiendo el significado mismo del consenso. Se esta haciendo
una peticidén de principio a favor de un consenso exigente, que no
debe darse por presupuesto en forma estatica y que debe renovarse
cotidianamente en la practica y la interpretacion constitucional, per-
mitiendo asi la deliberacion, imaginacion, apertura y el dinamismo
de la innovacion institucional.

¢ Qué democracia para el estado constitucional
de derecho?

Mas aca y mas alla de la democracia deliberativa

En los tltimos afos, varios e importantes pensadores han rescata-
do, desde perspectivas diversas, la dimension deliberativa de la de-
mocracia —Habermas (1998), Nino (1997), entre otros—. El rescate de
esta dimensidn nos parece importante, ella marca una diferencia cua-
litativa con el enfoque pluralista, que supone a la democracia como
un sistema de mera agregacion de preferencias. La mera agregacion
puede legitimar desigualdades y prejuicios que refuerzan la brecha
con la situacion factica de «subciudadania» de los sectores sociales
mas desfavorecidos.

La deliberacion supone las libertades publicas, la igualdad y el
reconocimiento de la alteridad, para poder generar un proceso demo-
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cratico que transforme las preferencias a partir de la fuerza de las
argumentaciones. En el caso de Habermas, la situacion ideal de co-
municacidén supone un contra-factico que sirve para enjuiciar
criticamente la «democracia realmente existente», y su realidad en
mayor o menor grado puede encontrarse en la sociedad civil y la opi-
nion publica de ciudadanos informados y comprometidos que ejercen
un «poder de asedio» sobre el sistema politico y el sistema econémi-
co autonomizados, anclandolos en la argumentacion moral. En el caso
de Nino, ademas, la regla de la mayoria sdlo se justifica por razones
de tiempo y eficacia que hacen que la deliberacion debe ser interrum-
pida para decidir, y su realidad puede construirse a través de una serie
de ingenierias institucionales de democracia participativa.

La deliberacion seria la caracteristica virtuosa de gestionar el des-
acuerdo de forma abierta y creativa, igualitaria y simétrica.

Sin embargo, este tipo de procedimientos reconstructivos y con-
tra-facticos siempre nos dejan con una cierta incomodidad, dada por
sus distancias con la «tosca materia» de la realidad politica. Por eso,
es necesario, sin descartar la necesaria dimension deliberativa, hacer
un analisis mas minucioso del tema, que contemple sus condiciones
de posibilidad mas acd y mas alla de la democracia deliberativa tal
cual fue establecida por sus teéricos contemporaneos.

El desacuerdo: motor de la politica y de la democracia

Mas acd, es necesario establecer que el consenso de unas reglas de
juego deliberativas que suponen igualdad, libertad y simetria entre
sus participantes, es, puede ser, el resultado de una relacion de inclu-
sion/exclusion. Por lo que es necesario establecer la premisa del des-
acuerdo sobre quiénes son parte del mismo. Y esto nos remite a la
historizacion necesaria y la consideracion del desacuerdo fundante.
La politica, al menos en el ambito de la cultura occidental, nace con
la irrupcidn del demos, aquellos que —a diferencia de los oligoi que
aportan la riqueza y de los aristoi que aportan su virtud—, aportan a la
polis nada mas y nada menos que su libertad. Los que en el orden
comunitario antiguo no tenian parte, reclaman su parte y terminan
confundiéndose con el todo en la politica democratica.

De ahi que este desacuerdo fundante, previo a toda situacion
deliberativa, para Jacques Ranciere (1996), supone primero respon-
der al siguiente interrogante: ;quiénes pueden proponer, argumentar
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y deliberar? Politica y democracia nacen conjuntamente. El orden
antiguo no era politico por lo mismo que no era democratico, las par-
tes de la sociedad ya tenian asignadas funciones. La irrupcion del
demos, reclamando su parte, genera un desacuerdo distorsivo sobre
el orden de los repartos de los bienes y de la palabra que fundo la
posibilidad de Ia politica democratica. La libertad del pueblo no era
previa a su irrupcion, el demos se construye con, y a través, del des-
acuerdo mismo. Y el desacuerdo es, desde entonces, la sustancia de la
reflexion sobre la politica.

Historizar las situaciones ideales reconstructivas, ver quiénes en las
situaciones histéricas concretas quedan fuera (y potencialmente)
disconformes con el reparto de la palabra y de los bienes, es asumir el
desacuerdo como fundador, nervio de la politica democratica. Un ejem-
plo clarificador referido a la metafora por excelencia de la politica mo-
derna: el contrato o pacto social, fundé siempre un orden de reparto
basado en la igualdad y simetria de los contratantes incluidos (varones,
blancos, propietarios, europeos), pero implicitamente entonces en los
excluidos (mujeres, negros o indigenas, trabajadores y pobres, habitan-
tes de las colonias...). Estos seran los que, en lo sucesivo, reclamaran su
parte (la parte de los sin parte) e impugnaran el orden de los repartos.

Ademas, mas alla de la teoria contemporanea de la democracia
deliberativa, esto supone que la situacion ideal de comunicacién, no
puede plantearse de forma abstracta al reparto de los medios materia-
les de satisfaccion de las necesidades, ni de los medios culturales e
informativos, de lo contrario, se escinde arbitrariamente la cuestion
de las asimetrias de la distribucién de la palabra (lo politico-juridi-
co), de las asimetrias en la distribucion de los bienes materiales de
satisfaccion de las necesidades y de la cultura y la informacién (lo
social). Es decir, se pone entre paréntesis, a través del
procedimentalismo abstracto de la comunicacion ideal, el problema
de la igualdad y de la justicia, que es lo concreto sobre lo que se
genera el desacuerdo.

La democracia y el consenso exigente

De esta forma, estamos en condiciones de definir mejor el consenso
exigente como presupuesto del trabajo de la democracia en el estado de
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derecho constitucional. Dicho consenso supone asumir la posibilidad
del desacuerdo como previo a la deliberacion, es decir, como irrupcion
de la cuestion de quiénes toman parte en la deliberacion sobre el repar-
to de la palabra y de los bienes. El desacuerdo asumido en su producti-
vidad democratica deviene (des)acuerdo, ya que abre y dinamiza las
instituciones del estado de derecho. El (des)acuerdo es un desacuerdo
que no termina inexorablemente en la secuencia amigo-enemigo, deci-
sion del soberano, restauracion-fundacion del orden concreto, sino que
en el estado de derecho democrético, es tratable y productivo.

En la perspectiva externa, esto supone la (des)legitimacion politi-
ca constante de las practicas de los poderes constituidos. En efecto,
entre la pretension de legitimidad del estado constitucional de dere-
cho y la legitimacion efectivamente obtenida existe una brecha que
debe llenarse, la pretension siempre es mucho mayor que la legitima-
cion efectivamente obtenida. Ese es el espacio del desacuerdo.

Esa brecha puede llenarse por el recurso a la amenaza, o por me-
dio de la administracion selectiva de la violencia, cuando se criminaliza
la expresion del desacuerdo sobre el reparto como protesta social o
politica. Puede llenarse por medio de la asimetria en la distribucion
de la palabra, reforzando la exclusion de las voces disidentes de los
circuitos de cultura e informacion. Puede llenarse admitiendo la alte-
racion del orden material de los repartos de bienes satisfactores de
necesidades, sin permitir la discusion sobre el orden mismo: distri-
buir satisfactores materiales sin admitir el cuestionamiento de la for-
ma misma del orden de los repartos de la palabra.

Pero la forma democratica de avance de los derechos y de la de-
mocracia misma ha sido la de asumir la productividad del (des)acuerdo
histérico, que ha llevado a los procesos de lucha por la apertura y
consolidacion de espacios de dignidad humana a enriquecer el con-
cepto y las dimensiones de la ciudadania y de los derechos. Desde la
perspectiva de la ciudadania, democracia y derechos se refuerzan
mutuamente: aquella abre el espacio de la politica a los que reclaman
su parte y estos aseguran, garantizan, inscriben en el derecho positi-
vo, lo asi obtenido en el reparto de la palabra y de los bienes.

En la perspectiva interna al estado de derecho constitucional, la
asuncioén de la fuerza productiva del (des)acuerdo, supone una con-
cepcion compleja, dindmica y abierta de constitucion, supone su
historicidad y politicidad como forma de articulacion de un conjunto
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de intereses, ideologias y valores en disputa. Politicidad implica que
el (des)acuerdo se da en torno de los contenidos y las practicas cons-
titucionales, ya que afecta el orden de los repartos (de la palabra y de
los bienes). La constitucion es un conjunto de reenvios entre sistema
politico y econdmico, la cultura y el orden juridico, vida en forma y
forma nacida de la vida (Heller, 1985). Al juridizar valores e intereses
ella marca el umbral entre la perspectiva externa (tension legitimi-
dad-legitimacion-legalidad) e interna (tension validez-eficacia).

La préctica y la interpretacion constitucional son espacios de lu-
cha que inciden en el grado de eficacia de la constitucion juridica
destacada. Los paradigmas juridicos actualizan o silencian aspectos
de la normatividad constitucional, inciden en la legitimacion y en la
validez juridica. Realizan juridicamente ideologias y valores politi-
cos de forma historica y espacial concreta.

El analisis de los paradigmas juridicos implica problematizar «los
nexos de sentido que permanecen latentes [...] y que objetivamente
establecen una conexion entre el sistema juridico y su entorno social,
y también subjetivamente, a través de la imagen que los juristas se
hacen de sus contextos sociales» (Habermas, 1998: 470).

De ahi que, las practicas y la interpretacion constitucionales im-
pliquen siempre paradigmas juridicos en pugna que tienen su vértice
en distintas lecturas del programa constitucional, teniendo consecuen-
cias en la adecuacion entre sus 6rdenes de realidad (normatividad y
normalidad) y su grado de eficacia.

La lucha por imponer una lectura paradigmatica de la constitu-
cidn, como ha dicho el constitucionalista brasilefio Clemerson Merlin
Cleve, hace de la misma

el gran espacio, el gran «locus» donde se opera la lucha juridi-
co-politica. El proceso constituyente es un proceso que se des-
envuelve sin interrupcion, inclusive después de la promulgacion,
por el poder constituyente, de su obra. La lucha, que se trababa
en el seno de la asamblea constituyente se transfiere al campo
de la practica constitucional (aplicacion e interpretacion). Afir-
mar esta o aquella interpretacion de determinado dispositivo
constitucional, defender su potencial de ejecucion inmediata o
apuntar a la necesidad de interpretacion legislativa, constituyen
comportamientos dotados de clarisimos compromisos ideologi-
cos que no pueden ser desmentidos. (Merlin Cleve, 1993: 40)
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Por lo que, la expresiéon del (des)acuerdo encuentra su apoyo en
los contenidos y en las practicas constitucionales de apertura demo-
cratica y de garantia de derechos que hacen a un paradigma juridico
democratico, garantista y social.®® En efecto, ;como puede expresar-
se el (des)acuerdo sobre el reparto factico de las palabras y de los
bienes? ejerciendo los derechos y libertades publicas (de participa-
cion, asociacion, reunion, manifestacion, informacion), consagrados
en la constitucion.

En nuestra situacion argentina y latinoamericana, marcada por la
desigualdad, el reparto factico inscripto en las practicas de la norma-
lidad social estd mas acd, es mas conservador y regresivo que el re-
parto normativo establecido por la constitucion: ella contiene directi-
vas de interpretacion, derechos y garantias®' que reclaman fuerza nor-
mativa y son el soporte juridico de la activacion democratica del
(des)acuerdo.

También constituyen un discurso publico disponible que va mas
alla de los operadores juridicos «expertos» y puede ser apropiado
socialmente como marco cultural del (des)acuerdo, conectando la
lucha interna en el derecho con la lucha social y politica externa, a
través del lenguaje comun de los derechos que expresan el
(des)acuerdo democratico.

Existe una conexion entre el activismo social por la dignidad y los
derechos juridicamente garantizados. Entre lo que venimos llamando
plano externo e interno. Aquél es la garantia politica y social de la
mayor eficacia de los derechos y las garantias juridicamente recono-
cidos. Su definicidn mas eficaz es la ofrecida por al articulo 23 de la

80 Sobre el paradigma juridico garantista ver Medici, 2005, p. 575.

81 Nos referimos a los derechos implicitos del articulo 33 derivados de la soberania
popular, y al programa irrealizado del 14 bis, pero también y especialmente a las
reformas introducidas en 1994: el capitulo de nuevos derechos y garantias, que con-
sagra las formas de democracia semidirecta, los derechos de interés publico, el am-
paro colectivo ante la acciéon u omision inconstitucional, el desarrollo humano susten-
table y la solidaridad intergeneracional, el protagonismo de las asociaciones de inte-
rés publico. También a los mandatos que establece el articulo 75 y que deben cumplir
los legisladores en el sentido de asegurar medidas de accion positiva contra la discri-
minacion y la desigualdad factica, la justicia social, la propiedad comunitaria y el
reconocimiento cultural de los pueblos indigenas, entre otros.
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Constitucion del Afio I de la Revolucion Francesa: «la garantia social
consiste en la accion de todos para asegurar a cada uno el disfrute y la
conservacion de sus derechosy.®

La conciencia y el ejercicio de los propios derechos es, al mismo
tiempo, el presupuesto cultural del sentido de la igualdad, de la soli-
daridad y el respeto civil de las otras identidades personales. Ademas,
las luchas por los derechos no son sélo un instrumento de defensa de
los derechos violados. También son lugar y momento de la elabora-
cion y reivindicacion de nuevos derechos para la tutela de nuevas
necesidades individuales y colectivas (Ferrajoli, 1995: 945). Promue-
ven la innovacion institucional para adecuar el orden de los repartos
de la palabra y de los bienes a nuevas significaciones sociales de la
igualdad y de la justicia.

(In)conclusiones: el trabajo de la democracia
cony en el estado de derecho

Presentamos a continuacidon unos breves y provisionales postula-
dos que surgen de todo lo dicho y que apelan a la posibilidad de este
camino de refuerzo mutuo y solidaridad entre la democracia y el esta-
do de derecho constitucional. Conclusiones breves y provisorias que
deberan ser sometidas a la posibilidad del desacuerdo y del debate de
argumentos, y por eso mismo, (in)conclusiones:

La igualdad como articulador de la democracia
y el estado de derecho

El (des)acuerdo que abre la politica democratica a los requeri-
mientos de un consenso exigente, renovado, nunca presupuesto y per-
mite la innovacion institucional del orden de los repartos de los bie-
nes y de la palabra en el estado de derecho, no es sino la busqueda de
la igualdad.

Asumiendo la perspectiva de las personas y de sus derechos, de-
bemos partir del principio de la igualdad. La igualdad moderna es

62 Citada por Ferrajoli, 1995, p. 944.
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igualdad en derechos fundamentales.®®> Al mismo tiempo, nos com-
prometemos con la democracia porque asumimos que todas las per-
sonas tienen derecho a decidir y deliberar sobre las cuestiones que
afectan su vida cotidiana, sobre el orden de los repartos del que de-
pende su libertad, bienestar y felicidad.

La idea de igualdad que articula el trabajo de la democracia con
las garantias del estado de derecho que aseguran los derechos funda-
mentales de las personas y las libertades publicas, es compleja. Por
un lado, supone la obligacidn del estado y de la sociedad de remover
los obstaculos de hecho, econdmicos y sociales que impiden a las
personas desarrollar libremente sus planes de vida y participar de la
vida social y politica. Es decir, la igualdad social en el plano factico
como condicion de posibilidad de la libertad.

Por eso mismo, la igualdad asi entendida es condicién de la plura-
lidad de opciones de vida (moral, religiosa, sexual, cultural) y resulta
no homogeneizadora. Igualdad y diferencia aparecen entonces en esta
perspectiva como dos caras de la misma moneda. No se puede renun-
ciar a uno de esos aspectos sin poner en riesgo al otro.

Finalmente, es preciso reiterar aqui una vez mas que la perspectiva
que nos permite articular a partir del valor fundamental de la igualdad
a la democracia y al estado de derecho es la ex parte populi, «desde
abajo», de las personas, de su ciudadania y de sus derechos que siem-
pre pueden innovar el orden de los repartos de los bienes satisfactores
de sus necesidades y de la distribucion de la palabra en la sociedad.

El consenso exigente no se puede presuponer

La necesidad de consenso exigente que surge del trabajo innovador
y deliberativo de la democracia, supone la asuncion de la productividad
del (des)acuerdo sobre el orden de los repartos sociales. La necesidad de

8 Entendidos, siguiendo a Ferrajoli, como aquellos derechos universales porque co-
rresponden a todas y todos de forma igualitaria. Y que por eso mismo son indisponibles
para el estado y el mercado y para sus propios titulares. Ellos incluyen los derechos
personalisimos, civiles, politicos, sociales individuales y colectivos, y los derechos de
interés publico. No se incluyen en esta categoria los derechos patrimoniales, ya que
ellos son exclusivos de su titular y por lo tanto excludendi alios y transables en el
mercado. Ver Ferrajoli, 1999, pp. 32y ss.
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verificar y renovar el consenso es continua. Ella exige formas de apertura
y de participacion ciudadana que innovan institucionalmente. La brecha
entre pretension de legitimidad y legitimacion obtenida s6lo se puede
acortar de forma coherente a través de formas de democracia participativa
y directa, que complementan a las de la democracia representativa
inscriptas en la arquitectura del estado de derecho.

Apertura temporal. Solidaridad intergeneracional

De esta forma, el estado de derecho constitucional se abre a la innova-
cién y las nuevas generaciones pueden siempre plantear sus reclamos
legitimos al orden de los repartos sociales. El principio de solidaridad
intergeneracional que conforma los modernos desarrollos doctrinarios y
juridicos en torno al deber-derecho de preservacion del medio ambiente
y de promocion del desarrollo humano sostenible —por el cual la activi-
dad economica de las generaciones presentes no puede alterar las posibi-
lidades de vida y desarrollo de las generaciones futuras—, es generalizable
al orden de los repartos de los bienes y de la palabra si el consenso no es
presupuesto como algo dado, sino verificado y renovado constantemente
a través de las dimensiones deliberativas e imaginativas de la democra-
cia, que asumen la latencia y la posibilidad del (des)acuerdo.

La eficacia y fuerza normativa de la constitucion reclama
adecuacion continua entre sus 6rdenes de realidad
(material y formal, sociologico y juridico)

La constitucion del estado de derecho democratico, reformada en
1994, ha incorporado una serie de derechos, garantias y directivas de
interpretacion (desarrollo sostenible, justicia social, propiedad comu-
nitaria de las comunidades originarias, derecho de resistencia, parti-
cipacion, medidas de accion positiva contra la desigualdad y la dis-
criminacidn) que buscan la innovacion institucional del orden de los
repartos. Ella es un marco para el trabajo democratico en el estado de
derecho que ha reforzado los contenidos democraticos y solidaristas
que estaban ya presentes en el texto constitucional.®

54En el articulo 33 de los derechos implicitos que surgen de la soberania popular, y en
el articulo 14 bis, respectivamente.
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Ahora, el (des)acuerdo es tratable

Lejos de conducirnos a la vision schmittiana de la politica como
relacion amigo-enemigo que se resuelve por la decision existencial
que restaura el orden concreto, inscribiendo los resultados de la gue-
rra en el orden social, el (des)acuerdo democratico, su exigencia de
consenso verificado y renovado como condicion de legitimacion del
poder politico, abre una dimension productiva para transformar las
desigualdades facticas en el reparto, acortando su brecha respecto a
los imperativos constitucionales. Ello depende, en el plano interno al
derecho, del desarrollo de las practicas y la interpretacion constitu-
cional desde un paradigma juridico democratico, garantista y social y
en el plano externo de la legitimacion, del (des)acuerdo de la ciuda-
dania activa que, como vimos, es la garantia social ultima.

Innovacion institucional

La innovacion institucional, vista desde la perspectiva del
(des)acuerdo de la ciudadania, de la lucha por los derechos y de la
necesidad de un consenso exigente para legitimar las instituciones y
los poderes, tiene un efecto paradodjico que articula de forma comple-
mentaria al estado de derecho constitucional y el trabajo productivo
de la democracia. A esta dindmica de complementariedad la llamare-
mos por ahora, el juego de «cerrar por arriba» y, al mismo tiempo,
«abrir por abajoy.

El cierre por arriba, significa que el garantismo y el neoconstitu-
cionalismo en sentido amplio, pone a los poderes sociales publicos y
privados ante obligaciones de no hacer y de hacer que surgen del
imperativo y el mandato constitucional de ejecutar el orden de los
repartos de la palabra y de los bienes que la constitucion establece,
como condicién de su legitimidad.

La apertura por abajo, significa que la forma de verificar y reno-
var el consenso exigente que el trabajo continuo de la democracia
supone, consiste en activar los mecanismos de la democracia
semidirecta, innovar institucionalmente en los mecanismos de la par-
ticipacion-decision, que tiene como supuesto el acceso a y la transpa-
rencia de la informacion publica y los mecanismos consultivos, tales
como las audiencias publicas con la participacion de las redes y el
asociacionismo de la sociedad civil. El «empoderamiento» y los de-
rechos potencian el ejercicio de la ciudadania. Y esto no solamente
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en el espacio nacional y provincial, sino también operando una des-
centralizacion politica que de viabilidad al mandato constitucional
de la autonomia municipal ®* Al mismo tiempo, existen un conjunto
de formas de participacion —decision local innovadoras, como son los
presupuestos participativos y la implementacion de las agendas xxi
locales—, que tienden a articularse en la demanda de un hébitat local a
escala humana y en un verdadero derecho a la ciudad.

El fomento del principio cooperativo y federativo en la satisfac-
cion de las necesidades humanas, por oposicion al tremendo predo-
minio monocultural del principio competitivo de mercado en la pro-
vision de los bienes sociales que hacen a la satisfaccion de las necesi-
dades,® puede empezar a promover algunas tendencias de
relocalizacion de la economia® que permita experiencias de desarro-
llo sostenible endogeno, que maticen la preeminencia de la producti-
vidad ciega a la escala y las necesidades humanas, y heteronoma al
servicio de los mercados internacionales.

Ademas, es necesario asumir el cardcter pedagogico de los movi-
mientos sociales y el activismo de la sociedad civil en las iniciativas
ciudadanas tales como los movimientos de trabajadores desocupados
(sus redes no cooptadas) que buscan la conquista de derechos de
manera autébnoma y utilizan lo obtenido de forma cooperativa y
solidaria; los movimientos de trabajadores que autogestionan sus
empresas demostrando su viabilidad econdmica; el reclamo de parti-
cipacion en la forma de la organizacion espontanea de asambleas ciu-
dadanas, activas hasta tiempo reciente en las principales ciudades del
pais; los movimientos de campesinos y de comunidades originarias
que luchan por sus tierras y por su cultura.

Para terminar, todo lo dicho supone una perspectiva que recupera
la dimension innovadora e instituyente de la democracia al interior
del estado de derecho constitucional, como un método para aprove-
char la productividad del desacuerdo que abre la politica, tanto en el

8 Conforme al articulo 123 de la Constitucion Nacional.

% Para una coincidencia y un desarrollo de este punto, ver D “auria, 2004, pp. 81 y ss.
57 Ver en esta linea el interesante ensayo del ex director econdmico de Greenpeace,
Hines, 2000.
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plano externo, donde funciona en la brecha entre pretension de legiti-
midad y legitimacion efectivamente obtenida, generando la necesi-
dad de un consenso exigente y renovado. Como también en el plano
interno, donde promueve el caracter critico y proyectivo del derecho
en sentido garantista.
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CAPITULO ViII

El derecho a la ciudad. Poder local, participacion
y democracia

La ciudad: escenario de todas las posibilidades
y de todos los peligros

En este atribulado comienzo de siglo, y al compas de los procesos
de la globalizacion neoliberal, la creencia en el avance progresivo e
ineluctable de la ciudadania politica, social y ambiental y los dere-
chos humanos entendidos como universales, indivisibles e
interdependientes, sufre ataques y desmentidos desde varios frentes.

El retroceso de las politicas publicas y de las redes sociales de
proteccidn, la degradacion ambiental, la politica transformada en un
ambito opaco de gestion ajena a los problemas de las cotidianidad de
la ciudadania, la inseguridad, la transformacion de los espacios pu-
blicos en centros de consumo, las tendencias de exclusion que van
debilitando y segregando los espacios y las redes donde habitan los
colectivos sociales mas perjudicados por estos procesos.

En este marco, se puede decir que el &mbito local es el lugar privi-
legiado de la realizacion de los derechos humanos en general, pero en
especial de los derechos econdmicos, sociales y culturales, de los
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derechos de interés ptblico (como la preservacion del medio ambien-
te) y de los derechos politicos (por la proximidad del gobierno). Y
ello, paraddjicamente, porque la ciudad es, al mismo tiempo, el ambi-
to privilegiado de la violacion de los derechos. Ademas, es previsible
que la importancia del &mbito urbano aumente, dado que en 2015, el
50% de los habitantes del planeta viviran en las ciudades (Erazo,
Fernandez, Jonquera, 2004: 6). Se estima que aproximadamente un
billéon de personas viven hoy en «asentamientos informales» (villas
miseria, chabolas, poblaciones, fabelas, entre otras denominaciones).*®

América Latina y el Caribe representan las regiones mas urbani-
zadas en vias de desarrollo: de una poblacion total de 560 millones de
habitantes, que viven en mas de 16.000 municipios, hay 410 millones
en el ambito urbano, exhibiendo asi un nivel de urbanizacién similar
al del mundo desarrollado. Sin embargo, el 40% de la poblacion de la
region es pobre, mientras unos 120 millones de personas apenas so-
breviven con un délar por dia, constituyéndose en la region social-
mente mas desigualitaria del mundo.®

La ciudad, el espacio urbano, constituye entonces el ambito donde
se condensan y se manifiestan en formas de violencia social personal,
estructural y cultural” todas estas tendencias, pero, y justamente por
eso, constituye al mismo tiempo, el lugar donde se juega la posibili-
dad de regeneracion de unas ciudadanias y calidades de vida que
merezcan el nombre de tales.

La posibilidad de esa regeneracion se hurta a los ciudadanos en
las politicas locales que enfatizan una gestion exclusivamente técni-
cay desde la planificacién competitiva de los derechos, la ciudadania
y las politicas locales. Pero también en los contextos de miseria y
hacinamiento urbano, donde campean a sus anchas las practicas poli-

% Declaracion del Congreso Fundador de la Organizacién de Ciudades y Gobiernos
Locales Unidos: «Ciudades, Gobiernos locales: el futuro del desarrollo» dada en Pa-
ris, el 5 de mayo de 2004, parrafo 22.

% Declaracién del | Congreso Latinoamericano de Ciudades y Gobiernos Locales or-
ganizado por la Federacién Latinoamericana de Municipios y Asociaciones de Go-
biernos Locales: «Declaracion de Santa Cruz de la Sierra«, dada el 21 de abril de
2004, Introduccion.

70 Cf. Galtung, 1998.
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ticas clientelistas, que configuran la antitesis misma de la ciudadania
activa. Es precisamente la ciudad como oportunidad, como espacio
de apertura y consolidacion de cauces de regeneracion de ciudadania
y derechos activos lo que proponemos enfatizar, frente a las tenden-
cias de la «ciudad mercancia» y de la «ciudad clientelistay.

El derecho a la ciudad

De acuerdo a la «Carta Mundial por el Derecho a la Ciudad»,”
adoptada por el Foro Social Mundial en 2003, dicho derecho puede
ser definido como el usufructo equitativo de las ciudades dentro de
los principios de sustentabilidad y justicia social. Entendido como un
derecho de caracter colectivo de los habitantes de las ciudades, en
especial de los grupos vulnerables y desfavorecidos, que les confiere
la legitimidad de accidn y de organizacion, basado en sus usos y cos-
tumbres, con el objeto de alcanzar el pleno ejercicio del derecho a
una calidad de vida adecuada.

Por su parte, la «Carta Europea de Salvaguardia de los Derechos
Humanos en la Ciudad», en su articulo 1 lo define de la siguiente for-
ma: «La ciudad es un espacio colectivo que pertenece a todos sus habi-
tantes, que tienen derecho a encontrar las condiciones para su realiza-
cion politica, social y ecoldgica, asumiendo deberes de solidaridady.”

El derecho a la ciudad es indivisible e interdependiente a todos los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, concebidos de
forma integral.

Tanto es asi, que la mencionada Carta Europea, inicia su pream-
bulo «dirigido a los hombres y mujeres de la ciudad», preguntandose
por qué, en el umbral del siglo xx1, una carta de derechos en la ciudad.

7 Foro Social Mundial. Carta Mundial por el Derecho a la Ciudad. «Significado y Ele-
mentos del Derecho a la Ciudad«, enero 2003.

72 Adoptada por la Conferencia Europea de las Ciudades por los Derechos Humanos.
Carta Europea de Salvaguarda de los Derechos Humanos en la Ciudad. Dada en
Saint Denis, el 18 de mayo del 2000. Define el derecho a la ciudad en su Parte 1.
Disposiciones generales articulo 1.
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Respondiendo a continuacion que, pese a la proliferacion de declara-
ciones y tratados es necesario reconocer que

sin embargo, existen muchos derechos que no son todavia «efec-
tivos» y a los ciudadanos y ciudadanas les cuesta orientarse en
el laberinto de los procedimientos administrativos y juridicos.
(Como garantizar mejor? ;Coémo actuar mejor? [...] Aqui es
donde surge la Ciudad [...] La ciudad es hoy el espacio de
todos los encuentros, y por tanto de todas las posibilidades
[...] Asimismo es el terreno de todas las contradicciones y de
todos los peligros.”

El derecho a la ciudad, incluye, por lo tanto, los derechos a la
tierra, a los medios de subsistencia, al trabajo, a la salud, a la educa-
cion, a la cultura, a la vivienda, a la proteccion social, a la seguridad
social, al medio ambiente sano, al saneamiento, al transporte publico,
al ocio y a la informacion. Incluye también el derecho a la libertad de
reunion y organizacion, el respeto a las minorias y la pluralidad étnica,
racial, sexual y cultural; el respeto de los inmigrantes y la garantia de
la preservacion de la herencia histérica y cultural.

A diferencia de la formulacion centrada principalmente en la indi-
vidualidad abstracta de las declaraciones clédsicas de los derechos
humanos, la Carta Mundial por el Derecho a la Ciudad, lo formula
como un derecho a la vez colectivo e individual de cada habitante,
centrandose en un complejo de derechos-deberes que s6lo pueden
entenderse de forma relacionada, y que dependen de condiciones es-
tructurales del espacio urbano.

Explicitamente, dicho documento construido en el Foro Social
Mundial, sostiene que

Este derecho presupone la interdependencia entre poblacion,
recursos, medio ambiente, relaciones econdmicas y calidad de
vida para las presentes y futuras generaciones. Implica cam-

73 Cf. Carta Europea (2000).
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bios estructurales y profundos en los patrones de produccion y
consumo, y en las formas de apropiacion del territorio y de los
recursos naturales.”™

Sus principios basicos son tres:

1. Ejercicio pleno de la ciudadania: entendido como la realiza-
cion de todos los derechos humanos y libertades fundamentales, ase-
gurando la dignidad y el bienestar colectivo de los habitantes de la
ciudad, en condiciones de igualdad y justicia, asi como el pleno res-
peto de la produccidn social del habitat.

2. Gestion democrdtica de la ciudad: entendida como control y
participacion de la sociedad, a través de formas directas y representa-
tivas, en el planeamiento y gobierno de las ciudades, priorizando el
fortalecimiento y autonomia de las Administraciones Publicas loca-
les y de las organizaciones populares.

3. La Funcion social de la Propiedad y de la Ciudad: entendida
como la prevalencia, en la formulacion e implementacion de las poli-
ticas urbanas, del interés comun sobre el derecho individual de pro-
piedad; implica el uso socialmente justo y ambientalmente sustenta-
ble del espacio urbano.”

El derecho a la ciudad consiste en una produccion de bienes
relacionales, que deben involucrar no sélo a administraciones loca-
les con recursos, sino también y principalmente a gobiernos con la
decisién y el compromiso politico de innovar las formas de
legitimarse y sociedades locales de ciudadania y asociaciones acti-
vas y autonomas.

Como argumentaremos mas extensamente, el derecho a la ciu-
dad supone entonces una democracia participativa que articula po-
liticas que generan innovacion institucional y procesos de legiti-
macioén a través de consensos exigentes, no presupuestos sino re-
novados en forma continua y cotidiana a través de la co-decision
con la ciudadania.

7 Foro Social Mundial. Carta Mundial por el Derecho a la Ciudad, 2003.
s Foro Social Mundial. Carta Mundial... «Principios del derecho a la ciudad», 2003.
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La participacion como condicion y garantia genérica
del derecho a la ciudad

La participacion aparece, en un sentido fuerte, como un derecho,
pero al mismo tiempo como una condicion necesaria para lograr los
bienes relacionales que el derecho a la ciudad supone y que se plas-
man en los tres principios mencionados: ciudadania activa, democra-
cia local y funcién social.

Pero, conviene empezar despejando los sentidos que el término
participacion puede tener cuando hablamos del gobierno local, ya que
al igual que el término «democraciay, por participacion pueden en-
tenderse grados de involucramiento e interaccion ciudadana muy di-
versos, pero que pueden agregarse de menor a mayor para resultar en
un concepto exigente de participacion que los englobe y potencie.

En primer lugar, la participacién como derecho de acceso a la infor-
macién. Segundo, la participacion como consulta. Tercero, la partici-
pacioén como co-decision. Cuarto, la participacién como co-gestion.

Las dos primeras son formas usuales y consagradas en el derecho
publico municipal tanto europeo como latinoamericano. Por ejemplo, a
través de mecanismos que garantizan el acceso a la informacién de los
actos y normas del gobierno local, las audiencias publicas, las juntas
municipales descentralizadas con representacion de los partidos y aso-
ciaciones locales, etc., de las terceras, pero con un caracter extensivo
de la participacidn, las mecanismos municipales de democracia
semidirecta como las iniciativas populares, y las distintas variantes de
la consulta popular. De la tercera y la cuarta acepcion, con un caracter
intensivo de la participacion, los presupuestos participativos.

De ahi que, en los diversos instrumentos internacionales que estan
construyendo una verdadera agenda mundial sobre el derecho a la ciu-
dad, aparezca la participacion no sélo como derecho en si, sino como
condiciéon dinamizadora o garantia genérica del ejercicio de los otros
derechos. Asi por ejemplo, la Carta Europea de Derechos Humanos en
la Ciudad, en su articulo 8 «derecho a la participacion politica», luego
de reconocer el derecho electoral de sufragio activo y pasivo, en su
punto 2 segundo parrafo establece una formula genérica:

Fuera de las elecciones que se celebran periddicamente para
renovar las instancias municipales, se fomenta la participacion
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democratica. Con este fin, los ciudadanos y ciudadanas y sus
asociaciones pueden acceder a los debates publicos, interpelar
a las autoridades municipales sobre los desafios que afectan al
interés de la colectividad local y expresar sus opiniones, ya
sea de forma directa mediante «referéndum municipal», ya sea
através de las reuniones publicas y de la accion popular. (Car-
ta Europea, art. 8.2.)

Pero mas alla de esta formulacion genérica, la participacion vuel-
ve a aparecer en conexion con otros derechos, como modalidad o
condicion de ejercicio de estos: Derecho a la salud (art. 17), Derecho
al medio ambiente (art. 18), Derecho a un urbanismo armonioso y
sostenible (art. 19), Derecho al ocio (art. 21) y cabe destacar, que en
la Parte V dedicada a los «Mecanismos de garantia de los derechos
humanos de proximidad», en el articulo 28 sobre «Mecanismos fisca-
les y presupuestos», declara expresamente a la participacion presu-
puestaria como condicidn de eficacia de los derechos enunciados:

Las ciudades signatarias se comprometen a establecer sus pre-
supuestos de manera que las previsiones de los ingresos y de
los gastos permitan hacer efectivos los derechos enunciados
en esta Carta. Para ello pueden implantar un sistema de «pre-
supuesto participativo». La comunidad de los ciudadanos y
ciudadanas, organizadas en asambleas por barrios o sectores,
o incluso por asociaciones, podra expresar de este modo su
opinion sobre la financiacion de las medidas necesarias para
la realizacion de dichos derechos. (Carta Europea, art. 28.1.)

De la misma forma, el principio de Gestion democrética de la ciu-
dad, de la Carta Mundial por el Derecho a la Ciudad, incluye: la rea-
lizacion de plebiscitos e iniciativas legislativas populares y el acceso
equitativo a los debates y audiencias publicas, el derecho a la partici-
pacion equitativa y deliberativa en la definicion de las politicas y
presupuesto municipal, y en canales institucionales, tales como los
consejos y comisiones sectoriales y territoriales.”

6 Foro Social Mundial. Carta Mundial... «Principios del derecho a la ciudad», 2003.
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Asi, puede decirse que las politicas locales de participacion
ciudadana configuran, en relacidn a los diversos aspectos del de-
recho a la ciudad, una garantia genérica, en el sentido que la doc-
trina constitucional le da a este término. Para el garantismo, cate-
goria aplicable a cualquier nivel de descentralizacion del estado,
la legitimidad politica y juridica del ejercicio del poder no esta
condicionada solamente por las reglas que disponen las formas
mayoritarias (el quién y como de la decision), sino fundamental-
mente por las reglas que determinan su contenido o sustancia, es
decir, sobre qué cuestiones no pueden o deben —en el sentido que
no pueden omitir— decidir las mayorias electorales circunstanciales
(Ferrajoli, 1995: 858).

Gil Dominguez abona la caracteristica «multidimensional» de las
garantias. No existe una entidad —para el reconocimiento de la garan-
tia— que pueda ser aislada, descompuesta o utilizada como factor de
exclusion conceptual.

Sélo sera posible localizar la garantia en el analisis de otros
elementos del sistema y en el juego y reproduccion continua
de relaciones juridicas; o sea, en la complejidad [ ...] Ello con-
vierte en un absurdo formular la pregunta: ;qué es la garantia?
Tan so6lo procede el siguiente interrogante: ;cOmo se expresa
o como funciona la garantia? (Gil Dominguez, 2005: 21)

Un sistema de garantias adecuado, sera entonces, aquel que
maximice el grado de tutela de los valores mas importantes del
sistema juridico-politico en que se inserta. El garantismo siempre
es una cuestion de gradacidén que permite evaluar criticamente las
distancias entre el modelo juridico-politico y sus valores
«juridizadosy, en relacion a su funcionamiento efectivo. En el caso
de los bienes publicos relacionales inherentes a la construccion
social del habitat, que como vimos, segun la «Carta Europea de
Derechos Humanos en la Ciudad» conforman las multiples facetas
del Derecho a la Ciudad, sin duda que las politicas locales de par-
ticipacion ciudadana forman un derecho politico especifico, pero
también y al mismo tiempo, son condicion necesaria del ejercicio
de otros derechos. En definitiva, integran también en un sentido
genérico la idea de garantia tal cudl la hemos caracterizado a par-
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tir de Ferrajoli y Gil Dominguez, conformando uno de los aspec-
tos de un verdadero «garantismo de proximidady, esencial para el
ejercicio del derecho a la ciudad. De lo contrario este quedaria
como una mera formula declarativa y adoleceria del mismo pro-
blema de eficacia que, con agudeza, describe el preambulo de la
mencionada Carta Europea.

Democracia y poder local

El gobierno democratico representativo tradicional se encuentra
hoy con dificultades crecientes para reaccionar de manera eficaz y
agil ante un entorno cada vez mas complejo, incierto y dinamico. Por
eso, las referencias a la descentralizacion, al espacio local y a la par-
ticipacion ciudadana han devenido lugares comunes en el discurso
politico y académico sobre la gestién de gobierno, especialmente en
el nivel local. Pese a este consenso tan amplio, las experiencias real-
mente innovadoras que se han dado en estos ultimos afios en el ambi-
to de América Latina, se cuentan con los dedos de la mano.

Este proceso de relocalizacion, viene a aportar uno de los vectores
fundamentales por los que el estado-nacion cede centralidad a favor
no sélo de las instancias supranacionales, sino también a favor de un
nuevo localismo democratico. En realidad, no se trata de trazar una
linea rigida de demarcacién entre lo local, lo nacional y lo global.
Todo lo contrario, se trata de ver que, como sostiene Boaventura de
Sousa Santos (2002), lo local y lo global no existen de forma pura y
son, mas bien, los extremos ideales de un continuo de globalismos/
localizados y de localismos/globalizados, que atraviesan las fronteras
del propio estado-nacion.

Pareciera que la potencialidad de la democracia participativa y el
desarrollo humano sustentable centrados en el nivel local derivan de
la crisis de la democracia representativa y de la pérdida de escala de
la misma, concomitante a los fenémenos de la globalizacion.

En efecto, més alla de las deficiencias de la clase politica, de las
deficiencias y las carencias en los esquemas de gestion publica, y
de todos los topicos que pueden agruparse bajo el rotulo genérico
de la crisis de legitimidad de las democracias representativas, exis-
te una tension basica que remite a un problema mucho mas de fon-
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do: los procesos de gigantismo y extensién que acompanan a la
complejizacion de las sociedades; es el problema de la escala. Como
es bien sabido, la globalizacion se sitia como ultima etapa: ultra
modernidad para algunos, postmodernidad para otros, de una serie
de procesos de diferenciacion y especializacion sociales, extension
territorial de las redes de poder politico, la emergencia de un siste-
ma economico de cardcter mercantil y su posterior desarrollo de
relaciones comerciales a larga distancia, y los procesos de urbani-
zacion e industrializacion. Todo ello ha estimulado numerosas re-
flexiones sobre la compatibilidad de tales procesos y el ideal demo-
cratico. De hecho, muchos de los cambios mas sensibles en la teoria
democratica se han producido sobre el problema de las condiciones
de posibilidad del gobierno democratico, originario de ambitos re-
ducidos y relaciones de proximidad, en escalas caracterizadas por
el aumento del numero de individuos y un alto grado de heteroge-
neidad social (Navarro Yafiez, 1998: 26-27).

El tema es, entonces, a qué escala y a qué nivel y con qué innova-
ciones en la practica de la ciudadania, esos procesos pueden gestionarse
de forma democratica, participativa e incluso desviarse o, mejor,
encauzarse hacia procesos de desarrollo mas sustentables y de mas
proximidad con los afectados por los procesos y por las decisiones. Y
en la respuesta a este interrogante pareciera que la triple dimension
de poder local, democracia y ciudadania, converge y multiplica
sinergias que se retroalimentan, a través de la extension de la demo-
cracia participativa. La participacion ciudadana tiene como objeto la
democratizacion del espacio publico, y no se limita al ambito de las
instituciones politicas sino que se extiende asimismo al campo de la
sociedad civil; se orienta a fortalecer las capacidades autoorganizativas
de la sociedad y es un medio de socializacion de la politica y de gene-
racion de nuevos espacios y mecanismos de articulacion entre estado
y sociedad. Fundamentalmente pretende tener en cuenta la opinion e
incluso la co-decisidon de los afectados por las decisiones (Perales
Aretxe, 2004: 11).

Hablar de participacion, en este sentido fuerte,

es traer de la mano un mundo junto al cual cada persona

actiia y se presenta en una comunidad que crea cada vez
que hace, que habla, que actlia, que come, que piensa, que
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ama, que desea, que decide, que imagina y siempre lo hace
colectivamente, pues siempre hay muchas personas, elemen-
tos, cosas involucradas en el hacer de uno. Es por eso, que
la participacion dibuja la practica, porque invoca y recrea
siempre la comunidad junto a la que se habita. (Ganuza
Fernandez, 2002: 176)

La democracia representativa, en cambio, tiene como paradigma
constitutivo la delegacion del poder, a unos representantes de la po-
blacién, votados periddicamente en elecciones competitivas, se basa
en la profesionalizacion de la politica, por lo que los representantes
devienen un cuerpo de especialistas. La imagen que se sucede es la
de una frontera entre aquellos que deciden y organizan lo comun,
por un lado, y entre aquellos, la inmensa mayoria, que utilizan lo
comun, pero que no deciden sobre lo comun, por otro. Es decir, los
politicos como especialistas de lo publico y la poblacién como usua-
ria de lo publico.

Asi, la democracia representativa supone hacer de la politica una
actividad meramente procedimental, a partir de la cual se trataria de
regular los mecanismos necesarios para que todo funcione y las vidas
privadas se organicen. De ahi, que el ejercicio de la politica se orienta
a esclarecer los procedimientos transparentes que permitan a la de-
mocracia representativa cumplimentar sus atributos normativos, es-
clarecer los principios juridicos bajo los cuales todo el mundo estara
sujeto y por medio de los cuales cada habitante pueda acudir a votar,
reclamar, de forma ordenada e individualmente. Junto a los procedi-
mientos se instituye una élite capaz de organizar privadamente, pero
con efectos publicos, los asuntos mas sustantivos de la vida en comun
(Capella, 1993: 133).

Sin embargo, si en la complejidad de las sociedades contempora-
neas, algin grado de representacion politica y delegacion es inevita-
ble, es indudablemente en el espacio local donde es mas factible plan-
tear una articulacion entre las formas de la democracia representativa
y participativa. Esta posibilidad seria de beneficio mutuo para ambas
formas de democracia, fundamentalmente para la representativa, a la
que brindaria un nuevo marco de dinamismo, innovacién institucional
y tal vez, de legitimidad. Pero hablar de democracia participativa es
hablar fundamentalmente de la perspectiva de los ciudadanos. El pe-
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ligro de una ciudadania desterritorializada por la globalizacion es algo
que dafia de manera grave el ejercicio de los derechos civiles y politi-
cos, asi como alimenta la fragmentacion social y el individualismo.
De ahi que los procesos democraticos de participacion local al acer-
car procesos de co-decision a los afectados por las decisiones, consti-
tuyen un elemento central en el fortalecimiento y la construccion de
la ciudadania y del novisimo derecho a la ciudad.

Politicas locales de participacion que podrian
potenciar el derecho a la ciudad

Es posible tomar como campo de analisis a una serie de practi-
cas ya existentes, aunque minoritarias, pero que expresan esa po-
tencialidad de la democracia participativa en los espacios locales,
para aprender de sus avances, innovaciones, pero también de sus
limites y fracasos. Estas politicas son: las formas de democracia
semidirecta locales, la planificacién comunitaria local, los presu-
puestos participativos, y las agendas 21 locales. Los ambitos de
politicas locales mencionados son fundamentales para verificar una
efectiva capacidad de hacer y de incidir sobre las caracteristicas del
lugar de la vida de la ciudadania.

El primer ambito, la planificacion local, va transitando desde el
caracter inicialmente monopolista y tecnocratico, marcadamente eje-
cutivo, e importado desde la gestion empresarial a la gestion publi-
ca, a procesos relacionales, de caréacter politico, que involucran me-
canismos de participacion ciudadana. La planificacion estratégica
de las ciudades aparece como herramienta frente a contextos de in-
certidumbre y se mueve, a través del punto de inflexion que supo-
nen los procesos participativos, desde las proyecciones racionales a
un escenario donde se delibera sobre la base de las visiones de los
diferentes actores locales (Brugué, Jarque, 2002). Tal es asi que,
por ejemplo, a partir de algunos casos en Espafia, se va imponiendo
la denominacidon de planificacién comunitaria (Martin, Montaifies,
Gutiérrez, 2002: 143).

El de los presupuestos participativos (PP), tal vez la principal in-
novacion institucional en materia de democracia participativa local
en los ultimos afios, se hace mundialmente conocido y se extiende en
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Iberoamérica e incluso en Europa a partir de la experiencia de Porto
Alegre, Brasil. El gobierno del Partido dos Trabalhadores (PT)
implement6, desde que result6 electo para gobernar dicha ciudad, esta
modalidad de participacion por el cual el presupuesto de gastos e
inversiones y otras politicas municipales son discutidas por el vecin-
dario en asambleas donde todo el mundo puede participar, deliberar y
decidir. El municipio asume el compromiso de confeccionar y ejecu-
tar el presupuesto municipal sobre la base de las decisiones de la
ciudadania. Asimismo el control de la ejecucion del presupuesto asi
decidido también involucra la participacion de los vecinos. Pero so-
bre este mecanismo y las variables principales para evaluarlo en tanto
politica de participacidon ciudadana, nos extenderemos en parrafo apar-
te un poco mas adelante.

Las Agendas 21 locales, cuyo origen se encuentra en la Conferen-
cia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, cele-
brada en Rio de Janeiro en 1992, en la que los gobiernos adoptaron
unas directivas de accidn globales para el desarrollo sostenible. Di-
cha iniciativa situ6 en la accion y la participacion local las bases de
dicho desarrollo, al entender que las administraciones locales tienen
asumidas importantes responsabilidades de planificacién —econdmi-
ca, social y ecologica—, siendo ademas las instituciones mas proxi-
mas a la ciudadania. Es precisamente, la articulacion entre la planifi-
cacion integrada del territorio, y la incorporacidn activa de ciudada-
nos y grupos locales en dichos procesos, lo que, desde la perspectiva
de la Agenda 21, actiia como motor del desarrollo sostenible.

A continuacidn incluimos estas instancias de participacion local
en un cuadro donde los ubicamos junto a otras formas usuales en
Espafia y América Latina. En primer lugar, el esquema distingue en-
tre aquellos mecanismos pensados para el diagndstico de problemas
y la formacién de agenda politica local, de aquellos que pretenden
tener un caracter mas decisorio y de los que suponen la implicacion
en el proceso de gestion. Por otro lado, entre los mecanismos
participativos en funcién del publico al que van dirigidos, sean ciuda-
danos a titulo individual, asociaciones o0 ambos. Como criterios com-
plementarios, el esquema distingue en la participacion asociativa, la
sectorial de la territorial, mientras que en los mecanismos de base
personal, entre la implicacion intensiva o la extensiva.
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Cuadro 2. Férmulas de participaciéon: una tipologia

Participacion Participacion | Participacion
de base ASOCIATIVA MIXTA de base PERSONAL
De Caracter | De caracter De tipo De tipo
SECTORIAL | TERRITORIAL INTENSIVO [EXTENSIVO
Participacion | - Forums y |- Consejos |- Planes - Férums - Asambleas
en Diagnds- | Mesas Sec- | Consultivos | Estratégicos | Tematicos - Audiencias
tico y Forma- | toriales de |de Entidades |- Procesos
cién de la Entidades |aescalade |participativos
Agenda barrio o teméticos:
distrito AL-21
Participacion | - Consejos, |- Consejos - Consejos -Presupuesto |- Iniciativa
en la Formu- | Comisiones | Municipales | Territoriales | participativo |popular
lacién de Po- | y Ponencias [ de Barrioo [ Mixtos - Referendum
liticas y en la | Sectoriales | Distrito con - Consultas
Adopcién de | de Entida- |Presencia Populares
Decisiones | des Asociativa
- Planes
Integrales
Participacion | - Gestién - Gestién - Gestion - Gestion por | Coproduccién
en la Gestion | asociativa | asociativa de | compartida | voluntariado |personalizada
de servicios [ Centros de servicios: | de servicios |de servicios
municipales | Civicos y entidadesy |y programas
de Barrio voluntariado | municipales

Fuente: Font, Joan y Goma, Ricard, 2000.

Presupuesto participativo: definicion general y algunos
datos sobre su importancia y expansion en las politicas
locales de participacion ciudadana

Definicion de los presupuestos participativos

El presupuesto participativo puede ser definido como una politica
publica por la que la ciudadania participa en la decision de las priori-
dades de gastos en obras y politicas del presupuesto municipal y con-
trola la ejecucion de lo asi decidido.

Se trata de una experiencia de gestion municipal innovadora que
se pone en marcha por primera vez en Porto Alegre, cuando el Parti-
do dos Trabalhadores (PT) gana alli en 1988. Lo importante, sin
embargo, no es tanto el modelo de gestién como los principios socia-
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les y politicos sobre los que se asienta. Primero, porque el presupues-
to participativo es una experiencia de participacion popular, median-
te la cual, los vecinos deciden en qué quieren gastar el dinero publico,
en base a sus necesidades y carencias. Ademas, con la puesta en marcha
del proceso se genera una estructura organica de caracter asambleario
que permite, mediante técnicas de debate, diagnéstico y priorizacidén
que todas las propuestas de los participantes (organizaciones sociales
de distinto tipo, vecinos a titulo personal, junto con los técnicos
municipales y los representantes electos) sean discutidas y tenidas en
cuenta en los momentos de toma de decisiones.

Resulta entonces en un proceso de cogestion, fruto de la articula-
cion de la democracia directa y de la democracia representativa. Cuan-
do son genuinos y no eslogan de legitimacion politica, este tipo de
procesos suponen una inversion de la forma tradicional de toma de
decisiones (de arriba hacia abajo) favoreciendo que los ciudadanos de-
cidan y obligando a los representantes electos y los funcionarios encar-
gados de su ejecucion, y asi, este espacio publico se convierte en un
verdadero «centro de decisiony. Se trata entonces de una potencial nue-
va esfera publica en la que la sociedad instituye un proceso de cogestion
de la ciudad y define los mecanismos de control sobre el Estado.

Como consecuencia, puede decirse que alli donde los presupues-
tos participativos arraigan constituyen un proceso educador, formador
de ciudadania que incentiva la emergencia de una ciudadania mas
critica, mas consciente y mas exigente y se convierte en una escuela
civica, favoreciendo que el vecino o la vecina sean protagonistas de
las decisiones que afectan su vida cotidiana y no dejando su actividad
politica relegada al voto una vez cada cuatro afios.

Al mismo tiempo, los sujetos de la democracia representante tienen
la oportunidad de ganar en términos de genuina legitimidad y transpa-
rencia de su gestion publica al asumir la necesidad de socializar la po-
litica, a través de la democratizacion de las decisiones y de la informa-
cion publica, necesarias a una real democracia de proximidad.

Se trata, para el economista brasilefio Francisco de Oliveira, de
una «innovaciéon democratica», un «nuevo derecho politico»:

Esa invencion politica se configura como la creacion de un nuevo

derecho politico, en la linea de un T. H. Marshall, enriqueciendo
el arsenal de instancias en que las clases y los grupos sociales
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intervienen activamente en el gobierno, no solamente en la reno-
vacion de los mandatos, sino cotidianamente, sin anular las otras
instancias. La intervencion se da, precisamente, en la discusion
del presupuesto, que es, en el estado moderno, la pieza clave en la
politica y en la administracion. (2001) (Traduccion propia)

Para Tarso Genro y Ubitaran de Souza

El presupuesto participativo se orienta hacia una forma uni-
versal de direccion del estado y de creacion de un nuevo tipo
de estado que combina la representacion politica tradicional
(las elecciones periddicas) con la participacion directa y vo-
luntaria de la ciudadania a través de formas de co-gestion [...]
El presupuesto participativo realiza una critica practica de la
libertad eminentemente formal: el ciudadano, una vez que ha
votado, vuelve a casa hasta la proxima vez. Gracias al sesgo
del Presupuesto Participativo, el ciudadano puede de forma
directa y concreta, dirigir la lucha por sus derechos, combi-
nando la decision individual (querer participar) con la partici-
pacion colectiva (que genera unas decisiones publicas). (1999)

Pero ademas de los aspectos politicos y sociales que valorizan las
experiencias de presupuestos participativos en términos democrati-
cos, estos pueden ser un vector de transparencia y eficiencia social en
la gestion publica que se propongan como alternativas a los modelos
de gestion tecnocratica y de gestion clientelista que nos proponen,
respectivamente, el neoliberalismo y el populismo.

Ast, por ejemplo, en la importante experiencia de Porto Alegre se
pueden mencionar algunos datos que sirven para entender como se fue
construyendo un espacio de confianza y transparencia en la poblacién
implicada. De las 3.956 demandas objetivas incluidas en los planes de
inversiones en el periodo comprendido entre los afios 1989 y 2001,
3283 (83%) fueron ejecutadas, 204 (5%) estaban en fase de ejecucion,
441 (11%) en proyecto y licitacion y 29 pendientes de decisiones judi-
ciales, a la espera de desapropiacion, adquisicion de areas publicas.”’

"7Fuente: GAPLAN, Prefectura de Porto Alegre Apud. Kunrath Silva, Sacco Dos Anjos,
2003, p. 56.
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La expansion de las experiencias de los presupuestos participativos

La Asamblea Mundial de Ciudades y Autoridades Locales que tuvo
lugar en Estambul en 1996 (en el Encuentro Internacional de Hébitat
II, ONU) incluy6 en su declaracion final la recomendacion de la apli-
cacion de los presupuestos participativos, calificando los procesos
asi denominados como «buena practica de gestién urbanay.

El Informe del PNUD —Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo— sobre Desarrollo Humano del afio 2002 estd dedicado
expresamente a valorar la democracia, haciendo una mencion espe-
cial a las experiencias de los presupuestos participativos y a la nece-
sidad de democratizar las relaciones entre gobernados y gobernantes,
como procedimientos basicos encaminados a mejorar el desarrollo
humano en su mas amplio sentido.”

En Brasil, mas de 100 municipios, gobernados por distintos partidos,
estan desarrollando experiencias de presupuestos participativos, incluso
en Sao Paulo, una megaldpolis con mas de 11 millones de habitantes.

Cuadro 3. Poblacién de los municipios que adoptaron
el presupuesto participativo en el periodo 1997-2000

Numero de habitantes | Municipios
Hasta 20 mil habitantes | 31

20 mil a 100 mil 33

100 mil a 500 mil 30

500 mil a 1 millén 5

Mas de 1 millén 4

Total 103

Fuente: Pesquisa FNPP 2001 ¢ IBGE-Contagem populacional, 1996.
(Sanchez, 2002: 39)

78 PNUD, 2002, <www.pnud.org>.
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Assuvez el color politico de los municipios brasilefios que han adop-
tado esta politica local de participacion ciudadana, si bien sigue pertene-
ciendo mayoritariamente al PT, se ha ampliado significativamente:

Cuadro 4. Partido politico del intendente (municipios que adop-
taron los presupuestos participativos en el periodo 1997-2000)

Partido de gobierno | Municipios
PT 52
PSDB 13
PSB 11
PMDB 9
PDT 8
PV 3
PPS 3
PFL 2
PTB 2
Total 103

Fuente: Pesquisa FNPP, 2001. (Sanchez, 2002: 40)

Solamente hasta el afio 2003, algunas de las ciudades que habian
iniciado procesos de presupuestos participativos eran las siguientes:
Saint Denis, Bobigny en Francia, Rheinstetten en Alemania, Pieve
Emanuele en Italia, Sevilla, Cordoba, Rubi, Las Cabezas de San Juan,
Puente Genil en Espafia, Cuauhtémoc en México, Montevideo en
Uruguay, Ciudad de Buenos Aires, Rosario, Rio Cuarto en Argentina,
Villa El Salvador, Lima Tambo, Canchas, Illo, Celedin en Peru,
Cotacachi, Cuenca, Sucia, Suscal, Colta Ona en Ecuador, Puerto Asis
en Colombia, Moran en Venezuela (Cabannes, 2003).

Esta expansion en la adopcidn de presupuestos participativos se
inscribe dentro de una preocupacidn institucional internacional por

i 246



EL MALESTAR EN LA CULTURA JURIDICA

buscar mecanismos frente al extendido fenomeno de la desafeccion
ciudadana y ello en instituciones tan dispares desde un punto de
vista organizativo como la Organizacion para la Cooperacion Eco-
noémica y el Desarrollo, la Unién Europea, el Banco Mundial, la
ONU, las que han establecido programas de investigacion, lineas de
subvenciones y asesoramiento orientados a profundizar la demo-
cracia y a buscar nuevos mecanismos de participacion que estre-
chen la distancia existente entre la ciudadania y las instituciones
publicas. La Comision Europea, dentro de los programas Urban
América Latina (URB-AL) orientados a la cooperacion entre enti-
dades locales de la UE y América Latina —con el objetivo de inter-
cambiar experiencias y difundir las mejores practicas de politicas
urbanas—, ha creado en el afio 2002 una nueva red tematica dedica-
da a explorar la democracia participativa. Asimismo, el Banco Mun-
dial financia crecientemente proyectos de desarrollo fundamenta-
dos en la co-implicacién de los beneficiarios.

En Europa, como vimos, desde hace unos afios en el &mbito local
se han implementado diferentes mecanismos participativos orienta-
dos a estimular la implicacidon y proximidad entre la ciudadania y los
gobiernos (a nivel ayuntamiento), con grados de profundizacion dis-
pares, por medio de herramientas generalmente previstas en los re-
glamentos locales de participacion ciudadana. De la misma forma, el
tema se ha transversalizado en el plano programatico de los diferen-
tes partidos politicos, con mayor presencia claro, en los que se ubican
en el espectro ideologico desde el centro hacia la izquierda.

También puede notarse una tendencia a la institucionalizacién por
medio de normas juridicas de las politicas de participacion, asi como
de los presupuestos participativos especificamente.

En Perti, por ejemplo, el presupuesto participativo paso6 de ser una
experiencia municipal a ser una agenda legislativa. Ha sido incorpo-
rado, en cuatro leyes, incluyendo dos leyes orgénicas, de manera
vinculante: en la Ley de Modernizacion de la Gestion del Estado, Ley
de Bases de la Descentralizacion, Ley Orgénica de Gobiernos Regio-
nales, y Ley Organica de Municipalidades (Grey Figueroa, Hinojosa,
Egoavil, 2003: 17).

En Brasil, la Ley Federal 10.257, del 10 de julio de 2001, llamada
Estatuto da Cidade, una norma que desde hacia diez afios venia sien-
do discutida y reclamada al estado por parte de las redes de organiza-
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ciones populares ciudadanas, expresamente incluye en su articulo 4,
paragrafo III, inciso f que seran utilizados como instrumentos de
planeamiento municipal, en especial, la gestion presupuestaria
participativa —gestdo or¢camentdria participativa— (Sanchez, 2002: 94).

Finalmente en Argentina, es necesario mencionar la Constitu-
cion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que en su articulo 52
sefiala categéricamente que «El presupuesto de la Ciudad serd de
caracter participativoy.

Variables principales para comparar y evaluar
las experiencias de presupuestos participativos

Resumiendo las caracteristicas comunes que permiten esbozar lo
que sea un marco de analisis comparativo de las diferentes experien-
cias de presupuestos participativos, se puede decir que no hay ningu-
na de ellas que no haya contado con la iniciativa del Ejecutivo muni-
cipal, lo que habla a las claras de la importancia que los representan-
tes politicos estan teniendo al menos para viabilizar la iniciativa y el
comienzo de este tipo de procesos de participacion ciudadana.

Los presupuestos participativos se caracterizan también por com-
binar la participacidon directa y representativa, complementando la
vapuleada dimension representativa con la participacion directa de la
ciudadania en los asuntos que afectan su vida cotidiana.

Igualmente, una gran cantidad de estas experiencias tienen proce-
sos de autoreglamentacion, generados desde la discusion de los pro-
pios vecindarios sobre la organizacidon del proceso y que se articulan
con los marcos juridicos usuales de la elaboracion del presupuesto
municipal de forma «praeter legem». En ellos se contemplan los per-
files y responsabilidades de la ciudadania que participa activamente
del proceso, la forma de realizar las votaciones en las asambleas, la
utilizacion y definicion de criterios de distribucion a la hora de pon-
derar propuestas diversas y tomar decisiones presupuestarias, la arti-
culacion co-gestiva dentro del proceso de verdaderos «conjuntos de
acciony integrados por la ciudadania, asociaciones, técnicos, repre-
sentantes politicos.
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Es posible entonces determinar cuales son las variables principales
que permitan evaluar y comparar las distintas experiencias de presu-
puestos participativos locales, en tanto que uno de los mecanismos es-
pecificos de garantia del «Derecho a la Ciudady. La siguiente enumera-
cidn no agota las variables posibles de evaluacion a los efectos de dicha
comparacion de las experiencias locales de presupuestos participativos.

1. Variables vinculadas con el impacto economico de los presupues-
tos participativos sobre el presupuesto municipal de las ciudades que
lo implementan

Son sintomaticas de la importancia politica y el grado de
involucramiento que exhiben las administraciones con los presupues-
tos participativos, asi como de sus potencialidades a la hora de pro-
mover la participacion ciudadana para el acceso a los bienes publi-
COS.

1.a Porcentaje del presupuesto municipal consolidado.

1.b Porcentaje del presupuesto de inversion.

1.c Presupuesto participativo por habitante.

1.d Impacto del presupuesto participativo sobre la recaudacion fiscal.

2. Variables relacionadas con la importancia del presupuesto
participativo dentro de la organizacion administrativa de las ciuda-
des que lo implementan

Sirven para observar si existen modificaciones en la cultura admi-
nistrativa, y transversalidad en las actuaciones, ya que se trata de una
politica compleja que exige la cooperacion de distintas areas de la
administracion publica local. Son sintomaticas también del grado de
compromiso politico que exhiben las administraciones a la hora de
lidiar con las inercias administrativas y desarrollar nuevas formas de
gestion exigidas por los presupuestos participativos. Asi como del
impacto del presupuesto participativo en la cultura administrativa
existente en la ciudad.

2.a En qué sector del gobierno local es iniciado y desarrollado el
Presupuesto Participativo.

2.b Existencia de acciones de capacitacion especifica en Pre-
supuestos Participativos para los funcionarios administrativos de
la municipalidad.
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2.c Cantidad de personal de las distintas areas administrativas
vinculadas afectadas a tiempo parcial y a tiempo total a los presu-
puestos participativos.

2.d Distribucion funcional del personal afectado a los presupues-
tos participativos.

2.e Si existen instancias de transversalidad entre las distintas areas
involucradas en el funcionamiento de los presupuestos participativos.

2.f El costo del presupuesto participativo. Qué porcentaje del pre-
supuesto municipal se invierte para la organizacion del presupuesto
participativo. CoOmo se distribuye ese gasto: por ejemplo, salarios del
personal afectado, publicidad, etc.

3. Variables que hacen a la calidad de la participacion en los presu-
puestos participativos

Se pueden dividir a su vez, en lo que tiene que ver con la forma de
la participacion, junto con aquellas que indican el caracter decisorio
de las instancias o meramente consultivo. Finalmente, una tercer va-
riable seria la posibilidad de un control o fiscalizacion ciudadana so-
bre la ejecucion presupuestaria. También, si se prevén mecanismos
para incentivar la participacion de sectores sociales especificos: mu-
jeres, nifios y jovenes, tercera edad, inmigrantes.

3.a Segun la forma de la participacion sea de base directa univer-
sal e igualitaria para cualquier vecina o vecino de la ciudad, o indirec-
ta y representativa a través del tejido asociativo, o alguna forma de
combinacion de las dos primeras variantes.

3.b Seglin el presupuesto participativo sea una instancia de deci-
sion o meramente de consulta.

3.c Segun si el proceso participativo se extiende o no también a la
fiscalizacion, seguimiento o control ciudadano de la ejecucion del
presupuesto comprometido por la ciudad para esta iniciativa.

3.d Si existen canales 0 mecanismos especificos de participacion
para las mujeres, los nifios y jovenes, la tercera edad, los inmigrantes.

4. Variables relacionadas con el marco de regulacion juridica
4.a A qué nivel normativo se regulan los presupuestos participativos.
4.b Qué grado de autonomia poseen los municipios para llevar ade-
lante una politica de presupuestos participativos.
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4.c Si existen instancias de autorregulacion o autorreglamentacion
para la realizacion de los presupuestos participativos.

5. Variables relacionadas con los criterios de distribucion de los recursos

En las experiencias de presupuestos participativos se deben
consensuar criterios que permitan la distribucion de los recursos pre-
supuestarios puestos a discusion. La forma y el contenido de estos
criterios constituyen variables fundamentales para analizar la volun-
tad de priorizar la justicia distributiva y las medidas de accidn positi-
va hacia sectores o zonas de la poblacion urbana histéricamente
desfavorecidos. También por la forma de ser concebidos los criterios
pueden incorporar un grado de objetividad que de transparencia al
proceso de participacion en la asignacidn presupuestaria, o bien pres-
tarse a evaluaciones subjetivas que deberan ser saldadas «politica-
mentey, finalmente pueden ser criterios mas o menos accesibles a la
comprension de la poblacion o dificiles de comprender. Todo esto se
relaciona también con la manera de elaboracion y revision de los cri-
terios de distribucién: ¢han sido elaborados por los técnicos de la
municipalidad o también consensuados y puestos a discusion de la
ciudadania? del curso que adopten estas variables en las distintas ex-
periencias de presupuestos participativos, dependera el grado de trans-
parencia, objetividad y comprensibilidad por parte de la ciudadania
de este tipo de procesos con el consiguiente incentivo o desincentivo
a los niveles cualitativos y cuantitativos de participacion en ellos.

5.a Forma de elaboracion técnica, discusion ciudadana, mixta.

5.b Aspectos sociales-redistributivos y de accidn positiva inclui-
dos en los criterios.

5.c Grado de objetividad/subjetividad de los criterios adoptados.

5.d Criterios comunes para las distintas partes del presupues-
to puestos a discusiodn o criterios diferenciados para cada partida
del presupuesto.

5.e Grado de comprensibilidad de los criterios por parte de la
ciudadania.
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Balance provisorio sobre la potencialidad

de los presupuestos participativos en el marco
del garantismo del derecho a la ciudad y la
profundizacion de una democracia de proximidad

No se trata aqui de construir una vision acritica e ingenua de las
dificultades que encierra la profundizacion de los procesos de demo-
cratizacion en este dificil comienzo de siglo. Muy por el contrario,
nuestra indagacion si bien orientada teleoldgica y valorativamente a
la busqueda de la democracia de proximidad, que se construya sobre
la trama tejida por la participacion cotidiana de la ciudadania, como
via para «la reinvencion solidaria y participativa de lo estatal»
(Boaventura de Souza Santos), no puede dejar de hacer un balance de
las dificultades, peligros y obstaculos, asi como de los limites que
este tipo de politicas deben enfrentar. Solamente, contra este telon de
fondo se recortan las potencialidades del derecho a la ciudad y sus
garantias de proximidad.

En efecto, la rapida generalizacion, a la fecha, de los presupues-
tos participativos unida a su incierto impacto sobre los procesos de
democratizacion, dada la inexistencia de estudios comparativos pro-
fundos y de alcance regional o interregional, proyectan la sombra
bajo la que se dejan ver una serie de dificultades y obstaculos que
nuestra perspectiva, si pretende ser critica y no ingenua, no puede
dejar de ponderar.

La rapida calificacion como «buenas practicas» de los presupues-
tos participativos, junto a toda una gama de politicas de participacion
local; su centralidad en las recetas ¢ inventarios de una serie de insti-
tuciones internacionales heterogéneas, entre otras, el Banco Mundial,
la ONU, UE; la existencia de numerosos incentivos en terminos de
legitimacion y en no menor medida de financiacion para estudios e
implementacidn de este tipo de politicas, generan el riesgo de su trans-
formacion en meros esléganes legitimadores o estrategias de capta-
cion de recursos para gobiernos locales de nuestra region, sumamen-
te necesitada de esos insumos politicos.

La persistencia de una cultura politica de tipo decisionista y
clientelista, asi como la fragilidad de las culturas administrativas y
organizacionales, sumadas a la dependencia y debilidad de los tejidos
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asociativos que crecen constelados con dichas tendencias de la politi-
ca local, plantean escenarios reactivos a los principios y valores basi-
cos de los presupuestos participativos como uno de los vectores posi-
bles para la construccion del derecho a la ciudad.

De esta forma, puede generarse una participacion declamada que
en realidad no profundice un proceso de innovacién institucional ni
de generacion de consensos exigentes renovados en la genuina y
decisoria participacion cotidiana de la ciudadania.

La participacion, en una concepcién multidimensional, amplia y
no reduccionista de las garantias de proximidad que requiere el ejer-
cicio de los diversos aspectos del derecho a la ciudad, exhibe un do-
ble perfil: como derecho pero también como garantia.

Asi, la participacion en la elaboracién democratica del presupues-
to, reviste un aspecto especifico de principalisima importancia en ese
«garantismo de proximidady, de ahi la necesidad de generar un mar-
co de anélisis y evaluacion comparativo, integrado por variables que
permitan ponderar el grado de democratizacion del presupuesto como
ejercicio dirigido a generar los bienes publicos relacionales, que ha-
cen a las distintas facetas del derecho a la ciudad.

Estamos convencidos que el teleologismo valorativo puede
fecundarse con el andlisis comparativo de las experiencias empiricas,
para medir el grado de garantismo de este nuevo derecho colectivo
que va naciendo en el espacio urbano del siglo xxi.

De ahi que nos guie un impulso contradictorio, por una parte un
«optimismo de la voluntad» que nos hace tomar en serio las promesas
de innovacién y profundizacion democratica en el ambito urbano que
tanto los presupuestos participativos como otros aspectos del dere-
cho a la ciudad suponen. Pero al mismo tiempo y por eso mismo, el
«pesimismo de la razén» nos indica la necesidad de ponderar muy
critica, sobria y empiricamente los avances, alcances, obstaculos y
limites de las experiencias conocidas, construyendo un marco com-
parativo por medio de variables objetivas y rigurosas a la hora de
producir indicadores fiables para medir el grado de avance en la ga-
rantia de proximidad de dicho —por ahora dificil de asir— «Derecho a
la Ciudad».

253 f



ALEJANDRO MEDICI

La regeneracion democratica y el derecho a la ciudad

Estas conclusiones, provisorias, forman parte de un esfuerzo por
comprender la potencialidad y los limites del &mbito urbano como
espacio de regeneracion democratica y por consiguiente, de ejercicio
activo de la ciudadania y de los derechos humanos.”

Por el lado de los derechos y la ciudadania, como vimos, tanto la
Carta Mundial por el Derecho a la Ciudad, como la Carta Europea de
Derechos Humanos en la Ciudad, comprenden a los derechos desde
una perspectiva diferente a la tradicional vision individualista y
judicialista. Sin negarlos y englobando estas dimensiones, ambos do-
cumentos internacionales enfatizan el derecho a la ciudad como dere-
cho colectivo que necesita un determinado marco estructural de so-
ciedad urbana que permite generar bienes relacionales y marcan un
modelo de construccion social del habitat.

Metodoldgicamente, el derecho a la ciudad exige una vision plu-
ral, no exclusivamente juridico-textual de la ciudadania y los dere-
chos. La reflexion juridica debe articularse con el anélisis econdmi-
co, socioldgico, antropolédgico e historico, si es que en realidad pre-
tendemos conocer y llevar adelante practicas ciudadanas y derechos
en espacios urbanos de complejidad creciente, atravesados por flujos
de dinero, mercancias e informacion. Un andlisis interdisciplinario y
concreto, centrado en las situaciones que en el contexto urbano obs-
taculizan la regeneracion de las précticas ciudadanas activas y el ejer-
cicio de los derechos.

Solamente desde la capacidad de ejercer la ciudadania, competen-
cia que debe ser desarrollada tanto desde las organizaciones y movi-
mientos de la sociedad civil, como desde los profesionales y las poli-
ticas involucradas en la intervencion social y la proteccion y promo-
cion de los derechos, puede cerrarse la brecha que existe entre decla-
raciones de derechos y eficacia social de los mismos, entre la titulari-

8 «Politicas locales de participacion ciudadana: estudios de casos en Espana y el
Mercosur», Proyecto de investigacion acreditado, integrado por los investigadores
Maria de las Nieves Cenicaleya, Carola Bianco, Erika Bauger, José Orler, Ezequiel
Kostenwein y Alejandro Médici.
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dad de los derechos y la ciudadania y el ejercicio activo de los mis-
mos, entre las técnicas juridicas de garantia y de intervencion social y
sus destinatarios.

La apertura metodolédgica de la ciudadania y los derechos nos hace
recuperar la memoria: las declaraciones y garantias de derechos, las
politicas de intervencion y de servicios para la calidad de vida, son
procesos sociales originados en la exigencia de las situaciones, de los
colectivos sociales y sus necesidades. Recuperar el papel de estos
ultimos como sujetos protagonistas y no como meros clientes, pa-
cientes o «poblaciones objetoy, exige comenzar por replantear la for-
macion de los operadores sociales y de las politicas mismas que ac-
tuan desde las administraciones y la sociedad en el campo de la ciu-
dadania, el bienestar y los derechos.

Por el lado de la democracia, se hace necesario y urgente en el
contexto de la globalizacidon neoliberal que promueve la abstraccion
del poder politico, de los flujos de informaciéon y de los bienes, un
recentramiento de las capacidades politicas, econémicas y sociales
en torno al espacio local y a la ciudad. Dicho recentramiento consti-
tuye uno de los requisitos de la mentada regeneracion de la democra-
cia. Se trata de promover una democracia material, arraigada en la
concrecion del espacio urbano. Si pretendemos reconstruir nuestro
mundo circundante a escala humana, para recuperar ese arraigo y esa
materialidad que se van perdiendo como consecuencia de los proce-
sos de transnacionalizacidn, no cabe otro camino que el de dotar a las
comunidades locales de poder efectivo. No basta, para ello, dictar
normativas que lo declaren o reconozcan.

Por eso es necesario establecer un marco de analisis de las expe-
riencias novisimas de participacion local (planes comunitarios, de-
mocracia semidirecta, presupuestos participativos, agendas 21) para
determinar sus posibilidades, logros y limites a la hora de promover
dos variables fundamentales de todo proceso de regeneracion demo-
cratica local y de ejercicio del derecho a la ciudad: la capacidad de
innovar institucionalmente, y de generar procesos de legitimacion a
través de consensos exigentes, no presupuestos ni tacitos, sino reno-
vados de forma continua, que supongan la participacion-decision tan-
to extensa como intensa de la ciudadania, en las politicas de construc-
cion del habitat que afectan su calidad de vida.
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Se trata de procurar la transformacion de la ciudad, desde recepta-
culo pasivo y ambito de funciones delegadas a unidades de poder
autébnomas y autarquicas. Solamente asi sera posible la construccion
de una «ciudad a escala humanay, donde vibren las calidades de vida
y la ciudadania activa para todas y todos. Solamente asi, podremos
decir nuevamente, como en los inicios de los procesos de seculariza-
cion y urbanizacion que acompafiaron el desarrollo de la ciudadania
moderna, «el aire de la ciudad nos hace libresy.
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CAPITULO IX

Derechos de las comunidades originarias
en Argentina: entre la "constitucionalizacion
simbolica" y el reconocimiento del pluralismo

En el presente trabajo analizaremos la especificidad de los pue-
blos originarios como sujetos de derechos reconocidos por la Cons-
titucién Nacional, en relacion a otros grupos sociales «desaventa-
jados» (I). Analizaremos algunos hechos de la practica constitu-
cional reciente en general, y mas especificamente los que surgen
del caso que tomaremos como ejemplo: Lhaka Hontat. Ejemplo de
la distancia entre el reconocimiento constitucional declarativo y
la mencionada practica constitucional con los consiguientes obs-
taculos juridicos y politicos al ejercicio de los derechos de los
pueblos indigenas (II). Extraeremos de todo esto algunas reflexio-
nes desde una perspectiva critica, de la funcion que juega el reco-
nocimiento constitucional de los derechos de los pueblos origina-
rios en el paradigma juridico monista y monocultural predomi-
nante (III). Finalmente, intentaremos demostrar la potencialidad
hermenéutica del 75 inc. 17 CN desde una perspectiva que parte
del pluralismo juridico, el reconocimiento de la alteridad y del
pluralismo cultural y la propuesta de hermenéutica que vincule a
las culturas potenciando el reconocimiento mutuo de sus fortale-
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zas y debilidades en términos de topicos de dignidad humana (her-
menéutica diatopica) (IV).

Los derechos de las comunidades indigenas

La reforma constitucional de 1994 marca un avance en la protec-
cion de las comunidades originarias en nuestro pais. Por medio de la
introduccion del articulo 75 inc. 17 (pese a la deficiencia de técnica
legislativa que su ubicacion en la parte organica y no en el capitulo de
nuevos derechos y garantias supone),* el estado argentino reconoce
su preexistencia étnica y cultural; garantiza el respeto a su identidad;
a recibir una educacion bilinglie e intercultural; a la posesion y pro-
piedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan y a
regular la entrega de otras aptas para el desarrollo humano, siendo
estas tierras no enajenables, intransmisibles, inembargables, ni suje-
tas a gravamenes, asimismo reconocid la personeria juridica de las
comunidades y su participacion en la gestion de sus recursos natura-
les y demads intereses que les afecten.

Este progreso positivo, se inscribe en el marco de derecho interna-
cional y constitucional comparado que tiende al reconocimiento de
estos derechos de las comunidades originarias. Al mismo se agrega la
ley 24.071 que aprobo el Convenio 169/89, ratificado por el Poder
Ejecutivo Nacional recién en 2001, sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes de la OIT. Este Convenio goza de jerarquia
supralegal (Cf. arts. 31 y 75 inc. 22 CN) y ambas disposiciones com-
pletan y mejoran el marco juridico que proveia la ley 23.302 de poli-
tica indigena.

Asimismo, las constituciones provinciales que van entrando en
procesos de reforma para adecuarse a la Constitucion Nacional refor-
mada en 1994, incorporan estos derechos de las comunidades indige-
nas: asi, por ejemplo, la de Salta reformada en el 2000, la del Chaco

80 Cf. Quiroga Lavié, Benedetti, Cenicacelaya, 2001, p. 235.
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(art. 37) que enfatiza y refuerza la propiedad comunitaria de la tierra
o la més reciente de Tucuman (art. 149), entre otras.

La titularidad de estos derechos recae en sujetos colectivos, defi-
nidos de la siguiente forma:

Las comunidades indigenas, pueblos y naciones que, teniendo
una continuidad histdrica con las sociedades previas a la inva-
sion y a la Colonia que se desarrollaron en sus territorios, se
consideran distintos de otros sectores de las sociedades que
ahora prevalecen en esos territorios o en partes de ellos. Con-
forman en el presente sectores no dominantes de la sociedad y
estan destinados a percibir, desarrollar y transmitir a genera-
ciones futuras sus territorios ancestrales y su identidad étnica,
como base de su existencia continuada como pueblo, de acuer-
do con sus propios patrones culturales, instituciones sociales
y sistemas juridicos.®

Sin duda el concepto se relaciona con el mas general de minoria
étnica, pero al mismo tiempo es mucho mas especifico. Los grupos
étnicos son entendidos por lo general en términos de una identidad
cultural definida en forma amplia (de lenguaje, origen nacional, reli-
gion, etnia, organizacion social). Los pueblos indigenas son minorias
étnicas tanto numéricamente (aunque no en Bolivia, Ecuador, Guate-
mala, Pert o el Norte de Canada), pero sobre todo son minorias socia-
les y politicas, de esas que se califican con los eufemismos de «grupos
sociales vulnerables» o «desfavorecidos». Segun el reporte de Aga Khan:

los grupos mas despojados y los peor tratados en la mayoria
de los paises [...] su ingreso promedio es mas bajo, su salud es
peor, son victimas de manera desproporcionada del arresto y
la prisién. Aun en los paises mas ricos, los pueblos indigenas
viven como ciudadanos de segunda clase en condiciones de

81 Definicion dada por el entonces Relator Especial de las Naciones Unidas, Martinez
Cobo y hecha suya por Boaventura de Souza Santos, 1998, p. 154. (El subrayado
es nuestro)
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segunda clase que a menudo son comparables con las de los
mas pobres en el Tercer Mundo. (1998: 155)

Por su parte, Oscar Correas agrega otros factores socioldgicos de
especificacion: el uso y control comunitario de la tierra, la familia
ampliada o extensa como forma de agrupacion social basica y la pro-
duccidn agraria primordialmente para el autoconsumo, datos sobre
los que se construye la relacion con la naturaleza no dominadora,
apropiadora, invasiva ni corrosiva, y que son indistinguibles, forman
parte, de su propia identidad cultural (Correas, 2006).

A estas caracteristicas hay que agregar que estas comunidades
suman a los agravios histdricos que sufren desde los estados nacio-
nales modernos, la que resulta del proceso mundial de acumula-
cidn de capital que tiende a subsumir incluso las regiones mas re-
motas, y a rentabilizar cada vez mas valores de uso naturales y
culturales, con el resultado de un incremento de la amenaza a sus
estilos de vida tradicionales, sus derechos consuetudinarios y sus
economias campesinas.

De ahi que los derechos colectivos de los que son titulares y
reclaman no son concebidos por las comunidades como derechos
que les deben ser otorgados, sino mas bien como aquellos que ha-
bian ejercido desde siempre, antes que les fueran arrebatados por
una actividad de conquista y sometimiento.®? Este es el rasgo que
mas especifica a estas comunidades ya que otras minorias étnicas,
por ejemplo, los migrantes, no tienen la posibilidad de reivindicar
esa preexistencia historica frente al estado receptor. La continuidad
o supervivencia cultural esta relacionada en este caso a la vincula-
cion con la tierra comunitaria, ancestral y sus recursos. Territorio,
simbolismo cultural identitario, instituciones, usos y costumbres,
forjan en estas condiciones una amalgama que no puede ser dividi-
da sin graves consecuencias para la existencia misma de la comuni-
dad, que pueden llegar, como lo confirma tragicamente la historia

82 Ver al respecto las categdricas descripciones y citas histéricas en: Rosatti, 1994. p.
191; Travieso, 1996, pp. 164-165; Quiroga Lavié y otros, 2001, pp. 326-327.
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de los ultimos siglos en América Latina, y en Argentina, al genoci-
dio y al etnocidio.

Por esto, las normas juridicas de los estados nacionales y de las
organizaciones internacionales, que en los ultimos tiempos vienen
reconociendo estos derechos se ven obligadas a asumir, al menos
simbolica o declarativamente, algo que va mucho mas alla de la
igualdad sustancial: se trata del reconocimiento de las comunidades
como tales. En ese contexto hay que entender la norma constitucio-
nal sub examine, asi como sus similares en el derecho constitucio-
nal regional comparado: Brasil, Colombia, Ecuador, Paraguay, Ni-
caragua, entre otras.

La practica constitucional: algunas reflexiones desde
el ejemplo del fallo Lhaka Honhat

Pese a estos avances en el plano normativo, queda la deuda de
implementacion de politicas efectivas, pues su mera manifestacion
declarativa perpetia la situacion de marginacion de las comunidades
originarias en nuestro pais. Para ello es necesario ir a contrapelo de la
inercia de la actual y operante cultura juridica.

Ante la obligacion antidiscriminatoria asumida por Argentina a
través de la incorporacion con jerarquia constitucional del derecho
internacional de los derechos humanos, leyes antidiscriminatorias, el
Informe 2007 sobre derechos humanos en Argentina del Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS) dice, no parecen ser suficientes
para proteger el derecho a ser diferentes y a vivir de acuerdo a su
cultura (392).

En efecto, los reclamos de las comunidades originarias en los dis-
tintos extremos de nuestro pais (por ejemplo, Chaco, region patagdnica,
Salta, Jujuy, entre otros) se han multiplicado, siendo esto demostrati-
vo de la apertura de posibilidades hermenéuticas que el reconoci-
miento constitucional, sumado al Convenio 169/89 OIT, exhiben a la
hora de enmarcar las reivindicaciones de dichas comunidades. Pero
esos mismos ejemplos, son al mismo tiempo, demostrativos de las
dificultades que tiene el arraigo y andadura de los derechos especifi-
cos reconocidos para lograr una actitud del estado (en sus distintos
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niveles) y los juristas, acorde con las exigencias y la especificidad
que dicho reconocimiento exigiria para ser realmente efectivo.

Veamos algunos hechos demostrativos en general:

- La tardia ratificacion por el estado nacional del Convenio nro.
169/89 de la OIT que determiné todo un periodo de no vigencia del
mismo, entre su aprobacion por el Congreso de la Nacion, en 1992
hasta su ratificacion en 2001.%

- La falta de informacion estadistica fiable por parte del estado
nacional que dificulta la implementacion de politicas publicas que
garanticen, faciliten y reconozcan el ejercicio de sus derechos por
parte de las comunidades originarias. Se estima que su niumero puede
situarse entre 800 mil y 2 millones. En algunas provincias, la propor-
cion de indigenas respecto del total de habitantes puede oscilar entre
el 17 y el 25% (Asociacion por los Derechos Civiles, 2005: 369).

- La actitud de algunas administraciones provinciales, que pese al
reconocimiento simbolico a nivel constitucional nacional y la corres-
pondiente reforma de las constituciones provinciales, son reluctantes
a reconocer los derechos de las comunidades en su completitud y
especificidad, cuando los mismos son contradictorios con intereses
administrativos, econdmicos e inmobiliarios de sus gobiernos, sien-
do paradigmaticos en este sentido, los casos de las provincias de Sal-
ta, Formosa, Neuquén y Chaco.

- Son escasas las comunidades originarias que poseen titulo recono-
cido de forma provisoria o definitiva a la tierra que habitan desde tiem-
pos inmemoriales. En la mayoria de las provincias del territorio argen-
tino existen demandas indigenas de titulacion de tierras. Dado este pa-

8 Ello ha motivado el rechazo de reclamos por parte de comunidades, ver por ejem-
plo, el fallo de la CSJN donde el tribunal rechazé con el voto de todos los Ministros,
con la sola disidencia de Boggiano un recurso de hecho presentado por dos perso-
nas en nombre del Pueblo indigena, sus organizaciones y comunidades ante la falta
de respuesta a una nota de los actores al Ministerio de Relaciones Exteriores para que
les informara si el Poder Ejecutivo Nacional habia ratificado el Convenio OIT 169.
Recurso de hecho: Frites Eulogio y Aleman, América Angélica c/el Poder Ejecutivo
Nacional. Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto. F.284.XXVI. Apud. Travieso, 1996,
pp. 168-172.
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norama, la mayoria de los grupos figura como ocupantes de tierras fis-
cales, o de titularidad de empresas o individuos particulares.

- Ademas, las comunidades sufren, dada su condicion de grupo
socialmente vulnerable y desfavorecido, arbitrariedades y viola-
ciones de derechos cotidianas en su trato con los distintos niveles
del estado que ven desde los obstaculos culturales para acceder a
servicios y reclamos administrativos, hasta la violencia
institucional y policial abierta que se refuerza por su condicion de
comunidades indigenas.

En especial, es demostrativo el largo y penoso curso que llevan
recorrido las comunidades originarias involucradas en el caso Lhaka
Hontat, del que mencionaremos y valoraremos sé6lo los aspectos que
nos parecen relevantes para la argumentacién que nos interesa desa-
rrollar en este trabajo.?

- Las comunidades indigenas Wichis, Qom, Iyojwaja, Tapiyi, que
viven en el margen derecho del rio Pilcomayo en la provincia de Salta,
en los lotes fiscales 14 y 55, en una extension de 600 mil Has., aproxi-
madamente, comenzaron a reclamar hace mas de dos décadas su dere-
cho al reconocimiento por parte del estado provincial sobre las tierras
que ocupan desde tiempos inmemoriales. En 1984 los lideres de esas
comunidades de cazadores, pescadores y recolectores rechazaron en
forma conjunta una propuesta del gobierno de Salta de entrega de la
tierra por medio de titulaciones individuales de propiedad. EI motivo
del rechazo era la intencién gubernamental de dividir la tierra y
urbanizarla. Esta modalidad de ordenamiento territorial anularia sus
posibilidades de acceder libremente a los recursos y generaria disputas
y conflictos internos por la defensa de uso exclusivo que harian los
propietarios individuales, poniendo en peligro la forma de vida tradi-
cional que consiste en el uso comunitario de la tierra. Por eso, solicita-
ron en representacion del conjunto de las comunidades la entrega de
una superficie sin divisiones internas, bajo un titulo inico a nombre de

84 CSJUN. Expdte: A.182.XXXVII. Recurso de hecho. Asociaciéon de Comunidades Abo-
rigenes Lhaka Honhat ¢/ Poder Ejecutivo de la Provincia de Salta. 15 de junio de 2004.
Asimismo, para andlisis de dicho Fallo remitimos a: CELS, 2007, pp. 393y ss. y Aso-
ciacion por los Derechos Civiles, 2005, pp. 372y ss.
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todas ellas, logrando en 1991 reunir las pruebas que acreditaban su
posesion inmemorial en las tierras objeto de reclamo.

En varias ocasiones el estado provincial se comprometi6 a hacerlo
bajo una forma de titulacidon y demarcacion que respete la tradicion de
dicha comunidad, y en todas ellas no cumplié con lo prometido. Por el
Decreto 2609 el Ejecutivo saltefio se comprometié a unificar los terre-
nos fiscales y entregar en titulo inico comun. Las comunidades se or-
ganizaron en la asociacion civil Lhaka Honhat (nuestra tierra, en wichi).
Desde 1993 a 1995 se reuni6 y funcion6 como organismo consultivo la
Comision Asesora Honoraria con la participacion de la asociacion que
tenia la mision de asesorar sobre la forma de entregar las tierras a las
comunidades. Pero en 1995 el gobierno provincial con el apoyo del
nacional, puso en marcha la construccion de un puente internacional
sobre el Rio Pilcomayo en el limite con Paraguay, teniendo una de sus
cabeceras en las tierras objeto del reclamo, e incluyendo instalaciones
de gendarmeria, aduana, migraciones y una ruta nacional sobre el terri-
torio indigena. Lhaka Honhat interpuso entonces una accion de amparo
solicitando el estudio de impacto socioambiental y la participacion de
las comunidades afectadas, habitantes inmemoriales de la zona en lo
que hace a sus intereses. La justicia provincial con la posterior convali-
dacion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion rechazo la accion.

El gobierno provincial, mediante Decreto N.° 3097/95, decidio la
adjudicacién a las comunidades de una superficie Gnica y sin
subdivisiones de 240.000 Has., pero a continuacion elevo el decreto
como proyecto de ley a la legislatura provincial, donde se lo demoro.
En 1996, mas de mil indigenas pertenecientes a las comunidades, ante
el incumplimiento del gobierno, ocup6 de forma pacifica las obras
del puente durante 23 dias. Se firmo6 un nuevo acuerdo, que tampoco
fue respetado. Ademas el territorio reclamado sufre constantes agre-
siones al ecosistema por la tala indiscriminada del bosque nativo, el
pastoreo del ganado vacuno y, recientemente, por la amenaza de avance
del frente agricola-ganadero y una posible explotacion petrolera.®

- En este sentido, su reclamo se alinea con la doctrina sentada por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Comuni-

8 Ver para una descripcion minuciosa de todos estos hechos CELS, 2008, pp. 210-213.
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dad Mayagma, donde dicho tribunal ordeno al estado de Nicaragua a
adoptar en su derecho interno las medidas legislativas necesarias,
administrativas y de cualquier otro caracter para crear un mecanismo
efectivo de delimitacion, demarcacion, y titulacion de las propieda-
des de las comunidades indigenas acorde con el derecho consuetudi-
nario, los valores, usos y costumbres de estas, y abstenerse de realizar
actos que puedan llevar a que los agentes del propio Estado, o terce-
ros que actiien con su aquiescencia o su tolerancia, afecten la existen-
cia del valor, uso o goce de los bienes ubicados en la zona geografica
donde habitan y realizan sus actividades.®

- Las comunidades tuvieron que «formatearse» como simple aso-
ciacion civil para que se le reconociera legitimacion activa para acce-
der a la justicia en defensa de sus derechos. Las formas de reconoci-
miento juridico del estado pueden obstaculizar o dificultar, por ac-
cion u omision, los lazos de asociacidon en y entre las comunidades, la
designacién de sus representantes. En el ejercicio de estas facultades
no deben sufrir ingerencias arbitrarias del estado. Organizada como
Asociacion Civil Lhaka Honhat, forma asociativa que no respeta los
vinculos tradicionales ni sus 6rganos de decision, inicidé reclamos
administrativos primero, luego judiciales en 1992.

- La justicia provincial de Salta, alineada siempre con el estado
provincial, rechazo reiteradamente todas las presentaciones de la co-
munidad Lhaka Honhat, lo que motivo el planteo del reclamo ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos en el afio 1998. La
denuncia, asesorada por CELS y Centro por la Justicia y el Derecho
Internacional (CEJIL), se fund6 en el agravio a los derechos a la vida,
integridad fisica, salud y subsistencia, a la cultura, a fijar el lugar de
residencia, a la no injerencia en la vida privada y familiar, a la protec-
cion de la familia y a la informacidn. Asimismo, se alegd la violacion
de los derechos de asociacion, propiedad y a la proteccion judicial.
Comenzo6 un proceso de solucion amistosa tendiente a delimitar los
territorios, entregarlos y realizar el necesario estudio de impacto am-
biental y social. La respuesta del estado argentino ante esta denuncia
reconocié que la construccion del puente internacional sobre el Rio

8 Cf. Albanese, 2004, p. 514.
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Pilcomayo Misiéon La Paz (Argentina)-Pozo Hondo (Paraguay), asi
como otros caminos y edificios diversos, modifica sensiblemente la
forma de vida de las comunidades indigenas y que habria sido opor-
tuna la celebracion de consultas, asi como de un informe sobre el
impacto medioambiental de esas obras. Por esa razon, el Instituto
Nacional de Asuntos Indigenas ha ofrecido su disposicion «para arbi-
trar los mecanismos disponibles a fin de dar cumplimiento al impera-
tivo constitucional de reconocer la posesion y propiedad comunita-
rias de las tierras ocupadas por los indigenas» (CELS, 2008: 214).

El objetivo de acudir a la instancia regional del sistema
interamericano de derechos humanos fue el de consensuar una solu-
cion razonable para ambas partes que considerara las legitimas aspi-
raciones de las comunidades originarias involucradas. Las tinicas con-
diciones puestas por Lhaka Honhat fueron que el estado se compro-
metiera a no realizar obras que modificaran la situacion existente, y
ademas que durante el lapso de la negociacidon no transmitiera dere-
chos de dominio sobre las tierras en disputa a terceros. El proceso de
solucion amistosa ante la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH) tuvo por objeto que se acordara el proceso de entrega
de tierras, se realizara un estudio de impacto socioambiental de las
obras y se consultara a las comunidades sobre las obras a iniciar so-
bre el territorio indigena.

Sin embargo, el gobierno de la provincia insisti6 en dividir y adju-
dicar terrenos en detrimento de los derechos de la comunidad. Para
ello reconocio por la Res. 423/99 y el Decreto 461/99, titulaciones a
comunidades ficticias y a particulares. Buscando desde entonces di-
vidir y manipular la base social indigena en la zona (2008: 394).
Finalmente en 2005 se retird del proceso de solucidon amistosa, des-
conociendo los compromisos asumidos.

- La asociacion interpuso frente a estas decisiones accion de am-
paro que fue rechazado por la Corte saltefia, con argumentos forma-
les que no tenian en cuenta el fondo de la cuestion que se estaba
discutiendo: el reconocimiento de la propiedad comunitaria y de los
derechos de las comunidades en los términos del 75 inc.17 CN. Asi,
la Corte saltefia argumento, entre otras cosas que «los actos impugna-
dos no exhiben arbitrariedad o ilegalidad notorias, toda vez que, [...]
al disponer la notificacion mediante edictos a los ocupantes no rele-
vados siguid el procedimiento previsto en el art. 23 de la ley 6469».
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Es evidente que la notificacion por edictos es inadecuada y agra-
viante para los miembros de una comunidad aborigen que no saben
leer ni escribir y habitan zonas marginales alejadas de los ambitos
urbanos, donde carecen de medios de informacion tales como el bo-
letin oficial y periddicos locales.’’

Asimismo pretendia que «los integrantes de las comunidades op-
ten por cualquiera de las formas de adjudicacion establecidas en la
ley [...] y que adquieran la propiedad de la o las parcelas de forma
individual o colectiva». Con respecto al derecho que le asistia a las
comunidades, que histéricamente venia reclamando y que habia ob-
tenido compromisos de los gobiernos nacional y provincial, sostuvo
que «tales reclamos sélo les ha generado una expectativa posible de
que les sea transmitida en propiedad las tierras en cuestion, al igual
que a los restantes pobladores de la zona».*® Con esto el Tribunal
Provincial desconoci6 el Acta de Acuerdo celebrada entre el Gobier-
no y las comunidades, ratificada por el decreto 2609/91 del Ejecutivo
provincial, «por la cual la provincia se compromete a respetar la soli-
citud [...] en cuanto a que las superficies seran adjudicadas sin divi-
siones y mediante titulo tinico de propiedad y donde también acuer-
dan unificar los lotes aludidos para someterlos a un destino comtny».%

- A pesar del fallo de la CSJN, el gobierno provincial de Salta ha
persistido en su politica de negacidon de los derechos de las comuni-
dades representadas por Lhaka Honhat. Como lo denuncia el mencio-
nado informe del CELS, la provincia contintia tratando de dividir y
manipular la base social indigena, y se present6d en el marco de la
causa solicitando se declare «cuestion abstracta» lo decidido por la
CSJN en su fallo sobre la cuestion, argumentando la convocatoria de
un referéndum en 2005 para decidir el destino de los lotes 55 y 14. Se
ha retirado del proceso de solucion amistosa instado por la CIDH e
insiste en pretender que la justicia provincial homologue «acuerdos»
con particulares que supongan adjudicaciones parciales de tierras,

87 CSJN. Expdte: A.182. XXXVII. Cit. Cf. Considerandos 1y 3 Dictamen del Procurador
General de la Nacion.

88 |pid., Considerando 1 del Dictamen.

8 |pid., Considerando 3 del Dictamen.
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violando el derecho a la propiedad comunitaria del colectivo Lhaka
Honhat, esto es «divorciados del derecho de uso tradicional de la tie-
rra y de los recursos naturales (esto es recorridos de caza, recolec-
cion, pesca y cultivo estacional)» (CELS, 2008: 395); adjudicaciones
violatorias del articulo 75 inc. 17 y del Convenio 169/89 OIT.

- En cuanto al fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
puede decirse que tanto el dictamen del Procurador General de la
Nacién, como la sentencia misma de la Corte, nos dejan con un cierto
sabor amargo. En efecto, si por una parte reconocen el amparo pre-
sentado por la comunidad, reafirmando la doctrina anterior del fallo
Hoktek T'Oi, en el sentido de ser el amparo colectivo un remedio
idoneo para tutelar la afectacion de los derechos constitucionales de
las comunidades originarias, son sin embargo, sumamente parcos a
la hora de fundar en argumentos constitucionales la cuestion de fon-
do, en un fallo que podria haber sido ejemplificador para situaciones
que, lamentablemente, todo indica se repetiran ante la vulnerabili-
dad de las comunidades. Veamos: el procurador remite a la arbitrarie-
dad del fallo fundando su dictamen en los hechos y en los formas del
proceso ante la justicia saltefia, sin profundizar a la luz de las peculia-
ridades de los sujetos involucrados y a sus derechos de acuerdo la
Constitucion Nacional, el Convenio OIT 169, la doctrina de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Por su parte, la CSJN des-
echa la oportunidad de profundizar su doctrina sobre la cuestion de
la garantia de los derechos de las comunidades originarias, remi-
tiendo al dictamen del Procurador General en un fallo que sorprende
por lo escueto y carencia de fundamento motivada segun el alto tri-
bunal en «razones de brevedady.’®

% En su Unico y brevisimo considerando la sentencia dice: «Considerando [...] Que
esta Corte comparte y hace suyos los fundamentos y conclusiones expuestos por el
sefor Procurador General, a los que cabe remitir por razones de brevedad. Por ello se
hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraordinario interpuesto y se
deja sin efecto la decisién apelada. Vuelvan los autos al Tribunal de origen a fin de
que, por quien corresponda, proceda a dictar un nuevo fallo con arreglo a lo expresa-
do. Enrique Santiago Petracchi, Augusto César Belluscio, Carlos S. Fayt, Antonio
Boggiano, Adolfo Roberto Vazquez, Juan Carlos Maqueda, E. Raul Zaffaoni».

CSJN. Cit.
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- Al retiro de las negociaciones el gobierno provincial sumo la
convocatoria y realizacién de un referéndum vinculante de clara na-
turaleza inconstitucional, contrario al 75 inc. 17 CN y el convenio
169/89 de la OIT convocado para el 23 de octubre del 2005 en tiempo
récord y celebrado de forma simultdnea a las elecciones para elegir
legisladores nacionales. Este referéndum es inconstitucional ya que
la provincia pretende disponer por ese mecanismo sobre la suerte de
un derecho humano como el consagrado en las normas mencionadas
(la propiedad comunitaria de las tierras de los pueblos originarios) al
someterlo a mayorias electorales circunstanciales. Estas acciones del
estado provincial motivaron que Lhaka Honhat promoviera distintas
actuaciones: por un lado ante la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion intentd una accion originaria declarativa de certeza para parali-
zar la convocatoria al referéndum, dado su caracter contrario a la
Constitucion. El 28 de septiembre de 2005 la Corte emitié un fallo
declarandose incompetente para entender en el asunto. El tinico voto
en disidencia fue el del Ministro Eugenio Zaffaroni, quien al igual
que el Procurador General de la Nacién en su dictamen, sostuvo que
la cuestion planteada era de competencia originaria de la Corte.’!

Por otra parte, rota la instancia de solucidon amistosa ante la Comi-
sion Interamericana, la misma decidi6 continuar con el procedimien-
to declarando la admisibilidad del caso para su resolucion ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. En el informe de
admisibilidad, la Comision sostuvo que «los hechos denunciados por
los peticionarios sobre la falta de implementacion de una politica de
demarcacion y titulacion de las tierras por parte de la provincia de
Salta, a través de una forma legal respetuosa de la forma de vida de
las comunidades,» y «la demora indebida en el pronunciamiento de
una sentencia final» constituirian una violacion a los derechos politi-
cos y de propiedad, asi como a las garantias judiciales protegidas por
el sistema interamericano.”

9 CSJN. Expdte. N.2 A 1596/05 «Asociacién de Comunidades Aborigenes Lhaka Honhat
¢/ Salta, Provincia de y otro (Estado Nacional) s/ accién declarativa de certeza».

92 CIDH. Informe de Admisibilidad nro. 78/06 en el caso «Asociacion Lhaka Honhat c/
Estado argentino», nro. 12.094.
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Concluimos entonces que el articulo 75 inc. 17 y el Convenio 169/
89 estan subutilizados en sus posibilidades hermenéuticas y operan como
un discurso frecuentemente sélo presente a través de su ausencia prac-
tica, a la manera de una referencia velada o implicita, sintomaética de la
ambigliedad de la funcion de reconocimiento constitucional de los de-
rechos que surgen de la preexistencia étnica y cultural de las comunida-
des. Pero nuestra referencia a estos hechos y a este fallo de la Corte es
solamente a titulo ejemplificativo y preparatorio para una serie de re-
flexiones que es necesario hacer sobre esta cuestion.

Funcion de reconocimiento constitucional
y paradigma juridico

El reconocimiento marca sin duda un avance en el texto constitu-
cional, que como veremos abre posibilidades hermenéuticas muy
importantes asumiendo el punto de vista de los derechos de las comu-
nidades originarias, pero mientras tanto, practicas constitucionales
como las que en general hemos resefiado y en especial, las del caso
que tomamos como ejemplo, denuncian una serie de inercias vincula-
das a cuestiones, que a la manera de Michel Foucault, vamos a deno-
minar de poder y de saber, aspectos inseparables, salvo a fines
expositivos. Veamos: en cuanto a lo primero, las cuestiones de poder,
es evidente que la cultura juridico politica hegemonica y operante, —
mas alla de la inclusion del 75 inc. 17 y la ratificacion del 169 OIT—,
que tanto en Argentina, como en el resto de América Latina, se impo-
ne con la colonizacién y luego se prolonga con la independencia es la
del monismo juridico estatal, donde el estado se arroga el monopolio
de la creacion y de la aplicacion del derecho. La jerarquia de las fuen-
tes del derecho reconocidas es vista como monopolio del poder esta-
tal que le permite también estructurar un orden juridico.

La creacion del estado se asocid a la idea de Nacion, que reconoce
apenas la existencia de una cultura nacional, la igualdad de derechos
de todos indistintamente, sin tener en cuenta las diferencias entre etnias
y culturas existentes. Es decir que en esta perspectiva absoluta y
asfixiantemente dominante «el estado es el Unico agente capaz de
crear legalidad para encuadrar las formas de relaciones sociales»
(Wolkmer, 2006: 57).
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En este contexto el reconocimiento realizado por el constituyente
de 1994 (y no por el legislador pese a la mala técnica legislativa de
ubicacion del articulo 75 inc. 17, ni por el constituyente de las pro-
vincias pese a la mala técnica de redaccion de algunas de las reformas
constitucionales provinciales que pretenden adecuarse al nuevo texto
de la «carta maximay nacional), juega por ahora un papel ambiguo.

En efecto, el reconocimiento de la preexistencia étnica y cultural
remite, para nosotros, al hecho del pluralismo juridico®® dimanante
de la preexistencia étnica y cultural que finalmente se cuela «por la
ventanay en el discurso constitucional y que es definitorio del carac-
ter del sujeto colectivo de los derechos reconocidos como vimos al
principio de este trabajo. El pluralismo juridico es una postura que
reconoce el hecho de la coexistencia de multiples campos juridicos
en un mismo tiempo y espacio y que por lo tanto analiza prdacticas
sociales en las que conviven y chocan campos juridicos estatales y
no estatales.

Pero en el marco de la persistencia del paradigma juridico® monista
estatalista y monocultural, el reconocimiento supone una fuerte asime-
tria de la relacion entre estado reconocedor y comunidades reconoci-
das. El reconocimiento en el paradigma dominante es una funcién mas
que se viene a sumar a las de creacion y aplicacion del derecho estatal,
en el mejor de los casos se reconocen e integran selectivamente algu-
nos aspectos de lo cultura, instituciones y derecho consuetudinario de
las comunidades. La funcion de reconocimiento implica en el marco de
este paradigma, la capacidad de decidir sobre los alcances, grados y
aspectos de la validez y aplicabilidad del derecho indigena, es decir de
afectar la eficacia de dicho derecho.

De esta forma, la realidad de la «funcion de reconocimiento cons-
titucional» toma un aspecto mas que ambiguo y se explican algunos

9 Cf. Garcia Villegas, Rodriguez, 2003, p. 23. Asimismo, sobre la morfologia y actores
de los campos juridicos, ver Bourdieu, 2000, pp. 175y ss.

% E| analisis de los paradigmas juridicos implica problematizar «los nexos de sentido
que permanecen latentes [...] y que objetivamente establecen una conexion entre el
sistema juridico y su entorno social, y también subjetivamente, a través de la imagen
que los juristas se hacen de sus contextos sociales». Cf. Habermas, 1998, p. 470.
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de los hechos que resefiamos mas arriba, tanto en general, como a pro-
posito del caso de la comunidad Lhaka Honhat. Hay que tener en cuen-
ta que sentencias como las de la CSIN «Hoktek T'Oi» y «Lhaka Honhat
son la punta visible de un iceberg de practicas judiciales y estatales
que, encuadradas en el paradigma, nos muestran el «derecho en ac-
ciony tanto sustancial como adjetivo a la hora de la practica constitu-
cional del reconocimiento. Y es de presumir que existen muchos casos
similares que ni siquiera llegan a los tribunales superiores provinciales.

Cuando el estado provincial saltefio decide hacer adjudicaciones par-
ciales a personas privadas de la tierra comunitaria, o cuando toma como
interlocutores a los efectos de la particion de dicha tierra a otras comuni-
dades, a las que constituye, al interpelarlas, como sujetos con expectati-
vas juridicas, manipulando y dividiendo de esta forma la base social indi-
gena, esta produciendo los siguientes efectos de poder: por una parte se
refuerza la ficcion® de la igualdad juridica: entre la comunidad que viene
reclamando hace veinte afios y los nuevos sujetos puestos en condicion
de igualdad de expectativas por el gobierno y la justicia provinciales.

Asi también, en el acto procesal de citar por edictos a miembros
de comunidades rurales y analfabetos, se refuerza la ficcion que pre-
sume al derecho conocido y la realidad de opacidad del derecho y
sistema judicial para vastos sectores sociales.

Por otra parte, le quita a las comunidades que se integran en la
Asociacion Lhaka Honhat la posibilidad de tener un «nombre pro-
pioy, de definir su identidad, toda vez, que como vimos, ella es
indisociable del control colectivo y del arraigo sobre la tierra ances-
tral. Lo mismo cuando a los efectos de ser reconocida como
interlocutora y reclamante en sede administrativa o judicial se la obli-
ga a adoptar la forma juridica de asociacion civil, sin tener en cuenta
sus formas de organizacidén, como por ejemplo, el consejo de caci-
ques. Esa capacidad de nombrar, interpelar, constituir como sujeto a
los efectos de la discusion juridica de sus derechos a las comunidades
indigenas, es también un efecto ambiguo de la practica de reconoci-
miento constitucional en el marco del paradigma.®®

% Sobre el rol que desempenan las ficciones en el derecho, ver las obras de Mari, 1994.
% Sobre la funcién de interpelacién y constitucion de sujetos en el discurso juridico,
ver Ruiz, 2006, pp. 132-133.
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Todas estas préacticas de nominacion, interpelacion selectiva e
imposiciéon de ficciones juridicas operativas a las comunidades, ac-
tuan como una barrera cultural formidable para el ejercicio de sus
derechos, producto de la asimetria de poder entre estado reconocedor
y comunidades reconocidas en el marco del paradigma juridico do-
minante. Se configura también en el caso de Argentina, la situacién
que Carlos Federico Marés de Souza Filho atribuye a Brasil y en ge-
neral, a América Latina:

El estado, amparado en el principio de la soberania estatal no
acepta la convivencia en el mismo territorio de diferentes sis-
temas juridicos, elaborando normas y conceptos para someter
a las poblaciones indigenas a su ley, sin respetar la diversidad
cultural, social y juridica de los pueblos americanos. (Sousa
Filho, 2003: 93-94)

En cuanto al saber, tiene que ver con cOmo se construye un régi-
men de verdad o mas concretamente el conocimiento en la formacion
de los operadores juridicos que vehiculizan el paradigma monista y
monocultural, se trata de

la casi total hegemonia del derecho estatal, y en general de las
concepciones juridicas tributarias del positivismo y del for-
malismo, en el mecanismo principal de reproduccion simboli-
ca del derecho, es decir, de la ensefianza en las facultades de
derecho. La hegemonia de esta aproximacion provoca lo que
podriamos denominar un «punto ciego» de observacion: el pre-
dominio de las categorias juridicas estatales en la demarca-
cion de aquello que es o no es derecho [...] implica casi
automaticamente la imposibilidad de tematizar en términos ju-
ridicos el fendomeno de la pluralidad de modo significativo.
(Courtis, 2003: 79)

Podemos describir junto con Oscar Correas las consecuencias de
este «punto ciego» de los juristas desde el paradigma monista y

monoculturalista:

Casi con seguridad habra un sector mayoritario de juristas,
«estatistas monistasy», que propondran la clasica formula que

273 f



ALEJANDRO MEDICI

consiste en aceptar la costumbre siempre que no atente contra
el orden juridico, dominante, agreguemos nosotros. Conforme
con esta ideologia, la ley deberd decir que se aplicardn las
costumbres indigenas siempre y cuando no atenten contra el
orden recognoscente. (1994: 107)

Por una hermenéutica alternativa del articulo 75 inc.
17 CN

Es necesario realizar una apertura hermenéutica de la mencionada
norma y las que con ella forman red. Para ello, el primer paso es e/
reconocimiento expreso del hecho del pluralismo juridico. Si, como
vimos, en la definicion del peculiar sujeto de estos derechos de inci-
dencia colectiva no puede distinguirse entre su preexistencia al esta-
do nacional, su vinculacion con la tierra ancestral como elemento de
continuidad de su cultura y sus instituciones, no puede escindirse
entonces estos aspectos de la eficacia y vigencia de su derecho con-
suetudinario. Como sostienen Quiroga Lavie, Benedetti y
Cenicacelaya, «receptar el derecho a la identidad es reconocer el de-
recho consuetudinario que, por tanto, no debe ser legislado por el
estado. Esto trae enormes consecuencias al momento de la creacion
normativa y su aplicacidon por parte de las ‘autoridades’ indigenas»
(Quiroga Lavié, 2001: 331). Asi lo reconoce el Convenio OIT 169
con el solo limite de compatibilidad con los derechos fundamentales
definidos por el derecho nacional e internacional (art. 8.2).

Una vez reconocido el hecho del pluralismo juridico es posible des-
plegar la potencia hermenéutica del articulo 75 inc. 17 a la hora de
interpretar los derechos de las comunidades, asi como de plantear otra
forma de relacion con el derecho estatal. Mucho mas entonces que de
remover los obstaculos de hecho que impiden la igualdad sustancial, en
el caso de los pueblos originarios se trata de reconocer su alteridad.

Como lo plantea Jesus Antonio de la Torre Rangel (De La Torre Rangel,
2003: 46), el reconocimiento juridico de la identidad de los pueblos ori-
ginarios que incluye su propio derecho consuetudinario, es decir, su de-
recho a tener y ejercer derechos, debe recurrir al método analéctico.

La interpretacion se construye por medio de analogias. Construir
derecho para reconocer derechos, requiere de un analogado princi-
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pal: aquel sujeto que individual o colectivamente es Otro. Otro al que
se le debe reconocimiento de su igual dignidad. Dignidad igual pero
fundada en su ser diferente:

El primer momento sera reconocer la desigualdad de los des-
iguales, y a partir de ahi vendra el reconocimiento pleno no ya
del desigual, sino del distinto portador de la justicia en cuanto
Otro. El derecho perdera asi su generalidad, su abstraccion y
su impersonalidad. El rostro del Otro como clase alienada [...]
que provoca a la justicia, rompera la generalidad al manifes-
tarse como distinto, desplazara la abstraccion por la justicia
concreta que reclama y superara la impersonalidad porque su
manifestacion es revelacion del hombre con toda su dignidad
personal que le otorga ser precisamente el Otro. (De La Torre
Rangel, 2003: 47)

Algo similar nos plantea Juan Antonio Travieso (1996: 169) como
criterio que deberia guiar la interpretacion, el derecho a la singularidad
es «el derecho a la existencia cultural alterna. Los derechos de los pue-
blos indigenas, pues, estan reflejando la singularidad de la biodiversidad
humana que plantea dramadticamente el derecho a la diferenciay.

Por lo tanto reconocer la identidad de los pueblos indigenas a la
hora de interpretar sus derechos es situar la actividad interpretativa en
un marco relacional de interculturalidad e interlegalidad. Supone asu-
mir que nuestra cultura y nuestro derecho, adoptados de la tradicién
europea occidental, son incompletos, en un primer sentido trivial, por-
que no agotan ni las identidades, ni las relaciones, ni las practicas so-
ciales y juridicas en el territorio nacional. Alli estdn esas comunidades
que son reconocidas como preexistentes al propio estado. En un senti-
do mas profundo, porque nuestra cultura y nuestro derecho, no agotan
las concepciones de dignidad humana ni de justicia posibles.

Como lo explica Boaventura de Souza Santos (2002: 199 y ss),
todas las culturas tienen debilidades a la hora de ser confrontadas
con una concepcion no etnocéntrica ni reduccionista de los derechos
humanos. Al mismo tiempo, todas las culturas, aunque no los deno-
minen «derechos» (que es un significante occidental), tienen topicos
de dignidad humana. El didlogo intercultural debe tender a reconocer
reciprocamente tales debilidades para limitarlas en la mayor medida
posible y tales fortalezas para potenciarlas. De ahi la propuesta de
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una hermenéutica diatopica que es la forma de concretar ese trabajo
de analogia propuesto por De la Torre Rangel. La analogia entre iden-
tidades iguales en dignidad pero diferentes, se produce entre practi-
cas y concepciones de dignidad humana.

Lo incompleto de nuestra concepcion occidental de los derechos
humanos, se visualiza mejor desde los topicos de dignidad humana
de las otras culturas. De hecho, tenemos mucho que aprender de los
pueblos originarios de Argentina y América en términos de relacion
con la naturaleza no apropiadora, extractiva ni instrumental, asi como
en términos de una revalorizacion de lo comunitario. La civilizacién
construida sobre la base de la dominacion e instrumentalizacion de la
naturaleza desde un individualismo agresivo, competitivo y posesivo
muestra sintomas de agotamiento cada vez mas evidentes.

La supervivencia de las comunidades originarias en el contexto
histérico hostil que les ha tocado sufrir desde hace mas de cinco si-
glos, y que atin no ha cesado, se debe, entre otras causas a la continui-
dad de su vinculo con la tierra y la naturaleza, algo de lo que debemos
tomar nota en términos de solidaridad intergeneracional en la satis-
faccion de las necesidades humanas. De ahi que los principios de
desarrollo humano, solidaridad intergeneracional, medio ambiente
sano y apto para la vida en comun presente y futura (arts. 41, 75 inc.
19 CN), tienen respectividad hermenéutica, forman red conceptual
con el reconocimiento de los derechos de los pueblos originarios que,
como vimos son indisociables de sus identidades y practicas. En esas
identidades y practicas entre otros topicos de dignidad, encontramos
desde siempre otra forma de relacion con la naturaleza y su continui-
dad para las generaciones.

Estas pautas hermenéuticas son guias fundamentales a la hora de
interpretar y desplegar todas las posibilidades del mandato del consti-
tuyente plasmado en el 75 inc. 17, reconociendo el hecho del pluralis-
mo juridico existente en la sociedad argentina, que es el mejor modo de
empezar a desandar la —en el mejor de los casos discriminatoria, y cla-
ramente genocida en el largo plazo historico—, practica del estado ar-
gentino frente a las comunidades originarias que habitan su territorio.
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El malestar en la cultura juridica busca hacer un aporte a una lectura
sintomatica desde la teoria critica, de la distancia que existe entre las
declaraciones de derechos y objetivos de desarrollo humano procla-
mados y la realidad de unas sociedades cada vez mas injustas,
inviables y fragmentadas.

La teoria tradicional cae respecto a los derechos en la triple trampa
de la trascendencia, descontextualizacion y formalizacion. Al comen-
zar a trabajar los derechos humanos desde su reconocimiento juridi-
co, se aceptan explicita o implicitamente los fundamentos liberales
de los mismos que, resultan insuficientes y contradictorios con sus
proclamadas universalidad, interdependencia e indivisibilidad.

La critica al referirse a las luchas sociales, coloca al derecho en su
justo lugar. No al principio, sino al final, como momento institucional
y garantizador, producto y marco de un conflicto por la dignidad y el
valor humanos.

Hay que hacer emerger el “inconsciente politico” del derecho y los
derechos humanos, plantear alternativas de politicas en ese campo,
como pequefa contribucion a una necesaria renovacion de los
estudios del Derecho Politico, desde la democraciay la ciudadania.
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