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Introduccion

Constantemente somos testigos de cémo en los ambientes juridicos y
politicos se viene reconociendo la presencia de distintos problemas
que intentan ser resueltos sea, por ejemplo, con una reforma de la ad-
ministracién de justicia o con una reestructuracién del aparato publi-
co; aunque es bien cierto también que tales propuestas se edifican sin
mayores andlisis o cuestionamientos a las estructuras que ellos mis-
mos pretenden modificar.

En este sentido, se trataria entonces de acciones terapéuticas que
no apuntan al fondo del problema sino a la superficie, y esto simple-
mente porque se sigue asumiendo como vdlidos los postulados cen-
trales del derecho y de la politica moderna, a saber, la sintesis de la
libertad y de la igualdad, la neutralidad frente a los valores, la auto-
nomia de la voluntad y, por supuesto, el progreso material leido en
términos econémicos.

Sin embargo, si atin el grueso de los juristas y de los politicos si-
guen pensando en estos términos, no es menos cierto reconocer el
hecho de que cada vez es mayor el nimero de académicos que estdn
siendo mds duros y cdusticos con este tipo de postulados y que inten-
tan todo tipo de malabares a fin de salvar el proyecto de la moderni-
dad como se puede desprender, por ejemplo, de los dltimos textos de
John Rawls o Jiirgen Habermas.

La serie de ensayos que aparecen en esta coleccion, escritos en
los altimos cuatro afos, ciertamente se hallardn dentro del marco de
la critica al derecho y a la politica moderna; pero, a diferencia de la
gran mayoria de criticos, no pretendemos rescatar ningiin proyecto



INTRODUCCION

tedrico del derecho o de la politica moderna —para nosotros ya peri-
midos y fracasados— sino que vamos a desmenuzar con paciencia y
entusiasmo las miltiples incoherencias del Estado de Derecho y del
Liberalismo.

Ahora bien, queremos dejar en claro que esta tarea —casi diria-
mos una labor de diseccién— no tiene por objetivo el santificar el ni-
hilismo o la anarquia. Al contrario, nuestro interés en este enfoque
tiene que ver mas bien con el rechazo que experimentamos ante estas
corrientes contempordneas que, asociadas inclusive con el pragmatis-
mo, solo sirven para mantener la anomia, el abuso del poder y la des-
igualdad, y para alejar a la virtud del mundo de la ciudad.

En otras palabras, la vigencia de la teoria legal moderna y la teo-
ria politica —en especial, el liberalismo— han tenido como efectos
inmediatos la atomizacion social, la crisis de la vida politica y la vio-
lencia estructurada, precisamente los demonios que ellos mismos
pensaban conjurar y que se identificaban, ora con esa imagen caricatu-
rizada de la justicia antigua y su administracién Cadi, relatada por We-
ber, ora por las inicuas y arbitrarias jerarquias sociales del medioevo o
la impredecibilidad de las decisiones soberanas durante el barroco.

Por supuesto que los argumentos que sostendremos en todos estos
articulos se encargardn de demostrar que ninguno de los principales
objetivos propuestos por el proyecto juridico politico moderno han
alcanzado los fines prescritos y pero aun, ni siquiera han sido capa-
ces de aproximarse a ellos. Inclusive, se podria afirmar también que
en muchos casos han producido mayores contradicciones al moverse
estas teorfas bajo pardmetros abstractos lejanos al dmbito practico
operativo donde se ubican tanto el derecho como la politica.

Estos ensayos, entonces, estdn dirigidos a plantear una serie de
importantes criticas a la coherencia teérica del derecho y a la politica
moderna, apelando al término «deconstruccion» en su sentido mas
puro y estricto, es decir, como un concepto que relativiza la jerarquia
y supremacia de ciertos términos dentro de la teoria legal y la teoria
politica cartesiana.

Asi pues, partiendo de un principio tan elemental para la legalidad
como el de los derechos subjetivos, abordaremos inmediatamente la
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DECONSTRUYENDO LA LEGALIDAD

critica a los modelos de la eficacia econémica representados por el
andlisis econdmico del derecho.

Seguidamente, y sin compartir necesariamente todos sus puntos
de vista, sustentaremos las discrepancias de los estudios de critica le-
gal con respecto del derecho formal. Por dltimo, nos referiremos a
las posibilidades reales de la legalidad argumentativa propuesta por
Perelman y Habermas para salvar las contradicciones de la teoria
moderna y a como, al final, el modelo decisionista podria inclusive
tener mejores «argumentos» que la tan promocionada legalidad deli-
berativa.

La segunda parte de este libro se concentrard en las instituciones
politicas y el liberalismo, lo cual implica que nos ocupemos de la
economia libertaria y sus fallidas propuestas distributivas, el vano in-
tento del liberalismo para constituir una cultura politica o sus debili-
dades para asumir el desafio del pluralismo contingente. En este sen-
tido, preguntarnos por el propdsito de la Ciencia Politica se entiende
como una muestra mas de nuestro escepticismo frente a las ciencias
formales y al modo como tal aproximacién distorsiona el significado
de la politica y nos aleja de la busqueda del mejor régimen politico,
esto es; de la Filosofia Politica.

Para finalizar, hemos dejado a dos de los mas importantes temas
que se debaten recientemente en todos los espacios ptiblicos y tam-
bién privados, a saber, el retorno de la sociedad civil y de la demo-
cracia que impregnan todos los contextos y que pretenden convencer-
nos de lo equivocado de las criticas a la modernidad y de las
alternativas que existirian con la presencia de la sociedad civil y de
la democracia discursiva. Sin embargo, nosotros nos mantendremos
firmes en nuestra postura pesimista frente a lo que realmente signifi-
ca, por ejemplo, la sociedad civil y también las dificultades que ten-
drian todas las teorias democrdticas en su propdsito por conseguir sus
objetivos.

Esperamos, como dijimos al inicio, que todos estos ensayos sirvan
para tomar conciencia de que los problemas que enfrentamos no son
de fécil solucién y que, por lo tanto, la primera tarea que tenemos
pendiente los académicos y, por qué no también los politicos, sea la
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INTRODUCCION

de fijar objetivos concretos y reales que a su vez sean respaldados
con principios sustantivos. Esto significa, entonces, que reemplace-
mos a la ciencia con la filosofia y nos aboquemos a la noble tarea de
la vida politica y la aproximacion a la justicia.

Lima, febrero de 2001

14



PRIMERA PARTE:
LA DECONSTRUCCION DEL DERECHO MODERNO



Capitulo 1
cExisten los derechos naturales?

1. Introduccion

Wilhelm Dilthey decia que el hombre no podia tener naturaleza, sino
tnicamente historia.! Esta afirmacion, que en el siglo XVIII parece-
ria una herejia, quizd hoy serfa una opinién no del todo descabellada.
Ciertamente, nuestro sentido comin nos dice que si los derechos
naturales (hoy mds conocidos como derechos humanos) fuesen real-
mente naturales, no habria ninguna necesidad de demostrarlos. Asu-
mirlos como tales, llevaria consecuentemente a invalidar la razén de
ser de innumerables documentos que han intentado dilucidar sus fun-
damentos desde diversas Opticas. Consideramos, por lo tanto, que
esta asuncién es medianamente cierta y que en ella radican gran parte
de las debilidades tedricas de las tesis sobre los derechos naturales.
Para demostrar lo que afirmamos, estudiaremos en esta primera
parte la historia del término derechos naturales, a través de lo cual
demostraremos su origen artificial. Este tipo de andlisis ya ha sido
abordado en varios trabajos, como los de Javier Hervada,? Michel

' Dirney, Wilhelm. Introduccién a las Ciencias detl Espiritu. México: Fondo de
Cultura Econémica, 1945.

> HEervaDA, Javier. Historia de la Ciencia del Derecho Natural. Pamplona:
EUNSA, 1987.



({EXISTEN LOS DERECHOS NATURALES?

Villey? o Richard Tuck® (en especial el tercero), que nos han brinda-
do una muy detallada historia de su creacién y han concluido que
tanto derecho,’ (entendido como derecho subjetivo) asi como el agre-
gado de natural, son palabras que poseen raices propias, cuyo naci-
miento es posible ubicar, por consiguiente, en un tiempo y espacio
determinados del devenir humano. Hacia ese espacio nos dirigiremos
(de 1a mano de estos autores y algunos otros mds), para probar el ca-
racter no natural de estos derechos y conducirnos a la segunda parte
de este ensayo que analizard las incoherencias de su estructura que,
segin pensamos, los descartan como construccion tedrica. Dicha falta
de coherencia se debe, en ultimo término, al modo ficticio en el que
se cred su nombre lo cual se muestra en la insoluble aporia de los
conflictos de derechos.

Finalmente, quiero dejar en claro que el término que estoy mane-
jando en relacién a estas libertades subjetivas, 1éase derechos natura-
les no tienen relacién con el concepto derecho natural —del que soy
un seguidor— al que entiendo de la misma manera como lo hizo
Aristételes en el mundo clésico, Santo Tomads en el siglo XIII y, mds
contemporaneamente, Leo Strauss®; es decir, como un marco metafi-

3 ViLLey, Michel. Compendio de filosofia del Derecho. Pamplona: EUNSA, 1979;
Michel Villey . «La genese du droit subjectif chez Guillaume d ‘Occam». Archives
de Philosophie de droit, 9, vol 13, n.° 1964.

4 Tuck, Richard. Natural Right Theories. Cambridge: Cambridge UP, 1981.

5 VILLEY, Michel siguiendo la definicién cldsica del Derecho, (to dikaion) entiende
que es un objeto, una cosa, una proporcion entre cosas repartidas entre personas. Por
lo tanto, estariamos ante una acciéon humana destinada a repartir bienes de manera
equitativa. Esta definicién separa nitidamente el campo del Derecho y el de la Moral
(la Justicia particular y la Justicia general, respectivamente, en términos
aristotélicos) y, por ende, los derechos naturales (potestades morales) sencillamente
no tendréan cabida dentro del estudio del derecho. Véase ViLLEY, Michel. Ob. Cit., pp.
78-82.

6 StrAuss, Leo. Natural Right and History. Chicago: The Chicago UP, 1950. Véa-
se también Strauss, Leo. What is Political Philosophy? Chicago: The U of Chicago
P, 1959. Para una exposicion y critica del pensamiento de Strauss véase FErry, Luc.
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DECONSTRUYENDO LA LEGALIDAD

sico —y por ende trascendente— que debemos seguir si es que que-
remos vivir dentro de un orden ético y con sentido.

2. Haciendo un poco de historia

Si quisiéramos hurgar en las fuentes de los derechos individuales, esta
claro que debemos retroceder hasta el Renacimiento, aunque si intenta-
ramos ser mas precisos habria que remitirse incluso a la Baja Edad
Media. Asi lo dice Michel Villey en su Compendio de la Filosofia del
Derecho, donde incluso enumera a las tres fuerzas responsables de la
creacion del Derecho Subjetivo, a saber: el Cristianismo, el Humanis-
mo y el Nominalismo.” Ciertamente, a esta afirmacién podria muy
bien afiadirse que la elaboracién del Derecho Subjetivo va a la par del
nacimiento del sujeto cartesiano, aunque segin Villey el Derecho Sub-
jetivo como tal ya estaria delineado en el siglo XIV, via la Escuela
Nominalista de Ockham, es decir, doscientos afios antes.

El desconocimiento dentro del mundo clésico y el alto medioeval,
de cualquier nocién de Derecho Subjetivo, es un hecho corroborado
por importantes filésofos. El célebre filsofo liberal Sir Isaiah Berlin,
hablando sobre los origenes de las libertades individuales en su ensa-
yo Two Concepts of Liberty», anotaba que «parece haber escasa o
ninguna discusion sobre la libertad individual como un ideal politico
consciente (como opuesto a su existencia actual) dentro del mundo
antiguo; Condorcet ya habia remarcado que la nocién de derechos in-
dividuales estuvo ausente de las concepciones legales de los romanos
y griegos; esto parece regir igualmente para los judios, chinos y todo
el resto de civilizaciones que han salido a la luz. La presencia de este
ideal ha sido la excepcidn antes que la regla, incluso en la méds re-

Filosofia Politica vol 1. El derecho: la nueva querella de los antiguos y modernos.
México: Fondo de Cultura Econémico, 1991. '

7 VILLEY, Michael. Ob. cit., vol. 1, pp. 145-51.
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(')EX[STEN LOS DERECHOS NATURALES?

ciente historia de Occidente».® Por su parte, otro prestigioso historia-
dor de la filosofia politica cldsica como Sir Moses Finley, aludiendo
al sentido del derecho (libertad) que los griegos manejaron, apuntaba
que «la libertad significaba el gobierno de la ley y la participacién en
el proceso de decisiones politicas, no la posesion de derechos
inalienables»’® (el énfasis es mio).

Por otro lado, ya en tiempos napolednicos Benjamin Constant ha-
bia mencionado que la libertad de los antiguos era fundamentalmente
una participacion en el gobierno de la polis y esto no tenia ninguna
relacion con las libertades o derechos modernos entendidos como fa-
cultades morales individuales. De aqui ciertamente Berlin derivaria
su famosa distincion entre libertad positiva (entendida como auto-go-
biemno o selfinastery, en sus palabras) y libertad negativa (ausencia de
coercion fisica).

No se necesita ciertamente ser un erudito tampoco para saber que
el individuo, como hoy lo conocemos, es por de mas un fenémeno
que empieza con el Renacimiento y la Reforma Protestante, tiempo
en el que se produce esa quiebra del orden teleolégico metafisico que
caracterizé a Occidente durante el periodo aristotélico-tomista.

Como hemos indicado, Michel Villey hacia explicita mencién al
Nominalismo (junto con el Cristianismo Agustino y el Humanismo
del Renacimiento), como a una de las filosofias que iniciaron la pro-
pagacion del individualismo via las tesis del franciscano Guillermo
de Ockham (1300-1349). Sin embargo, Ockham, mds que un defen-
sor de los derechos individuales stricto sensu'® fue mds bien una

8 BeRrLIN, Isaiah (ed.). BErLIN, Isaiah, «Two Concepts of Liberty». Four Essays on

Liberty. Oxford: Oxford UP, 1969, p. 129.

°  FINLEY, M.1. Democracy Ancient and Modern, Londres: The Hogarth Press,
1985, p. 116.

19 Creemos que vale la pena aclarar que Villey se equivoca cuando menciona a

Ockham como el padre de los derechos individuales ya que, siendo Ockham un fran-
ciscano, sus creencias apuntaban mas bien hacia una comunidad ideal en la cual no
existiese la propiedad privada —sociedad comunista— y esto obviamente lo alejaba
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suerte de deshacedor metafisico, en tanto el Nominalismo implicaba
justamente el descrédito de los conceptos o ideas universales que por
su propia naturaleza eran conceptos metafisicos. En el contexto so-
cial esto aparecia como una desacralizacion y pérdida del significado
de la realidad ya que la Filosoffa Okhamiana no era otra cosa que un
escepticismo frente a la metafisica (I€ase Dios) que fue el primer
paso para la creacién del sujeto moderno.

Durante la Baja Edad Media diversos acontecimientos histéricos
muy vinculados al terreno politico corroborardn con ejemplos concre-
tos el desarrollo del Nominalismo. Principalmente ello se muestra
con el progresivo debilitamiento de la estructura imperial (Sacro Im-
perio Romano Germanico), lo cual, como veremos, facilitard la reali-
zacion de los derechos individuales entendidos como libertades o /i-
bertas personales, vale decir, como demandas (morales) subjetivas.

El Sacro Imperio Romano en este periodo empieza a sufrir el hos-
tigamiento de las comunidades del norte de Italia, quienes fueron las
primeras en acabar con el régimen feudal, dando paso a la creacién
de las ciudades o burgos. Esto aconteci6 basicamente en Lombardia
y Toscana y en otros lugares donde un sector social en crecimiento,
los comerciantes burgueses, comenzaron a percibir al Imperio y a su
organizacion politico-espiritual como un obstdculo para sus activida-
des mercantiles. Por otro lado, en este tiempo aparecerdn también las
universidades que, destinadas a la divulgacion del conocimiento entre
los profanos, devendran mds adelante en instrumentos politicos para
este emergente estamento social. La carrera juridica, por su parte, es-
taba ya para el siglo XV en pleno apogeo. Los juristas del norte de
Italia, entonces, empezardn a hacer popular el uso de la palabra liber-
tas (libertad) en su afdn por buscar los medios apropiados para sepa-
rarse del Imperio y legitimar sus pretensiones. Ciertamente el Cédigo
de Justiniano decia que se debia obediencia al Princeps (emperador),

de los derechos individuales, en tanto estos estaban vinculados a la idea de propie-
dad privada o, mejor dicho, a la propiedad que ain no era materialmente percibida
(demanda de propiedad). Sobre este punto véase Tuck, Richard. Ob. cit., pp. 2224.
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(EXISTEN LOS DERECHOS NATURALES?

y esto implicaba que si los juristas burgueses querian cambiar el or-
den de las cosas tenian que empezar primero por transformar el Di-
gesto (es decir, el derecho).

El primer jurista en tomar tal determinaciéon fue Bartolus de
Sassoferrato (1314-1357), tarea continuada luego por su discipulo
Waldo. Bartolus fue estudiante y profesor en la Universidad de Bologna
y se propuso reformar el Derecho Romano para ponerlo al servicio de
las ciudades:

El abandond la tradicional asuncién de los glosadores que sefalaba
que cuando la ley estaba fuera de conexion con los hechos sociales,
estos debian de ajustarse para satisfacer una interpretacion literal de la
ley. El, al contrario, hizo su precepto basico que, alli donde la ley y
los hechos coalicionacen, era la ley la que debia de colocarse de
acuerdo a los hechos."

Segin Bartolus, también las ciudades italianas contenian hombres
libres, quienes tenian la capacidad para crear leyes del modo que les
conviniese. Todos estos argumentos nos muestran cmo se venia mi-
nando la validez del orden natural, entendido como mandato divino
universal, en favor del particularismo expresado por el modelo repu-
blicano de la Baja Edad Media y del Renacimiento.

Como se observa, existe una importante corriente de pensamiento
que emprende la tarea de acabar con el llamado «orden natural queri-
do por Dios» (en palabras de san Agustin), y que alcanzard su apo-
geo unos afos mds tarde dentro del escepticismo renacentista de un
Alciato, Connan o el mismo Michel de Montaigne. ' Todos estos he-

I SKINNER, Quentin. The Foundations of Modern Political Thought. Cambridge:
Cambridge UP, 1978, vol. I, p. 9.

12" Francis, Connan por ejemplo, tratando de desacreditar al derecho natural decia
en 1540 que: «El ius naturale se refiere al hombre solitario, llevando su vida en el
campo con su compaiiera y sus nifios. Pero desde que es llevado por la naturaleza a
la sociedad de otros hombres y a asociarse con ellos, él gradualmente se aventura a
salir, y deviene envuelto en relaciones, primero con amigos, luego con vecinos y
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chos, por su lado, llevardn finalmente a estos hombres del Renaci-
miento a afirmar que la moral recién se inicia con el florecimiento de
las ciudades (civilizacion).

Recapitulando, es interesante subrayar que el Renacimiento, como
toda gran tradicién, reunid en su interior diversas corrientes, siendo
una de las mds importantes la corriente escéptica y antinatural que pro-
vocard alejamiento de la naturaleza, aunque relativo (como apreciare-
mos al producirse el retroceso del Escepticismo con la Ilustracion). El
nacimiento del Escepticismo Nominalista fue fundamental para la con-
crecion de la Modernidad y de las libertades subjetivas, pues éste que-
bré el orden metafisico que regulaba la sociedad (imperio universal).
Por otro lado, el hecho de plantear reclamos de autonomia (libertas)
implicaba ya una percepcion diferente de lo que era el sentido antiguo
de la palabra libertad. (Al asocidrsela con reclamos morales.)

Ahora bien, paralelamente a estos cambios filos6ficos hay tam-
bién una transformacién en el plano de los conceptos, especifica-
mente en lo que significa la palabra ius (derecho), que va a sufrir des-
de fines de la Edad Media hasta el siglo XIX. una serie de interpreta-
ciones y de cambios radicales. En primer lugar, el ius serd por un
lado entendido como el sinénimo de uso vy, por el otro, de dominium
(propiedad). Ambas percepciones, por cierto, iniciardn una ruptura
con lo que normalmente se comprendia por ius, es decir, justicia, y
mas especificamente, justicia particular.

El ius antiguo era lo que los griegos entendian por to dikaion, es
decir, el arte o la técnica (techne) de distribuir o restituir cosas (res)
entre los hombres de acuerdo a principios de equidad.” Aristételes,

eventualmente a través del comercio con el resto de la raza humana [...] Todos
pues estuvieron ansiosos de abrazar el ius que es llamado gentium; éste se distin-
gue del derecho natural en que se refiere al hombre como animal prudente y astu-
to, hay que admitirlo, pero que cuando estd en su casa no es mas diferente de las
bestias. El primero se refiere al hombre racional y sabio, y completamente com-
prometido con los otros hombres [...] ». Tuck, Richard. Ibid., p. 37.

3 VILLEY, Michel. Ob. cit., pp. 78-82.
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en el libro V de la Etica a Nicémaco, asociaba al derecho con la jus-
ticia particular, y esta distribucion de bienes que hacia la técnica juri-
dica podia darse, bien en base a una igualdad aritmética (la llamada
justicia conmutativa), o también via una igualdad geométrica o pro-
porcional (la justicia distributiva)."* De lo anterior se desprende cla-
ramente que cuando los antiguos hablaban de derecho siempre se es-
taban pensando en una accién o acto de reparto o restitucion. De
modo que el Derecho Cldsico no tenia relacion con la conciencia de
los hombres, '* ni con la utilidad, ni mucho menos con la bisqueda
de la verdad. Esta claro entonces que el campo de la moral humana
(es decir, el deber ser del comportamiento de los hombres) era com-
pletamente ajeno al terreno del ius o derecho. No obstante esta clara
diferenciacion, las cosas comienzan a cambiar desde la Baja Edad
Media y las fronteras terminan por encontrarse. El acercamiento del
derecho y la moral van asi casi de la mano con la expansion del Es-
cepticismo Estoico, del Catolicismo Agustino y del Neoplatonismo
del Renacimiento, todo lo cual comienza a cargar de tintes morales a
la palabra ius. ,

En esta linea de acercamiento entre el ius y la moral, poco a poco
se perderd el significado del término derecho, entendido como una
accién, para verse ligado mds bien a términos como dominium (pro-
piedad), uso, libertas, demanda, y por ultimo, facultas (que es como
ha llegado a nuestros dias, es decir, como derechos subjetivos o indi-
viduales).

Esta distorsion en la palabra derecho tiene mucho que ver con el
desarrollo de la propiedad privada, lo que obviamente nos indica que
el nacimiento de la propiedad privada va a estar inseparablemente li-
gado al nacimiento del sujeto moderno, y viceversa.

La confusién se inicia incluso con los juristas romanos, que pese
a mantener la nocién de derecho como cosa justa (ius res) también

14 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Buenos Aires: El Ateneo, 1950, libro V.

15 Esto serfa para Aristételes el objeto de la justicia general, es decir, de la bisque-
da de la virtud (moral).
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van a comenzar a referirse al ius de manera algo ambigua; incluso
Ulpiano (de la generacion posterior a Gayo) decia, por ejemplo, ha-
ciendo referencia al usufructo, que «el ius de usar la cosecha s6lo
puede ser atribuido al hombre que ejerce el usufructo; el dominus no
lo tiene en tanto que quien goza de la propiedad de algo no tiene un
ius separado para usar y disfrutar de lo que él produce». !¢

Evidentemente, el significado que aqui se da al término ius no era
exactamente el de la técnica de restitucién o distribucién de objetos.
Luego empezaria a asociarse mds claramente la palabra ius con el
término dominium, al tiempo que dominium devenia también en una
suerte de ius publico; esto ya cuando el Estado (emperador Adriano)
comenzo a otorgar tierras de su dominium para que pudieran ser co-
lonizadas, creando asi derechos de propiedad sobre quienes recaia el
beneficio."”

Sin embargo, es pertinente recalcar que cuando Gayo o Ulpiano
hablaban de ius no estaban pensando precisamente en demandas indi-
viduales sobre bienes inexistentes (reclamos morales), sino que esta-
ban tratando mds bien sobre procesos de distribucion de bienes en
los cuales, una vez culminado el proceso, cada quien tenia que reci-
bir lo que le correspondia, es decir, su ius. El problema con estas
sentencias romanas fue que a fines del Medioevo se empez6 a tradu-
cir este ius no como el resultado justo de un proceso judicial sino
como una demanda de un individuo. Esta conexion entre ius y de-
manda seria fundamental para la formacion de los derechos subjeti-
vos, pues a partir de ahora se podria argiiir también la existencia de
ius sobre bienes que todavia no se poseian (el famoso ius ad rem).

16 Tyck, Richard. Ob. cit., p. 10.

7" Tuck, Richard. Ibid., p. 11. Sobre esto dice el mismo Tuck que: «Como ius era
ahora algo que uno poseia como resultas de una relacién con el Estado, sea piblico
o del emperador, ergo el ius habia devenido en algo mucho mds parecido a un mo-
derno derecho in rem, esto es, un derecho indeterminado oponible a todo el mundo,
a diferencia de un derecho in persona, oponible sélo contra determinados indivi-
duos».
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Azzo, la cabeza de la Escuela de Bologna, cien afios después de
Imerius, hablaria con justeza del ius como de la demanda (meritum), al
comentar un pasaje de Ulpiano que hacia referencia al ius que le co-
rresponde a cada persona.'® Acursio, otro glosador de la Escuela de
Bologna, al hacer la diferencia entre propiedad (dominium directum) y
usufructo (dominium utile), sin embargo, mencionaria a ambos como
formas de dominium lo cual serfa vital para etapas futuras.

En este periodo se va a producir un enfrentamiento dentro del Ca-
tolicismo, relacionado con el tema del uso y disfrute de los bienes
materiales: mientras que la Orden Franciscana (de la que Ockham era
miembro) sefialaba que todos los bienes creados por Dios eran para
todos los seres humanos (ergo, descartaba la idea de uso o propiedad
privada), santo Tomds, en respuesta a esta posicion radical de los
franciscanos, indicard en la Secunda Secundae que:

Nosotros podemos considerar un objeto material de dos modos. Uno
que es con respecto a su naturaleza y que no yace dentro del poder hu-
mano, sino Unicamente con el poder divino, al cual todas las cosas
obedecen. El otro es con respecto a su uso. Y aqui los hombres tienen
dominium natural sobre las cosas materiales, porque a través de su ra-
z6n y voluntad puede él usar los objetos materiales para su propio be-
neficio."

Santo Tomds, obviamente, se estaba refiriendo al dominium como
uso y disfrute, el cual para este tiempo era también una forma de pro-
piedad y, por consiguiente, las palabras de Santo Tomds podian enten-
derse como propiedad, o dominium natural; es decir, como derechos
naturales.®® Sin embargo, serd el canciller de la Universidad de Paris,
Jean Gerson (1362-1428) quien, a través de su libro De vita spirituali
animae, lanzard la primera definicion cldsica de derecho natural:

18 Tuck, Richard. Ibid., p. 14.
19" SaNTO ToMaAs. Summa Theologica, 2a 2ae, 66. 1. Citado por Richard Tuck.

2 Tyck, Richard. Ob. cit., pp. 20-24.
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lTus es una facultas o poder disposicional apropiado para alguien y en
concordancia con los dictados de la recta razén [...] esta definicion in-
cluye facultas o poder, desde que muchas cosas estan de acuerdo con
la recta razén que no cuentan como iura de aquellos que los tienen,
como las penas de los condenados o los castigos para los hombres
mortales. Ni decimos que nadie tiene el ius de dafarse entre ellos mis-
mos, aunque esto no esta lejos de lo que dicen las sagradas escrituras
sobre las ordenanzas de la divina providencia, como en el pasaje I de
Reyes acerca del ius regis, etc. Y decimos que los demonios tienen el
derecho de sancionar a los condenados. La definicién incluye
disposicional, desde que muchas cosas autorizan a alguien a hacer en
concordancia con la recta razén, [...] como un pecador mortal tiene la
facultas, o poder para merecerse la vida eterna; pero no es una facultas
disposicional, o como normalmente decimos, no estd en concordancia
con la justicia presente [esto es, el pecador tiene la capacidad pero no
la actual habilidad disposicional para ser merecedor de la salvacion]
[...]. Quiero decir que una entidad tiene iura, definida en este modo,
equivalente a aquellas cualidades positivas que constituyen su identidad
y por ende su benevolencia. De este modo, el cielo tiene el ius de llover,
el sol de brillar, el fuego de arder, una golondrina a fabricar su nido, y
cada criatura a hacer lo que es natural para ella. La razon de esto es ob-
via: todas estas cosas son apropiadas para estos seres siguiendo los dic-
tados de la recta razén, de otra manera ninguna sobrevivirfa. Asf el
hombre, aunque pecador, tiene ius para muchas cosas, como otras de las
criaturas dejadas a sus propias naturalezas [...]. Este andlisis del ius esta
modificado por los tedricos politicos, quienes usan el término solamente
de lo que acomoda a las criaturas usando su razén». !

Este paso dado por Gerson serd trascendental pues, como afirma

Tuck, jamds el ius habia sido asociado con el término libertas o
facultas. Libertas, para el mundo romano (y para todo el mundo cli-
sico en general) tenia, como vimos, un cardcter natural (teleolégico);
es decir, era el autogobierno de los ciudadanos, mas nunca se hizo
referencia a la libertad como una facultad moral. Partiendo de esta
asociacion, se podia empezar a hablar de ius natural como una capa-

21 GersoN, Jean. Qeuvres Completes, 11, Parfs: P Glorieux, 1962, pp. 141-142. Cita-
do también Richard Tuck. Ob. cit., pp. 25-26.
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cidad —moral— de demandas individuales que, en el caso de la pro-
piedad, podian ser oponibles a terceros.*

El movimiento contrarreformista de los doctores dominicos y je-
suitas durante el siglo XVI, siguié también con esta definicién dada
por Gerson pues, por ejemplo, el mismo Soto definia dominium,
como «la facultas y ius de alguien sobre algo».” Y si bien es cierto
que dentro del Neo-Tomismo los derechos estaban limitados por las
leyes de la naturaleza y de Dios, lo esencial era que, para este tiem-
po, tanto para los catélicos como para los protestantes ya se habia
perdido completamente el significado original de la palabra derecho.

Con referencia a los sucesos en el plano histérico, hay que decir
que la corriente humanista (que, como hemos visto, se presentaba es-
céptica y contraria a la naturaleza) poco a poco también comenzaba a
perder terreno frente a una nueva corriente naturalista. De hecho, el
impulso a esta corriente tenfa sus origenes en una recuperacion de la
Filosofia Aristotélica (tanto entre catdlicos como protestantes). Uno
de los mds importantes voceros de este nuevo pensamiento seria el
jurista holandés Hugo Grotius (1583-1643), quien a pesar de que
aparentemente intentase distanciarse del Aristotelismo de su tiempo
va a presentar una tesis en la cual la nocién de universalidad de la
naturaleza va a ser la clave y en la cual Grotius ingeniosamente unird
las teorias escoldsticas con las humanistas.

Era cierto que no habfa propiedad privada en dltimo término en el es-
tado de naturaleza (como decian los escolasticos); los escolasticos es-
taban equivocados en pensar que habia un dominio natural idéntico en
cardcter al dominio civil. Pero los humanistas estaban también equivo-
cados en negar cualquier derecho bajo el orden natural: habia una sola
clase de derecho que podria ser denominado corno dominium por si-
militud o analogfa. El hombre natural era el sujeto de derechos. Por

22 Tuck, Richard. Ob. cit., p. 26
2 Tuck, Richard. Ibid., p.48.
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otra parte, los derechos que posefa, aunque no eran estrictamente dere-
chos naturales, no eran categéricamente distintos.**

Asi pues, quedaba claro que Grotius estaba ya razonando practica-
mente como lo harfan afios més tarde los fildsofos ilustrados y los
defensores de los derechos naturales.

Estos hechos, por cierto, no eran nada gratuitos, pues tenian mu-
cha relacién con los asuntos politicos de la época; en tanto muchos
juristas protestantes, como el mismo Grotius (particularmente en su
obra De lura Pradea), o como Althusius antes que él, fueron hom-
bres de leyes que, a semejanza de los juristas italianos de la Baja
Edad Media, intentaban a través de la normatividad juridica atacar y
acabar con el régimen politico existente (en su caso, el absolutismo).
El famoso derecho a la resistencia contra los tiranos,? seria asi la
punta de lanza de estos hombres de leyes contra la situacion politica
de su tiempo.

Asi pues, y para legitimar esta pretension,* era necesario que se
recuperase el sentido de la naturaleza (entendida como universali-
dad), lo que finalmente resultaria en el pensamiento iusnaturalista y
posteriormente en el pensamiento ilustrado del siglo XVIII y en la
constitucién de los derechos de los hombres y los ciudadanos.

26

2 Tuck, Richard. Ibid., p.61.

25 Para ver las tesis de los enemigos protestantes del Absolutismo siempre son re-
comendables los cldsicos trabajos de NEVILLE FiGaGis, John. Studies of Political
Thought from Gerson to Grotius, 1414-1625. Cambridge: Cambridge UP, 1923, y de
SABINE, George H. A History of Political Theory. Nueva York: Holt, Rinehart and
Winston, 1961, pp. 372-606.

2% Ciertamente no todos los iusnaturalistas fueron enemigos del Absolutismo, como
por ejemplo Pufendorf o el mismo Grotius en su famoso De lura Belli. Dadas las
condiciones de guerra civil resultaba evidente que la paz era lo mds ansiado y era
también obvio que era precisamente la existencia de los derechos lo que finalmente
ocasionaba el estado de guerra y por lo tanto, habfa que ponerle ciertos limites via el
Estado. Aqui radicaban las razones de este absolutismo iusnaturalista. Otro claro
ejemplo es el Leviathan de Hobbes.)
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En esta linea de reflexion, se empezard a expresar todo lo juridico
y lo politico via el lenguaje del Derecho Natural y el de los Derechos
Subjetivos, aunque curiosamente surgirdan al interior de este pensa-
miento tantas corrientes como pensadores existian. Y si bien es cierto
que en un inicio todos aceptaron que el primer derecho natural era el
de la supervivencia, éste se presenté de maneras diversas. Asi, mien-
tras Hobbes planteard la realizacién de este derecho y sus derivados
via una suerte de contrato que acabe resumiendo todas estas volunta-
des libres en una sola,”” Locke nos propondra el establecimiento de
un contrato que permita amalgamar estas libertades (anulando asi la
posibilidad de que cada uno intente hacer justicia por mano propia) y
los derechos de propiedad, evitando si, el tener que concentrarlos en
una tnica voluntad.?®

Pero tanto en uno como en otro se hallan ya reflexiones en térmi-
nos de individuos con conciencias propias y que por el hecho de ser
tales tenian las potestades de reclamar ciertos beneficios y acciones
en su provecho.

Por otro lado, como de lo que se trataba era de acabar a toda cos-
ta con el pluralismo y la atomizacién ocasionados por las guerras re-
ligiosas, era evidente que todas estas demandas debian elaborarse de
manera universal. En consecuencia, la Ilustracién del siglo XVIII y
los derechos individuales debian revestirse, por utilidad practica, con
ropajes metafisicos (aunque ciertamente ya no se creyese en ninguin
tipo de revelacidn o saber trascendente); es decir, tenian que ser
oponibles a todo el mundo.

No mucho tiempo después, y bajo estas banderas levantadas por
los filésofos y juristas iusnaturalistas, las revoluciones burguesas se
encargarian de graficar toda la gama posible de libertades humanas y

27 Hosses, Thomas. Leviathan. Ed. C. B. Macpherson. Harmondsworth,
Middlesex: Penguin, 1968, capitulo XVII,

2 Locke, John. Two Treatises of Government, Ed. Peter Laslett. Cambridge:
Cambridge UP, 1986, segundo tratado, capitulos 2, 3 y 4.
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civiles; vale decir, los derechos naturales, que muy bien podrian
resumirse en estas famosas palabras de Paine:

Derechos naturales son aquellos que corresponden al hombre por el
mero hecho de existir. De esta indole son los derechos intelectuales o
derechos de la mente y también aquellos derechos de actuar, en cuanto
individuo, para su propia comodidad y felicidad, siempre que no lesio-
ne los derechos naturales de los otros. Son derechos civiles aquellos
que corresponden al hombre por el hecho de ser miembro de la socie-
dad. Todo derecho civil tiene por base algin derecho natural preexis-
tente, pero cuyo disfrute personal no esta suficientemente asegurado
en todos los casos. De esta indole son los que se relacionan con la se-
guridad y proteccion.?

De aqui en adelante la historia ya es harto conocida y no vale la
pena repasarla. S6lo habria que agregar a estos derechos civiles y po-
liticos heredados de la Revolucién francesa el nacimiento de los de-
rechos econémicos y sociales que acompaiiarian el desarrollo del 1la-
mado Estado de Bienestar y que recibirdn su patente de corso con la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos en el afio de 1948,
via la Organizacién de las Naciones Unidas.

Una vez que quedaron reconocidos estos derechos, sin embargo,
se tendria que producir su inevitable fragmentacién, lo cual se expli-
ca en parte dado a que sus raices procedian del Individualismo o
Atomismo Filoséfico de Descartes, Locke y Kant. De este modo, es-
tos derechos subjetivos que ya no querian ser reconocidos por todos
como derechos naturales, por la carga metafisica que esta palabra en-
cerraba, perderdn progresivamente la definicién que los impelia ora a
jerarquizarse como libertades o derechos basicos frente a las liberta-
des o derechos secundarios, ora a unificarse en un solo gran derecho,

2 PaINE, Thomas. Los derechos del hombre. México: Fondo de Cultura Ecénomica,

1944 , p.61.

30 Rawts, John. A Theory of Justice, Oxford: Oxford University Press, 1972; y The
Basic Liberties and their Priority. Cambridge: Cambridge UP, 1982.
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como era el caso del derecho a la igualdad defendido por Dworkin
(equal concern),’" o a la propiedad (self-ownership), presente en
Nozick (teoria del entiltlement o del justo titulo),*> o a la libertad igual
para todos, como sostenia el profesor Hart;*® o que simplemente los
impulsaba como acompafiante de un mercado que se generaba y rege-
neraba espontdneamente, como en el caso de Hayek.*

Finalizado este sucinto relato de la historia de los derechos natu-
rales, es tiempo ya de abocarnos a analizar las mds importantes teo-
rias contempordneas sobre las éticas basadas en derechos individua-
les (sean reconocidos como naturales o no), para comprobar final-
mente si son o no capaces de sustentar tedricamente dichos derechos,
lo que a la larga serviria para legitimar o no su actual existencia.

3. El problema de los conflictos entre derechos

Como senalé en la primera parte, la Ilustracion y el Iusnaturalismo,
ampardndose en la Teologfa, intentaron, via los derechos individuales
de aplicacién universal, frenar la anomia gestada en las guerras reli-
giosas producidas el siglo anterior. En medio de esta situacion, el
abogar por libertades inherentes a todos los seres humanos aparente-
mente restituia el orden perdido, y por el modo como fueron plantea-
dos estos derechos podia pensarse también que se estaba ante una
novedosa ética. Sin embargo, el entusiasmo por la razén y por el
mito del progreso no impedian ver un problema que afios después
minaria las bases mismas de los derechos naturales. Este problema se

31 DworkiN, Ronald. Taking Rights Seriously. Londres: Duckworth, 1977, y Etica
privada e igualitarismo politico. Barcelona: Paidéds, 1994.

32 Nozick, Robert. Anarchy, State and Utopia. Oxford: Basil Blackwell, 1974.

3 Hart, H. L. «Are there any Natural Rights?», reeditado en Quinton, Anthony.
Political Philosophy. Oxford: Oxford UP, 1967.

3 Havek, F.A. The Constitution on Liberty. Londres: Routledge, 1960.

32



DECONSTRUYENDO LA LEGALIDAD

encontraba en el hecho de que, a diferencia de los resultados de los
intercambios del mercado, las relaciones entre derechos individuales
(fundamentalmente en el caso de los derechos o libertades negativas)
conformaban una relacion de suma cero o negativa; es decir, que si
una persona perdia un derecho o libertad, no ganaba nada a cambio,
simplemente desaparecia su derecho. Por consiguiente, se podia decir
que en una relacién de derechos subjetivos entre personas, jamds po-
dia pensarse en la existencia de un equilibrio. Habia, pues, derechos
que se perdian y estos no siempre eran transferidos a otra persona
sino que en ciertas situaciones podian incluso pasar al activo de una
sola persona que tenia la hegemonia del poder (una dictadura, por
ejemplo), con lo cual podia ocurrir también que todos pudiesen com-
partir la pérdida.

En sintesis: el gran problema de los derechos naturales no era otro
que el de los conflictos de libertades o derechos que surgian —estos
si— de su propia naturaleza ontoldgica y que hacian imposible que
se pudiese dar un intercambio equitativo al momento de su realiza-
cion. Muchas de las mentes ilustradas —Kant y Mill incluidos—
subestimaron este grave problema y esperaron que en algin momen-
to se pudiese conseguir el equilibrio, via el desarrollo de la razon.
Lamentablemente esa razén auténoma, tan exaltada por ambos, nun-
ca se presenté tan homogénea como hubiesen querido que fuese y
mds bien se mostraba ambigua y relativa.

Ya en pleno apogeo iusnaturalista nunca existié un acuerdo sobre
el significado de los derechos naturales. Mientras que para Hobbes
el Derecho Natural era un mandato de Dios constituido por un dere-
cho a la autopreservacion® y que no implicaba ninguna obligacién
frente a los demds (la Unica obligacién era debida a Dios), para

3 Hosses, Thomas. Leviathan, capitulo XIV, p. 189. «The Right of Nature, which
Writers commonly call Jus Naturale, is the Liberty each man hath, to use his own
Power, as he will himselfe, for the preservation of his own Nature; that is to say, of
his own Life; and consequently, of doing any thing, which in his own Judgement,
and Reason, he shall conceive to be the aptest means thereunto».
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Locke, que aceptaba el mandato de preservar la vida, las obligacio-
nes de la ley natural tenian que incluir deberes hacia los demds;?
ergo, se trataban de unos derechos de recepcion.’” Sin embargo, entre
este derecho de libre accién que preconizaba Hobbes, y el de recep-
cién de Locke, habia claramente distancias importantes a pesar de
que ambos paraddjicamente estuviesen hablando de derechos natura-
les. De esta manera, quedaba claro que la razén natural moderna no
tenia un tinico mecanismo para percibir los derechos individuales.

Ciertamente, tanto Hobbes como Locke fueron lo suficientemente
sabios como para no hablar de derechos naturales en plural; es decir,
como para evitar hacer referencia a una pluralidad de derechos que
ineludiblemente tendrian que provocar colisiones entre ellos mismos.

Para salvar este peligroso obstaculo, el modelo de los derechos
naturales tenia que sustentarse necesariamente en un unico derecho,
del cual debian desprenderse los demds en una suerte de orden jerdr-
quico (sistema). Lamentablemente, ya desde sus inicios —como aca-
bamos de ver— hubo serias contradicciones para determinar cudl po-
dria ser este derecho matriz, o en qué consistia finalmente.

En el transcurso de la historia de los derechos naturales podriamos
decir que fueron tres los grandes derechos paraguas o matrices que se
abocaron a la tarea en mencion: el primero, el derecho a preservar la
vida humana (iusnaturalistas clasicos); el segundo, el derecho a la

36 Locke, John, capitulo 2. Op. cit., «Mas aunque este sea un estado de libertad,
no es, sin embargo, un estado de licencia. Pues aunque, en un estado asi, el hombre
tiene una incontrolable libertad de disponer de su propia Persona o de sus posesio-
nes, no tiene, sin embargo, la libertad de destruirse a s mismo ni tampoco a ninguna
criatura de su posesion, excepto en el caso de que ello sea requerido Por un fin més
noble que el de su simple Preservacion. El estado de naturaleza viene una ley de na-
turaleza que lo gobierna y que obliga a todos; y la razén, que es esa ley, ensefa a
toda la humanidad que quiera consultarla, que siendo todos los hombres iguales e in-
dependientes, ninguno debe danar a otro en lo que atafie a su vida, salud, libertad o
posesiones [...]».

37 El término es empleado por D. D, RAPHAEL en RAPHAEL, D D. (ed.). «Hurman

Rights, Old and New». Political Theory and the Rights of Man. London: Mac
Milton, 1967.
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igualdad (vinculado intimamente a los revolucionarios politicos), y el
tercero, el derecho a la libertad (méas afin con el desarrollo del Libera-
lismo contempordneo y sus posiciones radicales de neutralidad).

Siguiendo este andlisis, es obvio que para demostrar la validez de
los derechos naturales por lo menos uno de los principios nombrados
debia ser cierto; vale decir, que aparte de ser evidente per se, tendria
que servir para evitar el conflicto de los derechos subsidiarios, amén
de servir eficazmente para derivar derechos de él mismo.

En relacién al primer derecho, es decir, al de la vida, primero ha-
bria que decir que este se mostraba intuitivamente como el mads
atractivo, pues para muchas personas sélo una mente irracional o
enajenada podria rechazar este principio. Sin embargo, si actualmente
el hedonismo y toda suerte de placeres materiales hacen sumamente
atractiva a la vida (por lo menos visualmente), estos mismos hechos
no ocurrian en la antigiiedad ni en la Edad Media. Para un hombre
del Medioevo la vida humana simplemente era un camino necesario
para un fin mucho mds valioso: la vida trascendente (la verdadera
vida, o la vida mds que vida). De esta manera, durante cientos de
afios en la historia de la humanidad y para muchas culturas aparente-
mente de lo mds disimiles, la vida humana jamas fue entendida como
un fin en si mismo sino mds bien como un medio para otra vida. Este
derecho natural a la vida, por lo tanto, no podia presentarse como un
derecho natural ahistérico, y si como una cosmovisién de un tipo hu-
mano especial que surgi6 en los burgos europeos desde fines de la
Edad Media, se desarroll6 en el Renacimiento y alcanzé su esplendor
en la Modernidad. .

Por otro lado, si sostuviésemos que este derecho natural matriz
—como lo llamo— se presenta como una gran alternativa para resol-
ver los conflictos entre derechos, estariamos haciendo una afirmacién
falsa, pues es justamente el derecho natural el que se presta en mayor
medida para el estallido de antagonismos, como nos lo recuerda bien
el estado hobbesiano de naturaleza (la guerra de todos contra todos).
Al tomar como premisa que cada ser humano tiene un mismo dere-
cho a la vida, se estaria partiendo de una posicién conflictiva en si
misma ya que esto implicaria que existen tantos derechos como seres
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humanos, dado a que ninguna persona ha encontrado aun la fuente de
la eterna juventud. Por lo tanto, las desavenencias estarian a la orilla
del camino. Otra de las limitaciones del principio del derecho a la vida
se revelan cuando varios individuos demandan, con la misma urgencia,
un medio escaso que la preserve y se debe optar por uno de los indivi-
duos, aplicando el principio utilitarista. Es el caso de la necesidad de
transplantar un rifién a una nifia, a un anciano o a un delincuente en el
que se deberia escoger a la nifia (que todavia tiene mucho por vivir)
frente al segundo (que ya vivié mucho) o frente el tercero (que no mere-
ce vivir). Al hacerse esta eleccion evidentemente se violaria también el
sacrosanto principio de la autonomia moderna: «Cada ser humano es un
fin en si mismo». Finalmente el derecho a la vida nos deja en la mds
grande ambigiiedad. ;En qué consiste este derecho? ;En llevar una vida
plena con los medios requeridos para satisfacer nuestros deseos, o sim-
plemente en el poder mantener latiendo nuestro corazén gracias a un
respirador artificial en un hospital? La neutralidad que preconiza el Indi-
vidualismo Moderno deja lamentablemente sin respuesta estas preguntas.
De aqui se desprende por lo tanto que, mientras no sea definido clara-
mente, el derecho natural a la vida no puede servir para extraer otros de-
rechos de este gran principio, lo cual hace inviable este derecho natural a
la vida. Si hay un derecho natural, este debe entonces dirimirse entre el
derecho a la igualdad y el derecho a la libertad.

Veamos primero el derecho natural a la igualdad, que, como men-
cionamos, es por si mismo un derecho moral mas que politico, y por lo
tanto se le podria vincular muy bien con los movimientos revoluciona-
rios de los siglos XVIII y con los del siglo XX (corrientes marxistas y
socialistas). No seria exagerado tampoco ligarlo con la democracia,
aunque este es un tema que escapa al alcance de este ensayo.

Asimismo, si nos atenemos a la definicidn de justicia particular
que da Aristételes en su Etica a Nicémaco, observaremos que la defi-
ne como una igualdad, igualdad aritmética en el caso de la justicia
conmutativa, e igualdad geométrica en el caso de la justicia distri-
butiva. Con ello queda presente que desde la antigiiedad la idea de la
igualdad ha estado intimamente ligada a la justicia y con ello muy
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bien podria sustentarse que es precisamente la igualdad el derecho
fundamental de todos los seres humanos.

En épocas mds recientes quizd uno de los que més han abogado
por este principio sea Ronald Dworkin,*® quien sostiene que el tnico
derecho que merece el nombre de tal es el principio-de equal
concern (igualdad) pero que sin embargo, debe ser entendido dentro
de la mas completa neutralidad respecto a lo que se considera una
buena vida (cosa que lo coloca en oposicion a Aristoteles y a todos
los autores clasicos).

En otras palabras, su principio de equal concern apuntaria mas bien
a proporcionarles a los seres humanos los bienes materiales més indis-
pensables que les permitiesen realizar el plan de vida que desearan.

En base a este derecho fundamental (Dworkin no menciona, por
cierto, de derecho natural, aunque realmente el modo como se pre-
senta esta tesis sea igual a cualquier otra de los derechos naturales)
se aceptaria que existen evidentes desigualdades entre los seres hu-
manos (los activos negativos, como seria una minusvalia o una falta
de talento, por mencionar dos), planteando por consiguiente que esto
debia ser evitado via una politica de distribucién (habla de seguros,
que en la practica estarian constituidos por tributos y bienes sociales)
que trataria de colocar a las personas en las mismas condiciones.

Sin embargo, hablar de distribucién implicaria, por ejemplo, el
obligar a utilizar las ventajas naturales de unos en favor de otros, y
(acaso esto no vulneraria la dignidad de quienes no desean compartir
sus riquezas naturales con quienes no las poseen?* No pareceria asi
que fuese muy natural este derecho a la igualdad, en tanto estariamos
ante una forma forzada de igualdad.

3 HampsHIRE, Stuart (ed.). Public and Private Morality. Dworkin, Ronald
«Liberalism», 1978 y también en DwWORKIN, Ronald. Etica privada e igualitarismo po-
litico, Barcelona: Paidés, 1994.

% De hecho, este seria el argumento central de la tesis libertaria de Robert Nozick
en contra de las teorfas distributivas de Dworkin y de Rawls.
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La abstracciéon que acompaifa al moderno derecho a la vida tam-
bién estd muy presente en las tesis que tratan del derecho a la igual-
dad. La igualdad que menciona Dworkin consiste en darles recursos
a todas las personas para que realicen su proyecto de vida, pero tam-
bién en la sociedad jerdrquica y estamental del Medioevo se tenia en
consideracién que cada grupo humano debia contar con los recursos
materiales suficientes para realizar su telos dentro del orden social al
que pertenecia. jAceptaria Dworkin que aqui estaba presente el prin-
cipio de equal concern? No, seguramente, pero si aplicdramos su de-
finicién es obvio que en la sociedad medieval, como también en un
estado marxista ideal, se podria hablar del principio de equal
concern. De modo que este derecho natural a la igualdad se caracte-
rizaria de manera distinta por personas diferentes en lugares y espa-
cios distantes, con lo cual tampoco podria demostrarse su caricter
ahistérico. Pareceria asi una creacién individual —en este caso, de
Dworkin— que pretende garantizar una neutralidad dentro del Siste-
ma de Mercado (modelo liberal) a través de la igualdad que intenta
lograr.

Sobre la posibilidad de que este principio permitiera derivar otros
derechos, evidentemente si lo podria hacer aunque, por tratarse fun-
damentalmente de derechos positivos (en el caso de Dworkin, aque-
llos que requieren de una accién directa del Estado, via derechos so-
‘ciales y econdmicos), las colisiones serian abundantes ya que noso-
tros no podemos adentrarnos en las conciencias de los hombres para
conocer realmente cudles son los bienes que se necesitan para tener
la vida que desean. Al inmiscuirnos violariamos su intimidad y oca-
sionariamos mds problemas que los que pretendemos resolver (;qué
pasaria si lo que pensamos que alguien desea no es lo que realmente
quiere?); alin mds, al apoyarnos en esta igualdad cuasi obligada y en
estos derechos positivos, tendriamos necesariamente que incrementar
la lista de derechos subsidiarios ad infinitum (pues los deseos de los
hombres no tienen limites), dejando asi mds puertas abiertas para fu-
turos conflictos. La biisqueda de la igualdad, como la historia lo de-
muestra, ha causado mds desgracias que las propias desigualdades
que existen. De manera que el derecho fundamental o natural a la
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igualdad tampoco nos sirve para legitimar una teoria de derechos na-
turales. '

El dltimo derecho natural que nos toca analizar es el derecho a la
maxima o igual libertad para todos los hombres. En el primer caso,
quien aboga por este derecho fundamental es John Rawls y su primer
principio es el de la Teoria de la Justicia. En el caso del derecho na-
tural a igual libertad, el defensor es el recordado filésofo del derecho
H. L Hart.

El primer problema que suscita el hacer alusién a un derecho a la
libertad es que esta no puede ser definida facilmente. Como dijimos
en la primera parte, hay una nitida distincién entre lo que significa
una libertad positiva y una libertad negativa. El profesor Berlin, en
otro célebre ensayo ya citado («Two Concepts of Liberty»), afirmaba
que mientras la libertad positiva se identificaba con la capacidad de
autonomia y de actuar (es decir, una libertad para hacer algo), la ne-
gativa simplemente implicaba una ausencia de coercion (libertad de
hacer). Ahora bien, mientras que la primera podria conducirnos al
utilitarismo y al Estado de Bienestar (con lo cual se podria tomar a
las personas como medios para fines de otras personas), la segunda
podria muy bien desembocar en un Libertarianismo puro (o politica
new right) que mantuviese desigualdades inaceptables. Esto a las cla-
ras nos indicaba que, lejos de haber un acuerdo en torno a los moder-
nos conceptos de libertad, existian entre ambos, puntos irreconcilia-
bles que solamente servirian para producir mayores conflictos en su
interior.

Ciertamente, este derecho a la libertad ha sido el mds invocado
por los liberales porque se presta para conseguir su maximo anhelo;
vale decir, alcanzar la neutralidad requerida a fin de que cada perso-
na realice la vida que quiera sin ningin tipo de interferencia, salvo
que afecte este igual derecho de su semejante (la famosa sentencia
popularizada por J. S. Mill). No obstante, mientras el mismo con-
cepto de libertad es asunto de discusion, con el de la distribucién de
la libertad las cosas se vuelven alin mdas oscuras. Como indiqué,
Rawls, en el Primer principio de la libertad, afirmaba que «cada per-
sona ha de tener un derecho igual a la libertad bdsica més amplia,
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compatible con una libertad similar para todos.* Lo que subyace
bajo esta afirmacién es que para Rawls la libertad era mas o menos
una suerte de bien corporeo que podia ser materia de un anélisis
cuantitativo y de una distribucién fisica. Sin embargo, ;coémo es po-
sible medir el grado de libertad que se tiene?

En un agudo ensayo critico, Onora O’Neill*! llegé a la conclusién
de que no es posible hablar ni de igual o médxima libertad porque no
se puede identificar facilmente conjuntos de libertades compatibles
maximas y compararlas entre si. Teniendo frente a mi a la libertad de
informacion, a la libertad de inviolabilidad, a la libertad de priva-
cidad y a la libertad de expresién (todas ellas derivadas del derecho a
la libertad), ;como se podria saber cudl de estas tres libertades
maximiza a la libertad en su conjunto?

Es obvio que en algiin momento la libertad de prensa puede entrar
en conflicto con la libertad de privacidad o de residencia. En este
caso ninguno de los que defienden la primera nos dice con qué ins-
trumento debemos contar para saber cudl maximiza la libertad. Nue-
vamente, la Gnica solucién pareceria ser el uso de la féormula utilita-
rista (caracterizada justamente por valorizar lo matematico o cuanti-
tativo), que paradéjicamente es lo que la Teoria de la Justicia (en el
caso de Rawls) pretendia superar.

Ciertamente, el derecho fundamental a la libertad —como en el
caso de la igualdad— tenderia también, por su propia naturaleza, a
expandir derechos subsidiarios, con lo cual se extenderian las posibi-
lidades de conflictos futuros. Pero lo més grave de todo esto es que
quienes afirman tal derecho lo hacen buscando mantener la neutrali-
dad; vale decir, evitando comprometerse con cualquier valor (de he-
cho, Rawls y Hart mencionan que las libertades no tienen contenido),
y, por lo tanto, se haria atin mucho més dificil poder encontrar un ra-
zonamiento que permitiera resolver un conflicto de derechos creados

40 RawLs, John. A Theory of Justice. Ob. cit., p. 60.

41 O’NEILL, Onora. «The Most Extensive Liberty». Proceedings of the Aristotelian
Society, 1980. '
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por este mismo derecho matriz. En otras palabras, una libertad tal,
vaciada de contenido y sentido, no podria justificarse ni mantenerse
en pie por si misma.

En el caso del principio de igual libertad (sostenido por Hart), tra-
tandose de libertades negativas, (que son las menos propensas a crear
conflictos, por cierto) siempre nos refeririamos a relaciones entre li-
bertades que suman cero (o que son negativas) y, por ende, nunca
podrian ser correlativas y equitativas, y como bien afirma John Gray,
siempre habria quien perdiese su libertad sin recibir nada a cambio.
En virtud de lo afirmado, el principio de igual libertad seria irrealiza-
ble en la practica.** Nunca todos podrian gozar de igual libertad al
mismo tiempo y esto quebraria la tesis de Hart y del inico derecho
natural a gozar de igual libertad. Como sucede con el derecho funda-
mental o natural a la igualdad, el de la libertad no resulta mejor y po-
see tanto o mds problemas que el derecho a la igualdad y que el de-
recho natural a la vida.

Realizado el andlisis de rigor, creemos que queda manifiesta la
imposibilidad de identificar estos tres derechos claramente; su cardc-
ter histérico y relativo, y esencialmente, que la afirmacién de ningu-
no de ellos es capaz de evitar el conflicto entre derechos, el cual
constituye el mayor problema a resolver por las teorias politicas y
éticas que sustentan derechos naturales o fundamentales como princi-
pios bdsicos.

Asi pues, una vez descartada la inoperancia de estos principios
matrices —o paraguas, como los hemos denominado— hay quienes
tratan solamente de derechos naturales bdsicos o pragmaticos y evi-
tan problemas metafisicos, de aclaracion y definicion de conceptos
abstractos (verbigracia, la vida, la igualdad y la libertad). Lo mas
sencillo resulta recurrir a la elaboraciéon de una lista de derechos que
se consideran bdsicos y que ciertamente serian derechos bastante
concretos y realizables. Quizd el autor més conocido en trabajar

42 Gravy, John. «Liberalism and the Choices of Liberties». Liberalisms, Essays in

Political Philosophy, Londres: Routledge, 1989, p. 145.
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desde esta perspectiva sea el propio Rawls,* quien da asi un vuelco
a su primer principio de la Teorfa de la Justicia, para presentarnos
ahora los derechos bdsicos que toda persona racional y razonable ele-
girfa. Lamentablemente esto en nada favorece a una propuesta que
intenta evitar los conflictos de derechos, pues al carecerse de un prin-
cipio eje se coadyuvaria para que los problemas de esta indole me-
draran; mds aiin, esto nos conduciria al Relativismo, que ha sido
siempre el enemigo mortal del derecho natural y de la ética (que de-
ben de ser absolutos y universales). Por ultimo, el pretender presentar
un listado de derechos esenciales siempre seria un acto arbitrario que
colocaria derechos que no son compartidos por todos o dejaria en el
tintero derechos reclamados por muchos.* Finalmente, una serie de
derechos bdsicos, no resolveria el problema que se presenta con la
necesidad de optar por uno de ellos, en caso de desacuerdo.

Este tltimo cambio de Rawls implica ciertamente una claudica-
cién en la defensa.de los derechos naturales o del derecho natural
pues al tiempo que los presenta advierte que Gnicamente correspon-
den a una sociedad particular ** (en su caso, la democratica norteame-
ricana de fines de siglo).

De modo que el Relativismo, sustentado por la realidad contin-
gente y reconocido por toda la Filosofia Postmoderna, se reconoce
nitidamente como inevitable, lo cual hace imposible sustentar cual-
quier teoria de derechos naturales o fundamentales. En conclusién:
no existe hoy manera de defender una teoria que sustente tesis de de-
rechos naturales o derechos humanos.

43 Me refiero fundamentalmente a su The Basic Liberties and their Priority. En es-

pafol: Sobre las libertades. Barcelona: Paidds, 1990.

4 En este sentido, por ejemplo, Gray critica a Rawls el haber dejado de lado al De-
recho de Propiedad en su lista de derechos bdsicos y haber incluido a los Derechos
Politicos. Liberalisms, Essays in Political Philosophy. Ob. cit., pp. 156-157.

4 Sobre estos cambios radicales de Rawls véase RawLs, John. «Justice as Fairness:
Political not Mataphysical». Philosophy and Public Affairs, 14, 1985, pp. 223-251. Y
mds recientemente su libro Political Liberalism, Nueva York: Columbia UP, 1993.
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Capitulo 2
JPor qué no debemos elegir el Andlisis Economico del
Derecho?

1. La Filosofia y la naturaleza del provecho personal

La Filosofia, como decia Allan Bloom,' emergié tarde en la historia
humana y era todavia nueva en tiempos socraticos. No formaba parte
del mundo de la ciudad ni del mundo de la familia; menos atin, se
vinculaba al mundo de los dioses y era por eso, materia de odios y
burlas. La mejor prueba de ello, fue sin duda la ejecucion de Sécra-
tes por parte de la democracia ateniense, que percibia en la Filosofia
una corriente de pensamiento peligrosa que supuestamente subvertia
los valores de la polis y la religién ancestral.?

' Broowm, Allan (ed.). BLoom, Allan. «The Political Philosopher in Democratic So-
ciety: The Socratic View» Giants and Dwarfs, Essays 1960-1990. Nueva York: Si-
mon and Schuster, 1990, p.106. Allan Bloom, filésofo politico de la Universidad de
Chicago, fallecié en 1992.

2 Desde la perspectiva del filésofo, la verdad habia sido olvidada y por eso se in-
tenta recuperarla a través de la Filosoffa. Quienes no eran fil6sofos pensaban que se
movian realmente en el mundo de la verdad, pero, desde la perspectiva de los filéso-
fos, esto era simplemente un error o un juicio desde la caverna. En este sentido, los
politicos y sacerdotes, guardianes del orden y la tradicién de la polis en esos mo-
mentos, en realidad eran defensores de una tradicién ya superada y por eso surge esa
rivalidad entre ellos y los filésofos o, lo que es lo mismo, entre la Politica, la Teolo-
gia y la Filosofia.
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Desde un principio, sin embargo, estuvo claro para los filésofos
que la Filosofia no podia ser otra cosa que « la manera de transfor-
mar las opiniones en conocimiento»,® que era precisamente el modo
cémo se inventd. La Filosofia por lo tanto buscaba la verdad y lo
bueno que se representaba por el conocimiento.

El mundo de las opiniones (doxa), en el que vivian quienes no
eran filésofos, reunia, en cambio, un conjunto de falsedades, medias
verdades o distorsiones de la verdad que expresaban una concepcion
a su vez particular y relativa, y no colectiva y absoluta. Esta tltima
caracteristica produciria, por cierto, un orden basado en la individua-
lidad y la neutralidad, muy distinto al estado buscado por la Filoso-
fia.* Ahora bien, la Dialéctica era el mecanismo a través del cual la
Filosofia y el filésofo se expresaban, y quizd donde mejor se aprecia-
ba este modo de pensamiento y las diferencias entre la opinion y el
conocimiento, o entre lo relativo y lo absoluto, era a través de los
didlogos platénicos.

Hiparco o el Aprovechador, por ejemplo, un didlogo platénico no
demasiado difundido, nos pone en el contexto de una conversacion

3 Strauss, Leo. «What is Political Philosophy?». What is Politial Philosophy? and
Other Essays. Chicago: Chicago UP, 1988, p.11: «La Filosofia es esencialmente no
la posesion de la verdad. El carécter distintivo del filésofo es que él sabe que no
sabe, y que esta vista hacia nuestra ignorancia lo induce a buscar con todas sus fuer-
zas el conocimiento».

4 La Filosofia nace con la crisis de la polis manifestada en la expansién de la opi-
nion 'y el olvido del conocimiento, oponiéndose abiertamente a las creencias u opi-
niones de los individuos, que por ser creencias no forman parte del conocimiento ni
de la verdad. Sin embargo, es menester mencionar que los filésofos eran muy cons-
cientes de que las creencias eran importantes para la Politica porque mantenian uni-
da a la ciudad, y por lo tanto, difundir la Filosoffa dentro del espacio de la ciudad,
llevaban en si el peligro de sembrar la duda y el escepticismo dentro de la polis (lo
que, por cierto, llevé a los filésofos a escribir esotéricamente y a hablar y discutir
Filosofia solo entre sus discipulos). Con el paso del tiempo, sin embargo, este cuida-
do de los filésofos dejara de lado, y los llamados filosofos de la Ilustracion intenta-
ran llevar la Filosofia a la ciudad, propagando y sembrando la duda en la esfera poli-
tica, lo cual servird para asentar todas las corrientes individualistas y neutrales de la
Modernidad, agudizando, por otro lado, los conflictos sociales.
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entre un filésofo (Sécrates) y una persona que actia desde el terreno
de la opinién. El tema es el del provecho personal; esto es, la acu-
mulacién desmedida del sujeto maximizador de beneficios.’

Como todo didlogo platdnico, Hiparco partia de preguntas esen-
ciales: ;jqué cosa es el aprovechamiento? y ;quienes son los aprove-
chadores?

La primera pregunta establecia claramente que el significado del
término provecho podia ser variable o, por lo menos, que Sécrates
entendia por provecho algo muy distinto a su compafero, lo cual es-
tablecia la diferencia entre las almas de ambos.°

Para el acompanante, aunque no lo dice directamente, el provecho
debia medirse en dinero y en lo que esto representa; es decir, seria
equivalente al sentido que tiene el provecho en nuestras sociedades
comerciales. Esto se revelaba al final del didlogo cuando se identifi-
caba la extraccion social del acompafante quien era representante del
sector mas bajo de la Republica (La clase que ama el dinero, dirfa
Sécrates).

En un inicio, el compafiero de Sécrates le dird que una persona
que ama el provecho es aquél «que piensa que tiene mérito el produ-
cir una ganancia de las cosas que carecen de valor».” Esto es rebati-
do por Sdcrates que prueba que quien buscaba el provecho, no pen-
saba exclusivamente en aprovecharse de las cosas que carecian de

> En realidad, la palabra que utiliza Platén para referirse al aprovechador o apro-

vechado es philokerdes, que significa el que amu ganar o el que ama la ganancia.
Por otro lado, Hiparco fue el hijo del tirano ateniense Pisistrato. Se dice que aquel
tomd la tirania tras la muerte de su padre (527 AC) y goberné hasta que fue asesina-
do, tras lo cual la tiranfa pasé a su hermano Hippias. Mds adelante trataremos de re-
lacionar el concepto philokerdes o aprovechador con la racionalidad instrumental y
con el moderno concepto de consumidor.

¢ Broom, Allan. Ob. cit., p.108.

7 PLATON, «Hipparchus or the Profiter», traducido por Steven Ford, reimpreso en:

The Roots of Political Philosophy: Ten Forgotten Socratic Dialogues, editado por
Pangle, Thomas. Itaca: Cornell UP, 1987. También incluida en Giants and Dwarfs,
de Alan Bloom, Ob. cit., 225b, p. 94.
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valor sino de todas las cosas,® ya que todas estas podian ser materia
de aprovechamiento para €l, pues obviamente nada que careciese de
valor podia producir algo. Era verdad, por otro lado, que si mantenia-
mos la primera definicion, era factible pensar que alguien mediante
argucias podria hacer creer que algo no tenia valor cuando en reali-
dad si lo tenfa. El provecho era opuesto a la pérdida y por lo tanto, el
provecho era algo bueno en relacion a la pérdida.

Esto mismo, sin embargo, iba a ser desafiado por Socrates afir-
mando que el provecho no podia circunscribirse a obtener algo més
de lo que uno invertia. Por ejemplo, si alguien era invitado a una
fiesta en la cual asistia para comer y bailar sin tener que pagar (lo
cual podia aparentemente ser definido como un provecho), pero la
comida le cafa mal y se enfermaba, evidentemente se tendria que de-
ducir que el permanecer sano antes que haber ido a la fiesta era mas
provechoso que el haber ido a la fiesta, y que el provecho no reque-
ria de obtener cualquier posesion.’

Asi también, si uno invertia la mitad de una medida de oro y obte-
nia a cambio el doble en plata, ;podia ser entendido esto como un pro-
vecho? Por cierto que no." Esto a las claras demostraba que el prove-
cho tenia que ver necesariamente con el valor absoluto y por eso,
menos cantidad de oro podia equivaler en valor a una mayor cantidad
de plata, «el valor, entonces, era lo provechoso, fuera pequefo o gran-
de y lo carente de valor era lo que no traia provecho»."

Por ende, quedaba también claro para Sécrates que el provecho
debia provenir de algo bueno y no malo, porque si venia de algo
malo entonces no podia ser considerado provecho,'? y por lo tanto,
se podia deducir de ello la inexistencia de un provecho decente y

% Ibid.

9 Ibid. 231b, p.102.
0 Ibid. 231d, p.103.
' Ibid. 23le.

12 Ibid. 232b, p.103.
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otro indecente. En sintesis: «todos los provechos, pequefios o gran-
des, eran buenos»,"” y todas las personas decentes deberian aspirar a
este tipo de provecho.

Desde la Filosoffa, por lo tanto, la idea del provecho siempre es-
taba orientada por un fin o un propdsito bueno, y esta nocién impli-
caba finalmente que el provecho tenia relacién con lo sustantivo (va-
lor o mérito) y no con lo material o cuantitativo, implicando ademas
una mejoria que aproximaba a los hombres a la buena vida, que no
era otra cosa que la realizacién de su naturaleza humana.'

El provecho, como lo entendia el interlocutor de Sdcrates, sin em-
bargo, distaba mucho de ser un verdadero provecho, porque justamente
descartaba la relacién del provecho con lo bueno y reivindicaba asi
mismo una posicion cuantitativa y acumulativa de su significado.

Recurriendo a un mentado refran del saber popular que dice que
«lo barato sale caro», concluimos que el provecho no depende de la
obtencién de un beneficio inmediato para sufrir posteriormente un
perjuicio, ni mucho menos tiene relacién con cédlculos matematicos
que pudiesen brindarnos la idea de un incremento patrlmomal 0 evi-
tar un perjuicio en el patrimonio.

Derrotado en la confrontacién d1alect1ca sin embargo, el sofista
aprovechador aguardard pacientemente su tiempo para reaparecer
con fuerza en los tiempos modernos, a partir de la obra hobbesiana y
de los modernos epigonos de Hiparco, con los economistas y aboga-
dos forjadores de una alianza denominada Andlisis Economico del
Derecho.’® Como en los tiempos de la crisis de la polis antigua, el
espiritu de Hiparco atacard nuevamente.

13 Ibid.
14 Cfr. MACINTYRE, Alasdair. Tras la virtud. Barcelona: Critica, 1987.

15 El Andlisis Econémico del Derecho, como veremos mds adelante, no seré otra
cosa que el intento por aplicar ciertas reglas de la Microeconomia Liberal en el cam-
po del Derecho a partir de fines de los afos sesenta. Fue fundado sobre la base de
la creencia en la capacidad racional de los seres humanos para discernir el mejor
modo de obtener beneficios materiales, vale decir, en su manera adecuada para reali-
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2. ¢Quién es el maximizador?

Thomas Hobbes (1588-1679), ademads de haber sido uno de los fil6-
sofos que mds contribuyeron en el proceso de construccion del Esta-
do Moderno y de las teorias absolutistas destac6 asi mismo, por des-
cribir de una manera excepcional las cualidades que empezaban a
acompaiar al hombre modemno, al sujeto racional que buscaba ya no
fines trascendentes sino que utilizaba su razén en un sentido instru-
mental que le servia para buscar los mejores recursos a su alcance, a
fin de poder sobrevivir en un medio en el que los bienes escaseaban.
De modo que para €l, la razén no era sino cdlculo; esto es, la capaci-
dad de sumar y restar, y ésta se empleaba de acuerdo al modelo in-
ductivo de la Ciencia Moderna, que partiendo de lo particular y con-
creto, buscaba algin tipo de ley.'®

Segtin Hobbes, el ser humano poseia una naturaleza que respondia
a estimulos, y gracias a estos estimulos, era que el hombre podia
convertirse en un ser mévil. Estos estimulos, segin él, eran basica-
mente dos: el apetito o deseo, y la aversién. En este sentido, el fil6-
sofo de Malmesbury mencionaba que «lo que los hombres desean se
dice también que lo aman y que odian aquellas cosas por las cuales
tienen aversion».!”

Lo bueno, obviamente, era lo que nosotros desedbamos, y lo malo
aquello que rechazdbamos. Sin embargo, como el cuerpo humano

zar elecciones individuales. Los trabajos mds relevantes en los inicios del Andlisis
Econémico del Derecho son los siguientes: PosNER, Richard. Economic Analysis of
Law, cuarta edicion. Boston: Little Brown, 1950; PoLiNsKY, Mitchel. An Introduction
to Law and Economics, segunda edicion. Boston: Little Brown and Company, 1989;
CoOTER, Robert & Thomas ULEN, Law and Economics. Nueva York: Harper Collins,
1988. Para una revisién mds actual del Andlisis Econémico del Derecho véase de
Katz, Avery Wiener. Avineri. Foundations of Economic Approach to Law. Oxford:
Oxford UP, 1998.

16 Hosses, Thomas. Leviathan. Madrid: Sarpe, 1984, cap. V, pp. 58-59. En este tex-
to en particular estamos usando una edicién en espaol.

17" 1bid., cap. VI, p.68.

48



DECONSTRUYENDO LA LEGALIDAD

cambiaba y se transformaba siempre, también los deseos y las aver-
siones se modificaban con el paso del tiempo, y dependian de la na-
turaleza particular de cada ser humano.'

Ahora bien, lo que mds destacaba en la personalidad de los hom-
bres era sin duda su perpetuo e incesante afan de poder, el cual sola-
mente conclufa con la muerte. Sin embargo, lo més grave era que la
tnica manera de mantener este poder era adquiriendo siempre bienes
nuevos.” Al compartir estas caracteristicas los hombres estaban en
igualdad de facultades, teniendo en cuenta ademds que cada hombre
era capaz de matar al otro aunque paraddjicamente cada uno pensaba
que nadie era superior a si mismo.?

Como decia entonces Hobbes: «de esta lgualdad en cuanto a la
capacidad se deriva la igualdad de esperanza respecto a la consecu-
cion de nuestros fines. Esta es la causa de que si dos hombres desean
la misma cosa, y en modo alguno pueden disfrutarla ambos, se vuel-
ven enemigos [...]».2!

De esto entonces se derivaban tres causas de discordia entre los
hombres: la competencia, la desconfianza y la gloria.? La primera de
estas causas impulsaba a los hombres a atacar para procurarse un be-
neficio, la segunda para lograr seguridad y la tercera para ganar repu-
tacién.” No obstante, estas caracteristicas conducian a los hombres
a un estado de guerra o conflicto permanente, lo cual podria llevarlos
a la muerte. Por consiguiente, este temor a la muerte movia a los
sentimientos humanos hacia la bisqueda de la paz al tiempo que
existia también un anhelo por llevar una vida cémoda y confortable.

¥ bid., p.69.

¥ Ibid., cap. XI. p.110.
2 Ibid., cap.XIII. p.134.
2l Ibid.

2 bid., p.135.

3 Ibid.
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Era en este momento cuando intervenia la razén, que sugeria las nor-
mas pertinentes para garantizar la paz, via el mutuo consenso.*

Este modelo no era otro que el modelo burgués que después seria
perfeccionado tanto por los filésofos vinculados a la Ilustracién esco-
cesa (como Hume o Adam Smith), como también por aquellos cerca-
nos a la Filosofia utilitarista, como James Mill o Jeremy Bentham.

Precisamente, entre estos autores encontrariamos las bases del
anélisis econémico o economista de la sociedad que posteriormente
serd llevado al campo de la Politica y del Derecho.

En el caso especifico del Andlisis Econémico del Derecho, Adam
Smith estudiaria, por ejemplo, los efectos econémicos de la legisla-
cién mercantilista, pero serd Jeremy Bentham quien dard el verdade-
ro impulso a este enfoque, al preocuparse por el andlisis econémico
de Ia legislacion que no tenia relacion con lo comercial sino que mas
bien se ocuparia de asuntos penales y de responsabilidad civil, entre
otras cosas.” '

Siguiendo la descripcion de la naturaleza, hemos presentado el
andlisis hobbesiano. Bentham estarfa de acuerdo en sefialar que la
naturaleza humana se enfrentaba a dos amos: el dolor y el placer, y
por eso afirmaria que la vida humana podia circunscribirse exclusiva-
mente al célculo entre estos, el mismo que deberia brindar un superéa-
vit de placer frente a un déficit de dolor.>* En este sentido, para los

2 Ibid., p.138.

25 ROEMER, Andres. Introduccion al Andlisis Econdmico del Derecho. México: Fon-
.do de Cultura Econémica, 1994, p.6.

26 BenTHAM, Jeremy. A Fragment of Government and Introduction to the Principles of
Morals and Legislation. W Harrison (ed.). 1960, p. 125. Citado por Roemer. Ibid., p. 7.

Al respecto podemos traer a colacién una reciente sdtira literaria escrita por el
tedrico politico Steven Lukes quien, describiendo un régimen que vive bajo los pre-
ceptos utilitaristas, llamado Utilitaria, dice:

«Sin duda serfa demasiado prematuro relatarte mi sensacién de como es la vida
en este lugar, pero estoy impresionado por su aparente buena organizacién y eficien-
cia y por la naturalidad con que consideran estas cualidades todos aquellos que he
conocido hasta el momento. Parece haber un extraordinario sistema de bienestar social
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utilitaristas los seres humanos tenian que convertirse en instrumento
o herramienta de cédlculo, lo cual desde su punto de vista podia ser
muy ventajoso en el caso del Derecho Punitivo o Sancionador.

Asi pues, como se entendia que las personas eran maximizadoras
racionales de intereses, el control penal podia manejarse a través del
establecimiento de un conjunto de sanciones (0 precios) cuya severi-
dad dependia de la probabilidad de que estas se aplicaran. Por lo tan-
to, un delito de dificil sancién, por su dificultad en detectarse, debia
tener un castigo mds severo en relacion a delitos que se detectaban
facilmente. En conclusién, teniendo en cuenta estas premisas, el
hombre racional debia de abstenerse de delinquir si es que hacia sus
célculos de manera adecuada, pues de otro modo sufriria perjuicios
gratuitamente.

El planteamiento fundamental era, por lo tanto, que el sujeto mo-
derno era por naturaleza un sujeto calculador que aplicaba la dialécti-
ca costo/beneficio a fin de reducir el dolor e incrementar la riqueza.
Por lo tanto, el Andlisis Economico del Derecho se fundaba en la efi-
cacia, que debia medirse sobre la base del incremento de la producti-
vidad, lo cual se podia advertir en el modo como los hombres racio-
nales agregan beneficios mientras tratan de reducir los gastos.”

en cuanto a sanidad y educacion, y parece existir un especial interés por el bienestar
de los ancianos. He observado algo muy extrafio: el idioma utilitarista parece curio-
samente deficiente, y ciertas palabras y conceptos son sencillamente desconocidos».
Lukes, Steven. EL Viaje del Profesor Caritat o las desventuras de la Razon. Barce-
lona: Tusquets, 1997, pp. 80 — 81.

Posteriormente, el personaje principal descubrird que esas palabras que olvidan los
utilitaristas tienen relacién con los sentimientos, es decir, con todo aquello que hace
que los hombres se diferencien de las maquinas calculadoras o las computadoras.

27 PoLiNsKY, Mitchel. An Introduction to Law and Economics. Boston: Little Brown
and Company, 1989, p. 7.
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3. El analisis econémico del derecho

Con el desarrollo de la Escuela Realista en Norteamérica a inicios
de los afios 30, que enarbolaba el Individualismo Metodolégico y re-
chazaba el Legalismo y los andlisis juridicos casuisticos, y que asi-
mismo se ocupaba fundamentalmente de demostrar la eficacia del
Derecho antes que por resaltar su validez, poco a poco la idea tradi-
cional del Derecho Positivo comenzaria a ser socavada, desdibujan-
dose también esa imagen del Derecho como ciencia auténoma per-
fectamente delimitada e identificada. Esto darfa pie a una interpretacion
mucho mds extensa que incluiria un conjunto de elementos y razones
provenientes de distintos campos del conocimiento. A partir de en-
tonces, tanto la Politica, como la Moral y la Economia fueron consi-
deradas las dreas mds cercanas al Derecho Moderno.

Por otro lado, siendo Estados Unidos una sociedad plural, cultu-
ralmente hablando, ademads de altamente industrializada, era evidente
que estos factores tenian que aparecer con fuerza dentro del terreno
judicial. No obstante, el método juridico tradicional, en parte por su
conservadurismo y lentitud y en parte por su particular esencia, era
incapaz de seguir el paso de estos avances politicos y economicos
propios de un pais desarrollado.

Mais aun, para muchos empresarios y economistas el modelo legal
tradicional producia resultados que econdmicamente hablando podian
ser perjudiciales, inclusive para quienes pudiesen haber obtenido un
fallo favorable en las Cortes.

Por ello, a inicios de los afios 60 un pufiado de importantes profe-
sores de Derecho de prestigiosas universidades norteamericanas
(Harvard, Yale, Princeton, etc., esto es, de universidades provenientes
de la llamada Evy League), decidieron adoptar las herramientas utili-
zadas por los economistas para poder aplicarlas al campo juridico y
de este modo hacer maés efectivo el Derecho al configurar asi un mo-
delo adecuado para el nuevo avance econdémico. La herramienta es-
cogida seria entonces la Economia Neocldsica (Microeconomia), es-
bozada por los economistas de Chicago como Frank Knight, Aaron

52



DECONSTRUYENDO LA LEGALIDAD

Director, Milton Friedman y por supuesto Friedrich Hayek, tenaces
enemigos del New-Deal y todos los proyectos intervencionistas.?®

Por ende, los primeros intentos de Andlisis Econdmico habia que
buscarlos en las leyes corporativas (empresas), en la tributacion fede-
ral, y en las leyes contra los monopolios luego de lo cual se pasaria
posteriormente al terreno del Derecho Penal e inclusive al Constitu-
cional.”

La idea fundamental era la de aplicar las ventajas de los modelos
econdmicos a las acciones humanas, teniendo en cuenta, como lo de-
cia Richard Posner (uno de sus principales voceros), que « los seres
humanos eran maximizadores racionales durante todas, o casi todas
las interacciones sociales».*

Ahora bien, ese sujeto maximizador racional no estaba vinculado
con el modelo planteado por Sécrates en el Hiparco, que buscaba su
provecho orientado al Bien, sino més bien se relacionaba con el mis-
mo aprovechador criticado severamente en este didlogo.

Evidentemente, un sujeto maximizador era aquél que era capaz de
elegir de manera adecuada, teniendo en cuenta los criterios de pro-
duccién eficiente sefialados por la Microeconomia; esto es, establecer
un nivel determinado de rendimiento con el menor costo combinado
de gastos,’ lo cual significaba que la firma (o la persona) ya no po-
dia producir a menor costo.*

Teniendo en cuenta estos criterios y sabiendo que «el problema de
la Economia era la asignacién de medios escasos entre fines alterna-

2 ScHEUERMAN, William. «The Rule of Law at Century’s End». Political Theory,

vol. 25, n.° 5, 1997, p. 754.
2 Ibid.

3" Posner, Richard. «The Law and Economics Movement». American Economic Re-
view, n.°1, 1987, p. 3. Citado por William Scheuerman.

31" Cooter, Robert y Thomas Ulen. Law and Economics. Nueva York: Harper Co-
llins, 1988, p. 17.

32 Ibid.
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tivos o en competencia»,*® habia que pensar también en una eficien-
cia en la asignacion:*

La eficacia en la asignacion, describia un equilibrio en la distribucién
de bienes y servicios entre los consumidores individuales. Una distri-
bucidn particular de bienes puede ser una asignacion eficiente si no es
posible redistribuir los bienes a fin de hacer por lo menos mejor a un
consumidor (en su propia estimacion) sin empeorar a otro consumidor
(nuevamente en su propia estimacion).*

Esto seria ademds el ideal de la llamada Welfare Economics (Eco-
nomia de Bienestar) que supuestamente pretenderia sintetizar la efi-
ciencia con la equidad.

El Analisis Econémico, por lo tanto, pretendia alcanzar esta efi-
ciencia en cualquier controversia juridica. Esto podia llevarnos inclu-
sive a obviar las resoluciones judiciales, sin perjuicio a nuestra pro-
ductividad y eficiencia pues, gracias al teorema de Coase,*® podiamos
saber que, en aquellos casos donde las negociaciones no fueran cos-
tosas, la resolucion judicial era irrelevante y los efectos producidos
por las partes en litigio podian seguir siendo los mismos. En otras
palabras, se podia concluir que las leyes no tienen mayores efectos
cuando las partes en litigio mantienen relaciones de regateo. Esto po-
dia verse a través de un ejemplo bastante citado en los textos genera-
les del Andlisis Econémico:

BUCHANAN, James. What should economist do? Indianapolis: Liberty Fund, 1979,
p. 20.

33

34Y en este punto es donde la Economia intentaba hacerse mas humana preocupan-
dose no solo en la productividad sino también en su distribucién. Evidentemente ha-
bréd quienes solo optardn por la eficiencia a secas mientras que existirdn otros que, si
bien le dardn la preferencia a la eficiencia, no dejardn de prestarle atencién a la dis-
tribucién, aunque esta quedard subordinada a la primera.

35 Cooter Robert y Thomas Ulen. Ob. cit., p. 18.

36 Coask, Ronald. «The Problems of Social Cost», Journal of Law and Economics,
n.° 1, 1960.
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Una fabrica emite humo que ensucia las ropas de una lavanderia en el
vecindario. Supongamos que la lavanderia inicia una accién legal para
detener esta accidn; dependiendo de las evidencias que se presenten en
la corte, el caso se puede resolver de dos modos. Si la corte entiende
que se esta violando el derecho de la lavanderia a no ser dafiada por el
humo de la fébrica, entonces la corte debe dar los pasos apropiados para
detener la polucién que ocasiona la fabrica. Sin embargo, si la corte de-
cide que no hay delito en la accién de la fabrica (porque quiza, la fabri-
ca estaba primero en el vecindario; la lavanderia «fue entonces donde el

_dafio»), la corte puede, por lo tanto, desestimar la queja de la lavanderia
sin remedio ;Serd afectada la eficiencia de la produccién de la fabrica o
de la lavanderia de acuerdo a la opcién que tome la corte? ¥’

Evidentemente, para los seguidores del Anélisis Econémico que
empleaban teorema de Coase, el resultado judicial seria irrelevante
si es que se lograse una negociacion entre las partes (ambas, perfec-
tamente racionales) que produzca una mejoria concreta y cuantifica-
ble para todos.

De modo que si empezamos a cuantificar el problema entre la fa-
brica y la lavanderia, la segunda, por ejemplo, se veria perjudicada
por la contaminacién en unos 10,000 soles que seria el costo que ten-
dria que pagar por los dafios sufridos, y la fabrica, a su vez, si fuese
obligada por la corte a detener la contaminacion, tendria que hacer
un desembolso equivalente a 20,000 soles, costo requerido para dete-
ner la contaminacion y resarcir los dafios. En este sentido, el Andlisis
Econdmico buscard una tercera via que impida el pago de 10,000 por
parte de la lavanderia, si obtiene una sentencia negativa; o en su de-
fecto, que deje de lado el pago de los 10,000 soles que deberia can-
celar la fdbrica en el supuesto de que la corte entienda que se estd
violando el derecho de la lavanderia a no ser contaminada.

Supongamos ahora que puedan darse situaciones adecuadas para
la negociacién privada a bajo costo y que pueda construirse esa ter-
cera via, sefialando que la fabrica pague cierta suma a la lavanderia,
la misma que podria ser de unos 14,000 soles. Esto facultaria a la fa-

3 Cooter, Robert y Thomas ULeN. Ob. cit., p. 4.
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brica a seguir produciendo, y de paso seguir contaminando —y lo mas
importante—, a reducir el monto de sus gastos de 20,000 a 14,000.
Por su parte, la lavanderia no sélo se resarcird del dafo producido
por la polucién de la fébrica, sino que también podria obtener un
plus o extra de 4,000 soles. Este tipo de solucion produciria al final
un beneficio evidente para ambas partes, al tiempo que descartaria de
plano los efectos de la resolucién judicial cualquiera que haya sido
pues, «bajo la asuncion de que existen bajos costos de negociacion,
la fabrica continuard contaminando no importa si la ley favorecié al
contaminado dandole el derecho a no serlo o le brinda al contamina-
dor el derecho para contaminar».*®

Planteados asi los hechos del caso y la solucién que proporciona
el Andlisis Econdmico, resulta claro el énfasis en la eficacia y la pro-
ductividad que deja de lado cualquier elemento normativo o vincula-
do al concepto de validez del orden legal. Si el Derecho intenta me-
diar entre los conflictos particulares, entonces la mejor solucién no
es la que otorga la razén a una de las partes, sino aquella que posibi-
lita la conclusién del litigio via la negociacidon de la solucién més
eficaz, desde una posicién cuantitativa o productiva segin lo entien-
de la razén econdmica.

Asi pues, los aportes del Andlisis Econémico pronto superarian
los lindes de la responsabilidad y el dafio y comenzarian a ser pro-
puestos en los distintos dmbitos del Derecho, inclusive llegando hasta
al Derecho Piblico y al Derecho Constitucional.’” Para ello, se am-
pararian en la contundencia de sus resultados, deseables desde cual-
quier punto de vista por cualquier sujeto racional y mdximizador, es
decir, por cualquier aprovechador como el que discutia con Sdcrates
en el Hiparco.

3 Ibid., pp. 5-6.
3 Cfr. BELLAMY, Richard y Dario CASTIGLIONE (eds.). Constitutionalism in Transfor-
mation, European and Theoretical Perspectives. BRENNaM, Geofrey y Alan HaMLIN.

«Economical Constitutions». Oxford: Blackwell, 1996, pp. 194-207.
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4. ;Por qué no debemos elegir el analisis econémico del derecho?

Después de hacer este viaje imaginario sobre los origenes de la Filo-
sofia, la aparicion del sujeto moderno (el sujeto racional, calculador
y portador de la razén instrumental o zweckrationalitit), y el desarro-
llo del llamado Andlisis Econdmico del Derecho, vamos a presentar
algunos argumentos que respondan a la pregunta planteada y que sir-
van, mutatis mutandis, para desalentar a quienes, si bien comparten
como nosotros la critica al modelo de la validez esgrimido por el Po-
sitivismo y todas sus variantes, consideren alentador y-atractivo el
Andlisis Econémico del Derecho, sin embargo. Al hacer esto, debe-
mos dejar en claro que nuestra opcidén se aproximard mucho a lo di-
cho en su momento por Socrates y la tradicion filoséfica, lo cual nos
alejard evidentemente de las bases teodricas del Andlisis Econémico
que justamente se sitia, como lo dijimos anteriormente, dentro del
arquetipo del aprovechador o maximizador.

Si quisiéramos hacer un listado de buenas razones por las cuales
el Andlisis Econémico no es aceptable habria que comenzar por las
premisas o postulados que le dieron nacimiento.

El Anélisis Econémico, como lo mencionamos ya, deriva sus fun-
damentos de la perspectiva racionalista e individualista procedente
del contexto anglosajon. Esto significa que el punto de Arquimides de
esta teoria no es otro que el Atomismo Politico o Individualismo Me-
todoldgico,* en el que se entendia que la parte (individuo) era ante-
rior al todo (sociedad) y por ende lo antecedia y determinaba.’ Por
lo tanto, este enfoque partia, como sus mentores lo decian, del hom-

40 Para una explicacién y critica de este postulado. Cfr. TAYLOR, Charles. «Ato-
mism». Philosophy and the Human Sciences, Philosophical Papers 2. Cambridge:
Cambridge UP, 1985.

41 Es mds, se podria decir que en realidad el sujeto en este modelo estd completa-
mente separado de la realidad, aunque los autores individualistas sostengan que el
Atomismo no puede establecerse sobre la base de una ruptura radical. Cfr. LUKES,
Steven. «Methodological Individualism reconsidered». The Philosophy of the Social
Explanation. Oxford: Oxford UP, 1973.
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40" Para una explicacién y critica de este postulado. Cfr. TAYLOR, Charles. «Ato-
mism». Philosophy and the Human Sciences, Philosophical Papers 2. Cambridge:
Cambridge UP, 1985.

4 Es mds, se podria decir que en realidad el sujeto en este modelo estd completa-
mente separado de la realidad, aunque los autores individualistas sostengan que el
Atomismo no puede establecerse sobre la base de una ruptura radical. Cfr. LUKEs,
Steven. «Methodological Individualism reconsidered». The Philosophy of the Social
Explanation. Oxford: Oxford UP, 1973.

57



{POR QUE NO DEBEMOS ELEGIR EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO?

bre auténomo y racional que iba a llevar adelante un «contrato so-
cial» que significard maximizar sus intereses. El supuesto era, por lo
tanto, un estado de igualdad de condiciones naturales que hacia que
todos los seres humanos compartieran una misma forma de razén que
los conduciria a elegir los medios mds pertinentes para llevar adelan-
te sus fines particulares (razén instrumental) los mismos que, como
lo habia adelantado Hobbes, tenian como primer objetivo la supervi-
vencia. Obviamente, esta manera de pensar, que respondia a una for-
ma histérica de pensamiento,* aparece ahora como la manera racio-
nal de actuar, tilddndose de irracional cualquier conducta o accidn
que responda a otras motivaciones.*

Si por un lado los hombres posefan la razdn, su caracteristica mds
importante no era otra que la capacidad de eleccién (autonomia) de
cada uno de ellos. Asi, yo no era un ser humano porque Dios lo ha-
bia querido o porque existiera alguna razon trascendente para ello,
sino que lo era porque tenia la capacidad de elegir y mis elecciones
serian siempre correctas si es que fuesen elecciones racionales. De
modo que, podriamos deducir que toda eleccién racional era una
buena eleccién y para que la eleccidn fuese racional debfa de mini-
mizar los gastos y maximizar las ganancias.*

Actuar de este modo suponia que el hombre fuese capaz de anali-
zar cualquiera de sus acciones seglin estos preceptos matematicos,
como si fuese una maquina programadora o calculadora. Por otro

4 Cfr. FoucauLt, Michel. La verdad y las formas juridicas. Barcelona: Gedisa,
1996.

4 Como por ejemplo la llamada wertrationalitit o accién racional de acuerdo a

valores, como la conducta de un creyente. Curiosamente, Max Weber, quien analiza
profundamente estas conductas desde la perspectiva sociolégica, se encarga también
de subrayar que este tipo de accién, de acuerdo a valores o fines, es también una
conducta racional.

4 Esto, sin embargo, producirfa la primera paradoja dentro de este pensamiento,
pues resultaba claro que la autonomia no era tal, en tanto que solo podiamos actuar
auténomamente y ser libres si es que lo haciamos de manera racional. ;Podia ser de-
finida esta situacién como auténoma y libre?
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lado, era necesario que tuviese establecido también un conjunto de
preferencias que deberian ordenarse de acuerdo a lo estipulado por
los principios de maximizacion (es decir, que si alguien tenfa una
preferencia digamos no lucrativa o no cuantitativa, tal preferencia de-
bia de situarse en el escalafén mds bajo dentro de su conjunto de pre-
ferencias). Pero, ;podian demostrarse estas premisas?, ;poseian los
seres humanos una computadora en su cerebro?, ;qué tan cierto era
esta descripcién de la naturaleza humana racionalista cuando parece-
ria que las personas se mueven mas por impulsos y sensaciones antes
que por frios cdlculos matematicos, como aparentemente lo hacia Je-
remy Bentham?, ;acaso muchos de nuestros compatriotas no trabajan
para gastar su dinero inmediatamente y no para ahorrar o acumular a
pesar de que puedan tener buenos ingresos?, ;jno es la productividad
una caracteristica mds afin a las religiones protestantes® y a los pue-
blos anglosajones* que a la religion catdlica y las tradiciones andi-
nas e hispanas mayoritarias en nuestro pais? Evidentemente el mode-
lo del Atomismo, habiendo sido originado por la Modernidad,
apuntaba a lo universal y abstracto, lo cual lo convertia en decons-
tructor de la cultura imperante.*’

Esto tltimo implicaba dejar de lado las particularidades y caracte-
risticas culturales de los pueblos hacia los cuales se dirigia la ley. En
este sentido, el Anédlisis Econdmico deberia de estar en capacidad de

4 WEBER, Max. La Etica Protestante y el Espiritu del Capitalismo. Madrid: Sarpe,

1984.

46 SpENGLER, Oswald. Prusianismo y Socialismo. Buenos Aires: Ediciones Naciona-
les y Extranjeras, 1935.

47 La expresién hace referencia al origen del Estado de Derecho que sostiene que

estos valores son relativos ya que tienden a lo particular y concreto, y por eso la
Norma Fundadora o Norma Bésica es siempre universal y abstracta.

He tomado esta expresién de: CavaiLL, Howard y Alan Scott. «The Basic Law ver-
sus the Basic Norm? The Case of the Bavarian Crucifix Order». En: Constitutiona-
lism in Transformation. Ob. cit.
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demostrar que lo universal y abstracto estd por encima de lo particu-
lar y concreto.*®

Otra premisa también barajada por esta perspectiva tenia relacion
con el privilegio concedido a la eleccién auténoma por encima de la
ausencia de eleccién; esto es, que quien era duefio de su destino y de
sus elecciones, estaba y quedaba siempre en mejores condiciones que
aquél que no fuese capaz de tomar las riendas de sus decisiones. Por
eso, si alguien rehufa a asumir su capacidad de aprovechador y maxi-
mizador estaba condenado al fracaso. Pero, ;era esto cierto? Reciente-
mente, se ha discutido mucho el tema en el campo de la Teorfa Politica
y constituye un punto importante a rebatir por quienes se niegan acep-
tar el Individualismo Metodoldgico.*

Supongamos que una persona ha pensado desde el colegio en ser
abogado y para eso comienza a relacionarse con personas de ese dm-
bito, decide que va a estudiar en la mejor facultad y que va a ser un
buen abogado y, por tanto, dejar4 sus planes particulares hasta que
consiga tener una buena posiciéon econémica. Finalmente, consigue
estudiar y egresar de esa facultad con muy buenas calificaciones vy,
gracias a sus contactos cultivados por afios, encuentra un buen traba-
jo, lo cual lo pone ya en camino de desarrollar planes méas particula-
res; como, por ejemplo, el matrimonio. Por dltimo, se casa con la
persona elegida y vive una vida tranquila y feliz. Imaginemos ahora
otro joven que cuando sale del colegio no sabe qué cosa estudiar y
que no se anima a hacerlo hasta que su padre lo obliga a ingresar a
un instituto, donde estudia sin entusiasmo hasta que un dia un amigo
lo lleva a una exposicién de fotografias y esto lo impresiona al punto
de ponerse a estudiar fotografia; encuentra después por ese mismo

4 Y en este contexto no se podia decir que el Andlisis Econémico disentia del Po-

sitivismo tan criticado por aquella corriente, porque el Positivismo también partia de
una ley universal y abstracta.

4 Nos referimos a los autores vinculados al pensamiento politico comunitarista que

responde a los argumentos atomistas, aseverando que el individuo no puede ser ante-
rior a la sociedad porque esta le brinda las posibilidades y las facultades para elegir.
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amigo un trabajo en un periédico y lo envian en comisién fuera del
pais donde hallard una colega de la cual se enamora y termina casan-
dose siendo también feliz. De todo lo dicho, ;podemos afirmar que la
vida del abogado que fue producto de las elecciones racionales es
mejor que la vida del fotografo, fruto exclusivo del azar? Evidente-
mente no, la realidad concreta es que ambos obtuvieron en este caso
resultados andlogos con y sin elecciones, lo cual demuestra que el
privilegio que le da el Andlisis Econémico al tema de la eleccién ra-
cional carece de sustento factico.* ,

Hemos demostrado ya las debilidades tedricas de los supuestos de
fondo y de base del Anélisis Econémico (el sujeto racional maximi-
zador y auténomo), veamos ahora qué problemas podrian suscitarse a
otro nivel de andlisis mds concreto y real. Para ello serd menester re-
tornar al caso citado de la fabrica y la lavanderia.

En el caso propuesto, existe un litigio que parece poder ser cuan-
tificado para producir asi una solucién matematica deseable para
cada una de las partes. Estarfamos aparentemente ante un conflicto
denominado mds o menos, que no podria producir una suma de cero
(vale decir, que una parte gane todo a costa de la derrota del otro)
sino un triunfo compartido. El esquema del caso se muestra bastante
convincente, pues como vimos, este permitiria mantener la producti-
vidad de cada parte sin que ninguna se perjudique por el dafio. Esta
solucién podria encontrarse, por lo tanto, sobre la base de la negocia-
cion de las partes, quienes obviamente serian aprovechadores racio-
nales. En principio, habria que decir que se trataria de un problema
de Derecho Privado entre partes auténomas e individuales, pero in-
mediatamente se nos viene a la mente un problema que comienza a
manifestarse cada vez con mds frecuencia y estd asociado con el pro-
pio paradigma moderno que cred la dicotomia privado-publico.

(El conflicto entre una fabrica que contamina la ropa de una la-
vanderia puede ser un asunto privado?, ;son los modemnos conflictos

" La base del ejemplo la hemos extraido de BeLL, Daniel. Communitarianism and
its Critics. Oxford: Oxford UP, 1993, pp. 4-5.
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entre derechos asuntos exclusivamente privados?, jacaso una fabrica
s6lo contamina las ropas de una lavanderia?, ;no estaria contaminan-
do también el aire de esa comunidad y, con el correr del tiempo, re-
duciendo las expectativas de vida de esa poblacién? Si las partes de-
ciden arreglar su asunto como lo manda el Andlisis Econémico
podria evitarse un perjuicio para la fabrica y la lavanderia, pero ;es
que la fabrica y la lavanderia se hallan en medio de un paramo como
se hallaba la casa de la familia Ingalls®' esto es, in the middle of
nowhere? Nada se encuentra en el aire y por lo menos este caso, tan
recurrente en los textos o manuales de Andlisis Econémico, nos vin-
cula a un problema que evidentemente puede perjudicar a terceros, lo
cual nos conduciria a sefialar que no estariamos ante un conflicto del
tipo mds o menos sino mas bien ante un conflicto del tipo uno u otro,
en donde el uno lo constituirian la fébrica y la lavanderia que se po-
nen de acuerdo para no sufrir perjuicio y el otro serian todos aquellos
habitantes de la comunidad perjudicados por la polucion, el ruido y
trafico de los camiones y la mala calidad de los productos, habida
cuenta de que sus duefios, como buenos maximizadores, buscarédn al-
canzar el minimo de calidad a fin de reducir sus costos. Los conflic-
tos modernos entre derechos, para lamento de los epigonos de la téc-
nica econémica, siempre van a derivar en una situacioén del tipo uno
u otro 'y no de la clase mds o menos, como equivocadamente pensa-
ban, porque los derechos conllevan una carga sustantiva o valorativa
que no es posible cuantificar (la libertad y la igualdad no pueden ma-
terializarse; es decir, no puede haber mds o menos libertad). Por
ende, lo que se presentaba como una solucién eficiente dentro del
Andlisis Econémico del Derecho, solo podia serlo para los agentes
privados (fébrica y lavanderia), pues solo ellos serian los ganadores
frente a los terceros que serian los perdedores.

En sus origenes, se podia decir que el Derecho se movia sobre la
base de los criterios de la distribucion justa (buena) porque el Dere-
cho no se relacionaba con derechos individuales (abstracciones) sino

51 Recordada serie de la televisién norteamericana.
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con el reparto o distribucién de cosas materiales entre personas segtin
criterios aritméticos o geométricos, como por ejemplo la particién de
una herencia o el pago de tributos;** es decir, buscaba dar a cada uno
su parte. La distribucién mds o menos, por ello, tenia cabida aqui,
pues nos moviamos —repito— en una esfera real y concreta ya que
la materia podia partirse y repartirse. En el caso de bienes inmateria-
les (derechos), sin embargo, no cabria la particion, sino que el bien
entero (el derecho) tenia que ir para una parte o para la otra. El Ané-
lisis Econémico, pensaba que se hallaba bajo este supuesto del Dere-
cho Clésico, pero evidentemente no era asi, pues hablaban sobre ca-
sos relacionados a conflictos entre derechos (derecho a contaminar
de la fabrica frente al derecho de la lavanderia a no ser contamina-
do). La cuantificacién por lo tanto, no era dable, y los resultados que
obtuviesen tendrian que corresponder necesariamente a la esfera del
uno u otro, como el caso analizado.”?

Demostrado esto, podemos afirmar que es un error sostener que el
Andlisis Econémico puede configurar un orden superior en la tarea
de concluir de manera arménica los problemas juridicos y que, al
contrario, al estar basado en el Individualismo, su tinico objetivo es
enriquecer a unos a costa de empobrecer a otros (segtin la 16gica del
modelo uno u otro), al tiempo que la productividad y la eficiencia se
encargan de depredar lo poco que queda virgen y puro en la naturale-
za y en la sociedad.

Pareceria pues que hoy los ecos del aprovechador se oyen ain
mds fuertes que en el tiempo de los Sofistas, lastima que este mundo
maltrecho no sea capaz de engendrar un Sécrates nuevamente.

52 Cfr. ARiSTOTELES. Etica a Nicdmaco. Libro V.

33 Por eso es que, en el contexto norteamericano, quienes responden las tesis del
Andlisis Econémico del Derecho, es decir, la corriente de los Estudios de Critica Le-
gal (Critical Legal Studies), sostienen que ellos sélo buscan la eficiencia o la efica-
cia econémica mas no la eficiencia politica, que justamente se moveria bajo la pre-
misa de mds o menos y no de uno u otro. Para un andlisis del mismo se puede ver el
ensayo «Los Estudios de Critica Legal frente al Derecho Civil y los contratos», que
aparece en esta edicion.
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Capitulo 3
Los Estudios de Critica Legal frente al
Derecho Civil y los contratos

1. Introduccién

Imaginamos que hace algunos afios atrds seria inusual encontrar un
articulo de Teoria Legal y mds atn de Critica Legal dentro de un li-
bro dedicado al andlisis de los contratos contemporaneos. Sin embar-
g0, los cambios que han venido ddndose dentro de la Teoria Juridica
en los dltimos tiempos han sido enormes y entre esos cambios se ad-
vierte, por ejemplo, la pérdida de autonomia del Derecho,' fenémeno
que se repite también dentro de las ramas del mismo? que hace que
se tenga que relacionar todas las perspectivas existentes. De no ha-
cerlo se caeria dentro de una mirada parcial y relativa lo cual no se-
ria lo mds aconsejable dentro de una dindmica académica.

! «Existe menos confianza en la autonomia de la profesién, especialmente en la
rama académica de la misma, en donde, las perspectivas sobre el Derecho que se
efectuaron fuera de él han sido las mds influyentes. Economistas, teéricos politicos,
psicélogos e inclusive, criticos literarios, estdn escribiendo sobre el Derecho con su-
ficiente autoridad como para que llamen la atencién de los abogados y sean respon-
didos». PosNER, Richard. The Problematics of Legal and Moral Theory. Cambridge,
Mass.: Harvard UP, 1999, p. 191.

2 Cfr. TrazEGNIES, Fernando De. Postmodernidad 'y Derecho. Lima: ARA editores,

1996.
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El gran cambio que se estd manifestando, por ende, apunta enton-
ces en primer lugar a reivindicar el espacio social o sociolégico fren-
te al formalismo legal que caracterizé el Derecho Moderno. En este
sentido, se esgrime diversos argumentos que indican las limitaciones
del Formalismo y su mecdnica de la validez® ya que no estan capaci-
tados para responder los desafios planteados desde el contexto de la
eficacia* dada su abstraccion, producida al separarse del plano politi-
co o social; su neutralidad, al escindir la moral de las normas juridi-
cas, y por supuesto, su idealismo que es una secuela l6gica de la
ideologia que dio nacimiento al Derecho Moderno, que es evidente-
mente la Ilustracién y el Racionalismo.

Este articulo forma parte, por lo tanto, de la critica al Formalismo
que es también el modo como se plasmo6 el Derecho Moderno, y tra-
tard sobre el campo mads clésico de esta disciplina, es decir, el del
Derecho Civil y sus dos postulados centrales: la nocién de autonomia
de la voluntad y el concepto de contrato. Dentro de este esquema
trataremos de demostrar con argumentos que no solo provienen de la
Teoria Critica Legal sino también de la Tradicion Postmoderna o
Postestructuralista, las fragiles estructuras tedricas sobre las que des-
cansa el Derecho Moderno y el Derecho Civil, lo cual pensamos que
obliga a los estudiosos a volver a formular sus postulados centrales.
Claro estd, siempre y cuando el Derecho Civil pretenda ser mds que
una serie de reglas formales al servicio de unos cuantos y se convier-
ta en una disciplina que busque distribuir cuantitativamente y cualita-

3 Realizada a través del conocido silogismo que aun se trabaja en cursos introduc-
torios denominados usualmente Ciencias Juridicas

4 Nos referimos al Realismo Juridico que se inicia, segun se dice, con los nueve
puntos que propuso Llewellyn y que consistian, entre otras cosas, en la considera-
cién del Derecho como un continuo fluir, la concepcién del Derecho como un medio
para alcanzar fines sociales y que avanza a un ritmo mds lento que la realidad, el di-
vorcio entre el deber ser y el ser, la desconfianza hacia las reglas y conceptos juridi-
cos tradicionales, la evaluacién del Derecho en funcién a sus efectos, entre otras.
Cfr. PErez LLEDO, Juan. El Movimiento de Critical Legal Studies. Madrid: Tecnos,
1996, pp. 241-242.
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tivamente bienes entre personas, es decir, que persiga la realizacion
de la justicia sustantiva.

2. Las Contradicciones del Derecho Formal: los estudios de criti-
ca legal

Dentro del Derecho Moderno, sin duda alguna, fue la via de la vali-
dez la que més contribuy6 a la generacién de esta nueva perspectiva
juridica. El Formalismo Juridico se centraba en describir la naturale-
za del Derecho’ y le daba legitimidad a su sistema en funcién a un
reconocimiento que nacié al interior de la ideologia liberal que trata-
ba por todos los medios de despersonalizar las normas juridicas a fin
de despojar al Derecho de cualquier contenido arbitrario o injusto.®

El origen del Formalismo Juridico tiene relacién con la oposicién
al Decisionismo Juridico (voluntas) que encarnaba mds bien una vo-
luntad politica. Por ende, no podia ni predecirse las reglas ni tampo-
co se podia estar a salvo de sufrir cualquier tipo de injusticia a ma-
nos de quienes detentaran la capacidad de crear las leyes. En otras
palabras, el Estado de Derecho y su Derecho Formal nacian para
crear un orden de seguridad que fuese capaz de mantener auténomas
a todas las voluntades individuales sin que sufrieran ningtn tipo de
coercién exterior.

5 Nos referimos a la Ciencia Juridica o Positivismo Juridico

6 Sin duda, las dos mas conocidas férmulas positivistas de la validez han sido las

teorias legales de Hans Kelsen y el Positivismo moderado de Herbert L. A Hart.
Véase al respecto KELSEN, Hans. Pure Theory of Law. Berkeley, California: U of
California P, 1967; KeLsen, Hans. General Theory of Law and State. Cambridge,
Mass: Harvard University Press, 1949 y HarT, Herbert L. A. The Concept of Law
Oxford: Clarendon Press, 1961.

No vamos a profundizar en la critica al Formalismo pues ya existen muchos tex-
tos que lo hacen como puede ser el caso de la critica al Positivismo kelseniano que
realiza Scumitt, Carl. Teologia Politica, Politische Theologie, Vier Kapitel zur Lehre
von der Souveranitidt Romantik. Munich: Duncker & Humblot, 1925, o la critica al
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En este sentido, es el Derecho Civil el que lleva la delantera den-
tro del Derecho Moderno’ al encargarse de regular las situaciones
privadas mds sensibles como los contratos, las promesas, la propie-
dad o la propia familia; es decir, todo aquello que uno podia encon-
trar por ejemplo en un texto pionero en lo que significa el Derecho
Moderno y el Estado Moderno como el Leviathan de Hobbes y sus
laws of nature o leyes de la naturaleza® y que apuntaban a garantizar
la libertad individual evitando el conflicto de todos contra todos y
creando también un orden seguro y pacifico.

De hecho, como decia el conocido tedrico de la Escuela de Criti-
ca Legal, Roberto Mangabeira Unger en Conocimiento y Politica,’ la
Teoria Liberal del Estado, se fundamentaba en el hecho de que no
existian esencias morales y que los valores eran relativos y subjetivos
y esta idea hacia del Mercado y la Democracia el tinico escenario po-
sible para la existencia de una sociedad liberal. Quizd siguiendo al

Neo-Positivismo de Hart en Dworkin, Ronald. Taking Rights Seriously. London:
Duckworth, 1977. Por cierto, las criticas mds radicales vendran de las posiciones
realistas que planteardn tanto el Andlisis Econémico del Derecho (Law & Econo-
mics) como los Estudios de Critica Legal (Critical Legal Studies)

7 Es mids, es el Derecho Civil el que contribuye decididamente en el Proyecto de

Modernizacién, como lo atestiguan la labor de los juristas pioneros que emprendie-
ron la tarea de codificacién en América Latina, entre ellos, Andrés Bello en Chile,
Dalmacio Vélez Sarsfield en Argentina y Manuel Vidaurre en Perd. Este tltimo, al
justificar su proyecto mencionaba: «El Estado serd dichoso y permanecerd tranquilo
cuando sean seguras las propiedades, fdciles y honestos los modos de adquirirlas».

Citado por Trazegnies, Fernando de. Postmodernidad y Derecho. Ob. cit., p. 30.

8 Hossgs, Tomas. Leviathan. Ob. cit., cap. XIV. Las leyes de la naturaleza que
obligan en el foro interno mandan buscar la paz, renunciar a nuestra libertad negati-
va, cumplir con nuestras promesas, ser honestos y razonables y tener buena fe entre
otras cosas, vale decir, se enfoca en los requisitos imprescindibles para la vigencia
del Derecho Civil. Evidentemente el Derecho Civil partird del supuesto de que las
leyes de naturaleza no solo se cumplen en el foro interno sino también en el foro ex-
terno. Veremos, mds adelante si esto es asf y si no se trata més bien de un funda-
mento idealista y abstracto que sustent6 el Derecho Civil y la idea del progreso.

9 UNGER, Mangabeira, Roberto. Conocimiento y Politica. México: FCE, 1985.
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mismo Unger se podria mencionar que lo que hacia el Formalismo
era establecer un nuevo esencialismo que estaria ubicado en las mis-
mas palabras que serian entonces el Gnico objeto de interpretacion
de los jueces."

Sin embargo, tal perspectiva liberal empezaria a sufrir los efectos
del idealismo exagerado que le dio nacimiento y también de su rigu-
rosidad cientifica que lo convertia en dogmaético y ajeno a todo cam-
bio o modificacién. Asi, su realidad se veria desbordada por distintos
fendémenos sociales muy concretos como la Democracia de Masas y
el desarrollo del Capitalismo que agudizaron la division del trabajo y
las diferencias sociales'' y que se dirigieron directamente contra los
dos postulados centrales del Legalismo; a saber, la igualdad ante la
ley y el caracter predecible de las normas de Derecho.

De esta manera, esta vision de la validez juridica era mellada a
medida que se demostraba que sus reglas, generales y abstractas, es-
taban completamente separadas de la realidad social, por lo cual em-
pezaban a perder su legitimidad. Dicha legitimidad, se manifestaba
no solo en el incumplimiento de las normas sino también en la impo-
sibilidad material de llevarlas a la prictica; mds aun cuando, como
decian los criticos del Formalismo -verbigracia los realistas juridicos,
la marcha acelerada de la sociedad dejaba desfasada rdpidamente
toda norma. '

10" BovLE, James (ed.). Introduccion a Critical Legal Studies. Aldershot: Darmouth
Publishing Company, 1992, pp. XIV y XV.

" Nosotros hemos escrito al respecto, en «Entre la Excepcion y la Regla: El Deci-
sionismo Juridico frente a la Escuela de Frankfort». Véase el cap. 5 de la presente
edicién.

Se puede consultar también de SCHEUERMAN, Will. Between the Norm and the Ex-
ception: The Frankfort School and the Rule of Law. Cambridge, Mass: The MIT
Press, 1997. y ScHeuerMAN, Will. Carl Schmitt, The End of Law. Lanham, Ma-
ryland: Rowman & Littlefield publishers, 1999. Obviamente quien inaugura este tipo
de reflexién critica fue el gran soci6logo alemdn Max Weber. Véase WEBER, Max.
Economia y Sociedad. México: FCE, 1974.
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Quien desarrollaria la critica mds radical a esta perspectiva formal
y liberal, sin embargo, seria la llamada Escuela de los Estudios de
Critica Legal, (Critical Legal Studies) una importante rama escindida
del Realismo anglosajon'? y que en poco tiempo se convertiria en el
gran enemigo del Derecho Civil entre otros pues empezard abogando
por una sociedad radicalmente mds igualitaria y también tratando de
quitar todos los velos de abstraccion con el que fue recubierto el Le-
galismo Liberal Modemo.

Sus inicios, se pueden rastrear ya desde los afios 70 cuando un
grupo de profesores de Derecho vinculados ideol6gicamente al Mar-
xismo y al Funcionalismo, pero también grandes conocedores de la
obra socioldgica weberiana, empezaron a juntarse llegando a cele-
brar una conferencia en la Universidad de Wisconsin (Madison) en
Mayo de 1977. Entre los que se reunieron en ese momento habian
profesores literalmente despedidos de la Universidad de Yale como
David Trubek, Richard Abel pero también otros profesores y jovenes
estudiantes de Harvard y la misma Wisconsin como Duncan Kenne-
dy, Robert Mangabeira Unger, Morton Horwitz, Thomas Heller y
Mark Tushnet entre otros."

Muchos de ellos, estaban ya dentro de un movimiento denomina-
do Derecho & Sociedad (Law & Society Movement) que buscaba
comprender esta disciplina como fenémeno social. En este sentido,
los Estudios de Critica Legal (de aqui en adelante ECL) serian una
radicalizacién y articulacién del movimiento anterior. Ahora bien el
movimiento de ECL' no solo se presentaba como una nueva critica

12 Mc Cousrey, Hilaire y Nigel D. White. Textbook on Jurisprudence. 2.* ed. Lon-
dres: Blackstone, 1996, p. 213.

13 Esta historia es relatada con mucha profundidad en P&rez LLEDO, Juan. E[ movi-
miento Critical Legal Studies. Ob. cit., 51-160.

4 La literatura sobre los ECL es abundante e incluye muchos libros y articulos.
Para tener una dimensién de los alcances de los ECL se recomienda el citado texto
de Juan Pérez Lledd, el compendio de articulos que retine los principales ensayos del
movimiento de James Boyle y el manual de KeLman, Mark. A Guide to Critical Le-
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al Formalismo sino que inclusive ponia en tela de juicio, sus propias
raices, como lo eran los programas de estudio universitarios, que de-
berian ser modificados a fin de no seguir legitimando una disciplina
disefiada por unos cuantos con la idea de sostener una ideologia de-
terminada y mantener de este modo su status de poder.'?

Desde los inicios del movimiento, resultaba claro que su principal
oponente era la denominada Psicologia Liberal que estaba constitui-
da, como mencionaba Unger, por una dicotomia entre la razén y el
deseo aunque lo que hacian los autores liberales era manifestar la ar-
moniosa relacion que existia entre ambos. Evidentemente, este tipo
de criticas partian del supuesto de que tanto la razén como el deseo
producian mds bien una antinomia'® tras de la cual mal podria nacer

gal Studies. Cambridge, Mass: Harvard UP, 1987. Entre los textos del movimiento
destacan Horwitz, Morton. The Transformation of American Law, 1870-1960: The
Crisis of Legal Orthodoxy. Oxford: Oxford UP, 1992; TusuNET, Mark. Red, White
and Blue: A Critical Analysis of Constitutional Law. Cambridge, Mass: Harvard UP,
1988 y mds recientemente, Taking the Constitution away from the Courts. Princeton,
Nueva Jersey: Princeton UP, 1999; MANGABEIRA UNGER, Roberto. Law in Modern So-
ciety. Toward a Criticism of Social Theory. Nueva York: The Free Press, 1976 y The
Critical Legal Studies Movement. Cambridge, Mass: Harvard UP, 1986 del mismo
autor y, por ultimo, KeNNEDY, Duncan. A Critique of Adjudication. Cambridge,
Mass: Harvard UP, 1997.

IS Cfr. Kennepy, Duncan. Legal Education and the Reproduction of Hierarchy. A
Polemic Against the System. Cambridge, Mass.: Afar, 1983.

Se entiende que este va a ser el argumento central dentro de los ECL y también en
este punto se advertird su relaciéon con el Marxismo al ser definido el Derecho Moder-
no practicamente como una falsa conciencia. Después veremos esto con mds detalle a
través del concepto de reificacion (objetivar cosas que solo existen en la abstraccion).
Como dice Peter Gabel, «se entiende por reificacion a una distorsién del significado
que ocurre en la comunicacioén [...] cuando reificamos extraemos una abstraccién de
un orden concreto y confundimos lo abstracto con lo concreto. Cfr. GABEL, Peter.
«Reification in Legal Reasoning». Research and Sociology, vol 3, 1980, pp. 25-51. Pu-
blicado también en Critical Legal Studies, editado por James Boyle.

16 UNGER, Roberto M. Conocimiento y Politica. Ob. cit., p. 36.
En la segunda parte de este ensayo profundizaremos mds en esta antinomia que es
crucial para deslegitimar la base de la Teoria Contractual y la libertad de la voluntad.
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un derecho arménico y viable. Més bien, por el contrario, las propias
contradicciones que salian a la luz dentro del Liberalismo serian tras-
ladadas al campo del Derecho Liberal aunque sin embargo, los tedri-
cos legales del Formalismo ignorarian tal contradiccion.

De este modo, pronto van a destacarse un nimero importante de
contradicciones dentro del modelo formal de la validez,'” entre las que
podemos citar, en primer lugar, la que existe entre el compromiso ha-
cia reglas mecdnicas con el modo apropiado para resolver los conflic-
tos.'® En el caso americano se percibia tal contradiccién, por ejemplo,
en los conflictos entre reglas y estindares. Duncan Kennedy resaltaba
en esta linea el Individualismo latente en el Pensamiento Liberal, que
se manifestaba con la generacion de reglas apropiadas y precisas que
se contrastaban con las nociones de colectivismo o altruismo."

La colisién que se producia era asi el enfrentamiento entre lo for-
mal y lo sustantivo. Por el lado de lo formal, teniamos las reglas ge-
nerales deducidas l6gicamente, definidas y administrables de modo
sencillo, y por el lado sustantivo, tenfamos a los estdndares que da-
ban lugar a decisiones més arbitrarias y discrecionales,’ pues como
decia Kennedy: «Un estandar, hace referencia directamente a uno de
los fines sustantivos del ordenamiento juridico [...]. La aplicacion de
un estdndar exige que el juez descubra los hechos de una situacién
particular, y que los evalde en términos de los fines o valores socia-
les encarnados por el estandar». !

Ejemplos, de estdndares podian encontrarse en conceptos como
los de buena fe, razonabilidad, abuso del derecho, enriquecimiento

17 Estas contradicciones se analizan en KeLmaN, Mark. A Guide to Critical Legal
Studies. Cfr. Caps. 1-3.

8 Ibid,, p. 3.
19" McCousrey, Hilaire y Nigel D. WHite, Textbook on Jurisprudence. Ob. cit., p. 220.
20 Pgrez LLEDO, Juan. El Pensamiento de Critical Legal Studies Ob. cit., p. 307.

21 KenNepY, Duncan. «Form and Substance in Private Law Adjudication». Harvard
Law Review, vol. 89, 1976, pp. 1685-1778. Citado por PErez LLEDO, Ibid.
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indebido, libre voluntad, capacidad de juicio, o bien comiin que te-
nian una ambigiiedad que los legalistas parecian no advertir aunque
evidentemente también ventajas con relacion a las denominadas re-
glas de derecho. Estas reglas posefan virtudes como la potestad de
frenar la discrecionalidad pero tenian, no obstante, grandes contradic-
ciones como su ambito de aplicacion ya que por tratar de ser suma-
mente precisas, pecaban por amplitud o estrechez.* Por el contrario,
los estdndares poseian mucha flexibilidad, lo que permitia evaluar me-
jor a cada caso en particular, sin poseer asi la rigidez del mecanicismo
formal. Obviamente, como ya se habia dicho, el precio que se debia
pagar era el de la discrecionalidad y el de la mayor imprecision.

En el fondo, lo que podriamos deducir de toda esta polémica, era
que las reglas y los estdndares representaban en el fondo la disocia-
cién entre el Individualismo (relacionado con las reglas) y el Colecti-
vismo (relacionado con los estdndares). Quizd, el pasaje mas citado
dentro de los ECL, también del mismo Kennedy, expresaba la com-
plejidad de tal antinomia:

[...] la meta de la libertad individual es al mismo tiempo dependiente e
incompatible con la accién coercitiva colectiva que es necesaria de lo-
grar. Otros (la familia, amigos, burdcratas, figuras culturales, el Esta-
do) son indispensables si vamos a devenir en personas auténticas -
ellos nos proveen de lo que necesitamos y nos protegen en momentos
cruciales contra la destruccion. [...] Pero al mismo tiempo, esto que
nos protege, el universo de todos (la familia, amigos, burdcratas, figu-
ras culturales, el Estado) nos amenaza con el aniquilamiento y nos
urge para generar formas de fusién que es mas negativa que positiva.?

22 Perez LLEDO, Juan. El Pensamiento de Critical Legal Studies. Ob. cit., p. 308.

Se puede apreciar un ejemplo de indeterminacién o imprecisién de las reglas
cuando se restringe la edad para celebrar contratos a partir de los dieciocho afios con
el fin de garantizar la seguridad del consentimiento. Esto, sin embargo, puede signi-
ficar también una aplicacién modificada de la regla e inaplicarla para quienes no al-
canzan la edad pero ya son maduros o descartar a quienes tienen la edad pero son
inmaduros.

23 KenNEDY, Duncan. «The Structure of Blackstones” Commentaries». Buffalo Law
Review, n.° 28, 1979, pp. 211-212.
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La tension entre el individuo y la colectividad, entre el egoismo y
el altruismo se convierte asi en la piedra de toque del Legalismo y al
mismo tiempo en su talén de Aquiles, la cual se puede apreciar, por
ejemplo, en las tesis subjetivistas y objetivistas que enfrentan al De-
recho Penal con el Derecho Internacional.** Mds criticamente ain, se
muestra en el Derecho Civil y la Ley Contractual, en donde gracias a
la libertad de contratar —que sustenta un orden legal capitalista—
podriamos recalar en el indefenso individuo que puede ser objeto de
abusos por una compaiiia o un individuo mas poderoso y en donde
los conceptos altruistas como la coaccién y la influencia indebida po-
dian quedar subordinados al primero.?

Kennedy entiende, por lo tanto, que el altruismo niega al juez la
potestad de actuar discrecionalmente y que por ende es importante
sopesar los valores de las personas y la tendencia moral de sus actos.
Esto permitirfa que los jueces decidan (adjudiquen), «como si fuesen
una persona dentro de la sociedad en vez de que como un indivi-
duo».?® Pero, como acabamos de ver, el problema radicaba en que la
antinomia dentro del modelo liberal del Derecho se resolvia siempre
en favor del individuo Ahora bien, la segunda contradiccion, que en-
contraban los ECL dentro del Formalismo tenia relacién con la con-
tradiccion

[...] entre el compromiso hacia una nocién de tradicién liberal que se-
flala que los valores o deseos son arbitrarios, subjetivos, individuales e
individualizantes mientras que la razén o los hechos son objetivos y
universales y el compromiso al ideal que nosotros podemos conocer
objetivamente verdades sociales y éticas (a través del conocimiento
objetivo de la verdadera naturaleza humana) o a la esperanza que uno
puede trascender la distincién usual entre o subjetivo y lo Ob_]etIVO al
buscar la verdad moral.”’

24 McCousrey, Hilaire y Nigel WHiTE Ob. cit., p. 221.
25 Ibid.
26 KenNeDY, Duncan. «Form and Substance in Private Law of Adjudication». Ob. cit.

27 KELMAN, Mark. Ob. cit., p. 3.
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Se entiende por ello que esta segunda contradiccion atacaba de lle-
no el fundamento del Legalismo como es el Positivismo y la separa-
cion entre normas y valores. Sin embargo, lo que es claro también al
momento de la aplicacién del Derecho Moderno es que este en reali-
dad presupone la existencia de verdades objetivas y asume finalmente
valores especificos, lo cual obviamente contradice la afirmacién inicial
de que el Derecho no es valorativo porque es formal y liberal. Por su-
puesto, el problema de fondo estaria relacionado con el hecho de que
los liberales no perciben que detentan también una ideologia (constitui-
da por diversos valores) y que en consecuencia el Derecho Formal po-
see también las mismas caracteristicas ideoldgicas.

Duncan Kennedy por ejemplo, resaltaba tal oposicion al referirse
al talante ideoldgico del Estado de Derecho y el modo como las re-
glas en realidad siempre se originaban por y con una finalidad ideo-
l16gica:

[...] las reglas de derecho —Ilos contenidos formales de un sistema le-
gal— afectan la conducta que es buena o mala, correcta, equivocada, o
indiferente: y justa o injusta, todo de acuerdo a la posicién ideoldgica
de uno mismo. Los liberales y los conservadores ven las leyes sobre
huelgas, aborto, apoyo estatal a las artes y miles de asuntos mds de
este modo.*

De esta manera entonces, Kennedy propondra al final méas que
una clasificacién de las reglas una clasificacién de los motivos ideo-
l16gicos por las que nos interesamos en ciertas reglas particulares.?
Por dltimo, en cuanto a la tercera contradiccién, esta se presentaria:

[...] entre el compromiso hacia un discurso intencionado, en el cual la
naturaleza humana es vista como el producto de una voluntad indivi-
dual autodeterminada, y el discurso determinista , en el cual las activi-
dades de los sujetos nominales no merecen ni la aprobacién ni la con-

2 KENNEDY, Duncan. A Critique of Adjudication. Ob. cit., pp. 57-58.
2 pid., p. 58.
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denacién porque simplemente son consideradas el resultado esperado
de las estructuras existentes.*

Asi pues, esta contradiccion colocaria en jaque a la propia nocién
de autonomia pues sopesaria la intencionalidad con el determinismo.
En los ECL tanto lo consciente como lo inconsciente utilizan una
descripcion intencional y determinista que puede apreciarse, por
ejemplo, en el Derecho Penal. El discurso intencional se orienta a la
libertad de la voluntad mientras que el determinista alude a la presen-
cia de estructuras que se manifiestan en términos amorales, lo cual
hace dificil por ejemplo la condena de ciertos actos.?’

Los liberales pueden decir que existe un espacio de libertad pero
también un espacio de restriccion, y que ambos son facilmente iden-
tificables. No obstante, los ECL sefialardn que la linea de frontera
resulta practicamente indefinible. Por ende, resulta inexacto decir que
sabemos cudndo es apropiado aplicar un andlisis determinista y cudn-
do es un analisis intencional.*

Como ya habiamos mencionado, sera en dreas como en el Derecho
Penal y el problema de la culpa donde podra verse tal contradiccion, y
serd legitimo formularse la siguiente pregunta. ;son los delincuentes
moldeados por su psicologia o por las condiciones sociales? En ese
sentido, ;no cabria responsabilizarlos por sus actos?, o simplemente,
(todos son actos plenamente voluntarios y de modo intencional con lo
cual las sanciones graves como la pena de muerte podrian ser coacti-
vas ? Todo esto nos llevard a tener serias dudas con respecto a la segu-
ridad de la voluntad lo cual, como observaremos mas adelante, sera.
también relevante en lo que toca a la critica al Contractualismo.

Sintetizando, podemos apreciar que los ECL intentan desafiar la
unidad del Legalismo y, mds importante atn, su pretensién de con-

30 KELmaAN., Mark. Ob. cit., p. 3.
3 Ibid., p. 86.
2 Ibid., p. 87.
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vertirse en una verdad coherente, racional, justa y deseable para cual-
quiera. En este sentido, y siguiendo los postulados del Pensamiento
Postmoderno o Postestructuralista, la Critica Legal buscard decons-
truir el Formalismo Juridico que es la base del Derecho Moderno y
del Derecho Civil. Tal deconstruccion, toma caracteristicas especiales
cuando se trata del razonamiento legal y de la autonomia legal.

Continuard asf el desarrollo de las tesis originalmente marxistas
que niegan la existencia de tal razén legal y la sustituyen por fuerzas
deterministas que presentan al Derecho como un reflejo de las fuer-
zas econdmicas, es decir, ponen el acento en las fuerzas externas que
influyen substantivamente en las decisiones judiciales. Ahora bien,
no se tratard en este caso de un Marxismo ortodoxo en el que todo se
explica en términos econdémicos ya que se tomarian en cuenta princi-
palmente los resultados legales en elecciones de indole politico y de
valores.®

En el contexto legal anglosajon por ejemplo, la influencia del
precedente legal stare decisis dentro del razonamiento legal queda
desmitificada por la Escuela de Critica Legal que consigue demostrar
que los jueces al momento de resolver sus casos aplican los prece-
dentes segtin sus preferencias ideolégicas o valorativas, sin mencio-
nar que también existen precedentes ambiguos y poco claros.** De
hecho, no existe un caso que pueda ser resuelto sin acudir a los valo-
res y a las elecciones politicas y quizd, asi como se recurre a la nor-
matividad positiva para justificar decisiones judiciales cuya respuesta
se tiene de antemano,* del mismo modo el uso de los precedentes
puede ser otro recurso para legitimar las decisiones de los magistra-
dos frente a lo que no es sino la expresién de sus propias voluntades.

3 McCousrey, Hilaire y Nigel D. WHITE. Textbook on Jurisprudence. Ob. cit., p.
219.

3 KaIrys, D. (ed.). Kamrys, D. «Legal Reasoning». The Politics of Law: A Progres-
sive Critique. Nueva York: Pantheon Books, 1982, pp. 11-17.

3 Este es el argumento esencial del Realismo Juridico
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Por todo ello, el Derecho Formal se convierte asi en una mitologia
que en la realidad carece de existencia.

2. Una vision critica de la teoria contractual y la deconstruccién
de la autonomia individual

Como hemos mencionado reiteradamente, es la figura del contrato la
que mejor describe el contexto del Derecho Civil pues se trata de un
concepto que reine todas las caracteristicas del Derecho Moderno
como son la autonomia de la voluntad, el consentimiento y el acuer-
do final que, siguiendo la pauta de la racionalidad moderna, buscara
producir una ventaja o sumatoria positiva para todas las partes. Asi-
mismo, formaran parte de la Teoria Contractual ciertos principios del
Derecho (estdndares) que se requieren como fundamento para la efi-
cacia de los mismos como, por ejemplo, la buena fe, la obligacién de
respetar la palabra empefiada (pacta sum servanda) o la proporcio-
nalidad de las obligaciones de las partes.

Por otro lado, no podemos soslayar que eran precisamente las re-
laciones contractuales las que definian a la Modernidad y las socie-
dades atomistas, como ya lo mencionaba desde hace muchos afios
atrds la Sociologia. Ferdinand Ténnies sostenia, por ejemplo, que las
sociedades modernas eran fruto del contrato mientras que las comu-
nidades antiguas lo eran del status.*® Asi pues, si la Modernidad no
era otra cosa que la aparicién de la autonomia individual y del sujeto
de poder, se entendia facilmente el nexo con el Derecho Civil; esto
es, con el Derecho de la ciudad y con las relaciones que nacian den-
tro del espacio en el que se ligaban a las cosas con las personas.
Igualmente, tampoco podia dejarse de lado el hecho de que el contra-
to era el elemento central del Mercado y la Economia Capitalista ya

36 TonNies, Ferdinand. Community and Asociation, Londres : Routledge & Kegan
Paul, 1955.
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que sus obligaciones emanaban del libre consentimiento, es decir de
la eleccién.

Pero, si bien es cierto que los miembros de los Estudios de Critica
Legal reconocian esta realidad de la Modernidad, discrepaban abier-
tamente de las bondades y ventajas del nuevo ordenamiento legal.
Podiamos ver, por ejemplo, que la imagen del contrato creaba, como
se dice, una ilusién de una sociedad bien ordenada, en la cual el De-
recho aparecia como un oasis de justicia alejado completamente de la
contaminacion del poder, de los asuntos turbios de la Politica y ob-
viamente de los conflictos de valores y de interés. Es decir, que el
contrato nos llevaba a trascender los espacios arbitrarios e inseguros
de la Politica y la Moral los que podian ser mds bien propios de esta-
dios pre-legales o primitivos.?” En este sentido, se entendia que el
Derecho Moderno encarnaba a la razén en tanto que el poder repre-
sentaba lo irracional y lo que se mueve por las emociones, valores o
pasiones.*®

37 McCousrey, Hilaire y Nigel WaitE. Ob. cit., p. 227.

Se entiende que el Derecho Moderno y su gobierno de las leyes representa la se-
guridad frente al desamparo que reina en el mundo que no es gobernado por normas
positivas y que puede ser definido como un mundo aun primitivo. Esto se percibe
claramente en un texto positivista cldsico como El Concepto del Derecho, de H. L. A
Hart en el cual se menciona que las obligaciones coercitivas que caracterizan al
mundo anterior al Positivismo (llamado por €l como el mundo de las reglas prima-
rias) requieren de un nuevo conjunto de reglas (positivas) necesarias para que se ase-
gure el orden y la paz (llamadas por €l reglas secundarias) y por ende si bien su de-
finicién de lo que es el Derecho implica la unién de las reglas primarias con las
secundarias en el fondo le da un status especial a las reglas secundarias por emanar
de la razén. Véase Hart, H. L .A. The Concept of Law. Oxford: Oxford Umvers1ty
Press, 1961, 77-96.

3 Por ejemplo el gran tedrico liberal Isaiah Berlin, sefialaba que la caracteristica de
la racionalidad (en este caso presente en el Derecho) estaba emparentada con la Li-
bertad Positiva y podia ser el germen de corrientes intolerantes o paternalistas. Para-
déjicamente, el Derecho Moderno y su Teoria Contractual pretenderia defender lo
inverso al paternalismo y a la intolerancia. Citado de BErLIN, Isaiah. «Two Concepts
of Liberty». Four Essays on Liberty. Oxford: Oxford UP, 1969
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Sin embargo, también, las relaciones contractuales hacian parecer
inexorable el destino de la humanidad dentro del Capitalismo y el
Mercado, al presentar como un hecho consumado a las relaciones so-
ciales bajo los marcos del Contractualismo y la generacién de obliga-
ciones no naturales. Se decia entonces que si los contratos represen-
taban una férmula justa y equitativa para todos, entonces, como los
contratos configuraban la base del Mercado, el Mercado produciria
resultados justos y que podrian ser universalizados. Los ECL eviden-
temente afirmardn también que todos estos supuestos serdn ideologi-
cos y por eso se encargardn poco a poco de demostrar sus equivoca-
ciones y sus exageraciones citando el concepto de la reificacion y
afirmando que el Derecho Civil no es sino una ficcién que carece de
las ventajas que sus defensores afirman.

En realidad, la reificacion estaba asociada a ciertas imdgenes de
seguridad y control que buscaban todas las personas o grupos dentro
del mundo moderno y que podian nacer, por ejemplo, de la idea de
que el orden legal proponia un mundo agradable y confiable que ale-
jaba a muchas clases sociales de la alienacién de sus experiencias co-
tidianas. «Asi, como el pensamiento legal reprime, también reasegu-
ra; este es, por decir, el super ego de la conciencia publica a un nivel
de interpretacién social».* Por lo tanto, como afiadia también Peter
Gabel, uno podia pensar en el Derecho como un medio de control so-
cial, de una cerca o barrera que brindaba proteccién.*

Una buena sintesis de los alcances de la critica de los ECL al
Contractualismo podiamos hallarla en un reconocido —y ya citado—
articulo de Duncan Kennedy titulado «Form and Substance in Priva-
te Law Adjudication».*' Asi pues, en lo concerniente a la formacién
del contrato se percibia mecdnicamente que no existia ninguna obli-
gacion para ninguna parte a menos que se ofreciese alguna propuesta

3 GaBEL, Peter. «Reification in Legal Reasoning». Ob. cit., p. 26

40 TIbid.

4l Kennepy, Duncan. «Form and Substance in Private Law Adjudication». Ob. cit.
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y se comunicase la aceptacién de tal ofrecimiento (sea una promesa
reciproca o una obligacién total). Ahora bien, estaba claro también
que las partes, antes de la celebracién del acuerdo, han venido nego-
ciando dentro de ciertos principios que son obligatorios como el es-
tdndar de la buena fe. De lo contrario se haria uno acreedor a una
sancién por el dafio producido al actuarse sin este requisito de la
buena fe. No obstante, inmediatamente aparecia una interrogante en
el sentido de que no existia un modo claro de determinar en qué mo-
mento se violaba o no la barrera de la buena fe.

Esto nos conducia de nuevo a la gran contradiccion entre las re-
glas y los principios (rules versus standards) y pareceria ser muy
convincente el argumento de que no habria manera de superar esta
contradiccién. Por ejemplo, si hablamos de malicia (que también po-
dria caber en el dmbito del Derecho Penal) tendremos aqui también
otra situacion ambigua que podria ser usada por cualquiera de las
partes en litigio y que seria asi dificil de demostrar.*> En realidad, la
base de la efectividad de los contratos recaia en su fundamento que
debfa ser altruista para que pudiese tener sentido y realizar sus objeti-
vos de beneficiar a todas las partes por igual. Tales elementos altruis-
tas no eran otros que las doctrinas «del error, fraude, tergiversacion,
ocultacién, persuasion, coaccidn, abuso o desproporcion, buena fe,
enriquecimiento injusto, alteracion sustancial de las circunstancias,
entre otras».** Sin embargo, estos argumentos inmediatamente se
oponian al individualismo subyacente en la Teoria Contractual, sus-
tentada en el principio de la autonomia de la voluntad, la presuncién
de que las partes son competentes para subscribir cualquier acuerdo y
obligarse reciprocamente, y la sujecion estricta a lo acordado que
quedaba testificada a través de signos convencionales, que crudamen-
te se remitia al aforismo de que lo que se expresa en el contrato es la
voluntad contractual (1o que no estd en el contrato no estd en este

42 KeLmaN, Mark. «Interpretative Construction in the Substantive Criminal Law».
Stanford Law Review, 33, 1981, p. 599.

43 Perez LLEDO, Juan A. El Movimiento de Critical Legal Studies. Ob. cit., p. 276.
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mundo, recitaba un viejo proverbio del Positivismo Legal que —re-
cuerdo ahora— repetia un antiguo profesor de Derecho Mercantil).

Una vez que tenfamos este panorama todo quedaba resuelto apa-
rentemente pues las bases altruistas dentro del Derecho Civil no te-
nian otro objeto que el de moderar los intereses de las partes y frenar
asi su racionalidad y voracidad.

No obstante, también estaba claro que las bases altruistas apare-
cian mis bien como excepcion antes que como regla y, como sefiala-
ba Pérez Llego, eran defensas de caricter extraordinario que deman-
daban una demostracién especial y una justificacion concreta estando
basadas en la proteccién del interés publico (public policy).*

Ahora bien, si los contratos se generaban desde la fuente de la au-
tonomia kantiana, no podiamos pensar en los contextos (que son he-
terénomos) mds que como excepciones, ya que estos (cargados de
valores, creencias, costumbres o ideologias) alterarian y distorsiona-
rian la manifestacion de la voluntad. Sin embargo, si bien el Derecho
Civil dejaba claro que incluia a las excepciones destinadas a la pro-
teccion de la sociedad en su conjunto, también resultaba evidente que
dentro de una economia de mercado las excepciones estaban subordi-
nadas a la decisién de las partes individuales y, por ende, la supuesta
armonia entre el Individualismo y el Altruismo mds bien tenia que
leerse como una subordinacién de la sociedad a las voluntades indi-
viduales en procura de la eficacia del Mercado.®

“ Ibid, p. 277.

4 Esta seria la linea radical del Liberalismo que podria vincularse por ejemplo al
Law & Economics o las teorias de académicos como Nozick, Posner, Bork o Eps-
tein y que sin embargo, han venido siendo morigeradas en los dltimos afios desde
perspectivas liberales mds afines a la excepcionalidad y a lo social. Dichas co-
rrientes, sin pretender renunciar a la autonomia, precisamente consideran suma-
mente relevante las obligaciones sociales y también sefialan que la mejor manera
de proteger la autonomia y el pluralismo es realizando elecciones razonables, sien-
do buenos ciudadanos y tolerantes frente a otras elecciones razonables. Cfr. al res-
pecto las tesis perfeccionistas del filésofo del Derecho de la Universidad de
Oxford Joseph Raz en: Raz, Joseph. The Morality of Freedom. Oxford: Oxford
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Por cierto, a los defensores del Mercado no les convenia prescin-
dir de las excepciones pues, si todo apareciese como arbitrario o
como la mera instrumentalizacion de la justicia de Trasimaco,*® la
propia existencia del Mercado estaria a fortiori en abierto peligro.*’
Por lo tanto, la idea central que comenzaba a perfilarse en la Teoria
Contractual tenia que ser la del beneficio mutuo y la de la neutrali-
dad de la institucion. Los contratos se gestaban, como dijimos, en un
espacio alejado de lo social y de lo politico, y esto implicaba, por ul-
timo, que se trataba de una institucién justa en la que no intervenian
estos elementos distorsionadores. Es mds, precisamente la idea de la
neutralidad presente en toda la teoria contractual revestia al Derecho
Moderno de tales virtudes y esto obviamente hacia del Derecho Civil
el aliado més apropiado y seguro del Liberalismo.*

UP, 1986 y Ethics in the Public Domain, Essays on the Morality of Law and Poli-
tics. Oxford: Oxford UP, 1994.

Nosotros mismos hemos escrito reiteradamente sobre la vocacion rapaz y egoista del
Mercado. Consultar en este volumen: «;Por qué la Economia de Mercado es anticonsti-
tucional? y «jPor qué no debemos elegir el Andlisis Econdmico del Derecho ?».

4 Personaje de la Republica de Platén que define la justicia en términos de Poder,
«justicia es lo que decide el mds fuerte». En: PLATON, La Repiiblica Libro 1, 338 c.
Madrid: Aguilar, 1963, Libro 1, 338 ¢

47 «La no aplicabilidad de la letra del contrato sobre la base de consideraciones al-
truistas, paternalistas, de equidad, etc., puede defenderse no como una interferencia
en si, sino como una promocién de los propios fines de la libre contratacion en un
sistema de Mercado, entendiendo la idea misma de libre consentimiento de forma
distinta y mds amplia que la tipica concepcién individualista cldsica (la visién arms
lenght)». PEREZ LLEDO, Juan. Ob. cit., p. 277.

4 El Liberalismo, se basa fundamentalmente en el principio de autonomia y para la
supervivencia de este principio es necesario el pluralismo. Sin embargo, es necesario
advertir que existen dos perspectivas dentro del Liberalismo: una, que radicaliza la
autonomfa al punto de demandar una estructura neutral frente a los valores, como lo
sostendrian Hayek o Nozick y otra no neutral, que podria ser perfeccionista como en
el caso de Raz, o republicano, como podria ser para Sandel. Cfr. SANDEL, Michael.
Democracy’s Discontent, America in Search of a Public Philosophy. Cambridge,
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Sin embargo, el problema esencial, como afirmaban los teéricos
del ECL, era que se creaba una imagen ficticia de la realidad: «[...Jla
ley contractual sirve a la funcion ideoldgica para reforzar la concep-
cién que la ley es neutral, auténoma, que no puede ser desafiada y
que es el producto de un andlisis razonado».*

Pricticamente, se podria decir que se asume la presencia de los
contratos como un hecho natural e inexorable al extremo de conce-
birlos como si hubiesen existido siempre. Pensar lo contrario seria
irracional. En esta definicidn, sin embargo, ciertamente quedaban
fuera de la orbita de los contratos cuestiones de justicia social y dis-
tributiva que podrian desestabilizar la burbuja sobre la que se cons-
truyé la Teoria Contractual.

Asi pues, ;cémo podia entonces hablarse de igualdad entre las
partes si en el plano social predominaban siempre las desigualdades
y diferencias de poder?, ;podria decirse, por consiguiente, que el
contrato fue y es un instrumento del poder? De estas mismas pregun-
tas por ende, jacaso no se podria concluir que la Teoria Contractual
solo sirve para legitimar estructuras de desigualdad dentro de la so-
ciedad contemporénea y reforzar asi el status quo?

La abstraccién y la peligrosidad de esta perspectiva se mostraba,
por ejemplo, en que absurdamente se podia colocar bajo los mismos
principios a los contratos laborales y a la contratacién masiva que
usa el Mercado con relacién a los consumidores. Esto solo era posi-
ble si es que se abstraia al Derecho de la Politica pero, como no era
viable, todo resultaba arbitrario e irreal.®

Si es verdad, no obstante, que algunas de las criticas presentadas
por los ECL también podian ser sujetas a la critica e inclusive llegar
hasta ser desinfladas por su talante ideolégico, (Iéase Marxismo,
Neomarxismo o Postmarxismo) no todo los argumentos contra la

Mass.: Harvard UP, 1997. También del mismo autor Liberalism and its Critics.
~ Oxford: Blackwell, 1984.

49 McCousrey, Hilaire y Nigel WHITE. Ob. cit., p. 227.
0 Ibid., p. 228
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Teoria Contractual podian ser facilmente respondidos. En este senti-
do, podriamos dirigirnos todavia hacia otro elemento relativo al inte-
rior de la Teorfa Contractual; a saber, la concepcion de la autonomia
y la eleccién individual que en los tltimos afios ha sido materia de
todo un proceso de deconstruccion® que implica, por ejemplo, des-
hacer la relacién cartesiana entre sujeto y objeto o entre voluntad y
naturaleza. Por eso, aquella famosa imagen del sujeto racional calcu-
lador que sabe perfectamente lo que desea o necesita’® y que es el
fundamento del Law & Economics o de la Public Choice, resulta
poco convincente pues esta posicién parte del supuesto —ahora re-
chazado— de que el sujeto estd firmemente asentado en su razén y

51" Esta es una de las palabras mas utilizadas no solo por el Pensamiento Postmo-
derno sino también por los ECL.A pesar de lo que se pueda suponer, no es mas que
un andlisis critico e inteligente de las contradicciones que se encuentran en los con-
ceptos modernos y que tiene por objetivo deslegitimar las certezas y verdades sobre
las que se asientan distintas teorias modernas, incluyendo las certezas juridicas como
podrian ser por ejemplo la certeza de la intencionalidad de las partes contratantes o
la certeza de la eleccién racional frente a la eleccién irracional. En: PEREz LLEDO,
Juan. El Movimiento de Critical Legal Studies. Ob. cit., p.183.

2 Ciertamente el texto Leviathan de Thomas Hobbes es uno de los primeros traba-
jOs que nos conectan con este arquetipo que, sin embargo, ha sido objeto de durisi-
mas criticas en los dltimos afios, como la que suscité el caso de la inconsistencia de
las preferencias de los consumidores, como menciona por ejemplo el economista y
Premio Nobel de Economia Amartya Sen. Véase SEN Amartya. On Ethics and Eco-
nomics. Oxford: Basil Blackwell, 1987. Este demuestra que en la seleccién de prefe-
rencias existen diversos ingredientes que no tienen relacién con el bienestar indivi-
dual exclusivamente, como son las consideraciones de agencia, simpatia o
compromiso. Asimismo sostiene que podrian tratarse de juicios éticos. Véase SEN,
Amartya. «Rational Fools: A Critique of Behavioral Foundations of Economic
Theory». Philosophy and Public Affairs, 6, 317, 1977 o NusBaumm, Martha.
«Flawed Foundations: The Philosophical Critique of (a particular type of) Econo-
mics». The University of Chicago Law Review, vol. 64, n.° 4, 1997. Sin mencionar,
por tltimo, todo el aspecto de la imposibilidad de tener una completa y fidedigna in-
formacién (no distorsionada) antes de realizar cualquier eleccion como lo afirma Ra-
MSEY, lan (ed.). «Rationales for Intervention in the Consumer Marketplace». Consu-
mer Protection. Text and Material. Londres: Weildenfeld and Nicholson, 1984.
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su voluntad y que ademds estd en un plano de superioridad frente a
los objetos. Precisamente, la deconstruccion postmoderna fundamen-
talmente a través de la obra de Jacques Derrida,> ha recalcado la re-
latividad de tal supuesto:

La técnica deconstruccionista parte de la identificacién de «oposicio-
nes jerarquicas» en el pensamiento, y de subsiguientes «inversiones»
provisionales de dichas jerarquias, para investigar qué ocurre cuando
el término subordinado pasa a ser el privilegiado, para sin perder nun-
ca de vista que la nueva prioridad puede a su vez ser invertida usando
la misma técnica (no se trata de establecer un nuevo punto de parti-
da).

Ciertamente, estas jerarquias emanardn constantemente en todo el
pensamiento occidental como puede ser el caso de la primacia que se
le dio a la expresion oral frente a la escritura, a la razén sobre el sen-
timiento, a lo presente sobre lo ausente, a lo expreso frente a lo taci-
to, o a lo central frente a lo periférico, por citar sélo algunos ejem-
plos conocidos. Lo que dird Derrida serd que no hay razones que
justifiquen la preferencia de un extremo sobre el otro y que el status
de privilegio que damos a una parte sobre la otra es mera fantasia.’
De manera que, si nosotros privilegiamos a la regla sobre la excep-
cién por qué no suponer lo inverso como razonable, es decir, que la

33 DERrrIDA, Jacques. Of Grammatology. (De Gramatologia) Baltimore: Johns Hop-

kins UP, 1976 y Writing and Difference. (La Escritura y la Diferencia) Londres:
Routledge and Kegan Paul, 1978. También, se puede revisar Norris, C. Deconstruc-
tion: Theory and Practice. Londres: Methuen, 1982 y para una idea mds general del
Postmodernismo y la Deconstruccién, LyoTarp, Jean Francois. The Postmodern
Condition. Manchester: Manchester UP, 1986; Sarup, Madan An Introductory Guide
to Post - Estructuralism and Postmodernism. Hertfordshire: Harvester Wheatsheaf,
1993 y de GiLLIAN, Rose. Dialéctica del Nihilismo, la idea de la Ley en el pensa-
miento postestructuralista. México: FCE, 1990.

3 PErez LLEDO, Juan Pérez. El Movimiento de Critical Legal Studies. Ob. cit., p.
184.

3 Ibid.
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excepcidn pueda ubicarse por encima de la regla. En el fondo, Derri-
da sostendréd que estas elecciones jerdrquicas serian siempre arbitra-
rias, destruyendo el privilegio de las jerarquias construidas a partir
del predominio de la Filosofia Modera y su razén.

Volviendo entonces al plano de la teoria contractual existe un co-
nocido articulo de Teoria Legal que emprendié la tarea de decons-
truirla usando las herramientas derridianas. Este texto escrito por el
profesor Jack Balkin,*® es importante entre otras cosas porque propo-
ne un método para analizar y deconstruir (acabar con las jerarquias)
los conceptos juridicos, y también porque se presenta como una im-
portante herramienta para interpretar de modo distinto el lenguaje ju-
ridico. El profesor Balkin se propone, por ejemplo, evaluar la Teoria
de la Intencionalidad®” dentro del Derecho de contratos.

Continuando la tradicién de la Metafisica de la Presencia dentro
de la Teoria Contractual se dice que hay siempre una primacia de la
manifestacion explicita de la voluntad sobre la manifestacion implici-
ta y por eso siempre las manifestaciones implicitas (como por ejem-
plo subir a un taxi) se explican en funcién a las explicitas (es la con-
ducta la que se toma como signo de la intencién).’® La Teoria
Deconstruccionista, sin embargo, puede perfectamente invertir la je-
rarquia. Asi alguien puede subir a este vehiculo sin la intencién de
pagar y por eso no es razonable suponer que es la intencién la que
crea la obligacién. «Es mds, incluso en el caso de las promesas expli-
citas, podemos dudar de que sea la intencién la fuente de su obligato-
riedad (si alguien le dice al camarero prometo pagar mi consumo,

56 BALKIN, Jack. «Deconstructive Practice and Legal Theory». Yale Law Journal,
vol. 96, pp.743-786. 1987». Este articulo se puede hallar también en la red internet
en la siguiente direccién: file: //A:decpracl.htm

57 A través de los argumentos P.S Atiyah, que no es precisamente un deconstruc-
cionista.

% Este ejemplo es tomado del texto de PEREZ LLEDO, Juan. Ob. cit., p. 189-190.
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pero no tiene intencion de pagar, no por ello queda exento de respon-
sabilidad)».>

Se dice entonces que el privilegio de la manifestacion explicita
sobre la implicita se da porque la explicita representa la intencién de
obligamos, es decir, la intencidn concreta y real, ;pero es esto real-
mente asi? En definitiva, parece que no hay manera de conectar la
obligacion con la intencién sea explicita o implicita y por ende no
habria tampoco manera de obligar por ejemplo al contratante fraudu-
lento ya que, como sefiala Balkin, la presencia de la intencién del
promitente no crea la obligacién moral. Resumiendo, podemos tener
aqui dos perspectivas que serian vdlidas, la primera, la tradicional
que privilegia la intencién y la otra que podria ser aquella que no
considera factible tal relacion entre intencién y obligacién y que mas
bien se centraria en la promesa implicita que justificaria la obligacién
en una teoria sustentada en el efecto, vale decir, en el beneficio o en-
riquecimiento injusto o en la confianza y expectativa justificada del
destinatario de la promesa.®

3. Conclusiéon

Si hay alguna conclusién que sacar de esta gira forzada y sin embar-
go ligera alrededor de los ECL y del Pensamiento Postestructuralista
es que la Teoria de los Contratos como ha sido ensefiada en los dlti-
mos afios ya no puede ser la misma. Demasiada agua ha pasado de-
bajo del puente y estas nuevas corrientes han terminado por socavar
completamente los antiguos pilares de la Teoria Contractual dentro

% Ibid.

«

% Se puede observar también que cada teoria tiene apoyo en la historia occidental,
asi la Teoria de la Intencién se la puede vincular con el predominio de la perspectiva
individualista a partir del siglo XIX, en tanto que la Teoria del Efecto, (1éase benefi-
cio/confianza) se sostiene en normas sociales de cardcter altruista. Cfr. PEREZ LLEDO,
Ibid., p. 191.
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del Derecho Civil como la utopia de la sumatoria positiva® (que ali-
menté el apego hacia el Contractualismo por parte de las inmensas
masas de trabajadores asalariados a pesar de sufrir ellos directamente
los efectos de la subordinacién social, moral, politica y econémica),
la supuesta libertad de las partes contratantes, y por Gltimo, la auto-
nomia del sujeto o contratante que mediante sus elecciones raciona-
les no solamente contribuird a su bienestar sino que también servird
con su accién al bienestar de toda la colectividad. Veremos qué nos
deparard muy pronto la Teoria Civilista cuando los propios miembros
de esta disciplina, vale decir, los civilistas asuman y respondan a las
severas y sagaces criticas planteadas.

6! Fundamento de la Teorfa de la Negociacion, que nos dice que en un contrato to-

dos somos ganadores.
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Capitulo 4
cJusticia Discursiva o el retorno de
la Torre de Babel?

1. Introduccion

El modo como los hombres modernos entienden el sentido del Dere-
cho vy el de la Democracia ha venido transformdndose radicalmente
en los dltimos afios. La critica inicial a la Justicia Formal,' (I1éase Po-
sitivismo) como también a la Democracia Representativa, plasmada
en los procedimientos que servirian para elegir a nuestros gobernan-
tes gracias al artilugio de las elecciones generales,” es tan poderosa

' Las criticas al Formalismo Juridico partieron de la Sociologia y se introdujeron
en el espacio de la Teoria del Derecho a través del llamado Realismo Juridico que
darfa nacimiento posteriormente a las corrientes del Andlisis Econémico del Derecho
y de los Estudios de Critica Legal. Para conocer los inicios de la critica al Positivis-
mo en Norteamérica se recomienda el texto de WHITE, Morton. Social Thought in
America, the Revolt against Formalism. Boston: Beacon Press, 1970. En relacién a
los Estudios de Critica Legal véase adicionalmente: MANGABEIRA UNGER, Roberto.
The Critical Legal Studies Movement. Cambridge, Mass: Harvard UP, 1986;
KELMAN, Mark. A Guide to Critical Legal Studies. Cambridge, Mass: Harvard UP,
1990 y KenNEDY, Duncan. A Critique of Adjudication. Cambridge, Mass.: Harvard
UP; 1997.

2 En realidad, estamos mezclando dos formas de Democracia: la Representativa y
la llamada Electoral o Elitista. La primera estd mds bien vinculada al mundo del
Derecho Constitucional y abreva de las tesis de John Locke, como de la de los pa-
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actualmente, que el hecho de seguir manteniendo el viejo esquema
parece ya una tozudez digna de un calvinista o una temeridad mas
propia de un inconsciente. Y si bien es verdad que el espiritu calvi-
nista y el temerario nos rodean por todos lados, es también cierto
que hay una importante cantidad de académicos y de politicos y ju-
ristas que han notado las debilidades de estas propuestas, planteando
una alternativa capaz de superar los inconvenientes y las debilidades
del Formalismo —tanto en el orden juridico como en el politico—.
De esta manera se han podido mantener firmes los postulados del Es-
tado Moderno y del Derecho que postulan la unidad entre la autono-
mia individual y la vida social o en comdn.

Las diversas corrientes de la Modernidad tomaron rutas distintas
para lograr este objetivo esencial. Sin embargo, todas podian presumir
que las vias planteadas aspiraban a que los individuos, utilizando su ra-
z6n instrumental,® pudieran realizar sus planes de vida libremente y
sin causar conflictos; lo cual, en Gltima instancia, era un medio para al-
canzar la seguridad y la paz social. Todas estas corrientes afirmaban
que la aparicion del concepto de autonomia reduciria los conflictos ya

dres fundadores de los Estados Unidos y los enemigos del Ancien Régime en Fran-
cia. La otra propuesta estd mds bien cercana a la Nueva Democracia planteada por el
economista y tedrico politico austriaco Joseph Schumpeter, quien en su Capitalismo,
Socialismo y Democracia. Madrid: Orbis, 1983 establece que la Democracia no es
sino el método que sirve para escoger a nuestros gobernantes en una suerte de com-
petencia en la cual todos tenemos la posibilidad de postular. De esta definicion se
podré extraer esa conocida analogia entre la Politica y el Mercado y asi podremos
decir que los electores no son sino consumidores que buscan el producto (candidato)
mds adecuado para sus fines dentro de un espacio abierto (Mercado).

3 Larazén instrumental es lo que caracteriza a la voluntad de poder que nace con
el sujeto moderno (auténomo) y justamente este sujeto es auténomo en la medida
que él es su propia ley y €l establece su propio camino. Entonces, como consecuen-
cia de esta libertad de eleccién que posee, el individuo buscard asi los medios mas
adecuados para conseguir sus fines. Esto se aprecia en la naturaleza calculadora que
portard este sujeto moderno a la cual se conocerd como racionalidad instrumental.
Ver HOBBES, Thomas. Leviathan. Harmondsworth, Middlesex: Penguin, 1985, par-
te 1.2, cap. V.
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que hasta antes de su irrupcién existian sistemas politicos y juridicos
arbitrarios y abusivos que, por estar basados en la coercién, (léase po-
der) incrementaban la violencia y las contradicciones.*

Las ideas que acabamos de describir corresponden al arquetipo bur-
gués, caracterizado por su pavor ante la muerte y el dolor —dejando
de lado el arcaico temor a Dios’—, cuyo combustible no puede ser
otro que el hambre por consumir® buscando asi la felicidad y el pla-
cer.” Sin duda, para lograr todos estos objetivos, dicho sujeto requeria
de la maxima libertad posible y de la neutralidad frente a los fines que
permitirian escoger sus valores —para que estos no fueran impuestos
ni por la Sociedad ni por el Estado— pudiendo asi vivir plenamente su
esencia humana® y ser dignos.

4 Pensamos en los argumentos de los filosofos modernos que rechazaban tanto la
nocién de naturaleza como la de revelacion pues consideraban que estas verdades
objetivas encubrian en realidad cosmovisiones subjetivas que, constituyendo una
suerte de falsa conciencia, servian para legitimar formas de dominacién y de arbitra-
riedades, las mismas que generaban conflictos. Un ejemplo son las guerras religio-
sas emprendidas por los cruzados o las guerras entre catdlicos y protestantes durante
los siglos XVI y XVII. Véase MANENT, Pierre. An Intellectual History of Liberalism,
cap. 1 Princeton, Nueva Jersey: Princeton UP, 1995, pp. 3-9.

5 Hosses, Thomas. Leviathan. «The Passions that encline men to Peace, are Fear
of Death». Ob. cit., parte 1, caps. XII, XIII, XVII, p. 188

¢ Como seria el caso de Lockg, John. Segundo Tratado sobre el gobierno Civil.
Madrid: Alianza, 1990, cap. V, pp. 55-75. En cuanto a la descripcién del hombre
lockeano como un hombre impulsado por el hambre, véase: MANENT, Pierre. An
Intellectual History of Liberalism, Ibid., p. 45.

7 BENTHAM, J. An Introduction to the Principles of Morals and Legislation. Nueva
York, 1948. )

Hoy quizé por la devaluacién de la moral utilitarista hablarfamos mds bien de
confort a secas.

8 Extrafiamente son pocos los textos modernos que se han preguntado por lo que
significa el hombre, pues de alguna manera esta pregunta lleva consigo la inquietud
por el sentido que se puede hallar inclusive en el propio término naturaleza. Como
los modernos entienden que la naturaleza es impersonal mal podria preguntarse por
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Sin embargo, si tanto estos propésitos como el medio para conse-
guirlos (la razén) eran alabados desde el siglo XVIII en adelante, los
escasos logros conseguidos por este tipo de racionalidad a lo largo de
estos afios y las instituciones que ella constituyé han obligado a los
herederos de la Modernidad a replantear sus estrategias; vale decir,
que manteniendo los objetivos antes expresados, empezaron a disefiar
nuevos mecanismos que pudiesen ser capaces de salvar el Proyecto
Moderno.” En este sentido, hacen su aparicion dos filésofos que em-
pezarédn a trabajar dentro de una suerte de nueva racionalidad!® que
supuestamente estaria emparentada con la racionalidad préctica de
los antiguos, teniendo como base también a la dialéctica. De este
modo, gracias a la obra de Chaim Perelman y Jiirgen Habermas,!!' se

la naturaleza del hombre o el sentido objetivo del hombre. Si existen realmente sen-
tidos, estos solo pueden ser subjetivos.

Para una respuesta a esta interrogante sobre el sentido objetivo del hombre se re-
comienda de MANeNT, Pierre. The City of Man. Princeton, Nueva Jersey: Princeton
UP, 1998 y de GaucHeT, Marcel. The Disenchantement of the World: A Political
History of Religion. Princeton, NJ: Princeton UP, 1998.

®  La mejor definicién del propésito de este proyecto y lo que implica atin sigue
siendo el ensayo de KANT, Immanuel. «; Qué cosa es la llustracion?». Filosofia de

la Historia. México: FCE, 1979.

10" Se denominard a esta nueva racionalidad la racionalidad comunicativa o
discursiva.

" Se puede ver la obra de PERELMAN, Chaim y L. OLBRECHTS - Tyteca, La Nouvelle
Rhétoric. Traité de | “argumentation. Paris, 1958. 2.* ed., Bruselas, 1970. En espa-

“fol, Tratado de la argumentacion. La Nueva Retorica. Madrid: Gredos, 1989; Asi-
mismo, Logica Juridica y Nueva Retorica. Madrid: Editorial Civitas, 1980; El Impe-
rio retorico, retorica y argumentacion. Santa Fe de Bogotd: Norma, 1997.

En cuanto a Jiirgen Habermas, se puede consultar, HABERMAS, Jiirgen. Teoria de
la Accion Comunicativa, 2 Vols. Buenos Aires: Taurus, 1989; Teoria y Praxis.
Tecnos: Madrid:1987; The Philosophical Discourse of Modernity. Cambridge, Mass:
The MIT Press, 1989; Conciencia moral y accion comunicativa. Barcelona: Planeta,
1994; Between Facts and Norms. Cambridge, Mass.: The MIT Press, 1998.

Es menester indicar que en realidad quien estd mas cerca de la razén préctica
aristotélica es Perelman pues Habermas, si bien apela a un razén comunicativa, se
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estaria proponiendo el antidoto pertinente para poder superar el pro-
blema del poder y de la arbitrariedad que necesariamente se genera-
ria con los postulados formalistas tradicionales (que implicarian, por
ejemplo, en el campo del Derecho, el soslayar a las personas del po-
der de solucionar sus desacuerdos sometiéndose al mandato de la ley
y acatar un fallo que en la mayoria de casos seria contrario a sus in-
tereses precisamente por ser actores pasivos) y en el caso politico,
los problemas que surgirian por las limitaciones propias del sistema
representativo que aislaba también al ciudadano comiin y corriente
de la decision politica y mds especificamente de la creacién de la ley.

Por lo tanto, si queremos reivindicar la legitimidad practica de los
modernos sistemas politicos y de justicia, necesitamos dotar al abs-
tracto Formalismo —que como vimos estaba asociado a las viejas
practicas modernas— de elementos concretos y particulares que vuel-
van a conectar al hombre con la ley y con el Gobierno. La mejor ma-
nera que se ha hallado es la férmula de la eficacia legal y politica del
discurso directo que nos conduciria hacia la superacién de la dictadu-
ra de la Ley Positiva y propondria un espacio nuevo para la argu-
mentacion y la racionalidad de las decisiones de Derecho al tiempo
de borrar también la figura del poder politico creador de un sistema
de mando y obediencia que se alejaba de ese famoso reino de los fi-
nes propuesto por uno de los forjadores del Liberalismo y la Moder-
nidad como lo fue Kant.

Asi pues, en este ensayo trataremos de presentar las bases de la
racionalidad discursiva a través del pensamiento de Perelman y
Habermas, observaremos el modo como aparece enlazado al Derecho
y la Politica en un intento por corregir los defectos del Positivismo y
expondremos también la manera como se viene expandiendo desde

ubica dentro de un marco universal que se sostiene en una razén teorética al estilo
kantiano. Asf pues : «Habermas y sus seguidores acusaban al Neo-Aristotelismo, con
sus nociones de ethos y phronesis, de hacer dependiente a la moral de las contingen-
cias de la vida social, y por ende, de renunciar a la tarea de la moral que es la de
implementar principios morales como los kantianos». BEINER, Ronald. Philosophy in
a Time of Lost Spirit, Toronto: Toronto UP, 1997, p. 83
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distintas perspectivas. Pondremos también especial énfasis en las
ventajas de este modelo con respecto al Formalismo aunque, a nues-
tro modo de ver, no logrard tampoco salvar el proyecto del Derecho
y la Politica Moderna que quedard condenado por su propia incapaci-
dad para resolver los problemas que supuestamente debia superar.

2. La nueva retorica de Chaim Perelman

Nacido en Varsovia pero educado en Bélgica y profesor por muchos
afios en la Universidad de Bruselas, Chaim Perelman ha sido uno de
los principales académicos abocados en recuperar los aspectos
argumentativos perdidos por el Positivismo Juridico. Haciendo ini-
cialmente una investigacidn sobre el andlisis 16gico de los juicios de
valor concluyé que estos no pueden basarse en observaciones empiri-
cas (Naturalismo) ni tampoco en cualquier tipo de intuicién y, por
ende, todos los principios elementales de cualquier sistema normati-
vo serdn arbitrarios.!> No obstante, tratando también de superar las
comprobaciones empiricas y la deduccién l6gica empezard desde los
aflos cincuenta a elaborar una teoria de la argumentacién y de la
fundamentacion racional® que puedan sustentar afirmaciones o nega-
ciones valorativas. Dicha teorfa escrita con L. Olbrechts-Tyteca en
1958, titulada La Nouvelle rhétorique. Traité de | argumentation (La
nueva retorica. Tratado de la argumentacion) busca recuperar la an-
tigua retdrica utilizada por Aristételes, Cicerén y Quintiliano para
darle empero un sentido 16gico-sistémico. Este no era, sin embargo,
solamente un intento por revivir a Aristételes sino de ir mds alld, de
acuerdo con los nuevos conflictos y desafios. Su filosofia se dirigia
en principio contra:

12 ALexy, Robert. Teoria de la Argumentacion Juridica. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 1997, p. 156.
3 1Ibid., p. 157.
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m la creencia en verdades absolutas o dogmas que eran usados tanto
por idedlogos de izquierda como de derecha.

m el relativismo moderno en teorfas de politica, valores, derecho y
moralidad, descartando varios tipos de Positivismo y Pragmatismo
(por ejemplo, cuando los juicios de valor deben ser arbitrarios,
porque escapan la evaluacion cientifica).'*

Asi pues, desde un inicio Perelman se oponia a la critica que nos
conducia al relativismo, pero no aceptaba tampoco que la l6gica for-
mal se usase para fines dogmadticos y por eso dejaba en claro la gran
distincién entre lo racional y lo razonable con lo que comenzaba a
diferenciarse de Descartes que consideraba que en un conflicto entre
dos personas habia siempre una parte que estaba correcta y otra que
estaba equivocada. Perelman sugeria, més bien, la posibilidad de que,
en realidad, ambas partes podian tener la razén y que esto podia de-
mostrarse a través de un proceso de deliberacion y argumentacion. '

Evidentemente, la idea del didlogo podia convertirse en la gran
herramienta que superase las conclusiones naturales que sucedian a
un conflicto y que arrojaban resultados llamados de sumatoria cero
(término prestado de la economia); es decir, un ganador y un perde-
dor. La inclusién de la categoria de razonabilidad completaba las li-
mitaciones de la l6gica formal que era puramente racional'® y esto

4 MANELI, Mieczyslaw. Perelman’s New Rhetoric and Philosophy and
Methodology for the next Century. Dordrecht: Kluwer Academic, 1994, p. 111.

15 Ibid.

16 Asf pues, Perelman planteaba una clara distincién entre una argumentacion y una
demostracién formal:

«En primer lugar, el hecho de que en una demostracién los signos utilizados deben
estar desprovistos de toda ambigiiedad, contrario a lo que sucede en la argumentacién
que se desarrolla en una lengua natural en la que la ambigiiedad no estd excluida por
anticipado. En segundo lugar, porque la demostracién correcta es una demostracion
conforme a reglas que son hechas explicitas en los sistemas formalizados. También
—y es en este punto en el que insistiremos— porque el status de los axiomas, de los
principios de los que se parte, es diferente en la demostracién y en la argumentacion.
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abria nuevas oportunidades para trascender las evidentes limitaciones
de las sumatorias ceros en el campo del Derecho. Se podria decir que
lo que buscaba Perelman era la posibilidad de complementar la 16gi-
ca formal, mas no sustituirla.'” En ese sentido:

[...] la diferencia entre el razonamiento Perelmeniano y el de sus pre-
decesores, especialmente los positivistas y los pragmatistas, descansa
en una extensiva nocién de pluralismo y didlogo. El didlogo, en su fi-
losofia, deviene no solamente un mero intercambio de ideas, sino una
categoria social que faculta a una inacabable competicién de argumen-
tos que serviran para establecer la mejor solucién en una situacion y
en un punto de tiempo determinado.'

Perelman consideraba, por lo tanto, que las controversias referen-
tes a los valores no podian ser resueltas de modo apremiante por las
disciplinas formales y requeria de una racionalidad que pudiese ser
adaptada a los razonamientos practicos.!” Ahora bien, una discusion
basada en argumentaciones razonables por parte de cada una de las
partes —pues las buenas razones pueden darse en un sentido y en
otro— podia tornar a estas discusiones en inconmensurables. «Por
eso se trataba de establecer un modelo reglamentado de discusién, en
el cual los argumentos pudiesen ser intercambiados de modo no apre-
miante (no se trata de demostraciones formales) y que debia de aca-
bar en un lapso de tiempo determinado».?

En una demostracién matematica, los axiomas no estdn en discusidn; sea que los
consideremos como evidentes, como verdaderos, o como simples hipétesis, casi no
nos preocupamos de saber si son o no aceptados por el auditorio». PERELMAN,
Chaim. El Imperio Retorico. Ob. cit., p. 29.

17 AvLexy, Robert. Ob. cit., p. 158.
8 ManELI, Mieczyslaw. Ob. cit., p. 112.

19 HAARSCHER, Guy. «La Justice Perelmanienne, le droits de | "homme et le dialo-

gue». Perelman’s New Rhetoric. Ob. cit., p. 21.
20 Ibid.
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La discusién que le interesaba a Perelman, no era exactamente la
discusion entre litigantes o entre el abogado y su cliente sino la que
planteaban los postulados de Aristételes en la Retdrica, entre un au-
ditorio y un orador.?! Por eso, uno de los conceptos bésicos en su te-
sis era el concepto del auditorio,” el lugar por excelencia de la argu-
mentacion, en la medida que esta no pretendia deducir las consecuen-
cias de ciertas premisas «sino producir o acrecentar la adhesién de un
auditorio a las tesis que presentan a su asentimiento».?* Ahora bien,
para conseguir la adhesion del auditorio todo orador deberia ser ca-
paz de asimilar su discurso al pensamiento del auditorio® ya que una
misma afirmacién podia ser entendida de una manera por un audito-
rio y de otra manera opuesta por un auditorio diferente. Como la ar-
gumentacion pretendia una influencia directa en el auditorio, el que
podria modificar sus opiniones si es que era convencido por el ora-
dor, era entonces requisito importante que el dltimo tuviese cierto
prestigio frente a los oyentes y pudiese expresarse en el momento
adecuado.” Al respecto, Perelman mismo se preguntaba:

(en qué consiste esta adaptacidn, que es una exigencia especifica de la
argumentacién? Esencialmente en que el orador no puede escoger
como punto de partida de su razonamiento sino tesis admitidas por
aquellos a quienes se dirige.

En efecto, el fin de la argumentacién no es como el de la demostra-
cion, el probar la verdad de la conclusién partiendo de la verdad de la
premisa, sino transferir a las conclusiones la adhesién concedida a las
premisas. Si no quiere correr el riesgo de fracasar en su mision, el ora-

2l PEreLMAN, Chaim y L. OLBRECHTS-TYTECA. La Nouvelle Rhétoric. Traité de

l"argumentation Bruselas: Editions de | “Institute de Sociologie, 1970, pp. 40-46.

22 De hecho, el auditorio universal sirve para diferenciar la argumentacion de la de-
mostracion, esto es, de la demostracién 16gica.

23 PEreLMAN, Chaim. El Imperio Retorico. Ob. cit., p. 29.
24 PerReLMAN, Chaim. Ibid., p. 43; ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 158.

2 PEReLMAN, Chaim. Ob. cit., p. 31.
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dor no deberd partir nunca sino de premisas que gocen del beneficio
de una adhesién suficiente.?

Para hacer esto habia que distinguir entre argumentos referidos a
lo real, como los hechos, las verdades, las presunciones y los argu-
mentos que se refieren a lo preferible, los valores, las jerarquias, y
los lugares comunes.”” Dichos hechos y verdades aparecen como ele-
mentos objetivos reconocidos por todos y en ese sentido no habria
obligacion de reforzar la adhesion del piblico.?

En cuanto a las presunciones, si bien éstas no se presentaban
como fijas si eran capaces de brindar informacién suficiente para un
juicio razonable ya que en una presuncién hay una sensacién de con-
tinuidad y de normalidad. Por ejemplo, como citaba Perelman, podia-
mos tener como presunciones «la presuncion de que la calidad de un
acto manifiesta la calidad de la persona que lo realiza; la presuncion
de la credulidad que hace que nuestro primer movimiento sea el de
acoger como verdadero lo que se nos dice; la presuncién de interés,
segun la cual concluimos que todo enunciado que se nos comunica
presumiblemente nos interesa; la presuncidn referente al caricter sen-
sato de toda accion humana».” Sin embargo, no habia que soslayar
que una presuncién, o lo que es lo mismo, una nocién de normalidad,
podia cambiar de acuerdo al contexto y finalmente a lo que se enten-
diera por normalidad de lo cual las partes podian sacar distintos pro-
vechos segiin su conveniencia.

Antes de ver cual era el significado de los valores, la jerarquia y
los lugares comunes, habia que hacer una mencién a las cualidades

2 Ibid., p. 43.

27 Este concepto de lugar (topoi) pertenece a la Retdrica de Aristételes. Los luga-
res comunes vendrian a ser afirmaciones generales que se refieren a lo que se presu-
me es de mds valor en un lugar, mientras que los lugares especificos se refieren a lo
que se prefiere en dominios particulares. Ibid., p. 53.

% Ibid., pp. 45-46.
2 Ibid., p. 47.
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del auditorio. El auditorio que manejaba Perelman era fundamental-
mente un auditorio universal que solo podria ser persuadido por ar-
gumentos racionales.’® Sin embargo, si bien él tomaba como funda-
mental la universalidad del auditorio, en realidad el auditorio era uni-
versal solo para quien lo reconociera como tal, ya que si alguien no
le reconocia tal caracteristica, aparecia como un particular y, como
decia un critico de Perelman, esto reducia el papel normativo de su
tesis pues dicho papel era solo una norma para quien lo aceptaba
como norma.?!

Ahora bien, junto con este mismo concepto de la universalidad
del auditorio aparecian también dos distinciones importantes que se
planteaban entre el persuadir (persuadre) y el de convencer
(convaincre), o lo que es lo mismo, entre la eficacia y la validez.*?
Asi pues, «los argumentos que encuentran el acuerdo en el auditorio
universal son vélidos, mientras que los que solo son aceptados por el
auditorio particular son eficaces»,*® ya que quien solo pretende
impactar al auditorio particular buscara tnicamente persuadir, en tan-
to que el que se dirige al auditorio universal, perseguird siempre con-
vencer.** Sin embargo, es pertinente mencionar que muchas veces re-
sultaba dificil el trazar una separacién tajante entre la eficacia y la
validez.

Normalmente, aquellas premisas que se referian a lo real podian
pretender una validez de orden universal. En cambio los valores, las
jerarquias y los lugares (fopos) solo podian hallar un consenso en un
auditorio particular.® Esta posicion, sin embargo, seria de alguna ma-

3 PereLMAN, Chaim y L. OLBrecHTS — TYTECA. La Nouvelle Réthorique, p.87.
3 ALExy, Robert. Ob. cit., p.162.

2 Ibid., p.164.

3 PereLMAN, Chaim. La Nouvelle Rhétorique. Ob. cit., p. 613-4.

3 Ibid.

3 ALExy, Robert. Ob. cit., p.165.
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nera modificada en sus trabajos posteriores, donde reconocia que algu-
nos juicios de valor podian llegar a conformar a un auditorio universal:

Los juicios de valor en la medida que son controvertidos, han sido
considerados por los fildsofos positivistas como desprovistos de toda
objetividad, contrariamente a los juicios de la realidad sobre los cua-
les, gracias a la experiencia y a la verificacion, el acuerdo de todos se-
ria posible. Al contrario, los juicios de valor no servirdn de centro de
unificacién sino de grupos particulares; por esta razén dificilmente se
podra argiiir, sin peticion de principio, sobre la objetividad de los valo-
res. Pero, jexisten valores universales admitidos por todos, tales como:
lo verdadero, el bien, lo bello, lo justo? ;En este caso no habria una
contradiccién con lo anteriormente dicho, puesto que estos valores son
objeto de un acuerdo del auditorio universal? De hecho, estos valores
son objeto de un acuerdo universal en la medida en que permanecen
indeterminados desde el momento en que uno trata de precisarlos,
aplicandolos a una situacion, o a una accién concreta, los desacuerdos
y las oposiciones de grupos particulares no tardan en manifestarse.

En este sentido, la fuerza de los valores universales radica en que
juegan un papel importante en la argumentacion al ser utiles para la
presentacion de los valores particulares y de hecho todo acuerdo par-
ticular buscard siempre universalizar sus conclusiones.’’” En cuanto a
los valores en si, habria que mencionar que estos podian ser valores
abstractos y también valores concretos. Sin embargo, siempre latia la
posibilidad de un enfrentamiento entre ellos y cabe mencionar que
esta relacion podia variar pues mientras que para los filésofos clasi-
cos los valores concretos (como la amistad) debian subordinarse a los
valores abstractos, (la verdad por ejemplo) para los filésofos moder-
nos como Montaigne o Erasmo los valores concretos estaban por en-
cima de los abstractos.

Sin embargo, como el mismo Perelman agregaba, la argumenta-
cién tenfa que contar con jerarquias tanto concretas como abstractas,

36 PereLMAN, Chaim. El Imperio Retdrico. Ob. cit., p. 49.

37 Ibid., p. 50.
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y homogéneas como heterogéneas. ** Esto significaba que lo que él
buscaba no era optar por unas u otras sino conseguir una suerte de
sintesis. Aqui quizd gravitaba uno de los grandes aportes de Perelman
pues normalmente se descartaba los valores en funcién de que no po-
dian ser objetos de certezas precisamente por la pluralidad de los
mismos y también por lo initil e inconmensurable del debate entre
quienes planeaban su jerarquia absoluta de una u otra manera. Este
era el caso de aquellos que pensaban que la justicia debia ser supe-
rior a lo 1til o viceversa. Teniendo en cuenta este escenario, el Dere-
cho Moderno y mds especificamente la 16gica juridica, habian dejado
de lado cualquier discusién axiolégica que nos llevaria siempre a un
fin subjetivo que harfa del Derecho un acto de arbitrariedad.

Asf pues, seglin la 16gica juridica, los valores no respondian a la
verdad o a lo real y eran solo apariencia, ilusién u error. Atin m4s,
llevaban siempre el estigma del conflicto que surgiria entre ellos.
Mas, jera cierto el hecho de que en un conflicto de valores la parte
derrotada perderia su valor? Evidentemente no, pues el valor seguiria
siendo el mismo (inclusive podria reforzar su estima) y por ende no
seria adecuado a ojos de Perelman el colocar como perdedor a aque-
lla parte que no logré persuadir al auditorio.

Continuando con la presentacion de la tesis de Perelman, atin no
hemos dicho nada sobre la manera en la que el auditorio —sea uni-
versal o particular— generaba criterios de validez. Al respecto, ha-
bria que indicar que quien se convertia en el orador deberia de dejar
de lado las afirmaciones que él mismo no crefa o aceptaba pues €l
también formaba parte del auditorio. Aqui debia imperar siempre la
seriedad y la franqueza.”

Quien actia con parcialidad, supuesto que sea sincero, convence sélo
a aquellos entre los cuales €l se encuentra. Quien quiere convencer a
todos, debe ser imparcial. Esto presupone que €l presenta también los

% Ibid., p. 52.
3 ALEXY, Robert. Ob. cit., p.168.
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respectivos contraargumentos. La regla que rige es: Auditur et altera
pars. A este principio de imparcialidad referido al orador le correspon-
de la exigencia, referida a las discusiones, de que todo hablante tenga
derecho a introducir cualquier argumento.

Asimismo, el concepto de auditorio universal nos llevaba también
a la idea de que quien deseaba convencer tendria que generalizar sus
opiniones para que pudiesen ser aceptadas por cualquiera.

Toda argumentacién estard dada desde un principio en funcién a
lo que el propio auditorio posea, sea un auditorio particular o univer-
sal. Esto significa que ¢l auditorio no estard flotando en el aire sino
que tendrd que tener un contexto histdrico y social.*! Pero este punto
puede ser harto preocupante si es que deseamos construir un consen-
so o un acuerdo. ;Podremos hallar asi una respuesta correcta que sea
universal? se preguntan con razén algunos de sus criticos.*> Sin em-
bargo, la argumentacion racional de Perelman puede recuperar su
fuerza si es que pensamos en el concepto de inercia (inertia). Tal
principio se sustenta en el hecho de que si una idea es aceptada una
vez, esta no podra ser rechazada a menos que exista un motivo claro.
para ello.** Esto se convierte asi en un soporte a la Jurisprudencia y
la Etica Moderna pero esto no significa que todo aquello que ya es,
deba seguir siendo* sino que solo aquel que duda o critica debe de
dar las razones por las cuales hace esto. Asi pues, «con ello queda
notablemente limitado el campo de la exigencia de justificaciéon. No
es necesario justificarlo todo sino sélo aquello en lo que se duda con
razones».*

40 Ibid., p. 169.

41 ]bid. Después veremos como este ingrediente histérico - social niega la universa-
lidad que pretende afirmar la tesis de Perelman.

4 1Ibid., p. 171.
43 PereLMaAN, Chaim. La Nouvelle Rhétorigue, p. 144.
44 1o cual le da al Derecho un tinte de conservadurismo.

45 ALExY, Robert. Ob. cit., p. 171.
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Sin dudas, esta tesis que Perelman Ilamo retérica o argumentativa,
ha sido vista como un importante intento para elaborar una teoria ra-
~ zonable de la interpretacion del Derecho que permita asi superar las
contradicciones dogmaticas de las tesis subjetivistas (o relativistas) y
objetivistas de las teorias de la interpretacion juridica. Por eso se
puede extraer de todo lo dicho, que la apuesta de Perelman es por la
elaboracion de una teoria racional y razonable de los derechos huma-
nos y la interpretacién del Derecho, sin tener que referirse al derecho
natural, los dictados de la razén o los derechos divinos. Por ende, «la
propuesta perelmaniana presenta argumentos razonables en favor de
distintos valores sociales basados en la experiencia histérica de la huma-
nidad, sin dejar estas reflexiones al dominio de lo arbitrario y los juicios
casi a priori de los tedlogos, de los dogmaticos et tutti guant».*6

Habiendo finalizado la presentacion de la naturaleza del pensa-
miento perelmaniano terminaremos con la segunda tesis discursiva
—1la de Jiirgen Habermas y sus seguidores— y analizaremos desde
nuestro punto de vista cudles son los principales problemas y limita-
ciones que se presentan en las tesis discursivas tanto en el plano juri-
dico como en el politico.

3. El dialogo en el terreno politico: La democracia discursiva

Dentro de la misma linea planteada por Perelman y su intento de ha-
cer razonables los resultados del Derecho Moderno y de superar gra-
cias a la argumentacién el dogmatismo de la Légica Juridica (racio-
nal) y el Positivismo, en el terreno politico también se ha producido
un interesante desarrollo tedrico. Dicho desarrollo, como menciona-
mos en la introduccién, podria originarse en la obra de Jiirgen
Habermas y ha tenido una importante secuela en el dmbito académi-
co anglosajon, haciendo ya muy visible el tema de la Democracia

46 MANELI, Mieczyslaw. Ob. cit., p. 113.
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Discursiva o Dialogante*’ y sus explicitas ventajas en relacién a los
otros modelos de Democracia.*

En este sentido, es de destacar que este proyecto de Democracia
Discursiva apelaria aun a los valores del mundo moderno, lo que en
el plano de la moral deberian leerse como una propuesta de princi-
pios universales dirigidos a configurar un sistema de valores homo-
géneos ya que nos referimos a sujetos racionales y libres, y por ende
iguales.*” Sin embargo, sabemos también que el desarrollo de las
teorias basadas en principios de racionalidad instrumental no han
llegado a producir sociedades igualitarias y que satisfagan el princi-
pio de la dignidad debido a que esta racionalidad estd ligada, por un
lado, al célculo individual y al poder, que no son los mds indicados
para construir un sistema moral, y por el otro, a la razén teorética y
no a la practica. Mas bien, es la llamada razonabilidad la que puede
adecuarse mejor a la razon préctica, lo cual ademds implicard despo-
jarla de ese matiz egoista que le hace dificil moverse en el terreno
publico y moral y también le da un talante menos absolutista o dog-
matico.

Asi pues, Jiirgen Habermas y sus seguidores desearon de alguna
manera mantener hasta donde fuera posible la férmula de la razén
practica (que en el terreno moral nos preguntaria por ejemplo ;cémo
debemos comportarnos si queremos ser buenos ciudadanos? ) pero

47" Pensamos en trabajos como los de FisukiN, James. Democracy and Deliberation.

Nueva Haven: Yale UP, 1991; BEnHABIB, Seyla. Democracy and Difference,
Contesting the Boundaries of the Political. Princeton, Nueva Jersey: Princeton
University Press, 1996; GutmanNN, Amy y Dennis THOMPSON. Democracy and
Disagreement. Cambridge, Mass: Harvard University Press, 1996; SANTIAGO NINo,
Carlos. La constitucion de la Democracia Deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1997.

4 Sobre los modelos de Democracia, ver de HELD, David. Models of Democracy.

Standford, CA: Standford UP, 1987. Estos modelos serian el de la Democracia Re-
presentativa, el modelo de la Democracia Elitista, el modelo de la Democracia

Sustantiva y, en la actualidad, el modelo de Democracia Deliberativa.
4 Al respecto, véase de RawLs, John. La Teoria de la Justicia. Oxford: Oxford

UP, 1971.
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despojéndola de su contenido comunitario o teleoldgico, pudiendo
asi unirla al concepto de autonomia individual y llamando a este
ejercicio tedrico como razén comunicativa,’' es decir, la razén mo-
derna que evitard rozarse con el poder y con la fuerza y que resolve-
rd las contradicciones entre la libertad y la igualdad. A este respecto
Hambermas menciona lo siguiente:

La razén comunicativa difiere de la razén practica primero y ante todo
en que ya no se adscribe al actor individual o a un macrosujeto a nivel
del Estado o de toda la sociedad. En vez de esto, lo que hace posible
la razén comunicativa es el medio lingiiistico a través del cual las
interacciones son hiladas juntas y se estructuran las formas de vida.
Esta racionalidad se inscribe en el telos lingiifstico del entendimiento
mutuo y forma un ensamblaje de condiciones que faculta y limita al
mismo tiempo. Quienquiera que haga uso de un lenguaje natural para
comprenderse con un destinatario en el mundo es requerido para tomar
una aptitud y obligarse ella misma hacia ciertas presuposiciones. Al
buscarse alcanzar un entendimiento, los usuarios del lenguaje natural
deben asumir, entre otras cosas, que los participantes persigan sus me-
tas discursivas sin reservaciones, que ellos atan sus acuerdos al reco-
nocimiento intersubjetivo de demandas criticables de validez, y que
estan listos para emprender las obligaciones resultantes del consenso y
relevantes para las siguientes interacciones.

Asi pues, estaba claro que para Habermas la razén comunicativa
no era una fuente inmediata de prescripciones. Ya que esta tenia un
contenido normativo solamente en tanto los individuos comunicantes
debian obligarse a presuposiciones pragmadticas de una clase critica,*
la razén comunicativa buscard entonces una validez sin tener en cuenta
elementos sustantivos que orienten directamente conductas précticas
y, en todo caso, las obligaciones que nazcan dependerdn y valdrdn en

0 HaBerMas, Jiirgen. Between Facts and Norms. Ob. cit., p. 3.
51 Ibid.

2 Ibid., p. 4.

3 Ibid.
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funcién a que hayan sido originadas mediante este proceso abierto
(publico) de deliberacion.

Yendo ya a un terreno practico y hablando sobre el Sistema Demo-
cratico, la Etica Discursiva pondria sus cimientos en el proceso de ges-
tacion de la opinidn publica y la formacién de la voluntad pero sin me-
nospreciar el papel de la Constitucién que se convierte en una respues-
ta consistente con las demandas de configuracién de la opinién publica
y la voluntad individual, es decir, que sirve para institucionalizar tales
demandas.> Se podria decir, inclusive que la Democracia Deliberativa
descansaria —segiin Habermas— mads que en una ciudadania muy ac-
tiva, en la institucionalizacién de los procedimientos y las condiciones
de la comunicacion,”® como lo veremos luego.

Por eso, esta teoria del discurso fluye dentro de las relaciones
intersubjetivas y tiene como escenario el cuerpo parlamentario y las
redes sociales informales que se dan dentro de la Sociedad Civil. De
modo que «la formacién informal de la opinién publica genera in-
fluencias, las cuales son transformadas en poder comunicativo a tra-
vés de los canales de las elecciones politicas; y el poder comunicati-
vo, a su vez, es transformado en “poder administrativo” por medio
de la legislacion».’® Finalmente también la Democracia Discursiva
—basada como vimos en la razén dialogante— puede actuar como
medio de racionalizacién de las decisiones administrativas.”” Como
sabemos, la administracién por su propia naturaleza tiende a la
burocratizacién y también al decisionismo. En este sentido, el discur-
so impone condiciones que pueden servir para evitar el anquilosa-
miento y las decisiones arbitrarias, fruto justamente de las caracteris-
ticas inherentes a su funcién. La opinién publica no puede gobernar

% Véase BENHABIB, Seyla. Democracy and Difference. HABERMAS, Jiirgen. «Three

Normative Models of Democracy». Ob. cit. p. 27.
3 Ibid.

36 Ibid., p. 28.

57 Ibid.
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directamente pero si podria orientar las direcciones que tomaria el
poder de la administracién publica.® Asf pues:

Habermas sostiene que el discurso practico estd constituido por
interacciones comunicativas a través de las cuales los participantes co-
ordinan sus comportamientos argumentando a favor o en contra de di-
ferentes reclamos de validez con la finalidad de obtener un cierto con-
senso acerca de ellos. El principio que opera como puente no es un
mero requerimiento gramatical o una demanda de consistencia sino
que involucra una demanda de imparcialidad. Este estipula que una
norma moral es valida siempre que gane la aceptacion de las personas.
Habermas sostiene que cuando argumentamos para convencer a otros,
necesariamente presuponemos el principio de universalizacién enten-
dido como imparcialidad. *

El didlogo deviene asi en un antidoto contra el poder y canaliza

mediante la negociacion y la discusion un sin fin de exigencias y de
discursos morales, politicos etcétera que se llevan adelante mediante
reglas imparciales. No se trata entonces de cumplir acuerdos o prin-
cipios prefijados o preestablecidos sino de producir una nueva vo-

luntad que tendria que poseer ciertamente los mejores argumentos.

60

Por ende. si quisiéramos brindar una definicién més precisa de

esta nueva forma democrdtica habria que decir, como Seyla Benhabib
afirma, que ésta:

[...] es una condicién necesaria para conseguir legitimidad y racionali-
dad con respecto al proceso de elaboracién de una decisidn colectiva
dentro de una politica, de tal manera que las instituciones de esta poli-
tica estén totalmente de acuerdo que lo que se entiende por el interés
de todos resulte de procesos de deliberacién colectiva conducida racio-
nalmente y con imparcialidad entre individuos libres e iguales.*!

58

59

60

61

Ibid., p. 29.
Nino, Carlos Santiago. La Constitucion de la Democracia Deliberativa. Ob. cit., p. 158.
HABERMAS, Jiirgen. Three Normative Models of Democracy. Ob. cit., p. 24.

BENHABIB, Seyla. «Toward a Deliberative Model of Democratic Legitimacy»,

Democracy and Difference. Ob. cit., p. 69.
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La idea bdsica de esta perspectiva se constituye entonces en rela-
cio6n a que las normas (de conductas o de acuerdos institucionales)
puedan ser vélidas, lo cual significa que tales normas emanan de un
proceso de deliberacion publico que obligard a todos los participantes
en la discusion.

Como menciona Seyla Benhabib, habria que citar algunas reglas
especificas con respecto al funcionamiento de la Democracia
Deliberativa como, por ejemplo, que la participacién en tal delibera-
cién se rige por reglas de equidad y de simetria y esto hace que cual-
quiera tenga el derecho a expresarse, ser escuchado, preguntar, etc.;
también cualquiera tendria el derecho a refutar la agenda propuesta
para la deliberacién, y finalmente todo participante podria argumen-
tar en relacion a los procedimientos pactados para el didlogo.®* Tales
procesos de deliberacién deben de basarse, por lo tanto, en el juego
limpio y la imparcialidad y son ciertamente beneficiosos para la ra-
cionalidad del proceso de decisidn colectiva, ya que se entiende que
se trata de una nueva informacién que se va a impartir, en tanto que
ninguna persona puede conocerlo todo y saber como perciben el res-
to a la Moral y a la Politica. En este sentido se puede llegar a la con-
clusién que «la deliberacién es un proceso para estar informado».%

Una perspectiva deliberativa, por lo tanto, es capaz de proveer
una estructura para sustentar argumentaciones morales y politicas que
se encuentran en desacuerdo que podrd ser superado gracias a la li-

Por su parte Nivo, Carlos Santiago, en el ya citado La Constitucion de la Democra-
cia Deliberativa sefala que «el didlogo es el mecanismo a través del cual la Democracia
convierte las preferencias autointeresadas en preferencias imparciales». Ob. cit., p. 202.

También, Joshua Cohen, en su articulo Procedure and Substance in Deliberative
Democracy, menciona que «el concepto de Democracia Deliberativa se organiza al-
rededor de un ideal de justificacién politica. De acuerdo a este ideal, la justificacion
del ejercicio colectivo del poder politico debe proceder sobre la base de un razona-
miento ptblico entre iguales». en Democracy and Difference, editado por BENHABIB,
Seyla. Ob. cit., p. 99.

©  Ibid., p. 70.
63 Ibid., p. 71.
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bertad y la oportunidad unidas a la reciprocidad, la publicidad y la
responsabilidad.* Todas estas ideas no hacen sino destacar el aspecto
politico® que estaria detrds de esta formulacion y no es por azar que
un tedrico politico como C. B Macpherson haya dicho que el didlogo
contribuye enormemente a la consolidacion de los lazos comunales y
también a reforzar las virtudes ciudadanas que pueden generarse preci-
samente a través del discurso® y del modo como este aproxima a la
partes. Sobre este punto, ya fildsofos como Jean Jacques Rousseau y
mas contempordneamente Hannah Arendt habian destacado el papel
esencial del lenguaje para poder acercar a los individuos y de este
modo reducir no solo el conflicto sino la violencia y la agresividad.®’

Ahora bien, esta Teoria Deliberativa normalmente va a ser confron-
tada con la llamada concepcion democrdtica basada en intereses®™ que
considera que la Democracia no es sino un mecanismo que sirve para
expresar nuestras preferencias que después quedan plasmadas en un
voto.” La critica que se plantea a este procedimiento es que es total-
mente individualista —I€ase privado— en tanto que descansa en de-
mandas parroquiales y entiende también que las demandas de los otros
siempre seran distintas que las de uno. Utilizando entonces la razén
instrumental cada individuo calculard qué es lo mejor para la realiza-
cion de sus fines y no necesitard tratar de objetivizar su verdad particu-
lar sobre los hechos politicos.™

% GutmANN, Amy y Dennis THompsoN. Democracy and Disagreement. Ob. cit., p. 199.

% Pensamos evidentemente en la definicién de politica entendida como comunidad
o polis.

% Nino, Carlos Santiago. Ob. cit., p. 142.

7 Véase Rousseau, Jean Jacques. Ensayo sobre ¢l origen de las Lenguas. Bogotd:
Norma, 1993 y ArenpT, Hannah. La Condicion Humana, Barcelona: Paidés, 1993

%8 Véase BENHABIB, Seyla. Democracy and Difference. Youna, Marion Iris.
Communication and the Other: Beyond Deliberative Democracy». Ob. cit., p. 120.

% Ibid.
M Ibid.. p. 121.
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El modelo de la Democracia Deliberativa, por lo contrario, crea
un auditorio de ciudadanos dispuestos a hablar piblicamente sobre
problemas colectivos, fines y por cierto también ideales:

En un discurso abierto y libre los otros evalian y desafian estas afir-
maciones y estas razones. Los participantes se cuidan de dar buenas
razones en vez de malas razones, argumentos vadlidos antes de los in-
validos. Propiamente hablando los interlocutores desaprueban las ma-
las razones y los discursos que no son coherentemente articulados, e
ignoran los devaneos retéricos y emocionales. Discerniendo las de-
mandas y los argumentos de los participantes en la deliberacidn ésta
no termina sino hasta que la fuerza del mejor argumento los obliga a
aceptar una conclusion.”

Manteniendo entonces los pardmetros de los procedimientos neutra-
les se entiende que la Democracia Deliberativa funcionard de manera
adecuada cuando se tiene una robusta Sociedad Civil’”® que busca no el
poder en si mismo sino adquirir influencia, lo cual es ciertamente dis-
tinto,” enfatizando siempre el hecho de que toda la influencia de la
opinién puiblica debe ser tamizada por canales y filtros de procedi-
mientos institucionalizados con los cuales solamente podria transfor-
marse la influencia de la opinién publica en poder comunicativo,’
acto que deberd de tener lugar en espacios como el parlamento o la
propia administracién de justicia.”

Se colige de todo lo dicho entonces que el caracter de publicidad es
esencial en la consolidacién de este tipo de Democracia. De hecho,

T 1bid.

2 Tal Sociedad Civil solo podria darse segin los defensores de la Democracia
Deliberativa dentro de un cultura politica liberal y dentro de una vida racionalizado.
Véase HABERMAS, Jiirgen. Between Facts and Norms. Ob. cit., p. 371.

73 HaBERMAS, Jiirgen Habermas. Ibid.
™ Ibid.

75 Nétese en este caso como la Democracia Deliberativa supera el normativismo
del Positivismo Juridico y llega a tener influencia en las decisiones judiciales.
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esto fuerza a las autoridades y a oficiales a justificar sus decisiones y
politicas frente a los ciudadanos;™ ese es el sentido que adopta tam-
bién la palabra accountability —tan ligada a la democracia discursiva—
que podria ser traducida como responsabilidad, esto es, como un dere-
cho de los ciudadanos frente al Estado y evidentemente frente a otros
ciudadanos, ya que en un forum deliberativo, cada uno es responsable
(accountable) ante todos. Sin embargo, es importante dejar constancia
que la responsabilidad universal” es en la practica muy dificil de reali-
zar y hasta en el plano préictico, también seria complicada su vigencia
por las limitaciones de la representacion politica.” Por ejemplo, en
nuestro sistema politico al tratarse de congresistas que representan a
la Nacién seria complejo precisar cudles serian las obligaciones fren-
te a un universo abstracto e indefinido que los ha elegido.” Quizd
desde este punto de vista comiencen a aparecer ya problemas concre-
tos que no solamente hagan dura la tarea por llevar a la praxis el
concepto de la responsabilidad y que tendrd que derivar finalmente
al problema de la propia Democracia Deliberativa en el plano politi-
co y el de la nueva retdrica en el caso del Derecho. En la dltima sec-
cion de este articulo aclararemos a qué nos referimos.

76 GutMmaNN, Amy y Dennis TrompsoN. Ob. cit., p. 114. Aunque es cierto que tam-

bién se dice que la Democracia Deliberativa podia ser alentada por el secreto, como
lo citaba el padre fundador de los Estados Unidos, James Madison, al mencionar que
«Ninguna constitucién jamds se hubiera adoptado por la Asamblea Constituyente si
los debates se hubiesen hecho publicos». Sin embargo, esto era refutado por

Jefferson. Ob. cit.
77 Nétese también este problema en el caso del auditorio de Perelman que inicial-
mente tiene pretensiones de universalidad.

78 GutMANN, Amy y Dennis Tnowmpson. Ob. cit., p. 127.

7 De hecho, el término nacién no nos dice nada ni puede permitirnos identificar

cualidades, deseos, valores o necesidades.
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4. ;Discusiéon en medio de la Torre de Babel?

Luego de esta tour de force alrededor de la razén comunicativa, pre-
sente en las obras de Perelman y Habermas y en sus seguidores, va-
mos a auscultar desde nuestra propia Optica las principales debilida-
des de estas propuestas a fin de determinar si son o no capaces de
superar las criticas que se han realizado al Derecho y a la Politica
Moderna y de esta manera salvar los logros de la Modernidad.

Dicen los autores liberales que la realidad politica contemporanea
muestra a las sociedades como plurales y tolerantes pero que sin em-
bargo van a tener que enfrentar una serie de respuestas hostiles desde
los sectores fundamentalistas quienes, defendiendo distintas religio-
nes, ideologias y hasta géneros, van a hacer dificil la existencia de
una sociedad plural. En este sentido, se invoca a la imaginacion
pluralista para exorcizar los demonios del Fundamentalismo aunque
a veces no se percibe el hecho de que esta sociedad plural y tolerante
también presenta vicios y puede lucir como fundamentalista.®

Lo concreto en estos momentos es que tanto las Sociedades Post-
industrializadas como las que estdn en vias de industrializacién se ca-
racterizan por ser multiculturales (o multiideoldgicas se existiese el
término) y por mantener en su seno diversas creencias y valores,
como resultado de la implantacién de una ideologia como el Libera-
lismo que se caracteriza por su talante agndstico y que sostiene
como una Unica verdad la carencia de verdad, esto es, que reivindi-
cando la autonomia individual, considera que cada ser humano por el
hecho de ser un ser humano racional y libre estd capacitado para
decidir por si mismo, sin que nada ni nadie obstaculice sus decisio-

80" Esto es lo que refiere el tedrico politico postmoderno ConnoLLy, William, en The
Ethos of Pluralization. Minneapolis: Minnesota UP, 1995 y que intenta en este traba-
jo reformular la llamada imaginacion plural a través de la generalizacion del Plura-
lismo. Cfr. Introduccién.
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nes,” a menos, claro estd, que su accién pueda poner en peligro la li-
bertad del otro.*

Con estas premisas en la mano pensamos, en primer lugar, que
existiria un gran problema en la constitucién del auditorio universal
que reivindicaba Perelman, por ejemplo, ya que no se trataria de un
auditorio que abarcase a una Unica tradicién®® sino uno gigantesco,
en el que confluirfan tradiciones liberales, musulmanas, puritanas, ca-
télicas, pragmadticas, escépticas, comunitarias, metafisicas, entre
otras, esto es, un gran mosaico cargado de contrastes y donde toda
esta diversidad no plasmarfan el arménico y bello simbolo de un ra-
diante arco iris sino, todo lo contrario, nos remitiria a los oscuros
momentos de la construccién de la Torre de Babel, es decir, al caos y
al desorden.

Si Perelman declaraba que el orador deberia adaptarse al auditorio
y si nuestro orador de turno tuviese que ser un ferviente seguidor del
Andlisis Econémico del Derecho, creyente en la eficacia econdémica
del optimo de pareto, lector empedernido de Richard Posner y ade-
mds abogado de una entidad dedicada a la proteccién al consumidor,
dirigiéndose digamos a un auditorio conformado por jubilados de un
ministerio publico y que en su juventud pertenecieron a sindicatos
marxistas, ;cémo podria darse esa adaptacion del orador al auditorio
teniendo también presente que la tesis perelmaniana recomienda
adicionalmente honestidad e imparcialidad al defender el orador sus
puntos de vista ante el auditorio?, ;cémo puede sustentar el orador

81" De nuevo, recordamos al gran maitre & penser del Liberalismo, Immanuel Kant.

82 En este punto es donde John Stuart Mill coincide con Kant para sentar las bases
del Liberalismo Politico.

8 Estamos usando el término tradicién en el sentido que lo utiliza Alasdair
Maclntyre, esto es, no solo como un movimiento coherente de pensamiento que tie-
ne sus premisas bdsicas y que gracias a estas es capaz de resolver los conflictos que
se dan al interior de la propia tradicién, sino también como un pensamiento que
identifica a un grupo de personas que son conscientes de el, teniendo también en
claro hacia dénde se dirige. Ver MACINTYRE, Alasdair. Whose Justice?, Which
Rationality? Londres: Duckworth, 1988.
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sus argumentaciones, si su premisa de partida no es sino la libertad
negativa, esto es, el Mercado como espacio libre de cualquier coercién,
y en este caso, libre de cualquier politica paternalista distributiva? ;Cual
seria entonces el punto de partida para iniciar una discusién o un debate
teniendo a este orador frente al mencionado auditorio? jcémo va a
convencer el orador a su publico que parte de una premisa opuesta a
la suya que serfa la premisa de la distribucién justa?. En este supues-
to, ¢ bastaria que el orador esgrimiese cifras hablando de crecimiento
econdmico, de incremento de las inversiones, de la confianza que de-
bemos tener hacia nuestros técnicos, o de lo bonito que se ve nuestra
ciudad con sus nuevos centros comerciales y su telefonia celular?
Finalmente, ;deberfamos suponer, como diria Perelman, que tanto el
orador como el auditorio podrian tener ambos la razén?

Es evidente que el problema de fondo descansa en que el audito-
rio no podré adherirse a la premisa del orador porque ha palpado en
carne viva la falsedad de la misma. Los miserables sueldos que reci-
be, tras hacer largas colas en los bancos una vez al mes, no alcanzan
para ningin tipo de vida digna; mds aun, cuando ese ingreso podria
inclusive ser el tinico sustento para una familia cuyos miembros mds
jovenes estan desempleados. La realidad vivida dia a dia demuestra
al auditorio que el Mercado no ha mejorado su situacién econémica
y que por lo contrario podria decirse que la ha empeorado. Cabe pre-
guntarse, entonces, si solo el auditorio tiene la razén. Este entiende
que dentro de su tradicién, que apela a una distribucién justa, el Mer-
cado no le sirve y en este sentido podria decirse que esta en lo cierto.
Por su parte, el orador del ejemplo vive una realidad completamente
distinta: es exitoso, muy bien remunerado, y todo esto se lo debe al
Mercado y a la Libertad de Comercio, y seguramente en ese momen-
to la tradicion del auditorio seria una tradicién equivocada que debe-
rd ser cambiada. En el ejemplo que retratamos, Perelman no se equi-
vocaria al indicar que las dos partes tienen razones razonables para
defender sus puntos de vista. Lamentablemente, este hecho no resuel-
ve ninguna controversia y, por el contrario, solo demuestra que el
proyecto de la nueva retérica y la argumentacién no es viable. Por
ultimo, la pregunta impostergable seria, ;como podria construirse un
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consenso entre este auditorio y el orador luego de entablar un debate
abierto entre ambos?

Lo que podemos deducir de todo esto, es que el mundo contin-
gente estd estructurado por un conjunto de auditorios, cada uno de
los cuales defiende a una tradicién particular. En este sentido, seria
una tarea ociosa el pretender dirigirnos a un auditorio universal (no
olvidemos que el mismo Perelman decia que dependia del auditorio
el considerarse particular o universal). Tal pluralidad de tradiciones
tiene ademds la peculiaridad de proponer cada una de las premisas
fundacionales que son opuestas o antitéticas. En otras palabras, se
trataria asi de una sociedad de Babel en la medida de que no existe
un lenguaje clave que permita la conversacion racional y razonable
entre las partes. Evidentemente, todos podemos aspirar a la realiza-
cion de la justicia pero, en las circunstancias en que vivimos, la justi-
cia ya no es ese concepto concreto y material que era para Aristételes
y los griegos. La justicia es en estos momentos un concepto demasia-
do abstracto y genérico como para poder definirlo en el mundo préc-
tico o real. Asf pues, al tratarse de un concepto general e indefinido
podra ser individualizado al gusto del cliente. La justicia no signifi-
card lo mismo para una feminista que para un moderno iusnaturalista
0 a fortiori, para un iraqui que vive en Bagdad y que es bombardea-
do diariamente por los aviones norteamericanos. En el caso de nues-
tro ejemplo, tampoco serd igual la nocién de justicia que baraja nues-
tro abogado versado en el Andlisis Econémico del Derecho que los
términos en que los jubilados la entienden.

La gran debilidad del enfoque de Perelman —Io cual también es
vélido para la Democracia Deliberativa de Habermas y Cia— estd
ciertamente en el punto neurdlgico de su tesis, esto es en el lenguaje.
Un lenguaje se define como un conjunto de sefiales que dan a enten-
der una cosa. Es, entonces, un medio de comunicacién y para tal
efecto utiliza signos que son reconocidos como vdlidos por todos los
que lo comparten. Por esa razén, cuando escribimos el signo: perro,
una persona que conoce las claves del lenguaje espafiol sabrd que nos
estamos refiriendo a un mamifero de cuatro patas, que ladra y que
puede morder, pero para alguien que ignora nuestro lenguaje, serd
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una mera palabra o quiza un simple sonido. Por cierto, una persona
puede aprender muchos lenguajes pero siempre pensard en un solo
idioma que serd el que la defina. También es cierto que pueden usar-
se distintos signos o sonidos para definir un mismo objeto (perro en
espafiol, dog en inglés o hund en alemén) y esto no serd un gran pro-
blema pues nosotros podemos contar en cualquier momento con la
realidad del objeto, lo cual permite la comprension y hace posible el
didlogo y el consenso entre lenguajes distintos. ;Pero que pasa cuan-
do no tenemos el correlato fisico u objetivo como acontece cuando
manejamos conceptos como libertad, justicia, distribucion o igual-
dad? En estos casos, las diferencias de lenguajes jamds podrdn ser
superadas como en el ejemplo del perro, lo cual hard imposible la
realizacién de un acuerdo. Definitivamente, mientras no se acepte
que estos términos (justicia, libertad etc.) sean verdades objetivas,
cada quien lo definird de acuerdo a su lenguaje particular, lo que sig-
nificard simplemente el plantear un didlogo inconmensurable e ilimi-
tado® en medio de una inmensa e imponente Torre de Babel. En un
escenario asi cualquier intento retérico o argumentativo estard conde-
nado a fracasar.

En lo que se refiere a la Democracia Discursiva dijimos ya que
esta adolece de los mismos problemas que demuestra Perelman,
agudizados quizd por las expectativas de universalidad que persigue
la Democracia Deliberativa como directa herencia de la tradicion
moral generada en el siglo XVIIL. Pero si en este caso se da también
el problema insuperable del lenguaje podriamos agregar otros ele-
mentos que la descartarian con mayor contundencia. Por tratarse de
un perspectiva que estd mas bien cercana a la Politica, esto significa
que tiende hacia las decisiones colectivas y que parte por eso de pro-
blemas colectivos relevantes para todos. Como seguidora de la racio-

8 Este concepto de la inconmensurabilidad de los debates contempordneos lo to-
mamos también de Alasdair Maclntyre, quien es quizd el fildsofo moral que mejor
describe el estado de los conflictos morales en el mundo moderno. Véase Mac
INTYRE, Alasdair. Tras la virtud. Barcelona: Critica, 1987, pp.21-23.
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nalidad politica del Humanismo y el Igualitarismo, se supone que la
Democracia Dialogante seria capaz de conseguir la auténtica identi-
dad entre gobernantes y gobernados pero sin mancillar la libertad in-
dividual, esto es, sin tener que pasar por los supuestos totalitarios de
un Jean Jacques Rousseau, que inclusive obligaba a las personas a
ser libres e iguales siguiendo los dictados de la voluntad general.®
Sin embargo, en este caso, también se generardn situaciones que
desvanecerdn el mito habermasiano de las condiciones ideales de la
comunicacion pues lo que no ha tomado en cuenta la Democracia
Deliberativa es que no basta con saber el lenguaje para entrar a las
discusiones puablicas sino que es preciso saber expresarse correcta-
mente. Esto significa que no cualquier persona podra ser un orador o
un interlocutor a menos que esté lo suficientemente educada y capa-
citada para articular un lenguaje coherente y que pueda ser compren-
dido por todo el publico. Esto evidentemente, pone en dificultades a
la gran mayoria de personas que por carecer de educacién y de lectu-
ras suficientes no podran dirigirse de manera apropiada en cualquier
espacio publico. En este sentido, esta es una realidad que deberd te-
nerse muy en cuenta al momento de intentar plasmarse una Demo-
cracia Deliberativa, que es realmente un grave problema en socieda-
des poco desarrolladas o con limitaciones educativas como la nues-
tra. Pero supongamos que se logra franquear esta barrera y se consi-
gue asi constituir una sociedad de personas muy educadas que po-
dran ser capaces de generar discursos ordenados y de utilizar las pa-
labras pertinentes. ;Podria ahora llevarse adelante la discusion?. La-
mentablemente para los defensores de la Democracia Deliberativa la
respuesta seria No, porque alin cuando quiénes antes no podian ex-
presarse adecuadamente superasen ahora ese problema, nada asegura-
ria de que el auditorio les prestase atencidn. Los prejuicios contra de-
terminados grupos o contra distintas minorias harfan que estos no tu-
viesen la atencidn que si podrian suscitar por ejemplo representantes
de las mayorias o del establishment. Asi pues, en medio de la Socie-

85 Rousseau, Jean Jacques. El Contrato Social. Madrid: Sarpe, 1985, cap.VL
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dad Norteamericana un palestino por mds educado que sea no tendria
la misma recepcion que pudiese obtener un anglosajon educado in-
clusive en la misma universidad que estudié el palestino. En sintesis,
las diferencias que se plasman en la politica contingente y los prejui-
cios que existen hacen que la condiciones del debate descansen en
una quimera, la de un didlogo entre hombres verdaderamente iguales
y libres.%

Pensamos que luego de haber expuesto de modo general los argu-
mentos que avalan a la Justicia Deliberativa segun sus artifices y sus
continuadores y de haber presentado también de manera prictica y
grafica los problemas concretos que genera dicha apuesta tedrica,
quedan entonces demostradas y justificadas las enormes dudas que
produce en nosotros este suceddneo de la racionalidad instrumental.
En este sentido, es justo decir que siguen sosteniéndose en pies de
barro los fundamentos tedricos de la Justicia Moderna.

8 Esta argumentacién la hemos desarrollado con mds profundidad en nuestro libro:
Pensando Peligrosamente: el pensamiento reaccionario y los dilemas de la Demo-
cracia Deliberativa. Lima Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
Per, 2000.

También resulta muy util el articulo de SANDERS, Lynn M. Against Deliberation.
Political Theory, vol. 25, n.° 3, 1997, pp. 347-76.
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Capitulo 5
Entre la excepcion y la regla:
El Decisionismo Juridico frente a la Escuela de

Frankfort

1. Introduccion

Durante el periodo de la Reptblica de Weimar! entre la Primera y la
Segunda Guerra Mundial, y en medio de una enorme crisis del Esta-
do de Derecho, se desarroll6 en Alemania un importante debate entre
quienes abogaban por el Decisionismo Juridico y quienes, aceptando
la crisis del Derecho Positivo, atin consideraban relevante los aportes
del Rechtsstaat o Estado de Derecho. Sin embargo, lo interesante de
todo esto es que ambas tendencias coincidian en un punto: el modelo

! Inaugurado con la Constitucién de 1919 que era una adaptacién de las tesis libe-
rales de Wilson y se orienté hacia la necesidad de construir un nuevo orden social
tras la Revolucion de 1918. En este propésito se intento configurar un sistema valo-
rativo universal a pesar de los intentos de Hugo Preuss (encargado de la redaccion
de la carta constitucional) que traté de hacer de la Constitucién un simple plan
orientador y de organizacién. Primé en dicho proyecto el pensamiento del demdcrata
Friedrich Neumann quien decidi6 elaborar a profundidad estos valores universales,
lo cual haria bastante problemadtica la vigencia de tal intento dado el pluralismo poli-
tico que en ese momento existia en Alemania y que ahora se veia impulsado por las
ventajas que daba el desarrollo propuesto por Neumann.

Véase NEUMANN, Franz. Behemot, Pensamiento y Accion en el Nacional Socialis-
mo. México: FCE, 1983, pp. 25-37.
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del Estado de Derecho no podia por si solo superar las demandas
planteadas por la sociedad y esto resultaba un sintoma evidente de
que algo en él no marchaba bien.

Ante esta situacion, no obstante, las respuestas serian distintas
mientras que los partidarios del Decisionismo —entre los que desta-
caba con luz propia el constitucionalista y tedrico politico Carl Sch-
mitt— invocaban una superacion total del Racionalismo Juridico has-
ta que cesase el estado de emergencia.? Los representantes de la
primera generacién de la llamada Escuela de Frankfort o Teoria Cri-
rica, en especial Otto Kichheimer y Franz Neumann,® apuntaban més

2 Entre sus obras principales traducidas al espafiol podemos citar, La defensa de la
Constitucion. Madrid: Tecnos, 1983; Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza,
1994; Teologia Politica. Buenos Aires: Struhart & Cfa., 1985; El Concepto de «lo
politico». Madrid: Alianza, 1991; El Leviathan en la teoria del Estado de Thomas
Hobbes. Buenos Aires: Struhart & Cia, 1990; Interpretacion europea de Donoso
Cortés. Madrid: Rialp, 1952; La Dictadura. Madrid: Alianza, 1985, Legalidad y Le-
gitimidad, Madrid: Aguilar, 1971; El Nomos de la Tierra en el Derecho de Gentes
del jus publicum europeo. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1979.

Es por demds conocido el interés por la obra de Carl Schmitt y para una referen-
cia a las lineas centrales de su pensamiento se puede revisar nuestro ensayo «Carl Sch-
mitt y los desafios al Estado Constitucional» en Pensamiento Constitucional, n.° 3,
1996. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru.

3 De KIRCHHEIMER, Vvéase, entre otros trabajos: Political Justice: The Use of Legal

Procedure for Political Ends. Princeton, Nueva Jersey: Princeton UP, 1961; Politik
und Verfassung, Frankfurt: Suhrkamp, 1964; Politics, Law and Social Change: Se-
lected Essays of Otto Kirchheimer, Nueva York: Columbia UP, 1969; Punishment
and Social Structure. Nueva York: Columbia UP, 1939; y Social Democracy and the
Rule of Law. London: Allen y Unwin, 1987. Asimismo, se pueden revisar libros de
Franz Neumann como Behemot: The Structure and Practice of National Socialism.
Nueva York: Oxford University Press, 1944. Existe traduccién al espaiiol de este li-
bro, realizada por el Fondo de Cultura Econémica. (1943); The Democratic and Au-
thoritarian State. Herbert Marcuse (Ed.). Nueva York: The Free Press, 1957, y The
Rule of Law: Political Theory and the Legal System in Modern Society. Leamington:
Berg, 1986.

Kircheimer y Neumann estuvieron afiliados al Instituto Neo-Marxista de Investi-
gacion Social en Frankfort, teniendo una relacién mds o menos cercana con Max
Horkheimer, Herbert Marcuse y Theodor Adorno. Dicho Instituto se trasladaria mas
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bien a la modificacién del Estado de Derecho Liberal para procurar
superar las contradicciones y las desigualdades que venia producien-
do y lograr asi una Democracia Postcapitalista sustentada, sin embar-
g0, atn por el Estado de Derecho y la razén legal .*

Tipicamente, el Estado de Derecho y su formalismo legal se diri-
gian fundamentalmente a guiar la accidn del gobierno, la politica pu-
blica y las decisiones judiciales, reforzando de este modo el auto go-
bierno de la comunidad y por supuesto la Democracia. Via la
predictibilidad, regularidad, el célculo, publicidad, coherencia y clari-
dad, la ley formal era capaz —al menos en teoria— de hacer viable la
participacién general en los asuntos de gobierno. Sin embargo, un he-
cho importante comenzaria a diezmar estos fines y tal evento empezara
a perfilarse justamente en el periodo de la Reptiblica de Weimar.

Tal acontecimiento seria el nacimiento del Estado de Bienestar
contemporaneo que trajo consigo una enorme expansion del aparato
administrativo, lo cual abriria nuevos espacios en la relacién publico-
privado lo cual contribuiria a socavar la ley formal y la calculable
accion normativa estatal.’

Ciertamente, todas las instituciones de gobierno dentro del Estado
de Bienestar han tenido y tienen enormes competencias y esto signi-
fica de hecho discrecionalidad pues la naturaleza del Estado de Bien-
estar lo hace funcionar mediante mandatos particulares y concretos

tarde a los Estados Unidos (New School of Social Research en New York) y sus
ideas serian difundidas en las Universidades de Columbia y en la ya citada New
School of Social Research. Ambos tuvieron participacién dentro del Partido Social-
demdcrata alemdn (SPD), organizando seminarios y también apoyando al partido
con asesorias juridicas en el drea laboral.

4 ScHEUERMAN, William E. Between the Norm and the Exception, the Frankfurt
School and the Rule of Law. Cambridge, Mass: The MIT Press, 1997, p. 98.

Es menester mencionar que para la elaboracién de este ensayo usaremos amplia-
mente este monumental trabajo sobre el rol de estos pensadores al interior de la Es-
cuela de Frankfurt. Sin embargo, vale la pena mencionar también que no coincidire-

mos con las conclusiones del autor.

> ScHEUERMAN, William E. Ibid., p. 3.
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dejando fuera la universalidad o generalidad de las normas propias
del modelo normativo formal.

Siguiendo los clédsicos postulados de Max Weber, la accién estatal
moderna se sustentaba en reglas generales convincentes o también lla-
madas leyes formales que ponian un marco de seguridad legal para los
ciudadanos frente a la discrecionalidad del poder. No obstante, como
el mismo Weber sefialaba, la irrupcién de esta suerte de explosion de-
mocritica que se manifesté en el Estado de Bienestar, y su dindmica
de exigencias y demandas sociales que requerian de la intervencion
continua de la administracion, produjo la llamada deformalizacion o
substanciacion del aparato politico® a tal punto que esto ponia en peli-
gro la autonomia y la libertad individual que supuestamente garantiza-
ba el modelo racional del gobierno de las leyes.

La influencia del pensamiento weberiano a este respecto serd im-
portante y asi tanto Carl Schmitt’ y, por intermedio de éste, sus alum-
nos Kirchheimer y Neumann,? reconoceran las limitaciones del Estado
de Derecho que podrian explicarse con mas precisiéon por las siguien-
tes razones:

a) la sobrecarga de la legislatura por las demandas para regularizar una
compleja sociedad moderna, b) una restriccion en la interpretacién por
parte de la administracién de justicia que se da por la vaguedad de los
enunciados generales y sus miultiples interpretaciones, y c) aisladas e

% GreGe, Benjamin. Comentarios a: «Between the Norm and the Exception: The

Frankfurt School and the Rule of Law». Political Theory, vol. 26. n.° 2, 1998, pp.
237-244.

7 La influencia de Weber en la obra de Schmitt ha sido largamente reconocida.

Véase, por ejemplo, la introduccién al texto Law as Politics, Carl Schmitt’s Critique
of Liberalism, editado por David Dyzenhaus, Durham: Duke UP, 1998 y también en
el mismo libro el ensayo de Robert Howse, From Legitimacy to Dictatorship - And
Back again, Leo Strauss’s Critique of the Anti-Liberalism of Carl Schmitt. También
el reciente texto Carl Schmitt’s Critique of Liberalism, against Politics as Technolo-

gy. Cambridge: Cambridge UP, 1997.
8 ScHeuerMAN, William E. Ob. cit., p. 5. Ambos fueron alumnos de Schmitt en la

década de los treinta.
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impermeables élites privadas corporativas ejerciendo extensivas y po-
bremente definidas cuotas de poder piblico.’

Esto provoca que precisamente Otto Kichheimer senale que «la
ley contemporénea se halle entre la norma y la excepcién» lo que ge-
nerard que los asuntos publicos se discutan como si fueran individua-
les 0 excepcionales'® y asi el auge de la decisién via la deformaliza-
cion disminuird las posibilidades del control democratico y convertird
a la administracion publica en una nueva forma de dictadura.

Para contrarrestar estos demonios del Decisionismo —encarnado
como veremos en el modelo de la excepcion de Carl Schmitt— los
miembros de la Escuela de Frankfort intentardn mantener la eficacia
del Estado de Derecho, siendo conscientes de que el desarrollo de las
democracias de masas asi como el monopolio del Capitalismo defor-
man el orden legal del Estado de Derecho,!' pero que pese a esto es
imprescindible que toda sociedad democrdtica requiera de cierto gra-
do de predictibilidad legal para alcanzar una deliberacién no coerciti-
va. Todas estas dimensiones novedosas en el plano politico actual no
deben dejar de contar entonces con una sélida base legal que sustente
asi la accién politica.

Sin embargo, luego del andlisis de ambas perspectivas trataremos
de demostrar la poca viabilidad de la Teorfa Critica para poder mane-
jar el problema de la excepcién en medio de un mundo como el ac-
tual, en el que han recrudecido las causas que han venido erosionan-
do el Estado de Derecho desde los tiempos de-Weimar —a pesar de
la supuesta superacion del Estado de Bienestar—. Estas se van a ma-
nifestar en constantes demandas de reivindicaciones particulares de

®  GREGG, Benjamin. Ob. cit., p. 238.
10" ScHEUERMAN, William E. Ob. cit., p. 294, nota 7.

" De hecho, ambos se orientan hacia el individuo particular y por eso no pueden
trabajar bajo la base de una teoria general como la del Estado de Derecho. Las de-
mandas particulares siempre aparecerdn como excepciones a la regla. Véase GREGG,
Benjamin. Ibid., p. 239.
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distintos grupos culturales, religiosos, o ideoldgicos'? al tiempo que
el Capitalismo Especulativo —ahora camuflado bajo el paraguas de
la globalizacion— ha seguido su expansion debilitando también las
bases del Derecho Formal,'* como los mismos representantes de la
Teoria Critica asi lo reconocian. Por tltimo, no podremos dejar de
destacar ciertos errores de la propia Teoria Critica con respecto a las
supuestas certezas que produciria el modelo formal del Estado de
Derecho, un ideal que evidentemente se origina con el dogmatismo
del Pensamiento Cientifico Moderno.

En cuanto al significado de la excepcion para Schmitt y el modo
como intenta este resolver el problema, pensamos primero que él acierta
ampliamente al destacar las debilidades del modelo formal; més aun, su
andlisis en el contexto de Weimar es totalmente pertinente en el momen-
to actual. No obstante, con respecto a las criticas de las que él ha sido
objeto, trataremos de defender una posicion particular con respecto a su
obra y esta tiene relacién con su Decisionismo Juridico que serd consi-
derado no como un fin en si mismo (como lo plantean sus criticos que
lo han comprendido equivocadamente) sino como un medio para restau-
rar el orden y el balance adecuado entre la excepcion y la regla, perdido
precisamente por andar de un extremo hacia el otro siendo este al final
el trascendental aporte del Decisionismo Juridico de Schmitt.

2. La naturaleza teolégica de la excepcion y la regla en el pensa-
miento Schmittiano

Quizd, el primer interés que mostré Carl Schmitt en el campo de la
Teoria Politica fue hacia los tedricos llamados decisionistas o realis-

12 Al respecto véase el ensayo: «Patriotismo de la Constitucién: ;mds de lo mis-

mo?», incluido en el presente libro.

13" Esto se demuestra también en el auge del Andlisis Econémico del Derecho. Véa-

se nuestro articulo «;Por qué no debemos elegir el Andlisis Econdmico del Dere-
cho?», incluido en la presente edicién.
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tas y entre ellos los autores mds relevantes fueron sin dudas Maquia-
velo, Hobbes y Donoso Cortés. Todos ellos tenian un factor en co-
mun, es decir, una pesimista apreciacion de la naturaleza humana se-
gtin la cual ningin hombre podria comportarse de modo solidario a
menos que existiesen incentivos para él o en su defecto tuviésemos
que recurrir a la coercién para obligarlos a comportarse como tendrian
que hacerlo.

Asimismo, tales autores resultaban interesantes ya que introdu-
cian un elemento determinante en el debate politico y juridico, vin-
culado con la relatividad que acompafiaba a cualquier definicidn
de verdad dentro de un orden imperfecto y mutable. Este orden, se-
gtin las tendencias teoldgicas de filésofos como Hobbes o Donoso,
podia obedecer a los efectos devastadores del pecado original y la
caida de la naturaleza humana, que hacian fragil cualquier funda-
mento de certeza.

En este sentido, Schmitt solo continuara con esta tendencia, la
misma que se apreciard por ejemplo en su famosa definicion del con-
cepto de lo politico «la distincion entre amigos y enemigos»'* y don-
de el enemigo tiene o, mejor dicho, asume dimensiones metafisicas
en la medida de que la propia guerra (el contexto de la relacién ami-
go-enemigo) estd basada en oposiciones metafisicas y la metafisica
es inevitable."” «Carl Schmitt encierra el centro de su pensamiento
en la oscuridad porque el centro de su pensamiento es la fe. El centro
es la fe en Dios convertido en hombre en un evento histérico de una
magnitud infinita y Unica [...]»'® y por lo tanto, dentro de este es-
quema de aceptacion de la revelacion y la fe, el enemigo adoptard
caracteristicas trascendentales ya que su existencia garantizard la se-

14 Scenmnr, Carl. El Concepto de lo Politico. Ob. cit.

IS Meier, Heinrich. Carl Schmitt and Leo Strauss, the Hidden Dialogue. Chicago:
Chicago UP, 1995, p. 62.

16 Ibid., p. 68.
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riedad de la vida y «[...] pobre de aquél que no tenga enemigos pues
el mismo Dios serd su enemigo en el Juicio Final»."”

Desde esta perspectiva que asume Schmitt y que se sustenta en la
fe en la revelacion, se entiende entonces que el hombre es por natura-
leza malo porque él mismo se ha liberado de la tutela divina y esto im-
plica desdenar la soberania divina. El Pecado Original se da entonces
por que el hombre decide vivir por su cuenta usando su razén indepen-
dientemente; es decir desobedecer.'® Al hacerlo, estard obviando los
mandamientos de Dios y la propia revelaciéon pues, como decia Sch-
mitt —siguiendo las maximas esgrimidas por el jurista y tedlogo Tertu-
liano— nosotros estamos obligados a algo no porque sea bueno sino
porque Dios lo ordena."

La figura de Dios, por lo tanto —y mutatis mutandis la del sobe-
rano y la del juez? — estard dotada de omnipotencia ya que ninguna
ley lo podra obligar ni nada podra ir contra su voluntad, la que podra
ejercer en cualquier momento, llamando a esta intervencién como

7 Scumut, Carl. Ex Captivatate Salus. Colonia, 1950, p. 90. Citado por Heinrich
Meier, Ob. cit., p. 71. :

'8 MEIEr, Heinrich. The Lesson of Carl Schmitt Four Chapters on the Distinction
between Political Theology and Political Philosophy. Chicago: Chicago UP, 1998,
pp. 84-85.

19" Ibid., p. 92. Esta es la naturaleza de la llamada Teologia Politica que surge de al-
guna manera por la existencia de un quiebre en la naturaleza que elimina o reduce
las posibilidades de la razén. En este sentido, esta posicién que desarrolla Schmitt es
fruto natural de un estado de necesidad que se ha generado precisamente por desobe-
decer la ley de Dios, y la consecuencia mds clara de asumir este esquema ,es que de-
bemos contar siempre con la presencia de la voluntad en medio de la naturaleza. Por
ende, si asumimos que existen en el orden de la naturaleza leyes que la regulan, la
voluntad —que esta al margen de las leyes— podrd romper el orden natural de las
mismas y serd vista como una excepcién a la regla. En otras palabras y como vere-
mos mds adelante, el problema de la excepcién al orden legal —y el que fuere—
siempre tendrd origenes teolégicos.

20 Mc Cormick, John. Carl Schmitt’s Critique of Liberalism, against Politics as Te-
chnology. Ob. cit., p. 212.
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una excepcion a la regla.?' Por consiguiente, «[...] lo que caracteriza
a una excepcion es principalmente su ilimitada autoridad, que signifi-
ca la suspension de todo el orden existente».?

Dentro de todo orden legal el concepto de la excepcidn estard aso-
ciado con el concepto de lo politico y asi como Dios es un actor per-
manente en la vida humana, del mismo modo el soberano y la politica
vivirdn siempre al lado de lo legal:

La excepcidn aparece en su forma absoluta en una situacién en la que
las prescripciones legales que pueden ser vdlidas se manifiestan. Cada
norma general demanda una estructura normal de vida para que pueda
ésta aplicarse. La norma requiere un medio homogéneo. Esta efectiva
situacién normal no es una mera «presuposicién superficial» que un
jurista puede prescindir; esta situacion pertenece a lo inmanente.?

Esta es la base del Decisionismo schmittiano que deriva su signi-
ficado de su polémica con el Normativismo puro de Hans Kelsen.

Schmitt argiiird que la norma en si misma es insuficiente y solo devie-
ne en actual por una decisién y una interpretacion. La decision no es
s6lo una pura emanacién y aplicacién de la norma, sino que contiene
su propia funcién especifica. Como tal, la validez juridica de una deci-
sion no depende en una manera absoluta sobre la correccion normativa
de la decision. Hay falsas decisiones que a pesar de su falsedad, devie-
nen juridicamente validas.**

Este Decisionismo estaria relacionado fundamentalmente con la
capacidad de un soberano para mantener la paz y el orden en medio

2l «Soberano es aquel que decide la excepcién». Cfr. Scumit, Carl. Political Theo-

logy. Cambridge, Mass: The MIT press, 1988, p. 5.

22

Scumirt, Carl. Ibid., p. 12.

3 Ibid., p. 13.
2 Scuwas, George. The Challenge of the Exception, an introduction to the political
ideas of Carl Schmitt between 1921 & 1936: Wesport,, Connecticut: Greenwood

Press, 1989, p. 45.
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de un espacio cadtico® pues, como decia Schmitt, no existia norma
aplicable al caos.”® Esto era sin dudas un desafio al Positivismo kelse-
niano quien consideraba que el Derecho era en esencia un sistema de
normas.”” De acuerdo con Schmitt, sin embargo, cada norma presupo-
nia una situacién normal pero esta norma devenia inttil en una situa-
cién en la que ya no existe normalidad, y por ende se podia colegir
que el orden legal no descansaba en una norma sino en una decision.?

De hecho, la excepcion no podia incluirse en la norma ni ser co-
dificada previamente en una ley a pesar de que se refiriera a algo
concreto como un caso de extremo peligro. De alli que fuese la ex-
cepcioén la que hiciese relevante la figura del soberano (para precisar
con detalle cuando nos encontribamos en este estado) y que ademas
el propio concepto de soberania existiese mientras la figura de la ex-
cepcion perdurase.”

Esta posicién decisionista se debia fundamentalmente al talante
teoldgico de las tesis schmittianas y el rol que jugaba Dios como so-
berano del mundo y su accién directa y constante sobre su creacion.
El mundo no podia convertirse en una maquina perfecta que marcha-
ba por su cuenta y se autoregulaba® lo cual ciertamente perfilaba la
figura de un Dios despreocupado de su creacion, sino que requeria
constantemente de su presencia ora a través del milagro en el plano
propiamente teolégico, ora por la excepcién en el plano politico o en
el plano legal. Tal excepcion era asi mismo fundamental para confir-
mar la existencia de la regla pues:

25 Ibid.

26 Scuamrrt, Carl. Political Theology, Ob. cit., p. 13.

27 KEeLsEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Buenos Aires: EUDEBA, 1960.
28 Scumrrr, Carl. Ob. cit., p. 10.

2 Scuwmrrr, Carl. Ibid., pp. 6-7.

30 Como lo pensaban los Deistas y los Racionalistas del siglo XVIII, cuyos herede-
ros ahora son los defensores del Mercado y la Globalizacién y el orden esponténeo
que trae armonia y felicidad y que recusa cualquier forma de Decisionismo.
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[...] la excepcidn es mds importante que la regla, ya que la regla no
prueba nada y la excepcién lo prueba todo: no solo confirma la regla
sino también su existencia, que deriva solo de la excepcidn. En la ex-
cepcidn el poder de la vida real irrumpe tras la corteza de un mecanis-
mo que ha devenido entorpecido por su repeticién.?!

Este decisionismo politico o judicial, por cierto, no se asociaba
con el decisionismo que estaba presente en las monarquias absolutis-
tas sino que era simplemente la realidad legal que significaba que las
normas debian de ser expresadas y ejecutadas. Precisamente este ele-
mento personal del Derecho era el que quedaba soslayado dentro de
las perspectivas positivistas que habian considerado que la Jurispru-
dencia no estaba relacionada ni con la Politica ni tampoco con la So-
ciologia.*

Por eso, el mismo Schmitt se sorprendia de que el Positivismo ac-
tuard de esa manera negando su propia naturaleza,*® es decir, recha-
zando los hechos y la realidad, ya que en este caso

[...] el hecho es que siempre e inexorablemente, existira un aconteci-
miento inevitable e impredecible para el cual no existird ningiin plan:
la excepcion no puede ser circunscrita facticamente y ni se puede ha-
cerla coincidir con una norma previa... de hecho, reta una codificacién
general ¥

Abhora bien, el hecho de que Schmitt considerara como sumamen-
te relevante a la realidad, convertia paraddjicamente a su tesis en mu-
cho més racional que la propuesta positivista, dado a que si bien le

31 Schmitt, Carl. Ibid., p. 15.
32 Mc Cormick, John. Ob. cit., pp. 214-215.

3 El Positivismo como método cientifico se genera con las corrientes filoséficas
empiristas y, por lo tanto, considera como verdadero solo aquello que puede ser
constatado por nuestros sentidos. Por ejemplo, afirma que solo se puede tener certe-
zas sobre hechos mas no sobre valores que no pueden ser corroborados de manera

factica u objetiva.

3 Mc Cormick, John. Ibid., p. 224.
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asignaba un rol preponderante a la excepcion dentro de su propuesta,
tampoco queria prescindir de la regla y de encontrar de algiin modo
resultados cientificos.** En otras palabras, Schmitt reconocia que un
sistema basado exclusivamente en mandatos concretos debia de con-
tar con ciertas reglas generales (razén) que se manifestaran en tiem-
pos de paz pero lamentablemente el proyecto de la Ilustracién habia
eliminado de raiz todo aquello que pudiese ser imprevisible y al ha-
cerlo habia creado un falso escenario en el cual supuestamente ya se
habia abolido lo excepcional (mandato) y se restauraba el reino de la
felicidad y el progreso.*® Los hechos futuros le darian la razén a
Schmitt y su inquietud por reivindicar el elemento teoldgico de la
Politica y el Derecho.

3. Los fundamentos sociopoliticos de la excpecion Weberiana

Como habiamos adelantado, uno de los primeros en abrir la critica al
Formalismo fue el soci6logo alemdn Max Weber quien habia empe-
zado a desarrollarla gracias a un pormenorizada descripcién del mun-
do moderno, el mismo que se caracterizaba precisamente por la sis-
tematizacion legal:

Un derecho puede ser racional en muy diversos sentidos, de acuerdo
con las diferentes direcciones de racionalizacion seguidas por el desen-

35 Ibid. Para Schmitt entre la regla y el hecho concreto habia una brecha que era
mediada por la decisién del juez. Ibid., p. 209.

3 Evidentemente esta perspectiva schmittiana la hereda de las concepciones criti-
cas a la racionalidad moderna que alimenta el pensamiento de la Revolucién Conser-
vadora en Weimar. Véase de MOHLER, Armir. Die Konservative Revolution in Deuts-
chland, 1918-1932, Darmstadt, 1972 que, como veremos, también tendrd gran
influencia en la Teorfa Critica. Cfr. de HorRkHEIMER, Max y Theodor W. ADpoRrNo,
Dialéctica de la Ilustracion. Madrid: Trotta, 1994. Como veremos en la segunda par-
te de este ensayo, Max Weber serd influenciado por la critica a la racionalidad ins-
trumental de la Revolucién Conservadora y esta, a su vez, repercutird en Schmitt,
Neumann, y Kirchheimer.
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volvimiento del pensamiento juridico. Primeramente, en el sentido del
proceso mental mas simple en apariencia: la generalizacion, que en
este caso significa reduccién de las razones determinantes de la solu-
cién del caso especial a uno o varios principios, los preceptos juridi-
cos [...]. De acuerdo con nuestra manera actual de pensar, la tarea de
la sistematizacién juridica consiste en relacionar de tal suerte los pre-
ceptos obtenidos mediante el anélisis que formen un conjunto de re-
glas claro. Coherente y, sobre todo, desprovisto en principio, de lagu-
nas, exigencias que necesariamente implica la de que todos los
hechos posibles pueden ser subsumidos bajo alguna de las normas del
mismo sistema, pues, de lo contrario, éste careceria de su garantia
esencial [...] un derecho es formal cuando lo juridico material y lo ju-
ridico procesal no tienen en cuenta mas que caracteristicas generales,
univocas, de los hechos.”’

El Formalismo Juridico entonces, sobre la base de las generaliza-
ciones de las reglas abstractas, absorberia a los hechos concretos y esto
permitia al sistema legal moderno funcionar como una maquina racio-
nal.*® De hecho, tal seria su principal caracteristica que lo distinguiria
de sistemas legales arcaicos como los que acompafiaban a la denomi-
nada Justicia Cadi® que no obtenia resultados en funcién a juicios 16-

37 WeBER. Max. Economia y Sociedad. México: FCE, 1964, pp. 510-511.
3 Mc Cormick, John. Ob. cit., p. 208.

% WEBER., Max. Ob. cit., p. 732.

«Este tipo de procedimientos tiene sus antecedentes directos en los procesos ju-
diciales, donde las partes en conflicto se someten al juicio de una autoridad tradicio-
nal, que sustenta su fallo en los principios de la tradicién, en preceptos religiosos o
en su propio entendimiento (Justicia Cadi). Sin embargo, una de las peculiaridades
de los procedimientos que se desarrollan junto al Estado Moderno es que el tribunal
basa sus juicios en un sistema de normas juridicas generales. Las decisiones juridi-
cas aparecen como la aplicacion de un precepto general a un hecho particular. Para
ellos se requiere de una sistematizacién del Derecho». Cfr. SERRANO GOMEZ, Enrique.
Legitimizacion y racionalizacion, Weber y Habermas: la dimension normativa de un
orden secularizado. Barcelona: Anthropos, 1994, p. 57. Para un desarrollo de la So-
ciologia del Derecho y sus implicancias para la Filosofia del Derecho y la Teoria Po-
litica, véase Lunmann, Niklas. A Sociological Theory of Law. Londres: Routledge,
1985.
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gicos sino en base a tradiciones arcaicas, ritos etc. Esto nos llevaba a
plantear un modelo de validez que se derivaba de los normas abstrac-
tas que estaban vaciadas de contenido y de alli podiamos derivar en un
modelo de tecnologia legal en el cual la validez se daba porque las
proposiciones eran seménticamente ldgicas mientras que se presumia
que tales normas serian obedecidas por las personas.*’

Una vez presentadas las caracteristicas del Derecho Moderno, We-
ber se lanzaba a describir lo que tipificaba al Occidente Moderno y
esto era la racionalidad instrumental y el progreso. No obstante, si
bien Weber reconoce que existen progresos, entendidos como un per-
feccionamiento del aspecto técnico en diversos campos de la practica
social, esto no implica que la humanidad avance hacia una situacién
de armonia y reciprocidad universales. Por el contrario, Weber destaca
que el desarrollo técnico presupone que los riesgos a los que se enfren-
tan los hombres son mayores. Conforme la técnica avanza, no solo cre-
ce la posibilidad de superar problemas sociales tradicionales, también
aumenta la capacidad de dominacién y destruccion de los hombres.*!
En este sentido, la Teoria Critica asumiria también esta posicién bas-
tante pesimista frente a lo conseguido por la Modernidad y su razén
calculadora, debido a que esta razén calculadora o instrumental, debido
a que objetivaba todo y al hacerlo construia relaciones de dominacién
entre el sujeto que tenia el poder de objetivar y el objeto que sufria la
dominacién de quien lo habia sometido a ese estado.*?

Este talante negativo del proceso de modernizaciéon que describia
Weber aparecia nitidamente en el conocido texto La Etica Protestan-
te y el Espiritu del Capitalismo® en el que la reforma protestante re-
velaba lo que a sus ojos era el excesivo formalismo del Catolicismo

40 Mc Cormick, John. Ob. cit., p. 209.
41 SerraNO GowmEz, Enrique. Legitimizacion y recionalizacion, Weber y Habermas:
la dimension normativa de un orden secularizado. Ob. cit., p. 66.

42 HorkHEIMER, Max y Theodor ADorNo. Dialéctica de la Iustracion. Ob. cit., p. 131.

43 WeBER, Max. La Etica Protestante y la Etica del Capitalismo. Barcelona: Orbis, 1985.
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que exageraba en los ritos y dogmas extrasubjetivos, reivindicando
mds bien el criterio interno, el mismo que paradéjicamente estructu-
rard una sociedad formalista y totalitaria que estard configurada por
el Capitalismo, la Ciencia, la Técnica y por supuesto la Burocracia.*

«La mas dindmica concepcién del cristiano dentro del Protestantis-
mo como una herramienta de la voluntad divina suplanta la estatica
concepcion catdlica de los cristianos como meros recipientes de la gra-
cia divina».* Esto llevard también al Protestantismo a una actividad
frenética para confirmar materialmente su salvacién, la que podréd per-
cibirse en la acumulacién de riqueza como signo inequivoco de la pre-
destinacién. Lo que va a acontecer es que se va a dar un rechazo a
todo aquello que pueda estar vinculado a la Metafisica y supersticiones
catélicas y esto no hard sino consolidar un modelo ascético que estard
mas bien destinado a legitimar un orden técnico que serd explicado
también en términos empiricos.*

Tal orden técnico afirmard un sistema altamente racionalizado que
Weber definird como moderno,*” el mismo que iniciado con la Refor-
ma Protestante llegard a desarrollar toda su capacidad durante la Ilus-
tracién que culminard asi este desencantamiento del mundo® —que
serd precisamente esta objetivacion del mundo y la naturaleza— vy
que también serd asumida por la propia escuela de Frankfort.* La
técnica y la razon formal estardn detrds del Estado Moderno y tam-
bién esto serd apoyado por el desarrollo del Capitalismo. Sin embar-

4 Ibid.
4 Mc Cormick, John. Ob. cit., p. 38.

4 Ibid., p. 39.

47 WEeBER, Max. Introduccion a sus Ensayos sobre la Sociologia de la Religion, vol

I. Madrid, 1973
4 El mismo que serd producido por la racionalidad formal que es la razén que aco-
moda los medios a los fines que el sujeto libremente elija. Cfr. WEBER, Max. Econo-

mia y Sociedad. Ob. cit.

4 HORKEIMER, Max y Theodore Aporno. Ob. cit., p. 59.
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go, el prescindir de la racionalidad material (aquella que trabaja en
base a valores colectivos y que de alguna manera seria el elemento de
incertidumbre o de excepcionalidad) seria algo altamente peligroso —
inclusive contrario al propio desarrollo econémico®— en la medida de
que el Estado formal requerird de una legitimacién que no podra venir
de la formalidad (validez formal abstracta) sino que tendra que prove-
nir desde los valores reales de las personas,’ es decir, tendrd que ale-
jarse de cierto modo del sustento racional pues esto nos conduciria de
regreso al poder y la dominacién (como se ve en el caso de la adminis-
tracion y la burocracia) los mismos que, por cierto, iban a ser transcen-
didos por el proyecto ilustrado de la Modernidad.’> No obstante, esto

30" Max Weber sefialaba que el sistema capitalista requeria de la racionalidad formal
y también material para mantener el desarrollo econémico, y que una racionalidad
material pura no podria hacer avanzar la economia, sin embargo, Franz Neumann, en
Behemot, Pensamiento y Accion en el Nacional-Socialismo procurara demostrar que
no serfa imposible Weber, aseguraria el desarrollo capitalista en medio de un sistema
legal que solo fuese racional material y sustentaria tal afirmacién en la supuesta rela-
cioén entre el Capitalismo y el nacional —socialismo en Alemania que representaria
segtin Neumann un modelo completamente alejado de la racionalidad formal—.

3 Aqui es donde se incluye el tipo de legitimidad carismdtica que se sustenta en la
figura del lider que puede aglutinar a todas las voluntades individuales y de este
modo evitar la dominacién burocrética que estaria acechando tras este proceso de
racionalizacién formal. Cfr. SERRANO GOMEZ, Enrique. Ob. cit., pp. 87-88. Reciente-
mente se ha mencionado que esta respuesta del lider carismético que propone We-
ber fue asumida también por Schmitt y eso significé de algin modo una variante en-
tre su tesis de La Dictadura y la tesis que sostiene en Teologia Politica. Véase de
Mc Cormick, John. The Dilemmas of Dictatorship, Carl Schmitt and Constituional
Emergency Powers, en Law as Politics, Carl Schmitt’s Critique of Liberalism. Ob.
cit., p. 225.

52 Lo que significa au fond esta critica es que la legalidad formal no puede elimi-
nar las sombras del poder y la dominacién pues la razén que lo crea finalmente se
encuentra también dentro de la historia y no en una esfera trascendente, que justifi-
caria la existencia de normas universales.

«La teoria de Weber sobre la racionalizacién trata, precisamente, de demostrar
que la razén no es una instancia ajena al devenir histdrico, sino una entidad inmersa
en él, que adquiere una pluralidad de contenidos en los distintos contextos sociales,
culturales e histdricos. Por tanto, la legitimidad de la legalidad reside en el consenso
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no significaria para Weber que entonces seria dable retornar a criterios
racionales tradicionales o materiales pues la realidad no permitiria legiti-
mar tales sistemas y esto hard finalmente que Max Weber situé su empe-
flo tedrico en un punto intermedio entre la excepcion (donde se introdu-
cird la legitimidad) y la regla (razén formal), el cual se conseguiria con
la aparicion del lider carismético y su capacidad de decision.

4. La respuesta de la teoria critica y los intentos por superar el
problema de la excepcién

Si hay algo relevante en los aportes de la primera oleada de la Escue-
la de Frankfort esto son sus argumentos en favor de que el Capitalis-
mo excesivo podria ser frenado por el Estado de Derecho lo cual ser-
viria también para defender de cierto modo al Estado de Bienestar
via lo que podria llamarse un Estado Social de Derecho.”® Tal Estado
estaria destinado, como mencionaba por ejemplo Neumann, a buscar
una positiva igualdad social y econémica que seria esencial a toda
democracia y en este sentido tal Estado estaria destinado a una fusién
entre los derechos cldsicos con el Socialismo Reformista.’* Esto sig-
nificaba que tanto Kirchheimer como Neumann buscaban ir mds alla
de la supuesta (o no tan supuesta) contradiccién entre la legislacién
social y la ley formal,” a fin de establecer un orden politico que fue-
se capaz de respetar a los seres humanos como fines en si mismos.

sobre la validez del contenido de esta dltima; pero ya que dicho contenido es varia-
ble, el dnico criterio racional que nos permite sustentar la critica racional a las diver-
sas creencias en la legitimidad “fe en la legalidad™ es la propia nocién de consenso y
los procedimientos ligados a ella».

SErRrRANO GOMEZ, Enrique. Ob. cit., p. 110.
3 NEUMANN, Franz. Behemot, Pensamiento y Accidn en el Nacional Socialismo.
Ob. cit., p. 66.
3 SCHEUERMAN, William E. Between the Norm and the Exception. Ob. cit., pp. 58-59.
35 Esto podria ser el caso por ejemplo de la legislacién social del New Deal que
combatié la depresién econémica en los Estados Unidos.
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Sin embargo, tanto Neumann como Kirchheimer entenderan la
importancia que tiene la excepcién y el proceso de deformalizacion
que esta ha generado dentro del ordenamiento legal moderno, pero al
mismo tiempo también serdn conscientes de los peligros que estarian
detrds de la pura excepcion y que no serian otros que las facultades
discrecionales que se estarian entregando al magistrado o soberano
segun fuese el caso. Asi pues, Neumann en su conocido trabajo sobre
el Nacional-Socialismo resaltaba las relaciones de este movimiento
ideoldgico con la excepcién pura y mas claramente con quien para €l
era el principal artifice del Decisionismo Juridico, Carl Schmitt:

El Decisionismo se basa en una doctrina de la naturaleza de la Politi-
ca, extrafia aunque extraordinariamente atractiva, y se parece mucho al
sindicalismo revolucionario de Georges Sorel. La Politica afirmaba
Schmitt, es la relacién existente entre amigo y enemigo es alguien a
quien hay que acabar por exterminar fisicamente. En este sentido toda
relacién humana puede convertirse en politica ya que todo adversario
puede convertirse en enemigo susceptible de exterminacién fisica.’

La tesis schmittiana prescindia segiin Neumann de cualquier for-
mula deliberativa o dialogante y de hecho reconocia asi que la vo-
luntad democridtica era siempre dialogante. «Una comunidad genui-
namente democrdtica descansa obviamente sobre elecciones o
decisiones, pero en contraste al Existencialismo Normativo schmit-
tiano, el ideal normativo democratico esta basado en una accién re-
flexiva y auto restringida».’

36 Neumann, Franz. Ob. cit., p. 65

Ciertamente hay que comprender que Neumann al escribir esto defiende una po-
sicién politica y Schmitt se encuentra precisamente en la orilla opuesta. En este sen-
tido se entiende que Neumann exagere y distorsione el significado del concepto de
lo politico de Schmitt, el mismo que no se basa en el aniquilamiento sino en la di-
suasién o neutralizacién del enemigo ya que se trata de un enemigo publico (hostis)
y no privado (inimicus).

57 ScHEUERMAN, William E. Ob. cit., p.204.
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La critica de la primera generacion de la Escuela de Frankfort al
pensamiento schmittiano radicaba en que él —y de alguna manera
Weber también— habia rechazado categéricamente al Derecho For-
mal para dar espacio a un soberano o legislador decisionista y esto
podia significar una renuncia a los conceptos de igualdad y neutrali-
dad que habia alimentado al Pensamiento Ilustrado y al Estado de
Derecho.’® Sin embargo, como habiamos mencionado, tanto Neu-
mann como Kirchheimer consideraban que era factible salvar al Esta-
do de Derecho (y su neutralidad y predictibilidad) sin eliminar tam-
poco al Estado de Bienestar (asociado a la igualdad pero también al
Decisionismo que mencionaba Schmitt) y los beneficios que este po-
dia producir para la Comunidad y la Democracia.

Si el Derecho Formal habia nacido para asegurar la igualdad real
de las personas y esta igualdad comenzaba a ser socavada por el
avance del Capitalismo® y las crecientes injusticias que este produ-
cia entonces era inevitable la aparicién del Estado de Bienestar si es
que queriamos seguir aspirando a la igualdad. Tal Estado de Bienes-
tar, no obstante, como ya lo habian anunciado Weber y Schmitt, tenia
que estar del lado de lo excepcional y discrecional y esto rompia el

8 Ciertamente, no solo Schmitt y Weber vieron con temor los peligros de la defor-
malizacion del Derecho (y por eso invocaron respuestas decisionistas) sino también
tedricos como el mismo Friedrich Hayek quien pensaba que los resultados de la de-
formalizacion eran peligrosos pero peor eran las soluciones que se planteaban y por
eso rechazaba de plano cualquier intento por establecer un Estado de Bienestar
—que era como ¢l decia el camino a la servidumbre—. El crefa més bien que estas
contradicciones se resolverian a través de la utopia del Mercado. Cfr. HAYEK, Frie-
drich. The Constitution of Liberty. Londres:Routledge and Kegan, 1976; Law, Legis-
lation and Liberty, vols. 1-3 Londres: Routledge and Kegan, 1973; The Road to Ser-
fdom. Londres: Routledge and Kegan, 1976

3 Como lo mencionaba Max Weber, el Derecho Formal nacerd de la oposicién al
Legalismo particular que podia estar representado, por ejemplo, por los estamentos
medievales y en ese sentido estard asociado al Capitalismo burgués orientado hacia
el Mercado y la estructuracién de la burocracia administrativa. Cfr. al respecto, de
TruBEK, David. Max Weber on Law and the Rise of Capitalism, y Sally Ewing, For-
mal Justice and the Spirit of Capitalism: Max Weber Sociology of Law, en Law and
Society Review, vol. 2, n.° 3, 1987.
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esquema formal. Parecia entonces que se llegaba a una paradoja en la
que la naturaleza del Derecho Formal se deshacia (deformalizaba) con la
arbitrariedad de las politicas publicas pero al mismo tiempo el Derecho
Formal asociado al Capitalismo y la Burocracia Neutral desnaturalizaba
los fines del Estado de Derecho, en especial el del principio de la igual-
dad, en la medida de que ni los oficiales ni los burdcratas eran elegidos
publicamente ni podian ser materia de emplazamiento para que justifica-
ran sus decisiones.®

Pero la Escuela de Teoria Critica no estaba de acuerdo en pensar
que siempre que se hablaba del Estado de Bienestar y las politicas
sociales tenian que asocidrselas con la creacion constante de normas
personalizadas y con grandes burocracias. Un Estado de Bienestar
podria estar basado en reglas transparentes y en normas legales for-
males y calculables y esta tendencia empezaba a ser compartida in-
clusive por distintos tedricos, no necesariamente provenientes de la
cantera de la Teoria Critica.?!

Se podria decir, por ejemplo, que una ley que afirmara que cada
ciudadano deberia de recibir cada fin de mes determinada cantidad de
dinero, poseeria mds coherencia que una norma que dijese que el Pre-
sidente tiene la facultad de intervenir para regular los precios y los sa-
larios y que tal potestad podria ser derivada a cualquier agencia u or-
ganismo de gobierno.®? Asf pues, en este nuevo universo politico,
habria soluciones no solo para los inconvenientes del Estado de Bien-
estar, sino también para los problemas que causaria la administracion
publica que no deberia llevarnos a un orden que multiplica las deman-
das legales y que posee también un conjunto de expertos destinados a

% GrecG, Benjamin. Comentarios a Between the Norm and the Excepction. Ob.
cit., p. 238.

61 ScHeuermAN, William E. Ob. cit., p. 213.

Por ejemplo un programa de politicas sociales basado en reglas generales que
garanticen un ingreso minimo, podia minar las fuerzas de la burocracia y su discre-
cionalidad.

62 Ibid., p. 214.

140



DECONSTRUYENDO LA LEGALIDAD

solucionar tales exigencias sino, como diria Kirchheimer, habria que
revitalizar el gobierno de la ley por intermedio de una base de partici-
pacion popular y que al mismo tiempo sirviese para legitimar el propio
Estado de Bienestar.”®

La propuesta de Neumann y Kirchheimer se concentraba, por lo
tanto, en la formacién de un Estado Social de Derecho, y como vi-
mos, ellos podrian estar pensando en un tipo de modelo que sobre la
base de normas generales pudiese llevar a cabo determinadas politi-
cas sociales sin que se tratase tampoco de reglas demasiado generales
que hiciesen indtiles a estas normas o dejasen distintas dreas sociales
y econdémicas sin regular, contribuyendo asi al fracaso de las politi-
cas sociales. No habia pues necesidad de renunciar al Estado de De-
recho para habilitar un Estado de Bienestar ya que «[...]si los servi-
cios sociales podian producirse para satisfacer el consumo de la
masa, los procedimientos legales que los acompafiarian también po--
drian ser producidos».®

Detrés de este intento por superar el problema planteado al Lega-
lismo Formal por la Democracia de Masas y el Capitalismo quedaba,
sin embargo, flotando en el ambiente un sabor extrafio, a saber, la
supuesta perfeccion del Derecho Formal y su capacidad de resolver
conflictos y constituir asi una sociedad bien ordenada. La Teoria Cri-
tica en este punto era fiel a la tradicion ilustrada y consideraba que
las reglas formales no requerian de mayores aspavientos ni cavilacio-
nes para demostrar su eficacia per se. Es decir, que solo se necesita-
rian reglas determinadas para sortear todos los problemas planteados
—Iéase conflictos— y asi los jueces tendrian ante ellos reglas claras,
sin ambigiiedades, y facilmente interpretables. Definitivamente, la
Teoria Critica estaba segura de que la vaguedad nos llevaba al Des-
potismo: «El Derecho es el lenguaje del poder estatal, y si el uso de

6 Ibid., p. 222.

% KIRCHHEIMAR, Otto. The Rechtsstaat as Magic Wall, en The Critical Spirit: Es-
says in Honor of Herbert Marcuse, editado por Barrington Moore. Boston: Beacon,
1967, p. 435.
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este lenguaje es confuso o poco claro, lo mas probable es que sea
utilizado por cuerpos subordinados o cuasi publicos del Estado (ad-
ministradores, jueces, unidades corporativas dominadas por momen-
tos por grupos privados bien organizados)».®

Pero, ;qué tan cierta podia ser esta afirmacién que sefialaba que el
Derecho Formal impedia la indeterminacién legal? En realidad, la
idea de la superacion de la excepcion por parte del Estado de Dere-
cho era ciertamente un resabio del Pensamiento Moderno y més es-
pecificamente de la ciencia juridica, ya que es sabido que el propio
Hans Kelsen habia dejado de lado la soberania (el elemento de ex-
cepcionalidad) dentro de lo que significaba el Derecho como sistema
normativo.%

Mas, lo que resultaba verdadero también era el hecho de que la
indeterminacion existia en cualquier sistema legal® y esto podia ver-
se a través de tres ejemplo concretos:

1. Normalmente surgen casos para los cuales no existen reglas pre-
cisas ni tampoco existen precedentes para su solucién. En relacién
a ellos, el juez no tendra ninguna alternativa mas que la discre-
cionalidad® a pesar de que se pueda decir que él podria recurrir a
la analogia o la l6gica. Esto, en todo caso, no garantiza la validez
de la resolucién.®

5 ScreuermAN, William E. Ob. cit., p. 144.
% Scumrrt, Carl. Political Theology, Ob. cit., pp. 14y 18.

7 Esta reflexi6n la he tomado del comentario de texto de Benjamin Gregg al libro
de ScHEUERMAN, William. Ob. cit., p. 240.

% Quien sostiene de cierto modo la existencia de estas zonas de penumbra y de al-
guna manera reivindica la capacidad discrecional de los magistrados es HarT, H. L.
A. El Concepto del Derecho Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1990. Dicha tesis va a
ser refutada por Ronald Dworkin en Los Derechos en Serio Barcelona: Ariel, 1989.

% Un reciente trabajo que intenta recuperar el valor de analogia es el texto de Cass
Sunstein, Legal Reasoning and Political Conflict. Oxford: Oxford UP, 1996.
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2. Se pueden detectar formas de inconsistencia en los sistemas lega-
les sustentados en principios. Es decir, que podria haber una coli-
sioén entre los principios, lo cual solo podria resolverse con una
meta-teoria que sin embargo estaria establecida sobre la base de
un principio indeterminado (ejemplo Kelsen).

3. Las normas pueden tener diversos propdsitos, y si tenemos un si-
tuacién empirica nueva para la cual la norma podria servir tam-
bién, podemos sembrar una indeterminacién en caso de que los
propdsitos sean contradictorios.

Evidentemente estos son solo algunos de los muchos puntos que
podrian mencionarse en relacion a la indeterminacién del Derecho
Formal y es un hecho que dentro de la Filosofia del Derecho y la So-
ciologia del Derecho contempordneos ya nadie puede sostener que el
Derecho Formal constituye un conjunto de reglas sélidas y defini-
das. En este sentido, pareceria un exceso el sugerir que las reglas for-
males estardn en una posicién de superioridad frente al Decisionismo
que por lo menos reconoce que no es neutral y que adicionalmente
tendria la ventaja de que no lleva sobre sus ojos la venda que si porta
el Derecho Formal para poder actuar de manera impersonal y abolir
asi la arbitrariedad.

Sabemos, sin embargo, que esa venda no representa otra cosa que
el estado de abstraccién y generalidad sobre el que descansa el Dere-
cho Formal que no es capaz de tomar en serio a las personas y sus
valores. La Teoria Critica en un primer momento reconocié la impor-
tancia de las personas y sus valores (lo indeterminado, esto es, lo ex-
cepcional) y buscé responder a ellos pero a través de la venda del
Estado de Derecho. Al hacerlo, pensaron poder mantener a las insti-
tuciones del Estado de Derecho Distribuidor con todos sus persona-
jes, como los burécratas, los jueces, etc., etc., pero controlados por la
ley formal. Sin embargo, siempre quedaba flotando en el ambiente la
idea de que un Estado Social de Derecho no podia funcionar con una
venda en los ojos pues, en el mismo ejemplo citado en el que basta-
ba, por ejemplo, una sola norma general que determinase un ingreso
minimo, no se podia satisfacer la realidad politica plagada de indivi-
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duos distintos y con necesidades también variadas. Se daba el caso
también que no se hiciesen distinciones entre el jubilado enfermo, el
policia en actividad o el empleado soltero que podia recibir inclusive
hasta compensaciones por gastos de escolaridad. Todos estos casos
deberian ser tomados de manera separada y eso implicaba un acto de
voluntad (decisién) desprovista de cualquier venda que ocultase tal
realidad y que produjese resultados injustos. En otras palabras, que-
daba sembrada la duda en torno a la posibilidad de crear un Estado
de Bienestar dependiente de las reglas formales.

Finalmente, pensamos que el modelo de Schmitt (aquel que pres-
cindiria de la venda) estaria en mejores condiciones de superar los
problemas contempordneos que cada vez mds demuestran encontrarse
en un contexto excepcional y explosivo, y en tal situacién, lo mds re-
comendable seria resolverlos de manera concreta y particular.” Si la
regla formal se ha excedido comiéndose literalmente a la excepcidn,
el Decionismo Juridico debera de restablecer el equilibrio entra la ex-
cepcion y la regla.

" Inclusive un filésofo del Derecho Liberal como Cass Sunstein sostiene que ya es
hora de que el Derecho abandone las abstracciones y se dedique a resolver sobre ca-
sos concretos, reconociendo asf que los magistrados no pueden actuar como filéso-
fos. Ibid., p. 4.
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SEGUNDA PARTE:
LA DECONSTRUCCION DE LA POLITICA
MODERNA



Capitulo 6
Por qué la Economia de Mercado es
anticonstitucional?

1. Introducciéon

Ciertamente, el tema de la relacién entre la Economia y el Derecho
ha sido normalmente tratado, ora desde la dptica del economista
préactico y ducho en los andlisis cuantitativos, ora por los juristas
también mds préicticos que tedricos quienes absorbian o delimitaban
lo econémico a lo legal.

En este sentido, vamos a empezar este ensayo seflalando enfitica-
mente que este trabajo no serd escrito desde la perspectiva usual del
abogado constitucionalista o del economista sino desde la visién de
la Teoria Politica, asumiendo entonces una acepcién determinada de
lo constitucional, a saber, lo constitucional no como exclusivamente
legal sino como Politico por sobre todas las cosas.'

Asfi pues, entendiendo que lo Politico es equivalente a lo constitu-
cional, trataremos de demostrar que la Economia denominada Neo-

' Para una exposicién de las diferencias entre el Estado de Derecho y el Estado
Politico véase nuestro ensayo Carl Schmitt y los desafios al Estado Constitucional,
aparecido en Pensamiento Constitucional, Afio Ill, n.° 3, Pontificia Universidad Ca-
télica, Lima-Perd, 1996, en el que se aclaran los limites de las constituciones libera-
les inspiradas en el pensamiento kantiano y las ventajas de las constituciones deno-
minadas politicas desarrolladas por el constitucionalista aleman Carl Schmitt.
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Liberal en nuestro pais o Libertaria (Libertarian) en el mundo anglo-
sajon, deudora en un primer término de las ideas centrales de la Ilus-
tracion escocesa de Adam Smith y*> David Hume,® y representada
mds contempordneamente por economistas y pensadores politicos
como Milton Friedman,* James Buchanan,” F. A. Hayek® y Robert
Nozick,” se halla en una manifiesta oposicion al sentido y propésito
de nuestra Constitucion. Esto implica, en pocas palabras, que los fi-
nes establecidos en su articulo primero, en el que aboga por la vida y
dignidad de la persona humana, jamds podrian ser realizados si es
que decidiéramos llevar a la practica —como pareceria que ocurre
actualmente— los postulados matrices del Neoliberalismo. En otras
palabras, al llevar adelante un andlisis de los componentes tedricos
de la Economia de Mercado de la llamada Escuela Austriaca, nos en-
contramos paraddjicamente con propuestas que ademds de ser contra-
rias en si mismas, serdn opuestas al mismo telos del Estado de Dere-
cho de matriz Kantiana o mds aun, resultardn en propuestas inaceptables

2 SwmitH, Adam. The Wealth of Nations. Oxford: Clarendon Press, 1976. Traduc-
cién, La Riqueza de las Naciones. Madrid: Aguilar, 1961.

3 Huwmeg, David. Treatise on Human Nature. Oxford: The Clarendon Press, 1888.
Edicién en espaiiol, Tratado de la Naturaleza Humana. Buenos Aires: Orbis, 1984;
Investigacion sobre el Entendimiento Humano. Bogota: Norma, 1992.

4 FriepmAN, Milton. y Rose FrRIEDMAN,. Free to Choose. Nueva York: Harcourt
Brace Jonavich, 1980. Edicién en espafiol: Libertad de elegir. Barcelona: Orbis,
1983.

> BucHANAN, James y Gordon TuLLock; The Calculus of Consent. Ann Arbor: Uof
Michigan P, 1962.

6 Havex, F. A. The Constitution of Liberty. Londres: Routledge & Kegan Paul,
1960. En espafiol: Los Fundamentos de la Libertad. Madrid: Unién Editorial; 1978;
Law. Legislation and Liberty. Londres: Routledge & Kegan Paul, 1982. En espaiiol:
Derecho, Legislacion y Libertad. Madrid: Unién Editorial, 1985.

7 Nozick, Robert. Anarchy, State and Utopia. Oxford: Basil Blackwell, 1974. Edi-
cién en espafiol, Anarquia, Estado y Utopia. México: Fondo de Cultura Econémica,
1988.
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para la fundamentacién de conceptos politicos tan vitales y necesa-
rios como el del bien comun o el del bienestar general.®

Sin pretender, por cierto, un andlisis econémico, en las siguientes
paginas trataremos de fundamentar las razones por las que nos vemos
tentados a presentar afirmaciones tan categdricas, y por ende, aguar-
damos también que se medite con detenimiento las conclusiones que
obtengamos.

Por ultimo, queremos hacer hincapié en el hecho de que no es por
azar que no estemos mencionando en ningin momento el manido tér-
mino de la inconstitucionalidad, habida cuenta de que nuestro intento
y nuestra critica no tiene relacién con lo legal (I€ase Positivismo) sino
con lo sustantivo y con los fines politicos que persigue una constitu-
cién y el rol que debe de cumplir lo econémico en este propdsito.
Por lo tanto, sefialar que estamos ante un corriente econémica que es
a nuestro criterio anticonstitucional, no supone otra cosa que afirmar
que el Neoliberalismo de los dltimos afios estd en manifiesta contra-
diccién con el sentido politico de nuestra Constitucién y se orienta
mads bien a subvertir el espiritu de la misma.

2. De la fabula de las abejas al orden espontaneo

Definitivamente el Comercio y los mercados no aparecieron con la
Modernidad. Desde que se consolidaron las sociedades humanas, el
trueque en primer lugar y mds tarde la moneda misma,’ constituye-
ron los medios mas adecuados para el intercambio de bienes. En este

8 Este no es el lugar para sustentar la necesidad de conceptos de esa indole pero
sin duda lo haremos en su momento pues lo consideramos esencial para desafiar de
manera contundente los argumentos liberales.

9 La aparicién de la moneda estd, mds bien, ligada a una division del trabajo mas

compleja y que en primer lugar se vinculaba con las actividades realizadas. Més tar-

de se uniformaria estas monedas con los metales, particularmente con el oro.
SepiLLoT, Rene. Historia del Oro. Barcelona: Bruguera, 1975, pp. 128-220.
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sentido, un mercado podia ser cualquier lugar donde se pudiese reali-
zar esta clase de actividades que estaban intimamente ligadas a la
vida de los seres humanos.

Este espacio estaba destinado a cubrir una determinada funcién
dentro del orden social y a facilitar la vida de los ciudadanos sobre
la base de un intercambio justo, comportamiento que Aristételes defi-
nié como Justicia Particular, es decir, aquella relacion en la que uno
obtenia un bien que necesitaba (por ejemplo naranjas) a cambio de
entregarle a quien lo poseia, algo equivalente a lo brindado (por
ejemplo limones o papas).'” Sin embargo, ya desde el siglo XVIII
—Y quizd un poco antes— lo que siempre habia sido un tipo de com-
portamiento creado, elaborado o inventado por la razén humana, se
transformaria radicalmente en un sistema moral que, proveniente de
las canteras del naciente Atomismo Politico,!" desbordaba paraddjica-
mente a la voluntad y a la razén humana para afirmar valores univer-
sales, en un sistema que lejos de ser politico escoraba mas bien por
el lado del individualismo desencarnado,' soslayando asi la inten-
cionalidad de las elecciones humanas y colocando a los hombres en
un plano de real incertidumbre."

10" En sfntesis, una Relacién de Mercado o Intercambio-se sustentaba en la igualdad
de lo intercambiado y nunca podia implicar un beneficio de una de las partes a cargo
de un perjuicio del otro. Esto no seria entonces una relacién de Sumatoria Cero
(Zero Sum) que es, por ejemplo, la caracteristica central de las relaciones entre dere-
chos individuales.

" TavLor, Charles. Atomism, en Philosophy and the Human Sciences, Philosophi-
cal Papers 2. Cambridge: Cambridge UP, 1985.

12 El término es usado por SANDEL, Michael. Liberalism and the Limits of Justice.
Cambridge: Cambridge UP, 1982 y hace referencia al individuo kantiano que se
construye en base a una separacion de su contexto o realidad y que literalmente se
encuentra sin ningin tipo de fundamentos y apoyos. Punto de Arquimedes.

13 Esta afirmaci6n que a primera impresién parecerfa equivocada, habida cuenta de

que la definicién contempordnea de Mercado establece justamente lo contrario, es
decir, que el Mercado moderno es el lugar donde se satisfacen los intereses, deseos y
necesidades individuales, no tiene en realidad sélidos argumentos pues a pesar de
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El camino para llegar a este estado de cosas no fue corto; se pro-
duce dentro de un proceso que se vislumbraba desde fines del Rena-
cimiento con la conformacién del estamento burgués y de la denomi-
nada Civilizacién'* que empieza, por ejemplo, a identificar en la
acumulacién de riqueza un signo inequivoco de predestinacion,'® eli-
minando asi el de rechazo hacia el lucro que, como se sabe, fue muy
mal visto en el mundo antiguo y condenado durante la Edad Media
donde la caridad debia ser practicada por los grandes espiritus y se-
flores, en tanto que la usura y el afdn de riqueza eran mds bien aso-
ciados a las capas més viles y bajas de la Respublica Christiana.'®

los postulados epistemolégicos del Mercado, la naturaleza de los seres humanos serfa
quiza tan desconocida como la propia realidad que ellos mismos tildan de incognoscible
y si aseguramos esto con tanta certeza, ;Con qué fundamento podriamos aseverar que es
posible conocer el aspecto interior de las personas, es decir, que cada uno de nosotros
pudiera estar en capacidad de conocer sus necesidades, sus deseos y sus fines?

Ahora bien, por influencia del Liberalismo y su necesidad por impulsar el con-
cepto de igualdad, este fue ubicado en la nocién de ELECCION individual, es decir,
que todos los seres humanos seriamos iguales en la medida que todos tenemos la ca-
pacidad de realizar elecciones pero esto quedaba mas bien como un punto ideolégi-
co antes que como una verdad cientifica.

4 Para una descripcion de este proceso se puede revisar de SomaRrT, Werner. £/
Burgués. Madrid: Alianza Universidad, 1986 y de ELias, Norbert. El Proceso de la
Civilizacion. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1987. De hecho, este también es
el periodo en el cual se comienzan a levantar las instituciones politicas modernas.
Véase al respecto de SKINNER, Quentin. The Foundations of Modern Political Thoug-
ht. Cambridge: Cambridge UP, 1978.

15" Para un andlisis de la influencia de ciertas doctrinas protestantes en la formacion
del espiritu moderno siempre es recomendable el texto de WEBER, Max. La Etica
Protestante y el espiritu del Capitalismo. Madrid: Sarpe, 1984.

16 Recordemos sin ir muy lejos que ya desde La Repiblica de Platén se recomen-
daba separar a los guardianes de sus bienes y en Las Leyes se ubicaba a su ciudad
ideal dentro de la tierra para evitar que fueran tentados por el lujo y el intercambio
desmedido. Asimismo, el temor de Platén y Aristételes hacia la Democracia iba mds
bien por el lado de la falta de educacién y de valores del demos.

Citado por HornE, Thomas. El Pensamiento de Bernard Mandeville. México:
Fondo de Cultura Econémica, 1982, p. 139.
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En esta perspectiva, se comienzan a generar distintas corrientes
que se centran fundamentalmente en la produccion y acumulacién de
bienes como signo de prosperidad, al tiempo que se empieza a inda-
gar por las causas que originan que una sociedad sea mas prospera
que otra. En este terreno y algunos anos antes que naciera el denomi-
nado padre de la Economia Liberal, Adam Smith (1723-1790) con y
su Wealth of Nations, el hasta ese entonces desconocido médico ho-
landés afincado en Inglaterra, Bernard Mandeville, (1670-1733) sen-
taria las bases morales de este nuevo sistema que tenderia a asegurar
la paz y la prosperidad de los paises que ya buscaban acomodarse
dentro del naciente Sistema Capitalista. Ciertamente, el siglo X VIII
ademds de habernos traido el Racionalismo francés y la fe en el pro-
greso, fue también rico en propuestas morales.

Concluido definitivamente el sistema ético que proporcionaba la
seguridad del Tomismo y del Derecho Natural, tras las guerras reli-
giosas de los siglos anteriores, y establecida asi la dicotomia entre lo
politico y lo moral, se requeria hallar suceddneos que mantuviesen
unidas a las sociedades.'” Eso se podia lograr tinicamente a través de
un sistema de valores que se acomodaran al Zeitgeist y al contexto
de la Europa secularizada e individualista. Una primera aproximacion
axioldgica fue aquella impulsada por el espiritu puritano que asegu-
raba que habia una inefable conexidén entre el pecado privado y el
bien publico. Esta idea se hallaba bastante difundida y aseguraba que
el vicio alimentaba el quiebre del orden social:

Vicios tales como el orgullo, la envidia y la ambicion podian hacer
que un hombre tratara de dejar la posicién que le corresponderia por
aspirar a algo superior para lo que no estaba preparado. Otros vicios
podian afectar el orden social desde la direccién opuesta: el lujo, el
juego o la ebriedad podian arruinar la fortuna de una familia noble."

17 Esto significaba que el quiebre de la Respublica Chistiana habia creado una si-
tuacién de anomia politica.

18 Horng, Thomas. Ibid., p. 26.
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El ocio también era repudiado pues se vefa como un serio perjuicio
para el progreso material de la Sociedad" al tiempo que se crefa que una
sociedad viciosa también podia ser materia de algiin tipo de castigo divi-
no, como habia acontecido con Sodoma y Gomorra.’ En sintesis, el vi-
cio privado, no era otra cosa que un egoismo que se manifestaba en cier-
tos tipos de comportamientos que contribuirian necesariamente a crear
un clima de conflicto y de luchas intestinas. La historia era, ademas,
muy rica en ejemplos de cémo el libertinaje de los magistrados habia li-
quidado a las ciudades Estado y al propio Imperio Romano. Por tltimo,
una comunidad impulsada por el crimen y la degradacién solo serviria
para justificar un régimen absolutista que apareceria entonces como el
gran pacificador y como una necesidad inevitable.?! Por consiguiente,
era preciso articular un sistema moral muy rigido que fomentase la virtud
frente al vicio, el trabajo frente al ocio o el altruismo frente al egoismo.

Mandeville, no obstante, va a ser el primero en sefialar que esta
posicion era completamente errénea y que conducirfa inevitablemen-
te a la pobreza y a la disolucién de la comunidad. Utilizando la li-
cencia de la sdtira y de la fdbula escribiria un folletin®® que daria pie
para su obra mds conocida, es decir, The Fable of the Bees or Priva-
te Vices, Publick Benefits® (La fabula de las abejas, o vicios priva-

19" Es interesante ver cémo con la Modernidad comienzan a cambiar los significa-
dos de las palabras. Asf el término latino otium no correspondia a un tiempo libre o
a un dolce far niente sino mas bien a un estado de contemplacién y recogimiento
opuesto a lo que significaba el movimiento negotium o trabajo. El ocio se asociaba
entonces a la contemplacion pura del sabio. Véase «L ‘affaiblissement des
Mots».L arc et la Massue de Julius Evola, Puiseux:Pardes, 1983, pp. 47-48.

2 Horne, Thomas. Ob. cit., p. 27.
2 Ibid., p. 29.

22 El folleto en mencién es The Grumbling Hive: or, Knaves Turn 'd Honest y se vendié

de manera clandestina en 1705 siendo reimpreso en la Fabula de las Abejas en 1714.

2 Citamos aqui la edicién de KAYg, E.B. The Fable of the Bees. Oxford: At the
Clarendon Press, 1924. Reedicién: Indianapolis: Liberty Fund, 1988. Edicién en es-
paiol, La Fdbula de las Abejas, México: Fondo de Cultura Econémica, 1981
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dos, beneficios publicos). En este folleto se dejaba claramente estable-
cido que eran justamente los vicios privados los que habian producido
la riqueza de la Inglaterra de su tiempo y que eran ademds estos vicios
—que dicho sea de paso siempre habian existido— los que habian
coadyuvado al engrandecimiento comercial, asi «[...] mientras que el
lujo empleaba a un millén de pobres y el abominable orgullo a un mi-
116n més: La propia envidia y la vanidad eran los ministros de trabajo;
su favorita locura, la veleidad en la comida, el mobiliario y el vestido,
ese extrano vicio ridiculo, fue convertido en la rueda misma que movia
el comercio».*

Una sociedad como las de las abejas —que en realidad era la socie-
dad inglesa— entonces, empezaria a sufrir estragos si es que la vani-
dad comenzaba a disminuir, produciéndose por ejemplo una disminu-
cién en las ventas de quienes expendian vestidos o aromas. Si la gente
se comportaba de manera virtuosa, los abogados, los policias y los
magistrados quedarian sin trabajo. En fin, toda la industria sucumbiria
si las necesidades de las personas menguaban o desaparecian.® Final-
mente, si la gloria tampoco les importaba ya, rdpidamente desmantela-
rian su ejército para sufrir una invasién en poco tiempo.?

Los hombres eran, como lo decian también en ese entonces pen-
sadores como Montaigne o Hobbes, irremediablemente egoistas pero,
mientras que esa situacién era para Montaigne motivo suficiente para

24 «Whilst Luxury Employ’d a Million of the Poor, and odious Pride a Million

more: Envy it self, and Vanity, Were Ministers of Industry; Their darling Folly, Fic-
kleness, In Diet, Furniture and Dress, That strange ridicolous Vice, was made The
very Wheel that turn’d the Trade».

«The Grumbling Hive, or Knaves turn’d Honest» en The Fable of the Bees. In-
dianapolis: Liberty Fund, 1988 p. 25.

25 «As a Pride and Luxury decrease, so by degrees they leave the Seas. Not Mer-

chants now, but Companies remove whole manufactories. All Arts and Craft neglec-
ted lie; Content, the Bane of Industry, Makes them admire their homely Store, And
neither seek nor covet more». Ibid., pp. 34-35.

2 Ibid., p. 32.
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derivar en un escepticismo que acentuaria el individualismo, para
Hobbes esta realidad s6lo se podria superar a través de la creacion de
un Dios Mortal (Leviathan) que subsumiera todas las voluntades ais-
ladas a fin de evitar una guerra de todos contra todos.?” Por el con-
trario Mandeville, asi como Adam Smith y todos aquellos seguidores
de esta visién individualista del mundo, aseveraban que el egoismo
que caracterizaba a todas las criaturas humanas no era nada que tu-
viese que ser condenado. Por el contrario, era precisamente este
egoismo el que movia y cohesionaba a las sociedades haciéndolas
progresar de una manera jamds vista en la historia de la humanidad.
Por lo tanto, si queriamos disfrutar de los beneficios que brindaba la
emergente economia liberal, no deberiamos interferir en el campo de
los hébitos y las costumbres humanas sino mas bien dejar que estos
se manifestaran libremente y sin control; de este modo, quedaba ase-
gurado el bienestar de la Colmena.

Adam Smith, uno de los mas importantes representantes de la de-
nominada Ilustracion escocesa se encargaria de desarrollar estas ideas
de una manera més profunda aunque sin cambiar la esencia del pen-
samiento mandevilliano. Asi, para él estaba claro que no era por la
benevolencia del carnicero, el cervecero o del panadero, que aguar-
ddbamos nuestra cena, sino que esto se producia basicamente cuando
cada uno de nosotros pretendia satisfacer nuestro interés particular
(self-love).*

En este sentido es que apareceria la famosa sentencia Smithiana
de la mano invisible, cuando se discutia sobre las barreras al comer-
cio internacional, afirmando al mismo tiempo que era mejor para el
empresario invertir en su mismo pafs que afuera, porque uno conocia
mejor las leyes y a la gente de su propia realidad a la par que favore-
cia la creacion de empleo para sus compatriotas:

27 Hosses, Thomas. Leviathan, editado por C.B Macpherson. Harmondsworth: Pen-
guin, 1968.

2 Smith, Adam. Ob. cit., pp. 26-27.
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Al preferir soportar la industria doméstica antes que la extranjera, €l
solo busca su propia seguridad; y al dirigir la industria de tal modo
que lo que produce debe ser del mayor valor, intenta satisfacer tnica-
mente su propio provecho, pero €l es aqui llevado como en otros casos
por una mano invisible para promover un fin que no era parte de su
intencion [....] al perseguir su propio interés él frecuentemente pro-
mueve el de la sociedad mas efectivamente que cuando lo buscaba
promocionar realmente. Nunca he sabido que han causado mucho pro-
vecho quienes realizaron actividades comerciales por el bien piblico.?

Asi pues, esta mano invisible —denominada Mercado— en reali-
dad se convertia en un ente encargado de la distribucién de bienes
entre las personas que ya para ese entonces actuaban dentro de los
pardmetros del Individualismo (politico y metodoldgico). Ahora bien,
ya que se trataba de un 6rgano invisible no podia comprometer la li-
bertad de las personas, con lo cual cumplia con el primer requisito de
la Modernidad (autonomia) y en segundo lugar aseguraba el bien co-
mun, anhelo que, originado en un contexto anterior, (Edad Media)
aln se manifestaba firme durante el siglo XVIII. No obstante, como
se percibe en la actualidad, el argumento de la mano invisible era
menos que controvertido pues averiguar qué tan cerca trabajan en be-
neficio nuestro el Mercado y su mano invisible, es probablemente el
tema mds importante que se debate entre los economistas contempo-
raneos.*

No obstante, quién establecié realmente las bases dltimas del Sis-
tema Libertario no fue otro que el Profesor austriaco F.A. Hayek,
(1899-) quien, desde sus primeros trabajos, estaria ya preocupado por
el rol del conocimiento en la economia capitalista y en la economia
de las ideologias socialistas.

Hayek observaba que el principal problema econémico estaba en
la coordinacién de los distintos planes individuales, cada uno de los

¥ 1Ibid; Libro 1V, Cap.II, p. 456.

30 HARGREAVES, Shaun. et al. , The Theory of Choice. Oxford: Blackwell, 1992, p.
180.
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cuales utilizaba un conocimiento privado que era manejado de mane-
ra exclusiva. La solucién a esta interrogante podia hallarse en el sis-
tema de Mercado pues cada agente, actuando segtin su propio interés,
respondia a las sefales de los precios que a su turno reflejaban la in-
formacion mantenida por todos los agentes. El Mercado, por lo tanto,
debia verse como un proceso que descubria y distribuia informacién
que antes era desconocida. En dltimo término, esto implicaba una
critica acre a la Economia de Planificacién llamada también Socialis-
mo de Mercado.!

En su primer trabajo, The Road to Serfdom Hayek advertia ya que
un sistema de economia planificada, al ignorar los valores de las per-
sonas, terminaba sofocando la libertad individual y acabaria irreme-
diablemente en un sistema totalitario.> Para él existian dos modos de
organizacién social: en primer lugar se hallaba el orden espontdneo
que, como ya lo adelantaba en The Road to Serfdom, se suscitaba en
una sociedad no autoritaria, en la que el poder crece de forma espon-
tdnea y se autogenera. En este contexto el poder se basa en reglas
generales que tienen que ser obedecidas y que aparecen a través de
una seleccién natural. En segundo lugar, existia un orden construido

31 Ob. cit., p. 324.

32 «The social goal, or common purpose, for which society is to be organised, is

usually vaguely described as the common good, or the general welfare, or the gene-
ral interest. It does not need much reflection to see that these terms have no suffi-
ciently definite meaning to determine a particular course of action. The welfare and
the happiness of millions cannot be measured on a single scale of less and more.
The welfare of a people, like the happiness of a man, depends on a great many
things that can be provided in an infinite variety of combinations. It cannot be ade-
quately expressed as a single end, but only as a hierarchy of ends, a comprehensive
scale of values in which every need of every person is given its place. To direct all
our activities according to a single plan presupposes that every one of our needs is
given its rank in an order of values which must be complete enough to make it pos-
sible to decide between all the different courses between which the planner has to
choose. It presupposes in short, the existence of a complete ethical code in which all
the different human values are allotted their due place». HAYEk, F. A. The Road of
Serfdom. Londres: Routledge, 1944, pp. 42-43.
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que se asumia debia de tener algin propdsito o fin como un todo.
Por otro lado, se pensaba que la intervencién podia contribuir a lo-
grar su prop6ésito.®* Identificado ya por los griegos, habia sido deno-
minado por ellos como kosmos y se oponia al orden creado artificial-
mente por los hombres denominado taxis.*

El orden espontdneo Hayekeano, si bien procedia de una con-
fluencia entre las filosofias de Hume y Kant, la escuela austriaca fun-
dada por Menger*® y un evolucionismo social de raiz Darwiniana,
podiamos decir que era bastante semejante a la mano invisible de
Adam Smith pues sostenia como Mandeville y Smith que los hom-
bres al pretender actuar de manera altruista y al colocar sus valores
como rasero para medir los valores de los otros, estaban atentando
contra la libertad y la dignidad de quienes estarian tratando de ayu-
dar. En este sentido, llegariamos a producir un dafio que no era cier-
tamente nuestra intencién y tendriamos que concluir que era més be-
neficioso preocuparnos por nosotros y nuestras familias antes que por
los demads.>’

3 BeLLAMY, Richard (ed.). Theories and Concepts of Politics. BANKOWSKI, Zenon.

«Social Justice and Equality». Manchester: Manchester UP, 1993.

3 Havek, F.A. Law, Legislation and Liberty, vol 1, Rules and Order. Londres:

Routledge & Kegan Paul, 1973, p. 37.

3 Carl Menger (1840-1921) fue el fundador de la escuela austriaca. En el campo
econémico esta escuela sostenia la teorfa subjetiva del valor, que implicaba que el
valor de los objetos dependia exclusivamente de la preferencia de los agentes. No
existia entonces un valor objetivo en las cosas, como lo aseveraban J. S. Ricardo y
Marx. Esta tesis seria continuada por F. Von WIeser (1851-1926), su colega Ludwig
von Misses (1881-1973) y obviamente por el propio F. A. Hayek.

36 Para una extensa informacién en torno a los antecedentes del pensamiento Haye-
kiano véase, de Gray, John. Hayek on Liberty, Oxford: Basil Blackwell, 1984, pp.
12-55. Otro estudio importante sobre el Profesor Hayek es el texto de KUKATHAS,
Chandran. Hayek and Modern Liberalism. Oxford: Oxford UP, 1989.

37 Havek, F. A. The Constitution of Liberty. Londres: Routledge & Kegal Paul,
1960, pp. 78-79.
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De hecho, el Mercado Hayekiano estaba en permanente evolucién
y discriminaba o eliminaba a quienes no eran aptos para asimilarse a
este orden.*® Ademads, este orden incluia a todas las asociaciones hu-
manas como la familia, la empresa o la corporacién, por lo cual ca-
bria utilizar el término de gran sociedad, y entre sus mas importantes
componentes destacaba el gobierno.** Ahora bien, dentro de la gran
sociedad halldbamos por supuesto al Mercado o Catalaxia, que se
configuraba como un sistema que no tenia un fin en particular y que
podia tener tantos fines como personas estuviesen envueltas en él.
Asi, sirviendo los multiples e inconmensurables propdsitos de sus
miembros, estos aparecian reconciliados en el resultado final, asegu-
rando asi la libertad y el interés general.*’

En sintesis, el orden espontdneo restringia severamente el radio de
accion de la razén en favor de una realidad que actuaba por su cuen-
ta y que justamente producia resultados en la medida que no existiera
dicha interferencia. Sin embargo, para que esto se mantuviese era im-
prescindible alearlo con otro tipo de herramienta. Este instrumento
seria el Estado de Derecho, que tenia por funcién mantener el flujo
del mercado sin que sufriese algin tipo de menoscabo.

3. Economia de mercado y estado de derecho
El Mercado Hayekeano si bien contaba con un importante compo-

nente que estaba fundamentado en las denominadas libertades negati-
vas, esto es, en la ausencia de coercién para que cada individuo pu-

3 En realidad el orden esponténeo resultaba de los elementos individuales, adap-
tdndose ellos mismos a circunstancias que directamente afectaban solamente a algu-
nos y que en su totalidad no necesitaban ser conocidos por nadie.

Havek, FA. Law, Legislation and Liberty. Vol. 1, p. 41.

% Havek, F. A. Ibid., pp. 46-47.

4 Havek, F. A. Law Legislation and Liberty. vol 2, The Mirage of Social Justice.
Londres: Routledge & Kegan Paul, 1976, pp. 109-111.
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diese realizar sus planes de vida,*' también recurria a otro elemento
que era necesario para la supervivencia del primero. Este elemento
no era otro que el Estado de Derecho que ofrecia una defensa del or-
den liberal bajo fundamentos racionales.** Para asumir la defensa de
la libertad negativa implicita en el orden espontdneo, Hayek necesita-
ba contar con un fundamento tan racional como el de Rule of Law, que
implicaba a su vez una serie de reglas de juego y de instituciones que
tendrian que asumir valores determinados (la libertad por sobre todas
las cosas) y que al ser una construccién humana, deberian apelar evi-
dentemente a la razon.

Hayek entendia a este Estado de Derecho como un instrumento
que impediria que el gobierno ejerciera coaccion ante los individuos,
excepto cuando se hiciese cumplir una ley conocida. Este se consti-
tufa asi en un limite a los poderes ptblicos. Esta ley no era estricta-
mente una norma juridica pero si una norma sobre lo que la ley de-
beria ser, una suerte de doctrina meta-legal o un ideal politico.**

El Estado de Derecho apuntaba asi a configurar un sistema en el
cual las normas juridicas deberian ser universales, es decir, reglas ge-
nerales y abstractas ademds de ciertas; conocidas, y establecidas para
todos por igual (sin hacer discriminaciones).* Estos argumentos que
constituirian los fundamentos del Rechtsstaat (Estado de Derecho)
pronto fueron objeto de criticas bastante importantes.*> Sin embargo,
no solamente la realidad politica desafiaba los conceptos centrales

41 Grav, John. «Hayek on Liberty». Liberalisms Essays in Political Philosophy.

Londres: Routledge, 1987, p. 90.
Sobre la definicién de Libertad Negativa y Positiva ver de BERLIN, Isaiah. Four
Essays on Liberty. Oxford: Oxford UP, 1968.

42 BeLLamy, Richard. Liberalism and Modern Society. Cambridge: Polity, 1992, p. 222.
4 Havek, F. A. The Constitution of Liberty, Ibid., pp. 205-206.
4 Ibid., pp. 208-214.

45 Se puede ver por ejemplo ScumiTt, Carl. en Politische Theologie. Hellarau:

J-" b Hegner, 1923 y Die Geistesgeschichtliche des heutigen Parlamentarismus.
Berlin: Duncker und Humblot, 1923

160



DECONSTRUYENDO LA LEGALIDAD

del Estado de Derecho, sino que en este caso habia serios problemas
para armonizar la racionalidad del esquema de Rechtsstaat con la es-
pontaneidad del Mercado hayekeano que justamente apelaba a lo
contrario: reprimir la racionalidad como tnico recurso para asegurar la
vigencia de una comunidad libertaria. En otras palabras, para que la
teoria hayekiana tuviese éxito, tendriamos que demostrar que esta rela-
cién entre el Mercado y el Estado de Derecho seria factible. Lamenta-
blemente, para el Profesor Hayek este seria el punto débil de su pro-
puesta pues como sefialan importantes criticos, Hayek no fue capaz de
demostrar en ningtin momento que dicha relacién era manejable.

Si el objeto de la teoria creada por Hayek era, como €l repetia cons-
tantemente, asegurar la libertad negativa, su vocacién libertaria tenfa a su
vez connotaciones normativas que a la hora de fundamentar su vision
de libertad se vinculaban mds bien a una visién positiva de libertad. Esto
lo llevaria en un primer lugar a condenar la coaccién externa de acuerdo
a los fundamentos kantianos pues no se podia permitir que nadie se con-
virtiese en instrumento de los fines de otra persona. No obstante, a conti-
nuacién expresaba él mismo que la coaccién no podia ser evitada porque
este era el Unico mecanismo para asegurar la libertad.** Habia pues una
coercion legitima (la coaccién abstracta del Estado de Derecho) y una
ilegitima, siendo la coaccién legitima aquella que no limitaba la libertad.
En este sentido, «[...] el argumento de Hayek se acercaba mucho al dog-
ma central de la concepcidn de libertad positiva, a saber, que nosotros
solo somos libres cuando obedecemos a la voluntad general, y de aqui que
lo que Hayek denominaba verdadera ley no podia limitar la libertad».*’

Ahora bien, si bien es cierto que esta libertad negativa podia aco-
modarse al orden espontdneo, en la medida que este aparentemente
no intervenia en el radio de accién del individuo, y que ademds evi-
taba el choque o conflicto de derechos, la otra concepcién de liber-

46 BgLLAMY, Richard. Ob. cit., p. 226.

47 1bid., p. 224. Ademds al alegar la existencia de una represion legitima y otra no

tanto, lo que estaba haciendo era una diferenciacion, y dicha distincién violaba el
principio de no intencionalidad del Mercado.
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tad, es decir la positiva, (derecho para actuar) evidentemente era una
propuesta sustantiva que requeria de diversas acciones que eran cier-
tamente voluntarias y previsibles. Por otro lado, la libertad positiva
motivaba un choque constante entre libertades o derechos en compe-
tencia, es decir, era opuesta al orden espontaneo.

Por ltimo, el Estado de Derecho, pese a plantearse como un or-
den formalista y neutral, requeria necesariamente de recursos e insti-
tuciones que derivaban finalmente en obstdculos coactivos que aten-
taban contra la propia naturaleza de la libertad negativa, pese a haber
nacido para salvaguardarla. Con ello se demostraba que la libertad
negativa no podia mantenerse quimicamente pura al llevarsela a la
préctica social. En otras palabras, los intentos de compatibilizar la fi-
losofia de Hume (que mds bien nos vinculaba con la libertad negati-
va y quizd con una forma de utilitarismo indirecto) con la propuesta
kantiana de autonomia (libertad positiva) parecian estar destinados al
fracaso, en la medida de que era imposible derivar una nocién sus-
tantiva como la de autonomia de una propuesta utilitarista, como lo
afirmaba con gran lucidez John Gray:

[...] el error de Hayek no yacia en utilizar con una concepciéon norma-
tiva de libertad, sino en intentar derivar el derecho para actuar de un
argumento completamente consecuencialista. En la teoria de Hayek un
hombre posefa un derecho a actuar cuando sus acciones eran goberna-
das por un sistema de reglas que conducia al bien comdn [...].#

Sin embargo, estas reglas que apuntaban a satisfacer una utilidad
colectiva, necesitaban a su vez toda una serie de derechos de bienes-
tar que la nocién de orden espontdneo era incapaz de soportar ya que
su fortaleza y ventaja residia en su cardcter neutral e involuntario.

Finalmente y como colofén a los argumentos expuestos, cabria
cuestionar también la direccionalidad del orden espontdneo que, se-
gln deberia desprenderse de la lectura de Hayek, tendria que con-
cluir en un Estado de Derecho que reafirmase el valor libertad. Si se

4 Gravy, John. Ibid, p. 97.
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supone que estdbamos ante un mecanismo involuntario e impredesci-
ble, ;qué varita magica o bola de cristal haria sefialar a Hayek que
el orden espontdneo de la realidad acabaria necesariamente en un Es-
tado de Derecho? Evidentemente Hayek nunca pudo dejar de realizar
una propuesta normativa (esto es, presentar al Estado de Derecho
como un valor per se) y esto solo acentuaria las incongruencias y la
incompatibilidad entre el Mercado espontdneo y el Estado Constitu-
cional de raiz kantiana.

4. El Neoliberalismo y la disoluciéon de lo constitucional

Dijimos en la introduccién que el motivo central de este ensayo era
demostrar algunos supuestos resultados que el Mercado Libertario
proveeria para satisfacer, a su vez, principios esenciales defendidos
por el texto constitucional, especialmente el articulo primero de la
Constitucion que abogaria por el concepto de dignidad y de la defen-
sa de la persona humana.

Ahora bien, si bien es verdad que la constltumon no hablaba di-
rectamente de la Economia de Mercado,* (art. 58) no es menos cier-
to que tampoco se oponia a esta visién politica y econémica y por el
contrario, en una serie de articulos subsiguientes, establecia normas
que avalarian decididamente una Economia Neo-liberal.>® En este
sentido, habria que afirmar ademds de todo lo dicho que la Constitu-
cién peruana mezclaba dos visiones de Mercado que eran entre i in-

4" El texto constitucional se refiere a la Economia Social de Mercado que no seria
equivalente a la Economia de Mercado Libertario, sino mds bien seria una propuesta
deudora de la escuela de Friburgo y que no comulgarfa con la visién del Mercado
como un orden espontdneo. En todo caso y asumiendo que la Constitucién fue un
pacto entre diferentes corrientes ideoldgicas, se entiende que ella recoja propuestas
contrapuestas e incompatibles entre si.

3 Nos referimos particularmente a los articulos 60, 61 y 65. Por ejemplo el articu-
lo 61 establece a la letra: «El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate
toda préctica que la limita y el abuso de posiciones dominantes 0 monopolios».
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compatibles: una sustentada en derechos positivos o de bienestar y
que apelaba a la realizacién de politicas destinadas a velar por la sa-
lud y la educacion de la poblacién, y la otra basada en derechos ne-
gativos que se orientaba a la proteccion de la libre competencia y los
derechos subjetivos. No pretendemos esta vez estudiar este tipo de
relacion. No obstante, lo que si deseamos hacer es analizar con dete-
nimiento los presupuestos y resultados de la Economia Neo-liberal
—que es la que se halla en plena actividad en nuestro medio— y
apreciar, sobre todo, si estos realmente son capaces de cumplir con
los objetivos y el pathos de nuestro texto constitucional. En otras pa-
labras, nuestro propésito en este momento serd el de demostrar que
de seguirse con cuidado los postulados de la Economia de Mercado,
no se podria satisfacer la esencia de la Constitucion, a saber, garanti-
zar la vida y la dignidad de la persona humana, y que al contrario, su
ejercicio practico no solamente conduciria a mantener o a empeorar
los niveles de vida de la poblacién sino que en un futuro préximo
pondria en serios riesgos la supervivencia del Estado o lo politico al
generarse una cosmovisién individualista y que repudie las normas
sociales. (perjudicando atin més el concepto de dignidad).

Asi pues, si los argumentos que a continuacion expondremos re-
sultan ciertos no solamente serd evidente la peligrosa relacién entre
el Mercado Libertario y la Constitucidn sino que a fortiori habria
que pensar con detenimiento sobre la posibilidad de encontrar una
salida distinta que pueda ser mds afin con el texto constitucional.

A pesar de las serias dudas que produce el andlisis tedrico del
proyecto hayekeano estudiado en el capitulo anterior, se entiende que
existen dos argumentos fundamentales que abogarian en favor de la
Economia Libertaria y que asegurarian el progreso material y una
distribucién més prudente y neutral de los bienes producidos por los
ciudadanos, asegurdndose al mismo tiempo la realizacién del articulo
primero de la Constitucion y del espiritu de la misma. Estos argu-
mentos serian en primer lugar el hecho de que el Mercado Libertario,
gracias al efecto de goteo, (trickle down effect) produce constante-
mente bienes que en un primer momento pueden ser de dificil adqui-
sicion para la mayoria de las personas. Esto no ocurrird asi siempre
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sino que con el correr del tiempo, serdn bienes asequibles para todos.
Por otro lado, el Mercado ademds de garantizar la autonomia indivi-
dual al fundamentarse en la libertad negativa, permitiria el crecimien-
to econémico; la inventiva, y en términos generales, el progreso y el
bienestar general. Veamos, en primer término, el caso del famoso Efecto
Goteo y su relacién con los bienes posicionales.

Si se acusa al Mercado Neo-Liberal de beneficiar exclusivamente
a quienes poseen bienes para intercambiar, esta afirmacion es recha-
zada de plano por el Efecto de Goteo que afirma que estos intercam-
bios a la larga van a beneficiar a todos al abaratarse los costos de los
bienes que en un inicio no van a poder ser adquiridos por quienes
cuentan con menos recursos pero que, gracias al avance tecnolégico
que estimula el Mercado y las producciones en masa, ripidamente
comenzaran a perder precio y asi serdn facilmente adquiridos por
quienes poseen menos poder adquisitivo. Podemos advertir este feno-
meno, por ejemplo, en bienes como los televisores a color, las refri-
geradoras y udltimamente las computadoras y los teléfonos celulares
que son consumidos cada vez mds por un mayor nimero de personas
pues sus precios descienden dia a dia. Ademads este tipo de bienes
dentro de este efecto de goteo no perjudica a nadie pues el hecho que
yo tenga un televisor y mi vecino tenga otro, no disminuye en nada
el precio y el valor de mi bien.

Abhora bien, dentro del Mercado no todos pueden ser bienes mue-
bles como los mencionados pues existen también los llamados bienes
posicionales que, como se sefala, no pueden ser consumidos continua-
mente sin alterar el valor de aquellos que los consumen. El valor de
estos bienes dependen del factor de que solamente pueden ser gozados
por unos pocos pues al expandirse en su uso éstos perderan su valor.”!

Un resort privado en una playa paradisiaca puede ser un buen
ejemplo de este tipo de bien, pues precisamente su valor radica en

31 Debo esta explicacién al Profesor Raymond Plant en Modern Political Thought.
Oxford: Basil Blackwell, 1991, pp. 95-96 y al trabajo de Fred Hirsch, The Social Li-
mits to Growth. Londres: Routledge, 1977.
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que se trata de un lugar tranquilo, libre de turistas bulliciosos y, por
consiguiente, muy limpio y comodo. Sin embargo, gracias al efecto
trickle down, y cuando los empresarios de turismo encuentran una
futura y atractiva inversion en ese lugar, rdpidamente se convertird en
un bien de consumo masivo y perderd las caracteristicas de paz y so-
siego que la hacian atractiva para quienes estaban en capacidad eco-
némica de viajar alli. En sintesis, en este tipo de situaciones el efecto
de goteo seria sencillamente perjudicial para todos.

Se podra esgrimir que, en dltimo término, este tipo de problemas
dafiarfan mds a quienes tienen més y por lo tanto en nada desdecirian
los beneficios del Mercado que apuntarian a satisfacer a las grandes
mayorias. Sin embargo, ;que pasaria si utilizamor otro tipo de bienes
posicionales que no estuvieran vinculados necesariamente a los més
ricos, como por ejemplo la educacién? La educacién es un bien posi-
cional que cuando se masifica pierde su valor original. Pensemos en
una buena universidad que posee un nimero adecuado de alumnos y
profesores que a su vez poseen cualidades de excelencia obtenidas a
través de un riguroso proceso de seleccion. Muy pronto, la calidad de
la universidad la va a convertir en un objeto deseado, con lo cual di-
cha institucién, por la presién del Mercado, tenderd a incrementar el
nimero de sus alumnos. Para atender dicha demanda, se contratard
aceleradamente a catedriticos de menor nivel y evidentemente los
nuevos estudiantes tampoco podrén ser seleccionados de manera ade-
cuada en tanto el tamiz se ensanchard. Al hacerse mas democrdtica,
gracias al Mercado que abaratara los costos, los buenos profesores y
los buenos alumnos no se sentirdn cémodos y emigrardn a otras uni-
versidades que inmediatamente se crearan para cubrir la necesidad de
quienes tienen dinero para pagar una educacién de élite y quienes se
encontrarian mds comodos en una universidad no masificada sin te-
ner, por ejemplo, que dictar clases y corregir exdmenes para doscien-
tos alumnos. Por su parte, los pobres que gracias a los beneficios del
efecto de goteo entrarian finalmente a esta prestigiosa institucion, se
encontrarian pronto con una sorpresa desagradable: el famoso y lau-
reado centro de estudios solamente lo serd en el recuerdo pues ya la situa-
cién habria cambiado radicalmente y dicha entidad ya no brindaria
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los servicios anteriores con lo cual los pobres seguirian recibiendo la
misma educacion mediocre y masificada, en tanto que, quienes si tu-
viesen recursos, simplemente se cambiarian de universidad y no su-
frirfan ninglin contratiempo.

En conclusion, en los casos de los bienes posicionales como la
educacion o la salud podriamos sustentar sin dudar que el Mercado
no contribuirfa en nada al mejoramiento de la calidad de vida de las
grandes mayorias>® y que por el contrario, serviria para alimentar fal-
sas expectativas y frustraciones de quienes pensarian que van a reci-
bir un buen servicio médico o una buena educacién que por ejemplo
seria el trampolin adecuado para su progreso material.”®

En cuanto al segundo argumento, es decir, aquel que sefialaba que
el Mercado Libertario era el unico sistema que permitiria el desarrollo
econdmico y el avance de la tecnologia de las sociedades humanas al
tiempo que incrementaria el bienestar general, en realidad se trataria
mads bien de una aseveracion ideoldgica e idealista antes que real.

Si bien es cierto que los paises que implementaron primero este
tipo de sistemas obtuvieron resultados satisfactorios en un inicio,
(pensamos en el Reino Unido y en los Estados Unidos de Norteamé-
rica, por ejemplo) no es tan cierto aquello de que s6lo en paises con
sistemas econémicos neo-liberales se produjeron este tipo de éxitos
econdmicos. Japon, por ejemplo, que empez6 un despegue economi-

2. También dentro del campo de la educacién para nadie es un secreto que la com-
petencia por los puestos de trabajo dentro del Mercado se ha convertido en una cace-
ria por titulos y grados en la medida en que cada vez mds es imprescindible contar
con una maestria o un doctorado para obtener una plaza dentro del restringido mer-
cado laboral. Aqui nuevamente el efecto de goteo no servird pues para estudiar afue-
ra y obtener un postgrado es imperioso contar con una buena cuenta bancaria y si es
en délares mucho mejor. Asi cuando un pobre con mucho esfuerzo pueda optar gra-
cias al efecto de goteo por una maestria, ésta ya no valdrd lo mismo que valia cuan-
do alguien con recursos la obtuvo anteriormente.

33 Pensamos en los miles de abogados-taxistas, ingenieros-taxistas o contadores-
taxistas que pueblan nuestras atiborradas avenidas y que no son otra cosa que los
efectos de una causa que tendria que ver con la puesta en marcha de la Economia
Libertaria.
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co impresionante tras la segunda guerra mundial, nunca se rigié por
los postulados del Mercado Hayekiano pues su propia cultura le ha-
cia rechazar el orden espontdneo y més bien entendia que la econo-
mia debia de progresar a través de articular una mistica especifica en
el trabajo que hacia de las empresas e industrias apéndices de la vida
familiar. En otras palabras, es decir, prolongaba las relaciones priva-
das a la esfera del trabajo, convirtiendo a ambas en una auténtica
unidad.” Este tipo de economias desarrolladas basicamente en los
paises orientales desmentia entonces el argumento liberal de que tni-
camente en un pais con una apertura del sistema econdémico a los de-
signios de la mano invisible se podia asegurar el progreso material y
el avance de la técnica. Por dltimo, podiamos mencionar también el
caso de la ex-Unién Soviética en la cual, a pesar del evidente fracaso
de su modelo de Economia Planificada, se pudo producir una tecno-
logia militar y espacial igual o inclusive en algunos casos superior a
la tecnologia de esa indole producida en los paises liberales de Occi-
dente. De modo que, si a los soviéticos se les podia acusar de ser in-
capaces de producir una buena lavadora o un buen auto, no se podia
decir lo mismo de una ojiva nuclear o un caza-bombardero.

Sin embargo, era precisamente en los temas de fondo del Mercado
donde los argumentos del Mercado hayekiano se hacian més ende-
bles, vale decir, los puntos que se dirigirian a la realizacién del zelos
constitucional y que tenian como fin dltimo la defensa de la dignidad
de las personas, la garantia de su vida y su bienestar general. ;Po-
driamos aguardar estos fines una vez que el Mercado Neo-Liberal
estuviese funcionando de manera perfecta? Para importantes acadé-

3 Sobre esta perspectiva de la economia japonesa en oposicién a la visién Liberta-
ria del Mercado se recomienda sobremanera el ultimo libro de Francis Fukuyama,
llamado Confianza. Buenos Aires: Atlantida, 1996, en el que se establece las dife-
rencias entre las economias de sociedades con altos grados de confianza, como Ja-
p6n o Alemania, por ejemplo, y las de bajo nivel de confianza como Estados Uni-
dos e Italia, entre otras, vinculando el desarrollo econémico no al Neo-Liberalismo
sino al grado de confianza que exista.
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micos e intelectuales contemporaneos® la respuesta, no deja pie a du-
das, definitivamente no.

Es un hecho que los que beneficien directamente de este sistema
siempre serdn un grupo social determinado,>® lo cual estaria'ya vio-
lando el principio moderno de la dignidad que no acepta diferencias
en el trato. Pero més atin, el desarrollo del modelo hayekiano a esca-
la planetaria esta produciendo cambios importantes en la propia natu-
raleza, llegdndose a afirmar con certeza de que la ecologia y el bien-
estar de la tierra no podria quedar en manos del orden espontineo. Si
bien es cierto que para su proteccion se puede utilizar mecanismos
como los impuestos para quienes contaminan el medio ambiente o
creando derechos de propiedad en espacios naturales, «es tonto, sin
embargo, suponer que solo las instituciones del Mercado pueden pro-
teger integramente el medio ambiente: No existe una solucion del
Mercado, hasta donde sabemos, que pueda resolver el problema del
efecto Invernadero».’” La globalizacién y la apertura de los Merca-
dos ha producido tal depredacion en los tltimos afios que ya el tema
del medio ambiente no puede ser ajeno a ninguna agenda politica, y
por ende se estaria aceptando explicitamente que este seria un pro-
blema politico y no economico.

De todo lo expuesto, se deduce también una pregunta evidente:
(Como podriamos defender la vida y la dignidad de las personas si el
espacio donde se desarrollan las actividades humanas se extingue y
aparece ya exangilie ante una tecnologia que ademds de ser un fruto
de la Economia Neoliberal es por sobre todas las cosas un producto
de la racionalidad cartesiana y de la Modernidad? La respuesta ten-

33 Para esta parte de nuestro analisis nos vamos a valer en parte de las opiniones de

Gray, John. Beyond the New Right, Markets, Government and the Common Environ-
ment. Londres: Routledge, 1993 y de GoLpsmiTHs, James. La Trampa. México: Plaza
y Janés, 1995.

36 GovLpsmiths, James. Ibid., pp. 38-40.

57 Gray, John. The Moral Foundations of Market Institutions. Londres: IEA,
1992, p. 74.
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dria que conducirnos a una conclusién radical: El sistema econémico
actual no estaria en capacidad de proteger la dignidad y la vida bajo
ningln punto de vista.

Finalmente, el problema del Mercado Neoliberal seria ain maés
agudo contemplado a la luz de los propésitos politicos que subyacen
a toda constituciéon democrética. El gran peligro de la economia ac-
tual estriba en que soslaya cualquier forma de florecimiento personal
dentro de una comunidad, es decir, que al alentar las relaciones hu-
manas efimeras —como son todas las relaciones comerciales—, lo
que hace es desalentar las relaciones que tienden a perdurar —esto
es, las relaciones familiares y politicas— y, por lo tanto, contribuye
asi a fragmentar la sociedad creando esa sociedad de extrafios™® que es
la caracteristica de los estados contemporaneos. Si asumimos entonces
la definicién de lo constitucional como una suerte de guia o mapa de
un proyecto nacional, (con lo cual nuevamente reaparece su forma po-
litica) este proyecto tendria que sucumbir ante el mercado espontaneo
que solo contribuirfa a reforzar el espacio privado y a desdibujar asi el
espacio natural de lo constitucional con los consiguientes efectos que
han sido mencionados de manera general en este trabajo.

5. Conclusiones

Como lo indicamos en la introduccion, nuestro esfuerzo en esta opor-
tunidad ha estado abocado a conocer los origenes y propésitos de un
sistema econdémico que, recogido por el texto constitucional, apelaba
a la realizacién de sus objetivos como ingredientes esenciales para la
plasmacién de los ideales politicos de la constitucién.

De acuerdo a esto, se deberfa entender que, de aplicarse de mane-
ra adecuada los principios de la Economia Neoliberal, tendriamos
que aguardar con certeza una aproximacion clara y concreta al ideal
de la dignidad humana y la preservacion de la vida. Es evidente que

58 Michael Sandel.es quien acufié esta frase.
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ninguna constitucién puede pretender la realizacién plena de estos
postulados. Sin embargo, pese a tratarse de ideales, lo que si es dable
exigir es que por lo menos los instrumentos que se utilicen tiendan a
ellos.

Tras un anélisis del Pensamiento Libertario hemos comprobado
que sus argumentos centrales ademds de ser contradictorios con la
propia nocién de Estado de Derecho (lo cual al final quiza no seria
tan relevante), no producen ningin tipo de beneficio ni mejora en las
condiciones de vida de las personas. Todo lo contrario, pareceria que
su aplicacion estaria produciendo los efectos inversos, es decir, que
los niveles de vida de la mayoria de las personas estarian disminu-
yendo paulatinamente —inclusive en los paises desarrollados— y 1o
que es mds grave audn, estaria contribuyendo a alimentar una politica
de competencia que harfa ver a nuestros vecinos con desconfianza y
como potenciales enemigos.

Por dltimo, el reconocimiento por parte de uno de los nombres
mads cercanos a la tradicién libertaria como el profesor F. A. Hayek
de que el orden espontdneo mal que bien requeriria de la interven-
cién humana (nos referimos al Estado de Derecho) no haria sino afir-
mar que lo econémico no puede imponerse a lo politico y en este
sentido es posible pensar seriamente en un sistema econémico que
siendo un producto inventado por los seres humanos sea entonces
materia de control y direccion de acuerdo a las circunstancias y a las
necesidades de la comunidad. De otro modo, los ideales que mueven
y articulan el texto constitucional seguiran siendo lo que hasta ahora
son, meros ideales traicionados.
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Capitulo 7
Patriotismo de la Constitucion: ;Mads de lo mismo?

1. Introduccion

Cuando Rousseau en el capitulo VII del libro II de El Contrato So-
cial se referia a la labor del legislador en su tarea por construir un
nuevo orden legal, nos llamaba la atencion sobre las dificultades que
encontraba para edificar la flamante institucion:

Celui quid ose entreprende d’instituer un peuple doit se sentir en état
de changer, pour ansi dire, la nature humaine; de transformer chaque
individu, qui par lui-méme est un tout parfait et solitaire, en partie de
d “un plus grand tout dont cet individu recoive en quelque sorte sa vie
et son étre [...].!

En este sentido, el objetivo de una accién reformadora implicaba,
en primer término, la utilizacién de un lenguaje comin que evitase
los malos entendidos y posibilitase la comprensién del vulgo y, prin-
cipalmente, que evitase las generalizaciones de sus objetos puesto
que los proyectos de gobierno deberian encontrarse al alcance de los

I Rousseau, Jean Jacques. Du Contrat Social. Paris: Editions Montaigne, 1943, li-
bro 11, cap. 7, p. 180. .

«El que se atreve a iniciar la tarea de instituir a un pueblo debe sentirse en con-
diciones de transformar por asi decirlo, la naturaleza humana; de transformar cada
individuo , que por él mismo es un todo perfecto y solitario, en parte de un todo ma-
yor, del cual recibe en cierta manera la vida y el ser».
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individuos particulares que estaban siempre interesados en las cosas
cercanas a ellos.? En consecuencia, habia que trabajar en la constitu-
cién de una concepcién politica que lograse persuadir y convencer a
la gente de las bondades y sobre todo de la coherencia del nuevo sis-
tema, llegando a establecer una suerte de Espiritu Social que pudiese
legitimar el reciente Estado.

No obstante, la tarea no era nada sencilla. Por el contrario, plas-
mar preceptos universales y por lo tanto necesariamente abstractos
pero que al mismo tiempo pudiesen ser, como decia Rousseau, cerca-
nos a los hombres, (es decir, particulares) era una labor muy delica-
da, propia de un Dios y no de los hombres.

Ahora bien, lo que quedé claro en la historia constitucional fue
que los hombres de la Ilustraciéon emprendieron esta obra cuasi divi-
na y como consecuencia iniciaron la construccion de una cultura
constitucional que tendria que reemplazar a una cultura politica y a
un orden moral perimido que, como sabemos, respondia en términos
generales a las formulas del Derecho Natural y se expresaba en una
estructura politica denominada Respublica Christiana hasta que, con
el Pensamiento Humanista y la Reforma Protestante, termina por
diluirse. La irrupcion del Estado Absolutista deberd tomarse, en con-
secuencia, como un espacio de interregno en el que comenzard a ges-
tarse el nuevo estado politico.

Siguiendo las lineas de pensamiento y los consejos de Rousseau,
la nueva cultura politica deberia instituir un espiritu social que pu-
diese convertirse en el elemento de cohesion y de legitimidad del na-
ciente orden. Sin embargo, los consejos de Rousseau lamentablemen-
te no fueron tomados demasiado en cuenta hasta muy recientemente,
cuando el creciente desencanto entorno al proyecto de la Modernidad
y del Estado de Derecho ha hecho recordar a sus defensores algunos
de los consejos dados por el fil6sofo suizo. De alli que un conocido
filésofo politico y del derecho aleman haya usado una frase acufiada
dentro de la tradicién constitucional alemana después de la Segunda

2 Ibid., p. 184.

174



DECONSTRUYENDO LA LEGALIDAD

Guerra Mundial denominada Patriotismo de la Constitucion,® para
referirse justamente al espacio moral y cultural que deberia estable-
cer el sistema legal moderno, a fin de reforzar su credibilidad y lle-
gar a constituir realmente un sistema legitimo y universal y que al
mismo tiempo sirva para reforzar las identidades particulares.

Sin embargo, a pesar de lo afirmado por Habermas y sus seguido-
res;* pensamos que la férmula del Patriotismo de la Constitucion, no
logrard realmente comprender la naturaleza del espiritu social
rousseauniano, y en este sentido, caerd en serias contradicciones. En
otras palabras, consideraremos en este trabajo que la misiéon empren-
dida por el Patriotismo de la Constitucion lejos de poder convertirse
en un salvavidas y esperanza para la supervivencia del proyecto uni-
versal del Estado de Derecho servird para desnudar las carencias e
impudicias del Proyecto Liberal Moderno encarnado por el Estado de
Derecho. En consecuencia, trataremos de demostrar que el gran pro-
blema de esta cultura constitucional radica en su excesiva abstraccion
de la realidad y en la imposibilidad de que con su premisa fundacional
sea factible hallar una sintesis entre lo universal y abstracto con lo par-
ticular y concreto —que era lo que demandaba Rousseau— lo cual ser-
vird finalmente para entender las serias precariedades tedricas y practicas
del moderno Derecho Constitucional y las trabas que esta pueda colocar
a cualquier intento por interpretar la normatividad constitucional.

Por altimo, las limitaciones, no solo se deberan al idealismo tras-
cendental que amparard dicho proyecto sino también paradéjicamen-

3 Nos referimos a HaBerMAS, Jiirgen. Cfr. «Patriotismo de la Constitucion en ge-

neral y en particular», en La necesidad de la revision de la izquierda. Madrid:
Tecnos, 1991, edicién original: Die nachholende Revolution. Kleine politische
Schriften VII, (Frankfurt: Suhrkamp Verlag, 1990 y mds recientemente: Berween
Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy.
Cambridge, Mass: The MIT Press, 1998 (1996).

4 Pensamos por ejemplo en autores como CoHEN, Jean L. y Andrew ARATO quienes
en esta linea habermasiana se han abocado a brindar elementos para consolidar el pro-
yecto de cultura politica moderna, en su caso a través del concepto de Sociedad Civil.
Cir. Civil Society and Political Theory, Cambridge, Mass: The MIT Press, 1994.
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te al conjunto de tradiciones morales que intentd fusionar, sin tomar en
cuenta que en casi todos los casos se trataban de tradiciones contra-
puestas.” La incoherencia al final se tuvo que manifestar en la impre-
sionante cantidad de teorfas politicas y juridicas que buscaban resolver
todas las contradicciones del modelo liberal y que en definitiva solo
contribuyeron a agudizar mas las debilidades del intento.

2. La cultura constitucional del Estado de Derecho

En los dltimos afios y mads especificamente, a raiz de la crisis del
Modelo Constitucional engarzada dentro del proceso de pérdida de la
legitimidad de la Modernidad, se comienza a indagar concretamente
sobre la naturaleza axioldgica y ontoldgica del Estado de Derecho.
Esta preocupacién, a primera vista podria ser algo absurdo, teniendo
en cuenta que, en sentido estricto, el Modelo Constitucional es un
modelo tedrico formal mas que sustantivo. De hecho, el Modelo
Constitucional Moderno (kelseniano para ser més especificos) incu-
rria en la falacia del paralogismo, es decir, hacer referencia a algo
que solo puede existir en el espacio y el tiempo pero que se presenta
como si estuviese libre de estas condiciones.® En este sentido, la vi-
sién que servia de base al proyecto se elaboraba dentro del mismo
reino de la libertad o autonomia (trascendencia) asegurando asi que
no se contaminara con ninguna norma o ley de la naturaleza y por
ende permitiendo establecer un modelo propiamente juridico (enten-
diendo lo juridico como auténomo y por ende puro).

El propésito de este fundamento también llamado Grundnorm, o
Norma Fundadora o Base no era entonces otro que el de garantizar

> Quien mejor destaca la incoherencia de este propésito moderno sigue siendo has-

ta ahora, MAc INTYRE, Alasdair. Tras la Virtud. Barcelona: Critica, 1987.

6 CavaiLL, Howard y Alan ScotT. «Constitutionalism in Transformation: European

and Theoretical Perspectives». En The Basic Law versus de Basic Norm? The Case
of the Bavarian Crucifix Order. Richard Bellamy y Dario Castiglione (eds.).
Oxford: Blackwell, 1996, p. 99.
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la existencia de un sistema neutral que facultase a cada individuo el
mantener su libertad y elegir asi sus planes de vida. Se trataba evi-
dentemente de un modelo kantiano que partia de un sujeto racional
abstracto que era el sujeto de eleccién. Por lo tanto, las dos caracte-
risticas bdsicas de esta norma primaria tenian que ser las de la uni-
versalidad y la de la inmunidad de esta al tiempo. (lo cual justificaba
el precepto constitucional moderno de la igualdad ante la ley y la
atemporalidad del orden legal).

La Norma Fundante era, por lo tanto, el punto inicial (punto de
Arquimedes) dentro de una cadena de normas a las cuales aquella les
otorgaba su existencia a través del precepto de la validez.” De esta ma-
nera, la validez o legalidad positiva se transformaba en la clave para
entender el pathos del nuevo orden politico. Sin embargo, el origen del
modelo era en definitiva cientifico o positivo, lo cual lo convertia en
un modelo descriptivo que buscaba explicar el funcionamiento del sis-
tema antes que en un modelo normativo o prescriptivo que deberia in-
dicar la manera de operar del mismo y el porqué de su existencia.

Sin embargo, a pesar de su naturaleza cientifica y técnica, el mo-
delo constitucional moderno no podia dejar de lado que su objeto de
estudio lo constituian los hombres en sociedad y, mds especificamente,
las conductas de los hombres en sociedad. En esta linea de reflexién
parecia inevitable que se llegase necesariamente a conclusiones nor-
mativas o prescriptivas pues de otra manera no podria tener ninguna
injerencia con su objeto de estudio (es decir, el deber ser de las con-
ductas humanas). Esto, por cierto, anunciaba ya una primera ruptura
o contradiccion con el espiritu cientifico que emanaba del concepto
de Norma Fundante pues el modelo constitucional moderno habia
sido originado histéricamente por una ideologia® que no era otra que

7 Cfr. KeLseN, Hans. The Pure Theory of Law, Berkeley, California: U of
California P, 1967.

8  Estamos tomando una definicién filoséfica de ideologia lo que implica decir que

una ideologia es simplemente una cosmovision, esto es, una re - presentacion o ima-
gen del mundo. Es evidente, entonces, que las revoluciones del siglo XVIII llevaban
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la ideologia de las revoluciones del siglo XVIII, es decir, la Revolu-
cién norteamericana y francesa respectivamente. Por ende, la Consti-
tucién no podia ser vista como un simple marco que permitia a los
individuos seguir sus propias elecciones de vida sino como un pro-
yecto normativo definido.

Quiza esta relacién haya sido destacada recién en los dltimos afnos
como lo demuestra, por ejemplo, esta afirmacién de un conocido ted-
rico legal del liberalismo:

El propésito de un texto constitucional debe ser no solo el de estructu-
rar un gobierno sino el de construir un sistema politico, uno que pueda
guiar la formacion de una constitucién mayor, una forma de vida que
sea conducente a la Democracia Constitucional. Si va a florecer la De-
mocracia Constitucional, sus ideales deben de alcanzar mas alld de los
acuerdos formales de gobierno y ayudar a configurar, aunque no nece-
sariamente en la misma via o a la misma extension, la mayoria de los
aspectos de la vida de las personas.’

Asi pues, la moderna Teoria Legal Liberal estd segura en recono-
cer que «las instituciones de las constituciones liberales tienen un
mayor y profundo rol principal, que es el de trabajar para modelar to-
das las formas de diversidad a lo largo del tiempo».'® Por ello, la
Constitucién debe estar en capacidad de formar el modo como la
gente usa su libertad, y de apoyarla asegurdndole que la libertad es lo
que realmente quieren: ensefarles a los hombres a ser libres y no
obligarlos a serlo, como queria Rousseau.!' Asi, quedaba claro que

en si, una weltanschauung especifica, un proyecto de vida colectiva. Cfr. HEIDEGGER,
Martin. La Epoca de la Imagen del Mundo. Santiago de Chile: Ediciones de los
Anales de la Universidad de Chile, 1958.

®  Macepo, Stephen. «Civil Law, Common Law, and Constituional Democracy» en
The 19 Tucker Lecture, Lousiana Law Review vol. 52, n.° 1, 1991, p. 129

10 Macepo, Stephen, «Transformative Constitutionalism and the Case of Religion»
en Political Theory, vol. 26, n.° 1, 1998, p. 58.

1" Sin embargo, es pertinente notar que esta perspectiva de Macedo que nos condu-
ce a una suerte de liberalismo civico o a una ciudadania liberal y que considera que
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para el moderno Constitucionalismo, la linea formalista inaugurada
por Kelsen tenia que ser descartada.

Ahora bien, volviendo al pasado y para reforzar la afirmacién de
que el Constitucionalismo no podia ser positivo o cientifico sino nor-
mativo o ideoldgico, bastaba solo con dirigirse a la famosa Declara-
cion de los derechos del hombre y el ciudadano, realizada por la
asamblea nacional de Francia en 1789 que declaraba, entre otras co-
sas, que los hombres nacian y permanecian libres e iguales en dere-
chos (art. 1°); que el fin de toda asociacidn politica era la conservacién
de los derechos naturales e imprescriptibles y que esos derechos in-
cluian el de la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la
opresion (art. 2°); que la libertad consistia en poder hacer todo lo que
no dafie a otra persona y que los limites a los derechos solo podian
ser establecidos por ley (art. 4°), o de pronto, afirmaciones de gran
fuerza como la expresada en el citado articulo 16, que a la letra sefia-
laba que « toda sociedad, en la cual la garantia de los derechos no
estd asegurada, ni determinada la separacion de poderes no tiene
Constitucion»'? (el énfasis es mio).

Por ende, la ideologia o cultura politica de la moderna Constitucién
estipulaba que sin representacion, sin derechos y sin divisién de pode-
res, no podia hablarse de la existencia de un orden legal.”* Mas recien-
temente, un filésofo del Derecho como Ronald Dworkin sostenia que

lo primero es la libertad aunque la Politica no pueda ser reducida a esta ha sido cata-
logada por otros autores liberales como una posiciéon comunitaria mas que liberal. Cfr.
FLatHMAN, Richard. «It all depends [...] on how one understands liberalism». A Brief
Response to Stephen Macedo, en Political Theory, vol. 26 n.°1, 1998, pp. 81-84.

12" Para una lectura de estos principios y sus comentarios por uno de sus defensores

véase de PAINE, Thomas. Los Derechos del Hombre. México: Fondo de Cultura Eco-
némica, 1944, pp. 101-105.

13 BeLLAMY, Richard. «The Political Form of the Constitution: the Separation of

Powers, Rights and Representative Democracy». En Constitutionalism in
Transformation... En este ensayo sin embargo, Bellamy plantea una critica al predomi-
nio de los derechos con respecto a los otros dos elementos lo cual implica finalmente
subordinar y considerar la relatividad de los elementos politicos latentes en estos.
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estos principios —identificados como liberales— que abogaban por la
libertad de expresion y contra la censura; por una mayor igualdad eco-
noémica; por la igualdad entre las razas o por la despenalizacion de las
ofensas morales, debian de contemplarse como los elementos constitu-
tivos centrales a todo ordenamiento constitucional liberal.'

El argumento en favor de los derechos individuales se colocaba asi
como el fundamento moral que desafiaba la neutralidad de las bases for-
males del modelo constitucional y que mal que bien vinculaba al
Constitucionalismo con el moderno concepto de ideologia. Pero, a pesar
de todo, se trataba de una ideologia sui generis que no solo representaba
el cardcter dogmitico de la razén teorética (lo cual haria bastante rigida
a la cultura constitucional) sino que se perfilaba como una ciencia positi-
va en todo el sentido de la palabra; es decir, que siguiendo el paso a la
Ciencia Modema, tenia que prescindir de las cualidades de los objetos
(en este caso seres humanos) para poder efectuar generalizaciones. En
consecuencia, los conceptos que alimentarian a esta ideologia constitu-
cional tenian que ser necesariamente conceptos generales y abstractos
que consideraban a los hombres como iguales porque, al estar estos des-
provistos de propiedades, no existia nada que pudiese diferenciarlos o
distinguirlos. Esto significaria en el futuro un handicap insuperable para
los defensores de la cultura constitucional pues los problemas politicos y
la misma naturaleza de la politica reivindicaban siempre lo particular y
diferente como inicialmente lo harian notar los primeros criticos del pa-
radigma liberal.'’

14 Véase DworkiIN, Ronald. «Liberalism». En A Matter of Principle. Cambridge,
Mass: Harvard UP, 1985, p. 121. También en Taking Rights Seriously. Cambridge,
Mass: Harvard University Press, 1977.

15 De aqui que con mucha razén y légica el gran intelectual reaccionario del siglo
XIX Joseph de Maistre sefialase en relaciéon a la Constitucién de 1795 que «como
la de sus antecesores estd hecha para el hombre. Ahora bien, no existe el hombre en
el mundo. Yo he visto, en mi vida, a franceses, a italianos, a rusos, etc., de igual
modo yo sé por Montesquieu, que se puede ser persona: pero en cuanto al hombre
como tal, yo declaro nunca haberme topado con €l en mi vida; si existe yo no lo co-
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Recientemente, sin embargo, no han faltado quienes han argumen-
tado que la cultura del Estado de Derecho no era precisamente una
ideologia liberal'® y que tampoco se estructuraba sobre la base de
criterios ambiguos o abstractos. Por ejemplo, la tedrica politica fran-
cesa Blandine Kriegel, discipula de Michel Foucault, en su libro The
State and the Rule of Law'" defendia lo que ella denominaba una
suerte de Socialismo Legal, brinddndole a la cultura constitucional un
talante social demdcrata que serviria para legitimar la afirmaciéon de
que el Estado de Derecho llevaba necesariamente consigo todo un
bagaje axiol6gico y normativo (coincidiendo en esto con los teéricos
liberales como Dworkin o Macedo).

Para llegar a esta afirmacidn, nos conducia por la historia del
Legalismo que ciertamente llevaba consigo en sus inicios una carga
ontolégica muy distinta a la actual. Como sabemos, el Liberalismo
Contempordneo cuestiona el Estatismo y lo considera como una
fuente de arbitrariedades y despotismo. Sin embargo, revisando la
historia del Individualismo, encontrdbamos autores como Hobbes y
Bodin quienes habian defendido precisamente lo contrario; esto es,
habian enfatizado siempre la presencia del Estado como la principal
garantia de la libertad y de los derechos individuales. Asi pues, el
texto de Kriegel buscaba reivindicar la presencia del Estado, contra-
poniéndose asi al Liberalismo neutral que se encontraba bastante dis-
tante del origen del moderno Individualismo y su moral basada en

nozco», lo cual ratificaba la imposibilidad prdctica de utilizar categorias abstractas
en el terreno politico.

DEe MaISTRE, Joseph. Considerations sur la France. Lyon: J.B Pélagaud et Cie,
1850, p. 88. :

16 Es decir, que no pertenecia a la tradicion ideoldgica liberal sino a otra tradicién
ideoldgica que serfa la social demdcrata y que de alguna manera tenfa mds elemen-
tos normativos que los que se podria encontrar en el Liberalismo Cldsico. Sin em-
bargo, no hay que perder de vista que la Social Democracia es también una ideolo-
gia individualista.

17" The State and the Rule of Law. Princeton, NJ: Princeton UP, 1995.
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derechos subjetivos.'® Segin el autor, por dltimo, el dejar de lado al
Estado y mas especificamente a su poder por el solo temor de que
podiamos caer en el autoritarismo era un peligro mayor pues este
desconocimiento era justamente el causante del Despotismo, al no
existir manera de proteger las libertades ya que resultaba patente que
quien mejor estaba capacitado para tal tarea, es decir, la proteccidn
de las libertades individuales, era el mismo Estado.!

También en esta linea de preocupacion por el destino y futuro del
Estado de Derecho, encontramos el trabajo editado por Michel
Rosenfeld de la Escuela de Leyes de Cardozo, titulado Constitutionalism,
Identity, Difference and Legitimacy: Theoretical Perspectives® en el
que se trataba de discutir el futuro de las ex - Reptiblicas Soviéticas
y la necesidad de reestructurar el orden politico. Este texto se centra
en justificar la férmula del Estado de Derecho, como el medio mas
adecuado para lograrlo, refutando la critica a este modelo efectuada
por la ideologia marxista.?’ Por cierto, esto no serd obstdculo para
desarrollar en algunos casos una visién del Estado de Derecho que se
asocie, por ejemplo, a la visiéon conservadora de Hayek, en la que no
se puede separar la Rule of Law de la propiedad privada, llegando al
extremo de invocarse la configuracién de una constitucién que prote-
ja fundamentalmente las libertades negativas, oponiéndose asf a las
tendencias que abogaban por un Estado de Bienestar.?

18 ScueuErRMAN, William E. «The Rule-of Law at Century’s End». Political Theory,

vol. 25 n.° 5, 1997, p. 742.
19 Ibid., p. 743.

20 Constitutionalism, Identity, Difference, and Legitimacy: Theoretical Perspectives.
Durham, NC: Duke UP, 1994.

2l Obviamente la critica marxista sefialaba al Estado de Derecho como un instru-
mento de dominacién elaborado por los duefios de los medios de produccién. Sin
embargo, la Unién Soviética se constituiria también como un Estado de reglas posi-
tivas, es decir un Estado de Derecho.

22 ScHEUERMAN, William E. Ob. cit., p. 746.
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En la naturaleza de las discusiones contempordneas encontramos, por
lo tanto, argumentos morales que abogaban ora por una formula de liber-
tad negativa, ora por una defensa de la libertad positiva.® En el primer
caso, la autonomia se describia como la ausencia directa de
interferencias dentro de una esfera de proteccion del individuo necesaria
para la realizacion de elecciones, en tanto que en el segundo, se tenia
una definicién de autonomia que podia ser relacionada con el ejercicio
practico de las libertades en funcién a las decisiones del mismo sujeto,
(autogobierno) siendo un concepto de ejercicio antes que de oportuni-
dad. Sin embargo, lo que estaba claro era que cada uno de estos concep-
tos se dirigia a la configuracién de un tipo particular de derechos subjeti-
vos (derechos civiles, en el caso de la libertad negativa, y derechos poli-
ticos y sociales, en el caso de la libertad positiva) y lo mis importante,
que cada uno de ellos constituia también una ideologia particular, la
ideologia libertaria ligada a la libertad negativa y las ideologias liberal y
socialdemdcrata, enlazadas con las libertades positivas. En sintesis, am-
bas perspectivas establecerdn las bases de la Cultura Constitucional y
desafiardn asf el talante cientifico y formal del Constitucionalismo.

Hasta aqui hemos tratado de demostrar que el Modelo Constitu-
cional nacié como una mixtura aparentemente antitética entre el Po-
sitivismo de la Ciencia Formal y la ideologia del Individualismo. A
la postre, la antitesis no fue superada y lo que ocurrié fue la constitu-
cién de un modelo eminentemente ideoldgico o cultural. En la segun-
da parte de este ensayo nos aproximaremos a uno de los mds recien-
tes intentos por perfilar una solucién a la antinomia citada que no
aceptard la superacion del modelo formal abstracto sino que tratard
de llegar a un feliz acuerdo entre lo formal y lo sustantivo. Esta sera
la férmula del Patriotismo de la Constitucion, esbozada por el fil6so-

2 La mejor discusién sobre este tema sigue siendo el ensayo de BERLIN, Isaiah.
«Two Concepts of Liberty» en Four Essays on Liberty. Oxford: Oxford UP, 1968,
pp. 118-72. También estd el texto de Mac CaLLum, G.C. «Negative and Positive
Liberty», Philosophical Review, 76, 1967 y mas recientemente GrAy, John «On
negative and positive liberty» en Liberalisms, Essays in Political Philosophy. Lon-
dres: Routledge, 1989.
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fo alemdn Jiirgen Habermas. En la tercera y tultima parte nos encar-
garemos de demostrar las incoherencias de la apuesta habermasiana
y, sobre todo, destacaremos también las razones por las cuales pensa-
mos que cualquier intento por construir una cultura constitucional
pura (en este caso entendiendo lo puro como lo alejado de lo formal)
desde la ideologia liberal también estard condenada a fracasar.

3. El Patriotismo de la constitucién de Jiirgen Habermas

En la introduccién a su dltima obra sobre la Democracia y el Estado
de Derecho,? el ahora ya retirado profesor de Filosofia de la Universi-
dad de Francfort, Jiirgen Habermas, declaraba enfiticamente que «ante
la influencia de una comprensivamente secularizada politica, un estado
constitucional no puede ser establecido y sostenido sin una democracia
radical».* La invocacién a una democracia radical enmarcada dentro
de una normatividad constitucional establecia a las claras las caracte-
risticas valorativas que deberian desprenderse del ordenamiento legal
moderno y que, en el caso de Habermas, se ligaba estrechamente a un
modo de vida particular que no era otro que el modo democrético (y
mas especificamente el de una democracia radical).

Sin embargo, Habermas reconocia la perdida de legitimidad del
sistema constitucional tradicional dentro de los contextos contempo-
rdneos en los que, por ejemplo, las personas desconfian de los tribu-
nales o los votantes sienten y presienten que sus votos no influeyen
en las decisiones politicas y por ende, el aspecto normativo de la
constitucion se evapora y «entonces el derecho deviene en un instru-
mento de control de conductas y el proceso democrético se convierte
en un especticulo engafioso y auto-enganoso».?

24 Faktizitit und Geltung. Between Facts and Norms, 1996. Ob. cit.
% Ibid., p. 13.

26 HaBERMAS, Jiirgen. Entrevista. En CARLEHEDEN and René Gabriéls, «An Interview with
Jiirgen Habermas». Theory Culture & Society Volume 13, Number 3 August 1996, p.2.
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La idea que tenia Habermas sobre lo que debia ser la Democracia

Radical, por cierto, no estaba refiida del todo con el modelo tradicio-
nal alimentado por la ideologia de las revoluciones de los siglos
XVIII y XIX que quedaba estipulado —aunque de modo formal— en
el proyecto del Estado de Derecho aunque ciertamente complementa-
do con su famosa tesis de la ética discursiva o comunicativa y el de-
bate publico:

Yo tomo a las constituciones democraticas como la suma de todos los
proyectos que la legislatura, la judicatura y la administracién abordan
cada dia; su continuacién implicitamente genera los conflictos que se
dan en la esfera publica. Al mismo tiempo, tenemos que alejarnos de
nociones comunes, incluyendo la idea de que la Democracia Radical
tiene que tomar la forma de un autogobierno socialista. Solamente un
estilo de Democracia concebida en los términos de una teoria de la co-
municacidn es factible dentro de sociedades altamente complejas. Aqui
uno tiene que invertir la relacion de centro y periferia. En mi modelo,
el peso de las expectativas normativas es llevado a cabo primeramente
por los tipos de comunicacién que entran en juego en la Sociedad Ci-
vil, que aflora fuera de una esfera privada que permanece intacta, y
por el fluir del proceso de comunicacién en una activa esfera publica
que esta enmarcada dentro de una cultura politica liberal.”’

La visiéon habermasiana, como aparece ahora en Between Facts

and Norms, se completaba con una imagen de un modelo de com-
puerta en el cual todo orden constitucional debia basarse en un siste-
ma de centro y periferia, asf:

[...] para que los ciudadanos puedan influenciar al centro, esto es el
parlamento, los tribunales y la administracion publica el fluido de la
comunicacién que nace en la periferia tiene que pasar a través de la
«compuerta» de los procedimientos democraticos y constitucionales.
En los procesos politicos, el derecho es el medio de transformar la co-
municacién en poder administrativo.?

27

28

Ibid.
Ibid., p.3.
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El Estado de Derecho, desde este punto de vista, lejos de ser un
documento escrito que incluye normas generales y abstractas es, en
primer lugar, un marco de instituciones politicas que deberian ser las
generadoras y formadoras de la opinién publica y de una ética publi-
ca —forjada en la sociedad civil— lo cual garantizaria a su vez la le-
gitimidad del sistema.”” Ahora bien, estos acuerdos politicos deberian
darse dentro de la esfera piblica que representaba en el plano formal
un lugar de igualdad, aunque en el plano real era evidente apreciar
que el poder se hallaba distribuido de modo desigual atendiendo a di-
ferencias de género, cultura, o clase. En este sentido, cabria interro-
garse también si es que la tesis habermasiana estaba preparada para
superar este problema del Formalismo.

Habermas, a este respecto, consideraba que si y para eso contaba
con el gran aliado del denominado Patriotismo de la Constitucion
que intentaba de este modo una sintesis entre lo abstracto y universal
de la normatividad formal del Estado de Derecho y lo particular y
concreto (eficacia y legitimidad), otorgada por el espiritu nacional
que alimentaba también a cada constitucién moderna. Por otro lado,
esta sintesis también se manifestaba en relacién al tema de los dere-
chos, pues invocaba también una relacion e integracion entre los de-
rechos civicos o colectivos y los derechos humanos o individuales.

¥ Sin embargo, esta posibilidad de la ética publica forjada ora por una representa-

cion, ora por una deliberacién colectiva ha sido objeto de distintas criticas que van
desde las posiciones antiliberales de Scumitt, Carl. Geistesgeschichlichte Lage des
heutigen Parlamentarismus, Berlin: Duncker & Humblot, 1979. Traduccién al in-
glés. Cambridge, Mass: The MIT Press, 1985; pasando por los tedricos
comunitaristas como Walzer, Taylor, Sandel o Lasch y también desde el realismo ita-
liano mds recientemente ZoLo, Danilo. Democracy and Complexity. Cambridge:
Polity Press, 1992, quien por ejemplo sefiala que: «Una concepcioén real de la De-
mocracia debe de hecho abjurar de cualquier definicién de «ética publica» usada,
como en Rawls, para designar a un modelo antropolégico, que designa necesidades,
establece valores comunes y encuentra derechos universales. Y debe en contrario, re-
conocer sus propias limitaciones y su propia contingencia radical y dejar asi a otras
esferas —cultura, arte, musica, amistad, amor, estudio cientifico, y aun las creencias
religiosas— la investigacién en torno a los fines dltimos y la promocién de valores».
Ibid. p. 180. En la dltima parte de este ensayo volveremos sobre este punto.
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Durante la controversia en relacién a la identidad de los alemanes y
el problema surgido tras la caida del muro de Berlin, es que se empie-
za a hablar por primera vez sobre el llamado Patriotismo de la Consti-
tucion en general y en particular. Dicha discusién habia sido avivada
anteriormente por la disputa de los historiadores y el avance de co-
rrientes neo-historicistas que evidentemente reivindicaban la soberania
particular, el modo de ser especifico de los alemanes que, por cierto,
era o podia ser soslayado por un ordenamiento legal tan abstracto
como el ordenamiento constitucional. Sin embargo, los temores y des-
confianza hacia este Historicismo o Tradicionalismo —como lo deno-
minaba el propio Habermas— aparecian inmediatamente cuando se ha-
cia referencia al Nacionalismo Romantico, la Segunda Guerra Mundial
y mas concretamente, a Auschwitz y las camaras de gas.*

Si el tema del Nacionalismo y el Historicismo quedaban vedados
por los hechos concretos de la propia historia alemana, sin embargo,
era cierto también que la abstraccion de la naturaleza kantiana del
Estado de Derecho era insuficiente para construir un sistema norma-
tivo en el plano politico. En consecuencia, habia que encontrar un
concepto que pudiese amenguar la abstraccion de la Norma Base o
Fundadora —es decir, un concepto que encontrase sus limites en los
postulados de la Democracia Universal y los derechos humanos—
sin caer empero en el particularismo radical del Historicismo y su
fruto més conspicuo, a saber, el Nacionalismo.

El término acunado para tomar por las astas al desafio fue enton-
ces el del Patriotismo de la Constitucion. Sin embargo, cabria inme-
diatamente preguntarse si este concepto no significaba realmente la

3" Normalmente, el tema del Nacionalismo ha sido tocado por autores liberales con

ciertos prejuicios y se ha hecho referencia a la especie del Nacionalismo como si
este fuese realmente todo el género atribuyéndole a esta especie adjetivos como los
de irracional, violento o sectario o, en otros casos, sefialando que este Nacionalismo
irracional correspondia al Oriente, en tanto que el nacionalismo Occidental era racio-
nal y liberal.

Para una excelente explicacion de estas lecturas en torno al Nacionalismo, véase
el reciente trabajo de MILLER, David. Sobre la Nacionalidad. Barcelona: Paidds,
1997, p. 15-32.
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renuncia a la identidad nacional e histérica®! sustituyéndola entonces
por una identidad préactico-formal. A este respecto, Jiirgen Habermas
respondia lo siguiente:

[...] 1a identidad de una persona, de un grupo, de una nacién o de una
region es siempre algo concreto, algo particular (aunque siempre ha de
satisfacer criterios morales). De nuestra identidad hablamos siempre
que decimos quiénes somos, quiénes queremos ser. Y en esta razon
que damos de nosotros se entretejen elementos descriptivos y elemen-
tos evaluativos. La forma que hemos cobrado merced a nuestra biogra-
fia, a la historia de nuestro medio, de nuestro pueblo, no puede sepa-
rarse en la descripcién de nuestra propia identidad de la imagen que
de nosotros nos ofrecemos a nosotros mismos y ofrecemos a los de-
mas y conforme a la que queremos ser enjuiciados, considerados y re-
conocidos por los demas.*?

El Patriotismo de la Constituciéon implicaba, por lo tanto, el reco-
nocer cierta identidad pero estaba claro que esta debia entenderse
dentro de un Estado Liberal:

[...] para nosotros, ciudadanos de la Repiiblica Federal, el Patriotismo
de la Constitucidn significa entre otras cosas, el orgullo de haber lo-
grado superar duraderamente el Fascismo, establecer un Estado de De-
recho y anclar este en una cultura politica que, pese a todo, es mds o
menos_liberal > (el énfasis es mio)

31 BEsta perspectiva que dejaba de lado la expresién de una voluntad politica histéri-

ca se oponia abiertamente a la tesis schmittiana que establecia que la constitucién se
generaba «por un Unico momento de decisién del poder constituyente “por un tnico
momento de decisidn, la totalidad de la unidad politica considerada en su particular
forma de existencia”. Este acto constituye la forma y modo de la unidad politica
cuya existencia es anterior».

Scumitt, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza, 1982, p. 43.

32 HaBerMAS, Jiirgen. La Necesidad de la revision de la izquierda. Madrid: Tecnos,

1991, p. 215.
B Ibid., p. 216.
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Lo que se puede desprender de estas afirmaciones de Habermas es
que nos hallariamos ante una suerte de identidad postnacional que es-
taria cristalizada en una cultura constitucional que se fundaria en tor-
no a los principios universales del Estado de Derecho y por cierto, de
la Democracia. Dicha identidad postnacionalista estaria ademds muy
presente en el resto de estados nacionales europeos que pasaron tam-
bién por las mismas experiencias.* En este sentido, fenémenos como;

[...] Ia integracién europea, las alianzas militares supranacionales, las
interdependencias en la economfa mundial, las migraciones motivadas
por situaciones econdmicas, la creciente pluralidad étnica de las pobla-
ciones, y también el adensamiento de la red de comunicacién, que ha
agudizado en todas partes la percepcion de, y la sensibilidad para, la
violacién de los derechos humanos, la explotacion, el hambre, la mise-
ria, las exigencias de los movimientos nacionales de liberacion, etc.
Esto conduce, por un lado, a reacciones de miedo y defensa. Pero, si-
multaneamente, se difunde también la conciencia de que ya no hay al-
ternativa alguna a las orientaciones valorativas universalistas.*

En medio de este escenario —calificado por diversos tedricos y
filésofos como postmoderno—, se apreciaban, sin embargo, las pers-
pectivas universalistas heredadas de Ia Revolucién francesa pero que
en la actual situacién aparecian mds bien matizadas por el multicul-
turalismo y la tolerancia que impedian asi la universalizacién de
nuestra propia identidad (como podia desprenderse quizd del univer-
salismo del siglo XVII demasiado eurocéntrico). La idea que defen-
dia Habermas, por lo tanto, era la de un Cosmopolitismo que debia
de respetar las distintas tradiciones culturales existentes en el mundo
contemporaneo.

En sintesis, la tesis habermasiana implicaba un respeto a los valo-
res del Estado de Derecho y la Democracia pero también el conven-
cimiento de que ambos debian adecuarse de modo tangencial a cada

3 Ibid., p. 217.
3 Ibid. p. 217-218.
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realidad histérica sin caer en el Relativismo ni el Nacionalismo.?
Sin embargo, ;coémo era posible encontrar este punto medio entre lo
absoluto y lo relativo? , ;como era factible hablar de una patria uni-
versal y particular al mismo tiempo?, ;cédmo ser un buen hombre y
un buen ciudadano?*” Es mds, ;c6mo defender una constitucién cu-
yos fundamentos estdn fuera de la naturaleza y la experiencia y no
son sino conceptos abstractos y no politicos? A todas luces, la pro-
puesta de Habermas era en definitiva una férmula ideolégica que in-
tentaba satisfacer todas las criticas planteadas a la cultura constitu-
cional moderna y producir un modelo coherente y legitimado por el
consenso del discurso publico, pero, jestaria el filésofo de Francfort
en capacidad de hacerlo?

En la dltima parte de este ensayo trataremos de demostrar las li-
mitaciones del proyecto del profesor alemdn, las cuales no le permiti-
ran consolidar una cultura constitucional, hecho que no hace sino
darle la razén a quienes, como nosotros, piensan que las férmulas
practico-formales establecidas inicialmente por la formulacion
kelseniana (de evidente raiz kantiana) del Modelo Constitucional del
Estado de Derecho quedaban descartadas inclusive por aquellos mis-
mos considerados como sus seguidores.

4. Las contradicciones del «Patriotismo de la Constitucion» y la
crisis de la cultura constitucional liberal

Hasta ahora, hemos demostrado que el proyecto del Estado de Dere-
cho, por presentarse como un modelo formal y abstracto no podia

36 Tbid., p. 219.

" 37 Pregunta que atormentaba al romantico francés Jean Jacques Rousseau y que en
realidad, como menciona Karl Lowith, serfa la caracteristica de todo el pensamiento
politico y la cultura occidental de la Modernidad. Cfr. De Hegel a Nietzsche. Buenos
Aires: Editorial Sudamericana, 1958.
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mantener por mucho tiempo tales caracteristicas.*® De hecho lo que
acontecio6 fue que finalmente fue desafiado por el plano real y contin-
gente (politico) que, por sus propias caracteristicas, tenia que susten-
tarse en las diferencias y el reconocimiento;* esto es, por lo particu-
lar y concreto.

Ahora bien, quedaba también establecido que antes de la irrupcién
del Estado de Derecho en Occidente, existia lo que se puede denomi-
nar una cultura politica que en principio estaba regida por el Derecho
Natural y por instituciones politicas jerdrquicas y corporativas incor-
poradas a la férmula de la Respublica Christiana. Sin embargo, la
Modernidad y la aparicién del concepto de autonomia trastocan todo
este mundo plural y diferenciado (politico), produciendo entonces
algo asi como una deconstruccion cultural que liquidard toda la cul-
tura politica anterior. Ciertamente, esta deconstruccion es la que va a
llevar a cabo el Estado de Derecho oponiendo a la jerarquia
estamental, la igualdad ante la ley (igualdad formal) mientras que
frente a la dependencia ante la autoridad imperial o pontificia impon-
dra la autonomia y la libertad individual.

A pesar de no reconocer el cardcter cultural, moral y politico de
su empresa, el Estado de Derecho presentard definitivamente un ta-
lante ideolégico que pensamos se ha hecho alin mds patente en los
tltimos afios,* precisamente por la pérdida de legitimidad del mode-
lo original. Pero, el hecho de que los tedricos politicos y constitucio-
nalistas liberales admitan ahora que estdn embarcados en un proyecto

3 Ya en la primera parte de este ensayo habfamos dejado en claro que el Estado de

Derecho, era fruto de una ideologia y en ese sentido quedaban claras sus perspecti-
vas cognitivas antes que practicas.

3 Como establecia la conocida definicién de politica de Carl Schmitt, es decir, la
distincién entre amigos y enemigos. Scumitt, Carl. El Concepto de lo Politico. Ma-
drid: Alianza, 1991, p. 56.

40 Pensamos no solo en el caso de Jiirgen Habermas que trabajamos en este mo-

mento sino también en el caso de John Rawls. Véase al respecto nuestro ensayo,
«De la Teoria de la Justicia al Liberalismo Politico: John Rawls y el fracaso de la
Justicia Procedimental». Derecho-PUC, n.° 50,
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de creacién de una cultura constitucional —como en el caso de Haber-
mas y su Patriotismo de la Constitucién—, no implica que el proyecto
sea bueno per se o que simplemente requiera un mero mise au point.
Por ende, en las siguientes pdginas nos encargaremos de demostrar
los problemas que tendria que superar una cultura constitucional libe-
ral (habermasiana en este caso) y al hacer esto expondremos las debi-
lidades de cualquier intento en este sentido.

Como ya lo hemos recalcado, la féormula del Estado de Derecho,
era la formula de la universalidad y la abstraccion, es decir, proponia
la neutralidad establecida en el procedimiento y la forma, a fin de no
comprometerse con ningln valor o visién particular de bien que pu-
diese violar la autonomia individual. La propuesta, por lo tanto, se
dirigia a construir una cultura neutral que facultase a cada individuo
a realizar su forma o plan particular de vida sin interferencias (liber-
tad negativa) aunque siempre respetando los planes de vida de los
demds a menos que tales proyectos los afectasen directamente y les
causaran algin dafio (segun la tipica propuesta de John Stuart Mill).
Este era el gran fundamento tedrico del Estado de Derecho y en él se
basaba la cultura constitucional que pretendia instaurar. Al mismo
tiempo, quedaba también pendiente de resolver el desafio de la rela-
cién entre la libertad y la igualdad presente también desde los prime-
ros momentos de vida del modelo constitucional*! pues, si bien es
verdad que la férmula del Estado de Derecho era la de la igualdad
ante la ley, las demandas de igualdad necesitaban materializarse y en
este punto era precisamente donde se producian los enfrentamientos
con la libertad. En este caso, habria que tomar en cuenta por ejem-
plo que la igualdad, por recurrir a lo igual material o concreto para
realizar su naturaleza, podia estar méds préxima a la Politica (a lo em-
piricamente real) en tanto que, la libertad de alguna manera mantenia
ese espiritu ideal y abstracto que podia engarzarse mejor con el pro-
yecto universal y formal del Estado de Derecho siendo asi compati-

4l Sino recordemos el manido slogan de la Revolucién francesa de la Igualdad, Li-
bertad y Fraternidad.
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ble con las tesis juridicas de la Ciencia Juridica Positiva (de alli el
nexo entre el Liberalismo y el Estado de Derecho).

Como el proceso de deconstruccion de la cultura politica era lar-
g0, en un primer momento pasaron desapercibidos los problemas en-
tre lo universal y lo particular o entre la libertad y la igualdad. Sin
embargo, a medida que resultaba evidente la desaparicion de la ante-
rior cultura politica, se requeria que el Estado de Derecho demostrase
su capacidad de constituir una cultura politica, esto es, un conjunto
de preceptos normativos que sintonizasen con la moral y costumbres
de los ciudadanos, y que, en base a esta relacién 6ptima, se funda-
mentase una legitimidad que hiciese ocioso el uso de la coercién. En
otras palabras, se hacia necesario que los preceptos del orden consti-
tucional tuviesen contacto directo con los deseos, necesidades y aspi-
raciones de los individuos de carne y hueso (no seres abstractos o
desencarnados) o con las corporaciones al interior de la comunidad o
de la denominada Sociedad Civil, (grupos de identidad). En ese sen-
tido, la pregunta inevitable cafa por su propio peso: jestaba la Norma
Base o Fundadora del Estado de Derecho, en la capacidad de respon-
der a las demandas politicas?, y si esto era asi, ;podria ser capaz de
delimitar y jerarquizar las pretensiones politicas teniendo en cuenta
que no era factible el satisfacer a todas las demandas al mismo tiem-
po?, en sintesis, ;podia establecer el Estado de Derecho una cultura
politica?

Recientemente, un caso constitucional en Alemania llamé la aten-
cion a juristas, tedricos e inclusive a politicos. Se trataba de una pug-
na entre una Corte Constitucional (para ser mds precisos, la Corte de
Baviera), y la Corte Federal Alemana. El asunto o affair fue conoci-
do como el caso del Crucifijo. De acuerdo a una ordenanza de los co-
legios primarios de Baviera, se mencionaba que en cada escuela se de-
beria colgar un crucifijo.*? Pero una familia que profesaba las creen-
cias de la Antroposofia (ensefianzas del esoterista Rudolf Steiner) de-
mando el retiro del crucifijo del aula de sus menores hijos alegando

4 Recordemos que la zona de Baviera en Alemania es eminentemente catélica.
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que el hecho de contemplar a un ser sufriendo en una cruz (un cuer-
po humano agénico) ademds de ser contrario a sus ideas atentaba
contra la formacién espiritual y moral de sus hijos.

El caso fue rechazado por el Tribunal bavaro pero la apelacion les
fue favorable en la Corte Federal a pesar de que el colegio ofreci6
reducir el tamafio del crucifijo y también colocarlo en un lugar mas
discreto.

Los argumentos de la Corte de Baviera estaban de acuerdo con la
Constitucién de Baviera de 1946 que intentaba dotar de valores cris-
tianos a la comunidad, por lo que las escuelas no solo debian trasmi-
tir conocimiento sino edificar el caricter en base a valores morales y
en funcién a una reverencia a Dios,” aunque es menester anotar que
como toda constitucién liberal también ella contemplaba y garantiza-
ba la libertad religiosa. Tales derechos empero eran garantizados aun
con mds fuerza por la Constitucién Federal o sea por la Norma Basi-
ca o Fundadora. Amparados en estas normas, los padres de familia
aspirardn a defender su libertad negativa frente a lo que seria una im-
posicién coercitiva de una religion externa y ajena a sus creencias.

A primera vista, lo que podemos advertir es que existe un conflicto
evidente entre la norma particular de Baviera, y la norma universal de
la Repiblica Federal, es decir, una oposicion entre los elementos cultu-
rales de la primera y los elementos neutrales —liberales de la segun-
da—. Por otro lado, si detenemos nuestra vista podremos advertir in-
clusive algunas contradicciones al interior del propio texto legal
Bavaro que también llevarian a la misma tensién aunque en menor
grado.

Siguiendo los postulados de su constitucién, la Corte Bavara tendrd
que defender las libertades positivas de la mayoria de los bdvaros. Sin
embargo, es en este punto precisamente donde cometerdn un gran error
que a la larga facultaré a la Corte Federal a rechazar la argumentacion de

43 Para conocer los argumentos del caso y los alegatos legales con mds detalle, véa-
se, el ya citado ensayo de CavciLL, Howard y Alan ScoTT. «The Basic Law versus
the Basic Norm?». Ob. cit.
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la Corte Bavara al tiempo de demostrar las serias contradicciones que se
plantean en los actuales momentos entre lo cultural y politico frente a lo
abstracto y juridico.

Asi pues, la corte constitucional de Baviera mencionard que el
crucifijo no representa a ninguna religion en particular y que se trata
meramente de un simbolo universal de la tradicién occidental. En ta-
les circunstancias, mal se podria decir que se estaba llevando a cabo
una accién proselitista que pretendia vulnerar las libertades negativas
—con respecto de la religion— de la familia demandante:

Con la representacion de la cruz como el fcono del sufrimiento y sefio-
rio de Jesuscristo [...] los demandantes quienes rechazan tal represen-
tacién son confrontados con una cosmovisién en la cual el poder for-
mativo de la creencia cristiana es afirmada. Sin embargo, no por esto
ellos son llevados a un constitucionalmente inaceptable conflicto reli-
gioso-filoséfico. Las representaciones de la cruz confrontadas de esta
manera no son —como las oraciones en la escuela— la expresién de
una conviccioén religiosa ligada a una confesion especifica. Ellas son
un objeto esencial de la tradicién general Occidental-Cristiana y pro-
piedad comun del circulo cultural Occidental- Cristiano.*

Como podemos advertir, el error se centraba en que mientras que
por un lado defendian la importancia de su cultura y tradicién, cen-
trada en el Cristianismo, a continuacién sefialaban que el simbolo del
crucifijo era un simbolo neutral y por ende no tenia por qué ofender
a los antropdsofos. Asi, a la Corte Federal solamente le basté con es-
grimir el convincente argumento de que el Cristianismo y el crucifijo
pertenecian a una tradicién particular y no universal y como conse-
cuencia de este razonamiento, dentro de un orden constitucional libe-
ral —como el defendido por la Constitucién Federal—, seria este
caso una clara violacion a la libertad negativa (en el terreno religio-
so obviamente) de la familia demandante, por lo que se ordenaba el
retiro de los crucifijos de todas las escuelas publicas de Baviera. Por
dltimo y para reforzar lo dicho por la Corte Federal, se tomaba tam-

4 Ibid., p. 96.
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bién en cuenta el creciente pluralismo cultural que se estaba manifes-
tando en Alemania y que obligaba a una interpretacién minimalista
de las normas legales mandadas por las constituciones regionales,
(Lander) como la contemplada por la misma Constituciéon de Baviera
y su proteccién al Catolicismo. El Pluralismo, por lo tanto, colocaba
un freno a las interpretaciones y obligaba al cumplimiento de ciertas
disposiciones creadas previamente.

Con todas las complejidades que han emanado de este caso y que
hemos visto de modo superficial habria que comenzar a preguntarse
entonces, entre otras cosas, ;como es que Jiirgen Habermas pretendia
construir su Patriotismo de la Constitucion?, ;jcudl era la patria a de-
fender? ;la de los bavaros o las de las familias antrop6sofas o los aho-
ra mis de moda dianéticos?, ;cémo se podia hablar entonces de una
constitucién que defendiera tanto a lo cultural como a lo universal?,
,es que acaso la Constitucién de la Norma Bdsica no era atiin demasia-
do abstracta para poder establecerse como una cultura politica? Y, si
esto es asi, ;no seria ya un hecho el admitir el fracaso del Estado de
Derecho en su propésito de convertirse en una cultura politica con to-
das las implicaciones que esto lleva consigo?

La nocién de Patriotismo de la Constitucion, en realidad, parece no
contemplar casos tan simples como el del affair del crucifijo. Quiza su
creador subestimo este tipo de problemas que evidentemente no pueden
solucionarse con el didlogo o la deliberacién (recordemos que en el caso
del crucifijo no se acepté la reduccién del tamafio ni su colocacién en un
lugar menos visible, lo cual podria haber sonado razonable). El problema
esencial quizd radique entonces en la atemporalidad en la cual se en-
cuentra la Norma Bdsica que en consecuencia no le permita atisbar los
cambios producidos al interior de las sociedades y las constantes grietas
que se generan en el espacio politico precisamente por fenémenos como
las migraciones constantes, o por la apertura y relajacion de los vinculos
comunales que determinan cambios frecuentes de religion y la constitu-
cién de sociedades altamente fragmentadas.®

4 Este es un rasgo tipico-de las sociedades contempordneas como lo menciona el

antrop6logo Fernando Fuenzalida quien entiende que las caracteristicas de la bus-

196



DECONSTRUYENDO LA LEGALIDAD

Ademais de los intentos realizados por Habermas para alcanzar una
cultura constitucional que no fuera por demasiado abstracta, irrelevan-
te, ni por demasiado concreta, totalitaria y peligrosa, recientemente
tanto Russell Hardin* como Will Kymlicka*’ han tratado también de
construir una teoria liberal que no soslaye el elemento nacional (cultu-
ra) y que sirva como critica a los tedricos romanticos y neohegelianos
quienes se encargaron en muchos casos de apuntar estas carencias de
la teorfa liberal y su falta de relacién con lo politico.*

En principio, debemos tener en cuenta que de acuerdo a los postu-
lados del Estado de Derecho, este habia sido creado para la proteccion
de las libertades individuales y no mencionaba nada en torno a liberta-
des o derechos colectivos. Pero las criticas contra esta carencia® inme-
diatamente implicaron una respuesta por parte de autores como Haber-
mas, Hardin y Kymlicka.

En el caso de Hardin, considera él que es posible conciliar el inte-
rés individual con los intereses grupales. Si bien es verdad que un or-
den que intente reconocer a distintos grupos puede hacer que se genere
una lucha por conseguir un mejor reconocimiento entre las distintas

queda espiritual del mundo actual se deben fundamentalmente a: «la pérdida de la
condicién adscriptiva de la afiliacién religiosa, la avanzada condicién nihilista del
paradigma cultural de Occidente y la concurrencia simultdnea de creencias contra-
dictorias en un mismo mercado». Tierra Baldia. Lima: Australis, 1995, p. 49.

4 HarDIN, Russell. One for All: The Logic of Group Conflict. Princeton, Nueva Jer-
sey: Princeton UP, 1995.

47 KyMLICKA, Will. Multicultural Citizenship. Oxford: Oxford UP, 1995. Edicién en
espaiol, Ciudadania Multicultural. Barcelona:Paidés, 1996.

48 Bisicamente se trata en ambos casos de una defensa del Liberalismo frente a los

embates de los autores comunitaristas que obviamente se encargarian de destacar los
enormes vacios dejados por el Estado de Derecho y su proyecto universal que no to-
maba en serio el factor cultural y politico y al hacer esto se descartaba asimismo

como proyecto moral y de legitimidad social.
4 Ya al inicio de este ensayo mencionamos que la critica a esta perspectiva meramente
formal habia comenzado con el pensamiento reaccionario como con Donoso Cortés, de

Maistre y en los dltimos afios se ha retomado por el pensamiento comunitarista.
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identidades y de hecho una norma de exclusién normalmente trascien-
de las normas universales.” Es a través también de esta norma de ex-
clusién o de diferencia que se puede regular un conflicto entre los inte-
reses de un grupo central con los intereses de un grupo periférico,’' una
guerra civil asi normalmente se manifestard entonces por la carencia de
reglas de exclusion. La existencia de esta normativa, por ello, podria
ser incluida dentro de un orden constitucional y servir también para
garantizar la identidad del grupo al tiempo que se seguird manteniendo
también la legitimidad del orden constitucional.

Will Kymlicka quiza desarrolla con més profundidad este intento
de enlazar los derechos individuales con los derechos colectivos.
Para conseguir esto, €l establecerd dos criterios que servirdn en prin-
cipio para proteger los derechos colectivos pero que a la larga tam-
bién contribuirdn a la defensa de los derechos individuales. Los dos
criterios serdn conocidos entonces como el de las restricciones inter-
nas y el de las protecciones externas:

Debemos distinguir entre dos tipos de reivindicaciones que un grupo ét-
nico o nacional podria hacer. El primero implica la reivindicacién de un
grupo contra sus propios miembros; el segundo implica la reivindicacién
de un grupo contra la sociedad en la que estd englobado. Se puede con-
siderar que ambos tipos de reivindicaciones protegen la estabilidad de
comunidades nacionales o étnicas, pero que responden a diferentes fuen-
tes de inestabilidad. El primer tipo tiene el objetivo de proteger al grupo
del impacto desestabilizador del disenso interno (por ejemplo, la deci-
sién de los miembros individuales de no seguir las practicas o las cos-
tumbres tradicionales), mientras que el objetivo del segundo es proteger
al grupo del impacto de las decisiones externas (por ejemplo, las deci-
siones politicas y econdémicas de la sociedad mayor). Para distinguir es-
tos dos tipos de reivindicaciones, denominaré a las primeras restriccio-
nes internasy, a las segundas protecciones externas.’*

50 HarpiN, Russell. Ob. cit., p. 141.
S Ibid., p. 134.
52 KymvLicka, Will. Ciudadania Multicultural. Ob. cit., p. 58.
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La posicion de las restricciones internas implican ciertamente una
relacion intragrupal que apuntan a salvaguardar las tradiciones internas
de una comunidad, como podria ser el caso de mantener la tradicién de
casarse solo con miembros de su grupo, en tanto que, las protecciones
externas podrian mds bien referirse a relaciones intergrupales y en con-
secuencia tenderian a defender a una identidad frente a otras identida-
des o grupos existentes.”® Desde el punto de vista liberal, pareceria ser
que las restricciones internas pudiesen implicar una violacién a las li-
bertades individuales, como cuando se quiere obligar a contraer matri-
monio a una mujer que de pronto no desea hacerlo con nadie del grupo
—1Io cual motivaria por ejemplo las protestas de grupos feministas— o
quizd cuando se imponen ciertas conductas que podrian restringir cier-
tas libertades como la obligacién de usar ciertas vestimentas o practi-
car ciertos ritos que pudiesen ser vistos como incompatibles con la
dignidad del hombre racional moderno. En este sentido, las proteccio-
nes externas podrian ser mas compatibles con un Estado de Derecho
que las restricciones internas.

Normalmente un grupo o colectividad puede reivindicar tres derechos
fundamentales: el derecho de autogobierno, los derechos poliétnicos y
los derechos especiales de representacién.’* Sin embargo, como el mis-
mo Kymlicka lo menciona, estos tres derechos pueden servir en la préc-
tica tanto para expresar restricciones internas como también para realizar
protecciones externas.> La idea, no obstante, es justificar una tesis que
pueda garantizar, como dijimos, los derechos individuales sin renunciar a
las libertades comunales y por ende tendria que hablarse de estos dere-

53 Ibid., p. 60.

3 Ibid., p. 61.

El autogobierno confieren poderes a unidades politicas que son mds pequeiias
para que sus pretensiones no sean desestimadas por las mayorias. Los derechos
poliétnicos dan proteccién a pricticas religiosas y culturales que no estdn contempla-
das ni son protegidas por el Mercado o el Estado de Derecho. Los derechos especia-
les de representacién, como su nombre lo indica, brindan la posibilidad de participa-
cién en las decisiones politicas a las minorias.

55 Ibid., p. 61.
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chos de ciudadania —asi los llama él— desde 1a posicion de las protec-
ciones externas antes que desde las restricciones internas.

De acuerdo a todo lo dicho, Kymlicka estd seguro de que las tesis
tradicionales de los derechos humanos no son suficientes para garanti-
zar las libertades comunales. Es decir, no basta con que la Constitucién
proteja la libertad de asociacion para que las asociaciones se manten-
gan con vida sino que requeririan, por lo menos, la existencia de algu-
nos derechos poliétnicos y de gobierno que, dicho sea de paso, serian
coherentes con la justicia liberal. 3

Abhora bien, a pesar de todo lo atrayente que pueda ser la propues-
ta de Kymlicka, habria que considerar en primer lugar qué tan facti-
ble es el hecho de separar a las restricciones internas de las protec-
ciones externas. Ain mds, seria también justo preguntarse en este
momento si es que, en el hipotético caso de que fuese posible tal se-
paracién, esta serfa suficiente para mantener con vida a una comuni-
dad con la mera presencia de ciertos derechos entendidos desde la
posicién de la proteccion externa, en otras palabras, ;alcanzarian las
protecciones externas para reivindicar una identidad? M4s bien, todo
indicaria que las restricciones internas serian mds relevantes para la
comunidad. Las protecciones externas, aun solo el hecho de recono-
cerlas, implicarian el afirmar el fracaso del intento de crear una teo-
ria liberal que defienda lo particular y concreto.”’

56 Ibid., p. 152.

57 Por ejemplo si queremos hablar efectivamente de un autogobierno de comunida-
des tradicionales tendriamos que admitir que los derechos humanos tendrian que
estar subordinados a la comunidad. No obstante, desde la tesis liberal de Kymlicka
esto seria sencillamente inaceptable.

Para algunas lecturas criticas de la obra de Kymlicka, véase de LaiTin, David.
«Liberal Theory and the Nation», en Political Theory, vol. 26, n.° 2, 1998 y de
BEINER, Ronald. Philosophy in a Time of Lost Spirit. Toronto: U. of Toronto P,
1997.
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5. Conclusion

Algunos conceptos pueden quedar en claro, luego de esta tour de force
o presentacién sintética de las ideas centrales trabajadas por diversos
autores liberales que intentaron tomar en serio lo particular y concreto.
En primer lugar, ya ningtin autor liberal estaria seguro de afirmar que
el Estado Constitucional puede prescindir de los valores y de la ideolo-
gia, lo cual nos llevaria a la conclusién de que la mentada neutralidad
defendida por el Constitucionalismo Moderno no seria sino un artilugio
utilizado por conveniencia politica, es decir, serfa la demostracion palpa-
ble de su inevitable talante ideoldgico (sea de izquierda o derecha).
Asumida esta premisa, es posible entender por qué es que se gene- .
raron expectativas en torno, por ejemplo, al Patriotismo de la Constitu-
cién de Habermas que tenia como objetivo construir una autentica cul-
tura politica liberal pues ahora ya se reconocia que solamente a través
de la cultura politica se podria legitimar un sistema o un orden legal.
El esfuerzo por parte de Habermas y los demds autores liberales®®
por sintetizar los derechos civicos con los derechos humanos, sin embar-
go, no ha bastado debido a que en todos los casos, al afiadirse el concep-
to de liberal a sus teorias, se entendia en dltimo término que lo particu-
lar se subordinaba a lo universal (liberal) y en consecuencia, la politica y
la cultura se relativizaban.® Al hacerse esto, quedaba claro que todas las
propuestas tenderian siempre a privilegiar lo abstracto frente a lo concre-
to, lo cual significaba que toda esta apuesta no tenia el suficiente peso
axiolégico para convertirse en una cultura politica constitucional.

38 Ademds de los autores citados en este ensayo se puede ver también como libera-

les que buscan la sintesis a MACEDO, Stephen. En Liberal Virtues: Citizenship,
Virtue, and Community in Liberal Constitutionalism. Oxford: Clarendon Press, 1990;
GaLston, William. Liberal Purposes: Goods, Virtues, and Diversity in the Liberal
State. Cambridge: Cambridge UP, 1991 y GutMaNN, Amy. Democratic Education.
Priceton, NJ: Princeton UP, 1987.

% Para un argumento en este sentido y en relacién al Relativismo que afiade siem-

pre el término liberal véase de ScumiTt, Carl. El Concepto de lo Politico.
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Capitulo 8
;Qué pasa con la Ciencia Politica?

En las Ciencias Sociales es mds fdcil prever lo que nun-
ca va a suceder que prever exactamente lo que sucederd.

Gaetano Mosca

Cuando Francis Bacon planteaba en el siglo XVII' su critica al Método
Cientifico Deductivo y abria asi el camino a la Ciencia Positiva, también
llamada Ciencia Empirica o Inductiva, no se imaginé que su proyecto —
a caballo todavia entre la Filosofia y la Técnica Moderna— llegaria a
configurar en el futuro un modelo que abarcaria todas las areas del cono-
cimiento y estableceria un conjunto de verdades absolutas extraidas de
las citadas constataciones. Tampoco vislumbraria que estas verdades es-
tarfan libres de cualquier elemento valorativo subjetivo que distorsionara
el resultado final. El hallazgo en mencién no podia ser evaluado enton-
ces como bueno o malo en si sino como un resultado exacto y preciso
que tenia que ser estimado simplemente como verdadero.

I «No hay ni puede haber mds que dos vias para la investigacién y descubrimiento
de la verdad: una que partiendo de la experiencia y de los hechos, se remonta ense-
guida a los principios mds generales, y en virtud de esos principios que adquieren
una autoridad incontestable, juzga y establece las leyes secundarias (cuya via es la
que ahora se sigue), y otra, que de la experiencia de los hechos deduce las leyes ele-
véindose progresivamente y sin sacudidas hasta los principios mds generales que al-
canza en tltimo término. Esta es la verdadera via; pero jamds se ha puesto en practi-
ca». Bacon, Francis. Primer Libro de Aforismos. Madrid: Biblioteca Econémica Fi-
loséfica, 1892.
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En este sentido, cuando esta visién de la Ciencia Positiva pasé al
ambito de la Politica y se dejé de lado la Filosofia Politica para re-
emplazarla por la Ciencia Politica se hace mas marcada la diferencia
entre los hechos y los valores, a pensar que la tarea de la ciencia de-
bia concentrarse exclusivamente en la descripcion de los hechos
—ateniéndonos siempre a la moderna consideracién de que los valo-
res dependerian de los individuos y no existirian valores colectivos o
una verdad colectiva— para de alli extraer, como proponia Bacon,
generalizaciones o leyes universales.

Mis bien, quienes no pensaban que la distincién entre hechos y
valores (o fines) era saludable para la ciudad eran los fil6sofos, quie-
nes colocaban a los fines por encima de los hechos. La Politica, por
lo tanto, era un arte que se dirigia al logro de los fines de la Comuni-
dad. En consecuencia, el propdsito de la Filosofia Politica, como de-
cia Leo Strauss, era transformar las opiniones politicas en conoci-
miento politico? lo que implicaba que la tarea o el propdsito de la
Politica en el plano de la praxis no podia ser otra que la bisqueda
del mejor régimen politico (el énfasis es mio).

El buscar el mejor régimen politico implicaba, por cierto, un ané-
lisis concienzudo de los distintos tipos de gobierno existentes (tarea
emprendida, dicho sea de paso, por el propio Aristételes), compara-
ciones, clasificaciones y descripciones pormenorizadas de las formas
de gobierno que tenfan como objetivo no la mera comprension de las
instituciones sino el encontrar el régimen mds adecuado para la reali-
zacion de la esencia de la comunidad. Esto significaba que cada ser
humano, habitante de la Comunidad tenia que desarrollar su propia
naturaleza, dentro de su espacio y tiempo, y alcanzar lo que los anti-
guos denominaban buena vida.

La Modernidad inaugurada con Bacon pero también por Descar-
tes, Maquiavelo, Hobbes o Hume aparece, sin embargo, como una
ruptura dréstica con la Filosofia Antigua y, por ende, con la Filosofia

2 Strauss, Leo. What is Political Philosophy? And other essays. Chicago: Chicago

UP, 1988. :
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Politica.? No existird ya una naturaleza humana inmutable sino dni-
camente voluntades individuales que actian libremente sin ningtin
tipo de coercién y sin ningun fin preestablecido. En estas circunstan-
cias, la bisqueda del mejor régimen politico se vuelve intranscendente
e inttil pues lo que ha desaparecido en este interin es la distincién
entre lo bueno y lo malo como conceptos objetivos. De alli se puede
entender el porqué del interés de la Ciencia Moderna por los hechos
mas no por los fines (a menos que los fines provengan de elecciones
individuales).

De este modo la Ciencia Moderna y la Ciencia Politica buscan
adentrarse en la descripcién de los hechos politicos,* para lo cual
empezardn a ocuparse de distintos temas que serdn materia de su
andlisis empirico. En una primera etapa el tema del poder serd el ob-
jeto de estudio de la Ciencia Politica; tan es asi que se mencionaba
que la Ciencia Politica era la Ciencia del poder. Esto se desprendia
l6gicamente de la asociacién inevitable entre el Pensamiento Moder-
no, la dicotomia hecho-valor y el nacimiento del Individualismo que
circunscribia el dmbito de la politica no al deber ser (que se deriva-
ba, por ejemplo, de la biisqueda del mejor régimen politico, empren-
dida por la Filosofia Politica) sino al ser del mundo contingente que
era precisamente el mundo de las voluntades o poderes individuales
que luchaban por la supremacia (lo que Nietzsche denominaria vo-
luntad de poderio); por el orgullo, como dirfa Hobbes, o por el reco-
nocimiento, en palabras de Hegel.

Un hecho politico en este sentido, tenia que ver con las férmulas
del conflicto y de las oposiciones que podian lindar entre los conflic-

3 En realidad en el plano histérico esto debe verse como una orientacién politica
elegida por los tempranos pensadores modernos de Europa para liberarse de la in-
fluencia espiritual e intelectual de la Iglesia Catdlica. Cfr MANENT, Pierre. An Inte-
lectual History of Liberalism. Princeton, Nueva Jersey: Princeton UP, 1995.

4 Una concepcién politica moderna se funda en la dicotomia entre lo pdblico y lo
privado. En ese sentido un hecho politico serfa solamente aquel acto cuya repercu-
sién afectaria a toda la colectividad y pudiese ser demostrado empiricamente.
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tos indivisibles (guerra) y los conflictos divisibles (competencia). Los
estudios del poder entonces se enfocaban hacia lo que significaban
las conductas individuales, lo cual podia derivar, por ejemplo, hasta
en un andlisis de la psicologia que movia los comportamientos de los
sujetos hacia la bisqueda del poder y su ejercicio. Sin embargo, no
solo la Ciencia Politica implicaba el estudio del poder sino que tam-
bién habia un interés creciente por concentrarse en el andlisis de las
instituciones creadas precisamente por ese poder moderno. Entre estas
instituciones brillaba con luz propia el Estado y mds especificamente el
Estado de Derecho.

Esta segunda perspectiva planteaba entonces la reduccién de la
esfera politica al conjunto de reglas neutrales, abstractas y generales
reunidas bajo el concepto de Estado de Derecho y que procuraban
sostener a toda costa la nocién de autonomia y de la libertad de la
eleccion individual (el ejemplo tipico de esta perspectiva institucional
la representa John Stuart Mill). Un anélisis desde esta posicién pre-
tendia entonces describir el funcionamiento del Estado, sus érganos
de gobierno, su estructura constituida por los estamentos representati-
vos y los partidos politicos, y estaba ligada también a una ideologia
especifica que se llamaba Liberalismo.

Ahora bien, quienes abordaban esta posicién mds que tedricos po-
liticos o cientificos politicos eran los abogados constitucionalistas y
ellos, mas que hablar de hechos politicos, se referian a hechos lega-
les, esto es, a las reglas (supuestamente racionales) que sometian al
poder (que aparecia como irracional). Sin embargo, a la luz de la
Teoria Politica Clésica, hacer esto era adoptar una postura idealista
en tanto que dichas reglas al ser universales tenian que ser abstractas
mas no reales y esto significaba que no podian tomar en serio a los
factores particulares y concretos que se desarrollaban no en un espa-
cio trascendente o trascendental (reino de la abstraccion) sino en el
mundo contingente (el espacio politico propiamente dicho).’

5 Para una explicacién de este fenémeno se puede revisar el ensayo siete que apa-

rece en este libro, titulado: «Patriotismo de la Constituciéon: ;mds de lo mismo?».
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Pero lo més grave de esta supuesta unidad entre la Politica y el
Estado de Derecho, lo halldbamos en la contradiccién que necesaria-
mente se manifestaba entre la naturaleza de la Politica y la naturale-
za del Estado de Derecho, la misma que surgia inmediatamente des-
pués que la normatividad legal pretendia conducirse del plano de la
teoria al de la practica. Una vez que esto acontecia y aparentemente
por arte de birlibirloque, las cualidades racionales de estas reglas
desaparecian, en su lugar nos encontrdbamos nuevamente a un viejo
conocido: el Poder,® verdadero soberano del reino moderno.

Si habia que hacer un balance entonces entre el Poder o el Estado
como objetos de estudio de la Ciencia Politica, el Poder tendria la venta-
ja de estar mas proximo a la esfera de la Politica. Sin embargo, la gran
desventaja se situaba en el hecho de que el Poder, por sus caracteristicas
propias, era arbitrario e impredecible. En ese sentido, cabria hacerse la
siguiente pregunta: jcomo intentarfa la Ciencia Politica realizar predic-
ciones o extraer reglas generales si el poder (entendido como voluntad)
no tenia pardmetros racionales ni podia ser materia de prognosis?

¢ Normalmente se ha entendido que como la Ley proviene de la razén y como la
razén es buena la Ley también lo serd. Sin embargo, en el momento en que se pro-
duce la aplicacion de la Ley en el espacio social, quien emerge no es la razén justa y
buena sino el poder injusto y arbitrario.

Recientemente un importante y elogiado trabajo de ciencia politica demuestra la
veracidad de tal aserto:

«En la tradicién de la Ilustracion, la racionalidad es vista tipicamente como un
concepto que esta bien definido y que es independiente del contexto. Sabemos lo que
es la racionalidad, y se supone que la racionalidad es constante sobre el espacio y el
tiempo. Este estudio muestra empero, que la racionalidad es dependiente del contexto
y que el contexto de la racionalidad es el Poder. El Poder borra la linea divisoria entre
la racionalidad y la racionalizacién. La Racionalizacién presentada como racionalidad
es mostrada como una estrategia fundamental en el ejercicio del poder. Kant decia que
la posesién del poder inevitablemente estropea la razén, de tal modo que a mdés poder,
menor serd la racionalidad. El estudio empirico se resumird en un nimero de proposi-
ciones sobre la relacién entre la racionalidad y el poder, concluyendo que el poder po-
see una racionalidad que la racionalidad ignora, mientras que la racionalidad no tiene
un poder que el poder desconozca». FLYVBIERG, Bent. Rationality & Power, Democracy
in Practice. Chicago: Chicago UP, 1998, p. 2.
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Evidentemente esto debilitaba la tarea de la Ciencia Politica Moderna
pues, o bien pretendia extraer regularidades de las experiencias del Poder
para tener la capacidad de adelantarse a acontecimientos importantes —
esfuerzo que hemos visto estaba condenado al fracaso por las caracteris-
ticas que asumia el Poder— o, en su defecto, debia contentarse con la
descripcion y clasificacion de los hechos politicos, para lo cual las Mate-
madticas, las Estadisticas y la Economia se constituian en los mejores
aliados para cuantificar y procesar mejor la informacién hallada.

Ambas perspectivas, sin embargo, sumadas también a una rela-
cién importante con la Psicologia, fueron las que a fines de los 50 en
Norteamerica buscarian consolidar la disciplina de la Ciencia Politica
a través de la llamada Escuela Conductista o Behaivorista’ que como
toda ciencia que se preciaba de positiva se fundaba sobre la base de
la dualidad de los hechos y los valores, lo cual reforzaba su talante
neutral. Esto servia, por ejemplo, para legitimar de pronto un orden
coercitivo o uno que soslayaba los conflictos ideoldogicos presentes
dentro de la sociedad (en este caso de la sociedad norteamericana de
los sesenta). De modo que , todo esto contribuiria a legitimar el sta-
tus quo existente,® sobre la base de la supuesta cientificidad y vali-
dez absoluta de sus hallazgos.

7 Los textos mds cldsicos de este periodo son, entre otros EasTon, David. The
Political System. Nueva York: Alfred A. Knopf, 1953; Easton, David. A Framework
for Political Analysis. Nueva York: Prentice-Hall, 1965; CHARLESWORTH, J.C. The
Limits of Behavioralism in Political Science. Philadelphia: American Academy of
Political and Social Science, 1962; CowLING, M. The Nature and Limits of Political
Science. Cambridge: Cambridge UP, 1962; DAHL, Robert. «The Behavioral Approach»
American Political Science Review, 55, 1961; LasweLL, Harold. The Future of
Political Science. Nueva York, Atherton Press, 1963; WEINER, M. The Politics of
Scarcity. Chicago: Chicago UP, 1962, PArsons, Talcot. «On the Concept of Political
Power» Proceedings of the American Political Society, 107, 1963 ALmonp, Gabriel y
J.S. CoLEMAN. «A Functional Approach to Comparative Politics». The Politics of
Developing Areas. Princeton, Nueva Jersey: Princeton, 1960 y ALmonD, Gabriel y
Sidney VERBA. The Civic Culture. Princeton, Nueva Jersey: Princeton.

8 Por ejemplo en la década de los 60 muchos cientificos politicos de izquierda de-
safiaron al Conductismo demandando que la APSA (Asociacion de Ciencia Politica

208



DECONSTRUYENDO LA LEGALIDAD

Esto obviamente prenderia la mecha para la critica al postulado de
la Ciencia Conductista ya que ahora las criticas no solamente vendrian
por el lado del escamoteo a las ideologias y a los valores (es decir a lo
normativo) sino que también expresarian serias y razonables dudas so-
bre la certeza de sus descubrimientos basados, como dijimos, en méto-
dos cuantitativos que no explicaban la regularidad de las conductas o
tampoco eran capaces de predecir los efectos de algunas politicas pu-
blicas. No obstante, si a esto le agregdbamos el hecho de su casi nula
utilizacién por parte de los més altos funcionarios piiblicos, represen-
tantes y gobernantes, quienes rara vez tomaban en cuenta los resulta-
dos obtenidos por los cientificos politicos sino que usualmente elabora-
ban sus futuras decisiones politicas de manera independiente y segin
sus propias creencias,” entonces teniamos ya muy claramente estable-
cidas las razones por las cuales se empieza a cuestionar acremente
los alcances y mds especificamente los resultados conseguidos por la
Ciencia Politica Moderna."

de Norteamérica) dejase su propuesta neutral y que pudiese asi tomar posiciones
politicas sobre asuntos tan relevantes como la guerra de Vietnam, el racismo y la po-
breza. Cfr, Hanus, Jerome. «Political Science: All Dressed Up and Nowhere to Go».
The Political Science Reviewer, vol. XXV, 1996 , p. 44.

®  Por ejemplo, se dice que los congresistas norteamericanos usaban a los cientifi-

cos politicos solamente para obtener una mdscara intelectual que sirviese para ma-
quillar sus decisiones predeterminadas. Véase SomiT, Albert. y Joseph TANENHAUS.
The Development of American Political Science. Nueva York: Irvington Publishers,
1982, p. 184. Por otro lado, en el mismo articulo de Hanus encontramos citadas una
serie de leyes de la ciencia politica que han quedado desmentidas por estudios poste-
riores. Ob. cit., p. 50.

10" Textos contempordneos de Ciencias Politicas destacan estos problemas y el esta-

do actual de la disciplina. Cfr. Easton, David, John G. GuUNNELL y Luigi GRAZIANO
(eds.). The Development of Political Science. Londres: Routledge, 1991; FALL, James
y Raymond SEIDELMAN (eds.). Discipline and History: Political Science in the United
States. Ann Arbor: University of Michigan, 1993; Farr, James, John S. DrYZEK y
Stephen T. LEONARD. Political Science in History. Cambridge: Cambridge UP, 1995;
Goopin, Robert y Hans - Dieter KLINGEMANN. A New Handbook of Political Science.
Oxford: Oxford UP, 1996.
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Hasta aqui entonces con la realidad de la Ciencia Politica Conduc-
tista y con la Corriente Institucionalista que irradié a la misma sus
falencias que, sin embargo, no dejaban del todo huérfana de sustento
a la Politica pues en medio de esta siempre existieron resabios nor-
mativos que nos recordaban la presencia de la Filosofia Politica y la
Teoria Politica mientras que el poder o los recursos politicos permi-
tian comprender el sentido de algunas acciones politicas concretas, si
bien no podian brindar verdades indiscutibles.

En este tltimo sentido, destacaba sin dudas el inusitado y muy re-
ciente interés por parte del mundo académico de tedricos politicos
como por ejemplo Carl Schmitt, quien hizo célebre la siguiente defini-
cién de la Politica: «La Politica es la distincion entre amigos y enemi-
gos».!! En dicha afirmacion, se percibia ciertamente un matiz realista y
decisionista que superaba las limitaciones del Conductismo, (que peca-
ba por individualista y por universalista) y del Institucionalismo (cons-
truido, como dijimos, en funcion a reglas abstractas) ofreciendo una
definicién que recordaba a los origenes de la Politica al establecer el
concepto politico como un concepto comunitario,'? es decir, que la
Politica debia relacionarse necesariamente con las sociedades y que
si habfa algtn fin o propésito en la actividad politica éste tenia que
estar vinculado con la supervivencia y la paz de la polis.

Asimismo, una perspectiva normativa adicional en la Politica se
manifestaba también en los estudios tedricos y empiricos sobre ideo-
logias o concepciones prescriptivas como la Democracia y el Libera-
lismo. Tanto una como la otra, y a pesar de ser presentados por el
Conductismo y el Institucionalismo como un conjunto de reglas ge-

1 Scumirr, Carl. El Concepto de lo Politico. Madrid: Alianza 1991.

12 La Politica deriva del concepto griego Polis que significa fundamentalmente un
conjunto de amigos que comparten ideas e ideales, esto es, un grupo y no un indivi-
duo. En este sentido, lo que decia Schmitt era que la Politica Moderna habia
distorsionado el concepto cldsico de la Politica al introducir un concepto incompati-
ble con ella como era el de individuo y sometiendo entonces la comunidad al indivi-
duo como pretende la ideologia liberal y el Atomismo Politico.
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nerales o de procesos politicos sin propdsitos concretos, en un plano
sustantivo antes que formal, la Democracia y el Liberalismo apunta-
ban hacia la realizacién de una forma de vida particular en la que te-
nian que aparecer distintos valores que deberian ser logrados por la
sociedad a fin de que se pudiese vivir plenamente y segiin los
pardmetros de la libertad (Liberalismo) 'y la igualdad (Democracia)
respectivamente. Este nuevo interés por lo normativo surgido por la
crisis de la Ciencia Politica abria el campo para la re-introduccién de
la Teoria Politica que justamente ponia en la mesa de debates las dis-
cusiones sobre los valores de las sociedades contemporaneas y los
desafios y problemas planteados por el pluralismo y la diferencia.'
En sintesis, si se reconocian las debilidades del andlisis empirico
esto no significaba que la Politica perdia espacio e importancia. Al
contrario hoy més que nunca se descubria un interés espectacular por
la cosa publica y paraddjicamente dentro del hombre comin crecia la
inquietud por buscar respuestas a sus angustias. Dichas interrogantes
podian ser resueltas en parte por la Politica o por lo menos podian
abrir la ruta para su resolucién. En consecuencia, la idea por alcanzar
el mejor régimen politico, como lo solicitaban los fildsofos politicos
de antafio, no resulta en estos momentos una idea desfasada o prehis-
térica. Mds bien, por el contrario, la Politica Contempordnea exige

13 Esto se puede apreciar, por ejemplo, en los debates entre liberales y comunitarios

presentes en el mundo académico anglosajén y que oponen a la libertad versus la
igualdad o también, a las discusiones sobre derechos individuales versus los dere-
chos colectivos. Véase, por ejemplo, SANDEL, Michael. Liberalism and the Limits of
Justice. Cambridge: Cambridge UP, 1982; BARBER. Benjamin. Strong Democracy.
Berkeley: U of California P, 1984; RawLs, John. A Theory of Justice. Cambridge,
Mass: Harvard UP, 1971; RawLs, John.Political Liberalism. Nueva York: Columbia
UP, 1993; TayLor, Charles. Multiculturalism and the Politics of Recognition.
Princeton NJ: Princeton UP, 1992; Young, 1. M.Justice and the Politics of
Difference. Princeton, NJ; Princeton UP, 1990; WaALzeRr, Michael. Spheres of Justice.
Nueva York: Basic Books, 1982; MAcepo, Stephen. Liberal Virtues, Citizenship,
Virtue, and Community in Liberal Constituionalism. Oxford: Clarendon Press, 1991;
Kymricka, Will. Contemporary Political Philosophy. Oxford: Clarendon Pres,
1990.
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compromisos con la verdad politica, entendiendo al mismo tiempo
que esta verdad no puede ser absoluta al desarrollarse dentro de un
medio que no es perfecto, sino cambiante y en permanente movi-
miento. La Politica, para los antiguos pertenecia al reino de la razén
préctica y no al de la razén teorética; es decir, analizaba las acciones
humanas y buscaba su perfeccionamiento. La realizacién de la natu-
raleza humana tenia que darse dentro de la ciudad, por ende al per-
feccionar al hombre se perfeccionaba a la ciudad y viceversa. Una
ciencia politica que abandone la razén préctica (como ocurrié con el
Conductismo, por ejemplo) finalmente tendrd que ser desechada por
la propia naturaleza del hombre y de la ciudad.
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Capitulo 9
¢ Y ahora quién podra salvarnos?:
¢ la Sociedad Civil o la Sociedad Anénima?

1. Introduccion

Si hay alguna esperanza de restaurar la Politica en el mundo contin-
gente, esta posibilidad recae, segiin mencionan tultimamente ide6lo-
gos y académicos, en la Sociedad Civil, suerte de piedra filosofal o
varita mdgica que exorcizard los demonios de las arbitrariedades que
llevan adelante el Estado Moderno y el Mercado, y que sometera de
paso al Nihilismo y al Escepticismo que acompafian al hombre de fi-
nes del milenio —el mismo que se constituye a través de una socie-
dad anénima o mejor dicho una sociedad de anonimos— y que lo
convierten en un ser aislado y autosuficiente que dice no deberle
nada a nadie y que solo desea experimentar, elegir y vivir pero sin
comprometerse también con nada ni con nadie.

Desde este punto de vista, tanto el Estado como el Mercado y la
Sociedad Nihilista representan fuerzas antipoliticas,' ya que son fuer-
zas centrifugas que tienden a la dispersion de las personas y no a su
unidad, generando asi violencia y oponiéndose por ende —y ponien-
do en peligro— a la autonomia y la libertad. De alguna manera, esta

I Definimos a la politico ‘como el dmbito de la unidad de la pluralidad en perfecta
armonia. La Politica, por lo tanto, se sustenta en la homogeneidad mas no en la
igualdad.
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propuesta de la Teoria de la Sociedad Civil desafia el enfoque tradi-
cional en la Politica que estuvo asociado con el Estado y con sus ins-
tituciones (Modelo Institucional) y que planteaba su andlisis, su com-
paracién y su mejoramiento ya que dicha postura —es decir, cambiar
racionalmente las reglas para mejorar las conductas— serfa no sola-
mente insuficiente e incapaz de resolver algo sino en si misma una
de las causas de la crisis politica contempordnea cuyo devenir ha
producido inexorablemente el Nihilismo.

En este sentido, viendo que el Formalismo y los procedimientos
que estdn asociados al Institucionalismo constituyen mads bien un
problema antes que un resultado, se ha decido abordar el problema
politico desde una posicién mds bien sustantiva antes que formal. Tal
sustancia o contenido de la Politica estard dado por la Sociedad Civil
como €l elemento interno que faltaba dentro del andlisis politico y
cuya ausencia dentro de un plano factico generaria estas corrientes
antipoliticas y nihilistas. Por ende, se podria extraer aqui la siguiente
prescripcién: a mayor Sociedad Civil mayor fortaleza politica y asi,
todo intento por incrementar el nivel de desarrollo y solidez de la So-
ciedad Civil serd visto como algo esencial en la tarea de salvar el or-
den politico moderno.

Con esta mise en scene, trataremos en este ensayo de perfilar en
primer lugar la naturaleza del concepto de Sociedad Civil dentro de
la historia del pensamiento politico y la teoria politica, tomando en
cuenta también las miiltiples interpretaciones de las que ha sido obje-
to y las caracteristicas que lo identificarian precisamente como un
concepto politico. Al mismo tiempo evaluaremos las peculiaridades
de la Sociedad Civil Contempordnea y su insistencia en el didlogo
como motor de su realizacién, analizando también si es cierto, como
aseguran algunos tedricos, que la Sociedad Civil se hallaria més
bien en declive antes que en efervescencia (como podrian asegurarlo
otros). Por tltimo, y teniendo en cuenta los anélisis previos que pre-
sentan las caracteristicas de la Sociedad Civil de hoy, estaremos en
condiciones de concluir que tal Sociedad Civil no estd en condicio-
nes de salvar a la Politica como creen sus propulsores y que por el
contrario, este interés en el tema no seria sino otro signo de la deca-
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dencia de la Politica ya que lo que los tedricos pretenden defender
con la Sociedad Civil, esto es, la autonomia y la libertad, $on paradé-
jicamente los conceptos que desde nuestro punto de vista han socava-
do la unidad politica y han producido las fuerzas centrifugas.

No obstante, a pesar de todo lo dicho, debemos de celebrar un he-
cho positivo en todo esto y es que los estudios sustantivos sobre la
Sociedad Civil nos ponen en el campo de tiro de la Filosofia y la
bisqueda de la respuesta a la pregunta ;como debemos vivir?, vale
decir, vuelven a plantear la interrogante sobre la buena vida y la
mala vida. Esta pregunta evidentemente habia sido soslayada por la
perspectiva institucional o neo - institucional centrada, como dijimos,
en formas (!y en reformas!) antes que en los propios seres humanos
—Ilos habitantes de la ciudad y los actores politicos— y su naturale-
za. Un cambio realmente radical en la Politica tendria que nacer ne-
cesariamente de los hombres y no de las instituciones o las normas, y
por lo menos, el traer esta preocupacion o mds bien exigencia al de-
bate politico es algo que cualquiera interesado en rescatar a la Politi-
ca y su practica como arte noble debe de agradecer.

2. De como nace el concepto de Sociedad Civil
Si de historias se trata habria que decir que el concepto de Sociedad

Civil debe estar cercano a la aparicién del Estado Moderno, esto es,
a fines del siglo XVII y comienzos del siglo XVIII.? En este sentido,

> Sin embargo, es pertinente mencionar que el término Sociedad Civil que viene
del latin civilis societas se empez6 a usar alrededor del siglo XV, a través de la in-
fluencia del pensamiento estoico de Cicerén que usaba frecuentemente este concepto
para referirse a las comunidades regidas por la ius civile romana y que era propia de
un pueblo civilizado frente a los otros pueblos que no tenian ius civile y que eran
por eso barbaros. También la ius civile se asociaba entonces al mundo urbano de la
ciudad en oposicién al mundo rural. Cfr. Enciclopedia del Pensamiento Politico, di-
rigida por David Miller Madrid: Alianza, 1989, pp. 611-612. En el siglo XVIII esta
perspectiva serd retomada por la Ilustracién escocesa.
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Thomas Hobbes, a pesar de no hablar de Sociedad Civil y mucho
menos defenderla, parte de hacer una distincion esencial entre lo que
es el Estado (Commonwealth) y el individuo —o en el lenguaje no-
minalista de Hobbes—, una sumatoria de individuos: el primero, que
obliga en foro externo y el segundo que tiene como reino infranquea-
ble el foro interno.? Tal distincién entre ambos espacios es el que
forja esta nueva estructura politica —el Estado— como una institu-
cién liberal, vale decir, preocupada por la proteccion de la libertad y
la vida de los individuos.

Recordando un poco las tesis iusnaturalistas —de las cuales es
deudor Hobbes— estas se generan dentro de un estado definido
como de naturaleza en el que reina una forma de libertad negativa o
ausencia de coercion y donde no existe moral y justicia, pero si exis- .
ten individuos libres que, gozando de esa libertad, pueden tomar todo
lo que les plazca y hacer lo que quieran sin restricciones. Esto origina
una serie de conflictos internos que obligan a los hombres a crear el
Estado o Leviathan para que acabe con ese estado de naturaleza y se
cree asi la paz. Sin embargo, en el caso de Hobbes, el Estado que apa-
rece subsume a los individuos (que renuncian voluntariamente a su li-
bertad absoluta) y se da una suerte de identidad entre los hombres y el
Estado que se denominard Commonwealth (Republica). Este seria en-
tonces el primer antecedente del concepto de Sociedad Civil* entendi-
da como un orden de paz creado por los hombres aunque paradédjica-
mente se muestre como un estado contrario a la libertad.

3 Hosses, Thomas. Leviathan, editado por C.B Macpherson, Cap. XV. Har-
mondsworth, Middlesex: Penguin, 1985. Véase también de Scumitt, Carl. Der Leviathan
in der Staatslehre Thomas Hobbes. Cologne: Hohenheim, 1982. En espafiol, El Le-
viathan en la Teoria del Estado de Tomds Hobbes. Buenos Aires. Struhart & Cia, 1993.

4 Para esta parte seguimos la conocida clasificacién de la historia del concepto de
Sociedad Civil, elaborada por KEANE, John. Democracia y Sociedad Civil. Madrid:
Alianza, 1992, Cap.ll. Véase también el ensayo, basado en el mismo libro de Keane,
de BEJARANO, Ana Maria. «Democracia y Sociedad Civil: una introduccién histéri-
ca», en: [Instituciones Politicas y Sociedad , editado por Romeo Grompone. Lima:
1EP, 1995, pp. 338-361.
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Un segundo paso lo dard John Locke, para quien el Estado que va
a surgir del contrato social no lo hace para acabar con la condicién
natural sino para perfeccionarla y es en este modelo donde claramente
se va perfilando ya una forma de Sociedad Civil distinta del Estado
hobbesiano. La Sociedad es, en este contexto, un conjunto de indivi-
duos que tienen la obligacion de preservar su vida pero también tienen
la - misma obligacién para con sus préjimos (lo cual hace que este esta-
do de naturaleza ya contenga embriones de sociedad y no sean seres
aislados en una guerra permanente). Sin embargo, siempre se dardn in-
cumplimientos a estos mandamientos y por eso se requerird el acuerdo
politico que dard nacimiento a la Sociedad Civil o Politica.

[...] a causa de su énfasis por conservar y completar la situacién natu-
ral, esta segunda version borra claramente la distincién entre Sociedad
Civil y Estado. (Locke, por ejemplo, se apoya en el significado latino
de societas civilis para referirse no a una condicién preestatal de exis-
tencia sino a una sociedad politica y, por tanto, al Estado).’

En este contexto, hay que mencionar también el aporte de la Ilus-
tracion escocesa que se expresard, por ejemplo, a través de la obra de
Adams Ferguson y su Essay on History of Civil Society (un ensayo
sobre la historia de la Sociedad Civil) publicado en 1767,° en el que
destaca el talante progresista de las nuevas urbes que practican ob-
viamente las artes comerciales. De todos modos hay que decir que
Ferguson no era tan confiado sobre la nueva moral que traia consigo
esta sociedad comercial - que estaba ligada a la Sociedad Civil - y de
hecho, existian problemas como el de la corrupcién publica y por
ende se instaba a la formacién de agrupaciones de ciudadanos tanto
en el terreno militar como en el judicial. Esto, por cierto, serviria
como un antecedente en la constitucién de la moderna Sociedad Ci-
vil. En resumen, en el texto de Ferguson la Sociedad Civil apareceria

5 KEANE, John. Ob. cit., p. 57.

% PFErGUSON, Adams. Ensayo sobre la historia de la Sociedad Civil. Madrid: Insti-
tuto de Estudios Politicos, 1974.
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marcadamente en oposicion a las sociedades primitivas, y estaria,
mal que bien, relacionada con el progreso y el orden.’

Una forma de Sociedad Civil algo méas perfecta que las anteriores
la presentara a su vez Thomas Paine, respondiendo al conocido tra-
bajo de Edmund Burke, Reflexiones sobre la Revolucion francesa.
Paine tratard de asegurar con mayor firmeza el espacio de la Socie-
dad Civil distancidndolo del Estado, lo cual tenderd de alguna mane-
ra a mejorar las relaciones en su interior pues cuanto mejor estén,
menos poder tendré el Estado. Asi pues el Estado aparecerd solamen-
te como una delegacion del poder.® Segiin Paine, como los hombres
no pueden bastarse por si solos, necesitardn desarrollar formas de in-
tercambio comercial basadas en la reciprocidad y estas relaciones ge-
nerardn a su vez lazos de solidaridad entre las personas.

Esta feliz coincidencia de intereses mercantiles instrumentales y de
amor a los demads, concluye Paine, predispone a los individuos a vivir
juntos armoniosamente, ejerciendo sus derechos naturales de felicidad
y libertad dentro de una Sociedad Civil no obstaculizada por las insti-
tuciones estatales, que s6lo reconoce normas de respeto mutuo, satis-
facci6n de intereses y libertad para todos los individuos.’

Sin embargo, donde se hard mds popular el concepto de Sociedad
Civil y donde también alcanzar4 definiciones nuevas y bastante distin-
tas a las ya vistas —por inspiracion del pensamiento romantico— serd
a través de las obras de G. W. F Hegel Principios de la Filosofia del
Derecho y de Karl Marx, Contribucion a la critica de la Economia
Politica. En primer término, Hegel entiende que las nuevas sociedades
se diferencian de las antiguas polis, en que aquellas han desarrollado
una conciencia individual que no tenia lugar dentro de las polis y que

7 BEJARANO, Ana Maria. Ob. cit., p. 344.
8 KEANE, John. Ob. cit.
9 Ibid., p. 69.

10 TavLOR, Charles. Hegel and Modern Society. Cambridge: Cambridge UP, 1979,
pp. 109-110.
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hacia que los hombres se sientan portadores de una razén universal.
Esta conciencia de ser un hombre y no un ateniense, o un barbaro etc.,
es lo que se expresa en lo que Hegel llamard Sociedad Civil que se
puede pensar como el mundo de la economia burguesa.'”

La persona concreta, que es para si como un fin particular, en cuanto
totalidad de necesidades y mezcla de necesidad natural y de arbitrio,
es uno de los fundamentos de la Sociedad Civil; pero la persona parti-
cular en cuanto substancialmente en relacién con otra igual individua-
lidad, de suerte que cada una se hace valer y se satisface mediante la
otra y al mismo tiempo simplemente mediatizada, gracias a la forma
de la universalidad constituye el otro principio.'!

En este proceso histérico en el que la conciencia universal (Geist
o espiritu) se desplaza dialécticamente para pasar de un estado infe-
rior a uno superior (de lo particular a lo universal) se podra alcanzar
la auténtica autonomia (libertad) que sintetizaria la particularidad con
la universalidad. La Sociedad Civil constituird asi la etapa que sigue
al mundo de la familia que se ha escindido gracias al principio de la
personalidad que ha generado una pluralidad de familias que como
dice Hegel «se comportan como personas independientes, externas y
concretas».'? La Sociedad Civil, por lo tanto, se encontraria en una
posicion intermedia entre la familia y la realizacion de la conciencia
(historia) que se daria en el Estado."

" HeceL, G.W.F. Filosofia del Derecho, sec. 182. Buenos Aires: Claridad, 1940, p.
171.

12 Ob. cit., p. 170.

13" A este respecto se menciona que «el concepto de Sociedad Civil Burguesa (biir-

geliche Gesellschaft) es producto de un pensamiento que se ha preguntado sobre el
sentido de una realidad nueva, la que se desarrolla a partir de las relaciones de dere-
cho que los individuos —agentes econémicos libres— sostenian entre si dentro de
una comunidad determinada, el burgo. El citadino es de hecho, un individuo libre
que actiia econémicamente, cuya actividad se apega a las reglas juridicas que él mis-
mo ha producido. Es usufructuario de un estado de libertad, de un Estado de Dere-
cho, que él contribuye constantemente a recrear».
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La Sociedad Civil por estas caracteristicas —en especial la de ser
una etapa en transito hacia la sintesis final de la conciencia— presen-
tard muchas contradicciones dentro de sf, y por eso es en ella donde
se generaran las luchas entre lo que es y lo que debe de ser, entre el
sujeto y el objeto o entre el derecho y el deber. Tales contradicciones
deberdn de superarse en el campo de la eticidad que estard precisa-
mente en el Estado y que Hegel denominara Sittlichkeit.'*

La Sociedad Civil, como cuerpo intermedio incluird entonces a la
Economia, a las distintas clases sociales, a las corporaciones o institu-
ciones que tienen relacién con el bienestar de las personas como la Po-
licia etc., y todos estos actores estardn regulados por la Ley Civil (De-
recho). De hecho, todas estas instituciones se han forjado a lo largo del
devenir histérico configurando el gran logro de la Modernidad."

Lo que mas llama la atencién en esta descripcién de la Sociedad
Civil que realiza Hegel es que, a diferencia de las tesis anteriores, se¢
plantea aqui un nexo palpable entre la Sociedad Civil y el conflicto.
En otras palabras, podria decirse que se ve un gran parecido entre el
concepto de estado de naturaleza de los iusnaturalistas y el de Socie-
dad Civil hegeliano que presenta como caracteristica bdsica la lucha
entre intereses privados que pugnan cada uno por el reconocimiento,
produciendo literalmente la anulacién de uno en favor del otro y eli-
minando la posibilidad de resolver internamente sus problemas.

Sin embargo, es menester acotar que mal que bien las institucio-
nes reguladoras tienen la funcién de morigerar los efectos de esta lu-
cha civil y de alguna manera asentardn las bases que vendrdn poste-
riormente con el Estado. Es decir que si bien es en la Sociedad Civil
donde el individuo realiza sus intereses privados, también es el lugar
donde aprenderd a vivir compartiendo y a ser solidario. Se colige en-

ROSENFIELD, Denis. Politica y Libertad, la estructura logica de la Filosofia del
Derecho de Hegel, México: FCE, 1989, p. 168.

14 Cfr. Conen, Jean L. y Andrew Arato. Civil Society and Political Theory, Cam-
bridge Mass: The MIT Press, 1997, pp. 91-116.

15 KEaNE, John. Ob. cit., p. 71.
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tonces que el Estado serd sencillamente una instancia ética superior
que superara (aufgehoben) las limitaciones de la Sociedad Civil.

Pero, si la visién de Hegel era relativamente pesimista en torno a
su significado, como un espacio en donde aiin es impensable el re-
conocimiento universal entre los hombres como seres libres e igua-
les, Marx reduce los conflictos al interior de la Sociedad Civil, a
conflictos de clase que se originan en una sola fuente: la produccién
y las relaciones de poder que esta genera via el Capitalismo. Por otro
lado Marx observa que siendo una construccién histérica y no natu-
ral, abarcard toda la vida industrial y comercial del llamado orden
burgués'® y concluird sefialando que cualquier agrupacién nace nece-
sariamente por medio del interés econdémico.

Lo que tipifica a la Sociedad Civil segin Marx es, por lo tanto, el
mas puro egoismo y la competicion burguesa descarnada, pero al de-
finirla dejé de lado todas las corporaciones que no nacieron como re-
sultado del poder y la lucha de clases, como las organizaciones de
defensa en las ciudades mercantiles o las aldeas, o las mismas orga-
nizaciones profesionales como los médicos, arquitectos etc., (que no
serfan sino secularizaciones de las antiguas guildas o cofradias me-
dievales). Hacer esto se dice que desconoceria la naturaleza real de la
Sociedad Civil."”

Asimismo, se criticaba que las tesis marxistas no tomaban en se-
rio al Estado como lo hacian las otras perspectivas incluyendo, cier-
tamente, la hegeliana.

Marx rechaza los modelos de Estados defendidos por Hobbes, Locke y
Hegel, que coinciden en suponer que el Estado puede ser una entidad
separada que englobe intereses universales y gobierne imparcialmente
a sus stbditos. El Estado moderno es una comunidad universal iluso-
ria. De hecho, es una institucién coercitiva que refleja y refuerza los
intereses particulares y especificos de la sociedad civil."®

16 Marx, Karl. Contribucién a la critica de la Economia Politica. México: Edito-
rial Siglo XXI, 1981. Véase también Keang, John. Ob. cit., p.84.

17" KEeaNE, John. Ob. cit., pp. 85-86.
8 Ibid., p. 87.
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En este sentido, la tarea que emprendia el Marxismo era acabar
con el Estado y su opresion y en eso precisamente consistia la autén-
tica libertad y la liberacién del proletariado —Ila clase trabajadora—
como clase dominada por los duefos de los medios de produccién
(burgueses). El fin del Estado implicaba, entonces, el término de la
Sociedad Civil y de su opresién. Habiendo terminado la lectura his-
torica del concepto de Sociedad Civil nos aproximaremos a sus signi-
ficados contemporaneos.

3. Las nuevas dimensiones de la Sociedad Civil

Quiza quien mejor delimite los espacios de la Sociedad Civil dentro
del Liberalismo sea Alexis de Tocqueville en su difundida Democra-
cia en América que destacé la union inseparable entre la Sociedad
Civil y la Democracia, como él mismo lo habia comprobado en su
visita a los Estados Unidos de Norteamérica en 1830, donde quedo
gratamente impresionado por la habilidad innata de los norteamerica-
nos para constituir asociaciones civiles:

Es dificil decir que lugar ocupa la Politica en la vida de un hombre de
los Estados Unidos. Gobernar la Sociedad y hablar de cémo hacerlo es
el asunto mas importante, y por asi decirlo el tnico placer del ameri-
cano. Esto se percibe hasta en los menores habitos de su vida; las mis-
mas mujeres acuden a menudo a las asambleas publicas, donde escu-
chan discursos politicos mientras descansan de los quehaceres del
hogar. Para ellas, los clubes reemplazan hasta cierto punto a los espec-
taculos.?

De hecho, Tocqueville llegard a asombrarse por esta actitud de los
norteamericanos de toda edad que forman asociaciones de todo tipo,
no solo comerciales sino religiosas, morales, de esparcimiento etc.,

19 TocqQuEVILLE, Alexis de. La Democracia en América, 2 vols. Madrid: Alianza,
1985.

20 Ibid., vol. 1, p. 229.
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que caracterizan a su sociedad como una sociedad plural y autoorga-
nizada que se perfila como independiente del Estado.

Tras esta descripcién de la Sociedad Civil que hace Tocqueville
durante el siglo XIX, se comenzard a perfilar una visién bastante po-
sitiva sobre lo que significa este tipo de vida cooperativa para la es-
tabilidad de la comunidad politica. Es mds, desde este momento, esta
serd la pauta de anélisis de todos los trabajos en politica que reivindi-
cardn a las personas y su cultura politica®' en oposicidn a las tesis
institucionalistas que se aproximardn hacia las formas antes que ha-
cia los contenidos.?

Asi pues, se podria decir que una importante corriente de pensa-
miento moderno abrevard de esta definiciéon que, de alguna manera,
serd deudora también del modelo iusnaturalista y el modelo liberal de
Paine, al alejarse el conflicto y la competencia de la naturaleza de la
Sociedad Civil. En ese sentido més bien apareceria como un espacio
que se encuentra a caballo entre el Mercado y el Estado.?® A partir de

2l Véase de PutnaMm, Robert. «Bowling Alone: America’s Declining Social Capital»

en Journal of Democracy. n.° 1, 1995; también de Purnam, Robert. Making Demo-
cracy Work, Civic Traditions in Modern Italy. Princeton, Nueva Jersey: Princeton
University Press, 1993 y anteriormente, el cldsico trabajo de ALmonp, Gabriel y Sid-
ney VERBA. The Civic Culture: Political Attitudes and Democracy in Five Coun-
tries. Princeton: Princeton UP, 1963. De hecho, Robert Putnam es considerado por
muchos como una suerte de Tocqueville del siglo XX. Mds adelante desarrollaremos
con amplitud este tipo de andlisis.

22 A este respecto se menciona que las instituciones son estructuras destinadas a lo-

grar propésitos antes que acuerdos y por eso la concepcién institucional descansa en
el siguiente modelo de gobierno: demandas sociales —interaccién politica-gobierno-
eleccion de la politica— puesta en préctica. Esta tradicion tienen quizds al «disefio
institucional» como su principal escuela de pensamiento y fue inaugurada de alguna
manera por John Stuart Mill, y la ingenieria constitucional que aparece en sus Consi-
derations on Representative Government. Cfr. PuTNAM, Robert. Making Democracy
Work. Ob. cit., p. 9.

2 Se entiende que si de lo que se trata es de alejarse del conflicto entonces tanto el

Estado como el Mercado no son los mejores lugares para ello pues el Mercado esta
asociado con la competencia mientras que el Estado con el poder. Sin embargo, no
hay que olvidar que para los representantes del iusnaturalismo escocés el Mercado
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aqui, es que comenzard a barajarse una definicién muy contempora-
nea que apelard a ciertas peculiaridades, en la medida que la Socie-
dad Civil no seria ni un espacio de conflictos, como lo proponen las
tesis hegelianas y marxistas, ni tampoco un espacio totalmente pacifi-
co y arménico que serviria para la consolidacién de la sociedad Capi-
talista y el Mercado, como podrian desprenderse de los seguidores
contemporaneos de las tesis iusnaturalistas y de quienes abogan tam-
bién por la Sociedad de Mercado en pleno (Sociedad Anénima).**
Mais bien, seria el lugar donde los individuos auténomos cooperan
abiertamente y sobre todo libremente* para llegar asi a desarrollar
una sociedad civilizada (esta tradicion si seria deudora del Liberalis-
mo ilustrado de un Ferguson, por ejemplo, aunque ciertamente sin su
marcado optimismo) que realice el ideal de la Ilustracién, vale decir,
el sometimiento de la razén al poder, y en un lenguaje més cotidiano,
el sometimiento del Estado y del Mercado (las instituciones) a la So-
ciedad Civil (los hombres) (el énfasis es mio).

El resurgir del tema de la Sociedad Civil presentard fundamental-
mente esta vision novedosa (no solo moderna) que atravesard también
desde el siglo XIX y durante este siglo XX tres etapas bien marcadas.
En la primera se considerard que el Mercado capitalista estara identifi-
cado con la Sociedad Liberal que estard a su vez en vias de emancipar-
se del Estado paternalista En respuesta a esto, diversas élites del Esta-
do intentardn defender a la Sociedad frente a los efectos nocivos y
destructivos del Mercado y esto revertird en un crecimiento del mismo
Estado. Pero ante esta situacién, sin embargo, comenzardn a generarse

no era exactamente un lugar de conflictos sino un escenario de paz gracias a la co-
operacién que se manifiesta en los intercambios. Cfr. Smith, Adam. An Inquary into
the Nature and Causes of the Wealth of Nations. Oxford: Oxford UP, 1976. Para un
andlisis de este tema se puede revisar de HARDIN, Russell. One for All, the Logic of
Group Conflict. Princeton, New Jersey: Princeton University Press, 1995.

24 Al respecto se puede ver el texto de MAcHPHERSON, C.B. The Political Theory of
Possesive Individualism. Oxford: Oxford UP, 1962.

2 Aqui la libertad se entiende como libertad negativa tanto frente al Estado como
frente al Mercado.
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iniciativas desde los propios ciudadanos que buscaran crearse un espa-
cio politico al margen del Estado y que evidentemente apuntardn a fre-
nar su crecimiento,? sin que esto signifique reivindicar un modelo co-
munitarista, sea de tipo orgédnico premodero o de tipo gemeinshaft,*’
ni tampoco reivindicar al Mercado.

La Sociedad Civil se constituird, por lo tanto, en un tercer pro-
yecto que buscard representar los intereses de la autonomia social
frente al Estado y al Mercado —y frente a la globalizacién inclusi-
ve*—. Ahora bien, este nuevo renacer de la Sociedad Civil tuvo su
origen a fines de los afios setenta y mds especificamente en Europa
Oriental cuando se comenzaron a gestar movimientos politicos como

2 CoHeN, Jean L. y Andrew Arato. Ob. cit., p. 29.

2 Un modelo comunitarista premoderno, es una organizacién politica no individua-
lista que responde a un esquema teleoldgico y puede ser representado, por ejemplo,
por la Respublica Christiana, o en las mismas polis griegas. Cfr. La Repiblica de
Platén.

En cuanto al Comunitarismo y las tendencias de Gemeinshaft, se entiende que si
proceden del mundo moderno aunque su propdsito es privilegiar los valores de las
comunidades antes que las elecciones individuales. El sociélogo aleméan Ferdinand
Tonnies, hizo conocido a fines del siglo XIX el concepto de Gemeinschaft para di-
ferenciarlo del concepto de Sociedad (en aleméan Gesellschaft). La primera se gene-
ra de modo natural y la segunda se estructura de modo mecdnico. Asi, la Gemeins-
chaft responderd a un tipo de asociacién por status y jerarquias en tanto que la
Gesellschaft serd una sociedad de contratos, individualista, mecédnica e igualitaria.
En este sentido, la Gemeinschaft podria acercarse bastante a las comunidades premo-
dernas. Ver TONNIES, Ferdinand. Community and Association. London: Routledge
& Kegan Paul, 1955, pp. 37-41.

En cuanto al moderno Comunitarismo, esta es una tendencia al interior de la teoria
politica que surge en oposicidn a las contempordneas tesis del Liberalismo neutral
frente a los valores. Cfr. MAc INTYRE, Tras la Virtud. Barcelona: Critica, 1987; SAN-
DEL, Michael. Liberalism and the Limits of Justice Cambridge, Mass: Harvard Univer-
sity Press, 1982 o «The Procedural Republic and the Unencumbered Self», Political
Theory 12 (1984): 81-96; TAYLOR, Charles Taylor. «Atomism» en Communitarianism
and Individualism, editado por AVINERI, Shlomo y Avner De SHALIT. Oxford: Oxford

UP, 1992; WaLzER, Michael. Esferas de Justicia. México: FCE, 1992.
28 Ver de TURNER, Scott. «Global Civil Society, Anarchy and Governance: Assesing an

Emerging Paradigm» en Journal of Peace Research, vol. 35, n.° 1, 1998, pp. 25-42.
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el de Solidaridad en Polonia que venian de alguna forma a consoli-
dar las protestas contra el régimen soviético que tuvieron lugar en
Hungria en 1956 y en Checoslovaquia en 1968.% Se trataba entonces
de un brote importante que reivindicaba la autoorganizacién dentro
de un orden totalitario y que luego tender a expandirse hacia distin-
tos contextos y diferentes esferas.

Sin embargo, y siguiendo lo expuesto en torno a la historia del con-
cepto de Sociedad Civil y su vinculo con el Liberalismo, esta nueva
Sociedad Civil mantendria algunos supuestos basicos como serian el
de desarrollarse dentro de un modelo individualista,® pues, por tltimo,
las corporaciones no son sino agregados de voluntades individuales,*'
también el de estar unida mal que bien al mundo privado (privacidad)
pues serfa propio de la Sociedad Civil la distincion entre el espacio pa-
blico y el privado; el estar relacionada con la existencia de un tipo de
mercado;* llevando, por dltimo, la impronta del Pluralismo tanto de
ideas como de instituciones asi como también cierto grado de diferen-
cias de clase sin que esto constituya un espacio de lucha o conflictos
clasistas mas propios del modelo marxista.**

Tal Sociedad Civil estard relacionada —entonces como en el caso
de Tocqueville— con las formulas democriticas y dado el contexto -

2 Comuen, Jean L. y Andrew Arato. Ob. cit., p. 31.

30 Es menester mencionar que existen distintos tedricos liberales que sostienen que
el Liberalismo no va refiido con la sociedad o la comunidad y que al contrario el Li-
beralismo solo puede florecer dentro de una comunidad cohesionada. Véase al res-
pecto: Gaston, William. Liberal Purposes. Cambridge; Cambridge UP, 1991; Raz,
Joseph. The Morality of Freedom. Oxford: Oxford UP, 1986; MAceDo, Stephen. Li-
beral Virtues. Oxford: Clarendon Press, 1990 o Kautz, Steven. Liberalism and Com-
munity. Ithaca: Cornell UP, 1995.

31 ARrsos, Xavier y Salvador GINER. La gobernabilidad, ciudadania y democracia
en la encrucijada mundial. Madrid: Siglo XXI, 1996, p. 23.

32 Ibid., p. 25. Aunque se trataria de un mercado no considerado como un inexora-
ble orden espontdneo sino como un espacio para realizar intercambios libremente y
que deberia estar subordinado a la decisién de la sociedad civil en su conjunto.

3 Ibid., pp. 25-27.
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que también puede ser asimilado en América Latina con el fin de los go-
biernos militares, por ejemplo, también con los procesos de democratiza-
cién. Pero tal democratizacién no apelard a las viejas férmulas de la
identidad (identidad entre gobernante y gobernado por medio de la lla-
mada Democracia Sustantiva) ni tampoco a la Democracia Representati-
va pues ambas no pudieron llegar a buen término con el Liberalismo; la
primera, por ser proxima al Totalitarismo* y la segunda, por desviarse
paraddjicamente del ideal de la Democracia que es la igualdad.®

La nueva Sociedad Civil tendré su fuente de apoyo en la llamada
Democracia ‘Deliberativa o Discursiva®® que establece entonces una
pauta de comunicacién que legitimara los acuerdos entre todas las
partes y que tratard de tomar a cada persona en serio, esto es, como
fin en si misma y no como medio para un fin particular.’” Asf pues,
cuando se habla de Sociedad Civil inmediatamente la asociamos con
conceptos como el de propiedad privada, libertad de asociacidn,
igualdad ante la ley etc., mientras que en el caso de la ética comuni-
cativa, basicamente lo hacemos con la igualdad de participacion, esto
es, con la democracia.’® Se puede decir ey la estructura de la ética
discursiva posee dos espacios:

3 Recordemos nada més la célebre frase de Carl Schmitt que mencionaba que una
dictadura necesariamente tenfa que ser antiliberal pero no estrictamente antidemdcratica.

Scuwmitt, Carl. The Crisis of Parliamentary Democracy. Cambridge, Mass.: The
Mit Press, 1985, p. 16.

3 Esto es que la Democracia Representativa al final no toma demasiado en serio a
todas las personas y por dltimo también puede degenerar en una forma autoritaria de
gobierno si es que los representantes no deben dar cuenta a sus electores de alguna
circunscripcién especifica.

36 Cfr. CoHeN, Jean L. y Andrew Arato. Ob. cit., pp. 345-420 y también GUTMANN,
Amy y Dennis THoMPSON. Democracy and Disagreement. Cambridge, Mass: Harvard
UP, 1996, pp. 199-229.

37 Evidentemente la naturaleza de este pensamiento proviene de Kant y se desarro-
llard en la obra de distintos fil6sofos liberales como HABERMAS, Jiirgen., John RawLs
o Ronald DwoRKIN.

3 Comen, Jean L. y Andrew Arato. Ob. cit., p. 345.
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[...] el primero especifica las condiciones posibles de alcanzar un legi-
timo acuerdo racional; el segundo especifica los posibles contenidos
(en un nivel formal) de tal acuerdo. Un procedimiento legitimo o ra-
cional para alcanzar un acuerdo ha sido definido por Habermas como
la metanorma que prescribe el tGnico procedimiento valido para funda-
mentar o justificar normas de accién. Ninguna norma desde el princi-
pio se la asume como valida —solo el procedimiento para validar las
normas pueden hacer tal reclamo como legitimo—. De acuerdo a Ha-
bermas, una norma de accién tiene validez solo si todos los posibles
afectados (y por los efectos colaterales de su aplicacién) podrian llegar
como participantes en un discurso practico a un acuerdo (motivado ra-
cionalmente) en el sentido de que se obligue a cumplir. Ahora bien, lo
que debe entenderse por un acuerdo racionalmente motivado, tiene
empero, ciertas precondiciones. Para que todos estos afectados tengan
una efectiva igualdad de oportunidades para asumir roles dialogantes,
debe haber un reconocimiento mutuo, sin restriccién, asumiendo que
todos son sujetos auténomos y-racionales cuyas demandas seran admi-
tidas si se apoyan en argumentos validos.”

Las caracteristicas de este didlogo recaeran, de este modo, en su
publicidad que no deberd de estar sujeta a ninguna intervencién exte-

rior,

sea de orden politico o econémico. También se debe tener siem-

pre presente que cualquiera que pueda verse afectado por una deci-
sién gubernamental tendra todo el derecho a participar en la discusion
sobre esa medida, en igualdad de condiciones.* De lo dicho, se coli-
ge ademds que el didlogo que se invoca deberd de realizarse en el
momento (actual) y no virtual, como podria serlo el caso de las teo-
rias contractualistas modernas.*' De alguna manera también la pre-
sencia del didlogo reduce la fuerza del imperativo categérico kantia-
no haciendo este modelo méas compatible con el liberalismo y la
defensa del principio de dignidad.

3 Ibid., pp. 347-348.
40 bid., p. 348.

41

Esto tiene que ver con todo el Iusnaturalismo pero también con tesis mds recien-

tes como La Teoria de la Justicia de RawLs, John. Oxford: Oxford University Press,

1972.
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No obstante, no faltardn argumentos en contra de esta perspectiva
ya que apela fundamentalmente a condiciones ideales del discurso
mas no reales, lo cual desvanece la condicién de igualdad y hace que
nuevamente aflore el poder como la nota caracteristica en las relacio-
* nes humanas.*? Al ocurrir esto, comienza también a despedazarse la
definicién contemporanea de Sociedad Civil que supuestamente arti-
cula un espacio entre el Estado y el Mercado, lo cual implicaria,
como dijimos, el alejamiento del poder que genera desigualdades y
que corresponderia tanto al Estado como al Mercado. Si esto es asi,
la llamada Sociedad Civil devendria en una nueva ficcién que oculta-
ria a una sociedad cargada de conflictos aun no resueltos, lo cual ha-
ria asomar nuevamente en el debate las sombras de Hegel y Marx y
la critica al mundo burgués. Por dltimo, no se debe perder de vista
que los filésofos antiguos también tuvieron en cuenta el discurso y la
deliberacion pero estaba claro que dentro del espacio piblico no ca-
bria la conversacién sino la oratoria (que apelaba a las emociones)
pues la conversacion, como decia Cicerdn, era para los amigos (gru-
po reducido) y estaba centrada en la reflexion sobre temas abstractos
(filoséficos) sin que existiese obligacién de concluirla y todo esto no
podia acomodarse a un dmbito publico o politico que se movia en lo
concreto y no en lo abstracto.*

4. ;Puede la Sociedad Civil surgir de la Sociedad Anénima?

Hasta este momento parece claro que el concepto de Sociedad Civil
estd unido inexorablemente a la Modernidad y a la ilusién del pro-
greso. Sin embargo, también es obvio que sus relativos éxitos no
pueden opacar sus grandes fracasos que van de la mano de los esca-

42 Para una critica a la Democracia Deliberativa se puede revisar de SANDERs, Lynn.

«Against Deliberation». Political Theory, vol. 25, n.° 3, 1997.
43 Cfr. REMER, Gary. «Political Oratory and Conversation, Cicero versus Delibera-

tive Democracy», en Political Theory, vol. 27, n.° 1 February 1999, pp. 39-64.
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sos logros que ha conseguido el Pensamiento Moderno y las institu-
ciones que ha producido.** Laraiz de esta situacion proviene de lo
contradictorio de sus origenes que coquetea entre el egoismo mads
acendrado y la solidaridad manifiesta en la vida colectiva que propo-
ne como paradigma. Es decir, pretende ser una colectividad de indi-
viduos auténomos —y en este punto es donde podemos atisbar ya al-
gunos problemas tedricos fundamentales— pero al mismo tiempo
solidarios. Ahora bien, en la medida que resulta imposible concebir
una sintesis entre el egoismo y el altruismo puesto que ambos se re-
girfan por leyes disimiles,* lo tnico que quedaria seria pensar en un
tipo humano pragmadtico y convenido que escogeria segun las cir-
cunstancias, esto es, a veces egoista y a veces altruista, sin seguir
ningun pardmetro fijo. Sin embargo, este modelo de hombre no seria
alguien confiable y sin confianza no seria factible la constitucion de
una comunidad politica*® (el énfasis es mio). Empero, lo que nos
dice el anélisis politico contempordneo es que los hombres se carac-
terizan mds bien por poseer una naturaleza calculadora e interesada*’
antes que por las conductas altruistas y no calculadoras.

Asfi pues, los estudiosos de la accidn social o colectiva®® entien-
den que la interaccién entre los hombres puede ser de tres tipos: con-

4 Incremento de los conflictos, violencia y pobreza a nivel planetario. Algo de esto
ya se venia venir no solo con los autores cldsicos antilustrados sino en autores mas
contempordneos como quienes iniciaron la teorfa critica. Cfr. HORKHEIMER, Mark y
Theodor Aporno. Dialectica de la Ilustracion. Madrid: Trotta, 1994.

4 La férmula del egoismo es la de primero satisfago mi interés y después el resto
mientras que la del altruismo dice que primero ayudo a los demds y después me pre-
ocupo por mi. Pensamos que hasta ahora las férmulas del Liberalismo no han de-
mostrado la vieja férmula de Smith de que al satisfacerse el interés individual se sa-
tisface al mismo tiempo el interés colectivo.

46 Véase Purnam, Robert. Making Democracy Work. Ob. cit., pp. 167-185.

47 Para una primera reflexién sobre este tema ver Hosses, Thomas. Leviathan, Ob.
cit., caps. 13-15.

48 Este tipo de accién es la accién individual que toma en cuenta las respuestas de
los otros individuos y que definitivamente tendrdn que ser consideradas al momento
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flicto, cooperacion y coordinacién. La primera es la que produce un
juego de sumatoria cero en donde hay un ganador que se queda con
todo y el resto lo pierde todo. La cooperacién puede, por su parte,
producir ganancias y pérdidas para todas las partes como cuando nos
encontramos en el Mercado intercambiando productos, y finalmente,
la coordinacién implica una ganancia para todos por igual como su-
cede cuando convenimos voluntariamente para manejar en un deter-
minado sentido.*

Si pensamos —como dijimos— que el hombre moderno es el su-
jeto racional maximizador de resultados,” todos sus célculos debe-
rian orientarse supuestamente hacia el beneficio personal y por ende
seria razonable para €l evitar los perjuicios del conflicto (;Estado?) y
en menor medida, los de la cooperacioén (;Mercado?) que si bien im-
plica una ganancia también conlleva sus cuotas de perjuicio. En otras
palabras, actuando racionalmente seria mas conveniente que un hom-
bre sea solidario antes que un picaro o bribén y, por ende, lo éptimo
u eficiente seria entonces la accién coordinada (;Sociedad Civil?)
que es, como dijimos, la manera como se puede ser auténticamente
civilizados (en los términos de Paine y sus seguidores).

(Pero en la accién politica cotidiana es la coordinacién lo que pri-
ma?. Si es que existiese realmente la Sociedad Civil tendriamos que
demostrar que en el plano de los hechos la coordinacién se impone a
la cooperacién y sobre todo al conflicto. Empero, los ejemplos coti-
dianos nos demuestran como diria Putnam que lo que es comiin no
es ni la coordinacién ni la cooperacion sino el conflicto:

La fallas en la cooperacion para el beneficio mutuo no es ciertamente
una sefial de ignorancia o irracionalidad. Los tedricos de los juegos

de actuar. Véase WEBER, Max. Economia y Sociedad. México: FCE, 1964, vol I, caps
Iyll

4 Cfr. HArDIN, Rusell. One for All, The Logic of Group Conflicts. Ob. cit., p. 26.

50" MUuELLER, Dennis C. Public choice 1, a revised edition of Public Choice. Cam-
bridge: Cambridge UP, 1989, p. 2
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han estudiado este predicamento de distintas guisas. En La tragedia de
los comunes, ningiin pastor puede limitar el pasto del rebaiio de otro, si
€l limita su propio uso del pasto comun, €l solo pierde. Sin embargo, un
apacentamiento sin limites destruye el recurso comin del cual depende
la subsistencia de todos. Un bien piiblico, tal como el aire limpio o un
vecindario sano, puede ser disfrutado por todos, sin importar si es que
ellos han contribuido o no a su mantenimiento. Bajo circunstancias ordi-
narias, entonces, nadie tiene un incentivo para contribuir a proveer el
bien publico, pero si esto no se produce al final todos sufriran. En la 1d-
gubre Logica de la accion colectiva, cada trabajador se beneficiara si to-
dos hacen huelga simultaneamente, pero quienquiera que levante el es-
tandarte de la huelga se arriesga a una traicion de un obrero bien
remunerado y que no estd afiliado al sindicato, entonces todos esperan
beneficiarse de la temeridad de cualquier otro. En el Dilema del prisio-
nero, un par de cémplices son mantenidos incomunicados, y a cada uno
se le dice que si acusa a su socio, €l saldra libre de polvo y paja inme-
diatamente, pero si se mantiene en silencio, mientras que su Socio con-
fiesa, serd castigado severamente. Si ambos se mantienen en silencio,
ambos saldrian libres pero no inmediatamente; empero, incapaces de co-
ordinar sus historias, cada uno obtiene mayor beneficio delatando al otro
sin importar lo que el otro haga.!

En todos estos ejemplos bastante conocidos queda flotando la ne-
cesidad de los incentivos para poder plasmar una cooperacién, pero
si los incentivos estdn dados no para cumplir con la obligacién sino
para sacarle la vuelta la accion colectiva se vuelve absolutamente
irracional y queda entonces demostrado como sujetos perfectamente
racionales, pueden producir resultados que no pueden ser tomados
como racionales sino a la larga perjudiciales para todos.”> Como ya
lo anunciaba David Hume en el siglo dieciocho, el problema de la
accion colectiva dentro de un modelo basado en el sujeto racional in-
dividual descansaba en la ausencia de confianza entre los hombres.
(C6mo podriamos confiar asi en nuestras autoridades y en nuestras

51 PuTnam, Robert. Ob. cit., pp. 163-164.

52 ]Ibid., p. 164. También de FLYVBIERG, Bent. Rationality and Power: Democracy in
Practice. Chicago: Chicago UP, 1998, pp. 2-237.
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instituciones sociales si sabemos inmediatamente que si un sujeto ra-
cional tiene la oportunidad de obtener un beneficio sin realizar es-
fuerzo alguno o arriesgar su propia seguridad, lo va a hacer?>?

Asf pues, cualquier férmula de coordinacién quedaba al margen
dentro de este esquema y por eso no llamaba la atencién el hecho de
la constante invocacion del fantasma decisionista (Hobbes) que, ante
el peligro de la inaccién o desercién latente en los problemas de ac-
cién colectiva, obligaba a las partes a cumplir con sus obligaciones
con la fuerza de la espada® pues no habfa otra manera de hacerlo
considerando la ausencia total de confianza entre las personas.

Ahora bien, si la carencia de confianza es una caracteristica de las
sociedades contempordneas, entonces es imposible pensar en el pro-
greso de la cooperacién y la coordinacién y en consecuencia mal po-
dria hablarse de la existencia real de una Sociedad Civil. Tal razona-
miento nos presentaba entonces un panorama bastante dificil para la
existencia de la Sociedad Civil pues el mundo moderno se organiza
sin tomar en cuenta a la virtud y a la fides que son conceptos propios
de sociedades teleoldgicas (sociedades tradicionales) y que aspiran a
la realizacién de un bien colectivo o de una naturaleza colectiva. La
fides o confianza solo puede generarse dentro de una comunidad de
amigos que se identifican como colectividad, lo cual reduce las posi-
bilidades de las conductas egoistas y la racionalidad instrumental.

Una sociedad virtuosa (que comparte la fides y la actualiza cons-
tantemente) corresponde a formas politicas orgdnicas o corporativas
que estdn mds cerca del mundo antiguo que del moderno.>® Son las

33 Ya Thomas Hobbes habia reflexionado al respecto, cfr. Leviathan. Cap XV, p. 203.
3 Ob. cit., cap. XVIIL, p. 223.

% Por ejemplo la Filosofia Cldsica de Aristételes o inclusive el Estoicismo de Cice-

rén apuntaban siempre al logro de la buena vida que tenia que desarrollarse necesa-
riamente dentro de la ciudad ora con el otium (Aristételes) o con el negotium (Cice-
rén). La buena vida se halla practicando la virtud y la principal virtud es el
compromiso hacia los demds miembros de tu comunidad. Algo de esta perspectiva
aun perdurard en el Republicanismo de Maquiavelo. Véase Pocock, John. The Ma-
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formas que aprecia todavia vivas Tocqueville en América durante el
siglo XIX, y que recientemente aparecen con nostalgia en los escritos
de tedricos contempordneos como Putnam y quienes reivindican la
importancia de contar con un sélido capital social®® como la mejor
manera de superar nuestros problemas politicos.

Ciertamente, la Sociedad Atomista Moderna (Sociedad Anénima)
no se funda, ni nunca lo hizo, sobre la base de la identidad de la co-
munidad ni la confianza pues este modelo neutral frente a los valores
no puede tener valores comunes o cualidades que los unan. Partiendo
de este contexto, resulta dificil ver de qué modo la Sociedad Anéni-
ma (Liberal) seria capaz de producir una Sociedad Civil que, como
dijimos, requiere de la confianza y la identificacién para perdurar y
crecer.

La Sociedad Anénima vendria a ser, por lo tanto, el espacio gene-
rado por las fuerzas libres del Mercado y dentro de las modernas de-
finiciones de Sociedad Civil, esta no podria tener cabida dentro del
Mercado ya que se tratarian de fuerzas antitéticas. En consecuencia,
seria absurdo argumentar que el Mercado estaria colaborando en la
gestacion de la nueva Sociedad Civil. Es mds, se entiende que el
Mercado alentaria siempre una sana competencia pero lo que no se
menciona es que a la larga tal competencia devendrd en conflicto®’
y por eso la justicia que nosotros atribuimos a la Sociedad Civil no
puede nacer de la injusticia o desigualdad presente en el Mercado.*®

quiavellian Moment, Florentine Political Thought and the Atlantic Republican Tradi-
tion. Princeton, Nueva Jersey: Princeton UP, 1975.

36 Este concepto fue desarrollado inicialmente por CoLEMAN, James S. En «Social
Capital in the Creation of Human Capital». American Journal of Sociology, Su-
pplement 94, 1988; y The Foundations of Social Theory. Cambridge: Harvard UP,
1990.

57 Supuestamente el Mercado estimula la competencia que seria andloga a una lu-

cha por obtener un trofeo o una medalla. Sin embrago, en el fragor de la competen-
cia poco a poco el propésito es olvidado y todo se concentra en el competidor que
deviene en un enemigo, esto es, alguien que se opone piblicamente a nosotros. Cfr.
Swmrth, Carl. El Concepto de lo Politico. Madrid: Alianza , 1991.
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Pero si esto es asi, por el lado del Mercado, el Estado moderno
tampoco ha tenido demasiado éxito con la construccién de los espa-
cios de Sociedad Civil, pues desde una 6ptica liberal, el Estado ha
sido mds bien un obstdculo para la realizacion de la autonomia y des-
de una vertiente marxista o neo-marxista este Estado representaria el
poder de los poderosos y tampoco podria generar un espacio politico.
En este sentido, vale la pena resaltar la dificultad que tendria la pers-
pectiva institucional (aquella que recurre a las normas y a la coercién
para motivar determinadas conductas) para poder contribuir al desa-
. rrollo de la Sociedad Civil pues al igual que en el caso del Mercado,
también estarfamos ante un mecanismo politico artificial que a la lar-
ga empezard a decaer; mds aun, teniendo en cuenta el nexo entre el
Estado, el poder y por supuesto el conflicto.

5. Modernidad, globalizacién y la suerte de lo politico

La actual crisis de la Sociedad Civil (a pesar de lo que digan también
importantes tedricos que se refieren al retorno de la Sociedad Civil
como Cohen y Arato o el mismo Keane) tiene diversos motivos pero
en especial creemos que ellos se encuentran en el proceso de moder-
nizacién e industrializacién, que estd erosionando definitivamente a
las comunidades y a la confianza. Por ejemplo, si queremos analizar
por un momento las causas de la crisis del capital social en Nortea-
mérica podemos hallar, entre otros motivos, la conversién de las
fuerzas de las mujeres en fuerza de trabajo y su consecuente intro-
duccién al Mercado Laboral. De hecho, en los dltimos afios millones
de mujeres han dejado sus hogares para tomar empleos asalariados y
han limitado sus compromisos civicos, lo cual a su vez redunda en la
reduccién del capital social. También la constante movilizacién social

38 Tales argumentos se expresan en las criticas que hace Leo Strauss a las tesis
iusnaturalistas modernas que manejan autores como Maquiavelo, Hobbes y Locke.
Véase Thoughts on Machiavelli. Chicago: Chicago UP, 1958.

235



(Y AHORA QUIEN PODRA SALVARNOS?

de los ciudadanos buscando mejores oportunidades de trabajo tiene
como resultado el desarraigo y la poca disponibilidad de tiempo y
energias para solidificar lazos comunitarios y amicales. Al mismo
tiempo, la reduccién en el nimero de matrimonios, el incremento de
los divorcios y la reducida natalidad también afectan la consolidacién
de las familias y no debemos de olvidar que es justamente en las fami-
lias donde encontramos la mayor participacién civica y los mayores
compromisos sociales. Desaparecida la familia, por lo tanto, también
desapareceran las responsabilidades sociales. Por dltimo, no podemos
soslayar la transformacion tecnolégica del ocio que tiende cada dia
mas a la individualizacién y privatizacion, como acontece recientemen-
te con la red de internet pero que tiene un arma poderosa en la televi-
sién que atrapa a los hombres y les reduce también el tiempo y las mo-
tivaciones para incorporarse a la practica de actividades comunales.*

Empero, frente a este negro panorama, aparentemente se estarian
abriendo nuevas puertas y nuevas dimensiones dentro de esta proble-
matica. Por ejemplo, el creciente incremento de las Organizaciones No
Gubernamentales (ONGs) en todo el planeta podria estar generando
nuevas relaciones de solidaridad y de confianza entre distintas perso-
nas que podrian ser inclusive de diferentes nacionalidades, razas o cul-
turas pero que se estdn viendo afectadas por problemas anédlogos y en
el fondo estarian compartiendo una suerte de enemigo comin. Asi se
estaria hablando ya de una Sociedad Civil Globalizada que busca cam-
biar los patrones de conducta asociados con la Modernidad, esto es,
con el Estado y el Mercado, y asi:

[...] por ejemplo los movimientos pacifistas no sélo procuran conven-
cer a los gobiernos de detener las guerras sino tratan de crear socieda-
des mas pacificas. Esto implica realizar campanas de no violencia,
procesos de resolucién de conflictos e impulsar més las practicas coo-
perativas que las competitivas. [...] del mismo modo, el movimiento
feminista no sélo busca una legislacién que proteja a las mujeres con-

% Todos estos argumentos son los que menciona Putnam, Robert. «Bowling Alone:
America’s Declining Social Capital». Ob. cit., pp. 74-75.
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tra la discriminacién de género. Adicionalmente, trabaja para cambiar
las practicas patriarcales y la degradacién de la mujer por la sociedad
[...]. Lo mismo acontece con los movimientos ecologistas. El movi-
miento no sdlo tiene que ver con proponer leyes ambientales sino in-
volucra un cambio econdmico, politico, moral, cultural y social en las
sociedades que contribuyen a la degradacién del ambiente.*®

Sobre la base de estas banderas, se han producido entonces traba-
jos coordinados entre grupos europeos con africanos o latinoamerica-
nos que han servido para evitar la realizacién de distintos proyectos
tecnolégicos que causarian serios deterioros ambientales y dafiarian a
determinadas poblaciones rurales, como fue le caso del proyecto del
Banco Mundial en la represa de Narmada en la India que comprende-
ria la construccién de 30 represas grandes, 135 medianas y 3,000 pe-
quefias en Madhya Pradesh y Maharashtra, inundando un aproximado
de 120 millones de hectareas de tierra y desplazando a mas de 300,000
personas. En respuesta a esto, una asociaciéon de ONGs de Estados
Unidos, Inglaterra y la propia India lograron impedir la realizacién de
esta obra y provocaron el consecuente retiro del proyecto.t!

(Estamos entonces ante la irrupciéon de un nuevo tipo de Sociedad
Civil?, o ;seria factible —como menciona Putnam— 1la posible
construccion de la Sociedad Civil a pesar de lo serio de su crisis en
base a los nuevos tiempos y contextos como, por ejemplo, a través
de los medios de comunicacién o inclusive en los centros de trabajo
que ahora se han apoderado del tiempo de las personas?, ;qué puede
ocurrir con el concepto de lo politico en medio de este escenario
contemporaneo?

En principio, pensamos y concordamos con Putnam en que es evi-
dente la crisis de la solidaridad en el contexto actual y también afir-
mamos como €l que sin confianza no puede existir una comunidad
politica. Al igual que Hegel y en parte Marx creemos que el Mercado
solo puede producir una forma de Sociedad Civil que es la basada en

% TurNER, Scott. «Global Civil Society, Anarchy and Governance». Ob. cit., p. 30.
¢ Ibid., p. 31.
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la competencia y el conflicto y por eso tampoco podriamos aceptar
la tesis de que el Mercado contribuiria a la expansion de la confianza
y las fuerzas centripetas. Los desafios planteados por las organizacio-
nes no gubernamentales (ONGs) al sistema politico moderno tampo-
co pueden llevarnos a entusiasmos falaces pues no debemos olvidar
también que si bien incrementan los niveles de solidaridad entre
quienes piensan como ellos, aumenta también la fuerza de las ener-
gias centrifugas al privilegiar la fragmentacion y la polarizacién del
pensamiento sin olvidar tampoco que los grandes ideales que defien-
de la Sociedad Civil globalizada son ademds creaciones del Indivi-
dualismo y el mundo moderno (basado en fuerzas centrifugas) y en
muchos casos se trata de radicalizaciones del Pensamiento Ilustrado
(como ocurre, por ejemplo, con las corrientes feministas).

Las cosas no son, por lo tanto, tan positivas para la Politica y lo
politico pues el mentado espacio de la nueva Sociedad Civil parece
una quimera (la coordinacién) en medio de un mundo gobernado por
el poder de la racionalidad instrumental, al que no ha renunciado, de
ningdin modo, este nuevo disefio o retorno de la Sociedad Civil, que
desea asimismo conservar para su espacio los logros de la Moderni-
dad. El desafio se presenta para la razén instrumental (Iéase poder y
voluntad) y la solucién a este dilema debe de hallarse al desandar el
camino errado tomado por esta forma de razén. Solo asi podremos
empezar a hablar de un retorno de la solidaridad y la confianza, esto
es, de un retorno de lo politico.
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Capitulo 10
Las teorias democraticas hoy: ;cual de ellas garantiza
la igualdad, la libertad y la virtud?

1. Introduccion

Si hay una palabra en el alfabeto politico que ha sido utilizada por
todos los espectros ideoldgicos en los Ultimos afios esa palabra es
Democracia y nos transporta inmediatamente a un reino perfecto en
-el cual podria existir, por ejemplo, el consumidor ideal que materiali-
zara de modo inmediato todos sus deseos como si fuese el poseedor
de la lampara de Aladino! o también el hombre solidario y altruista
que quiera dar de su bolsillo y ayudar gratuitamente al indigente o
apoyar a su mismo camarada o compaifiero de clase, raza o género.?
Sin embargo, asi como hay palabras que quedan marcadas por el
idealismo, las hay también aquellas que evocan calamidades como
podrian ser el Populismo o Fascismo y con las cuales ciertamente na-

' Referencia necesaria al gran escritor y ensayista aleman Ernst Jiinger, quien atis-
b6 que el gran problema del hombre moderno era precisamente el de convertirse,
gracias a la técnica, en duefio de un poder terrible que al final lo someterd y contro-
lard. En esta misma perspectiva Oswald Spengler mencionaba ya la naturaleza faus-
tica del sujeto de poder. Cfr JUNGER, Ernst. El problema de Aladino. Madrid: Cite-
dra, 1987. SPENGLER, Oswald. La Decadencia de Occidente. Madrid: Espasa-Calpe,
1958.

2 Pensemos, por ejemplo, en el caso del Marxismo y el de las corrientes humanis-
tas que derivaron de él.
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die quisiera ser comprometido. De hecho, es evidente que ningtin
partido o ningtn Estado quisiera llevar la etiqueta de fascista o popu-
lista, mas todos desearian conocerse y proclamarse como demdcratas.

Pero tantas veces se repite la palabra Democracia que pareceria
ser como un pariente cercano que quizd hasta conviva en nuestra
casa y se piense entonces que por reunir estas condiciones se da por
hecho de que todos conocemos su identidad y también sus cualidades
y caracteristicas. No obstante, asi como se dice que la saturacion de
medios de comunicacién y de informacién al final nos llevan a la in-
comunicacién y al desconcierto,® este mismo efecto estaria afectando
también a la comprensién del propio concepto Democracia y la ma-
nera de aproximarnos a su significado.

En este sentido, este articulo busca en primer lugar aclarar las ca-
racteristicas y peculiaridades de este huésped que todos se jactan de
albergar, y mostrar inmediatamente que no se trata de un personaje
facil de clasificar y definir. Por el contrario, nos encontraremos ante
un término que se ha moldeado y que continda haciéndolo de acuer-
do a las circunstancias, lo cual ha dado como resultado al menos la
vigencia de cuatro definiciones del mismo que no necesariamente
buscardn objetivos semejantes ni compatibles entre sf.

Un segundo propdsito de este trabajo serd el andlisis de la rela-
cién entre la libertad y la igualdad en todas las definiciones moder-
nas conocidas de la Democracia. Esto podra derivar en definiciones
sustantivas y generales (léase idealistas o prescriptivas) que privile-
giardn por sobre todas las cosas la igualdad mientras que versiones
con concepciones del bien més ligeras y menos ambiciosas (1éase
mds pragmadticas y descriptivas) procurardn asegurar por todos los
medios la libertad de eleccién y la autonomia.

Finalmente, es nuestro interés el derivar en una teoria democratica
que algunos podrian denominar republicana y que se originaria en

3 KeaNg, John. «Lo publico en la era de la abundancia». Ciudadanos en la Socie-

dad de la Informacion. Miguel Giusti y Maria [sabel Merino (eds.). Lima: Fondo
Editorial de la PUC, 1999, pp. 23-39.
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férmulas politicas cldsicas mds cercanas a la tradicién originaria del
modelo republicano que a las tesis renacentistas. Tal teorfa colocaria
su acento en la virtud de la ciudadania (sustentada en las obligacio-
nes y no en los derechos) y se opondrd a las visiones mecanicistas y/
o contractualistas derivadas de las tesis democraticas modernas, po-
niendo en su lugar una perspectiva orgédnica y teleoldgica capaz de
sintetizar lo prescriptivo con lo descriptivo (esto es, lo ideal con lo
real) merced a privilegiar la virtud por encima de la libertad y de la
igualdad.

2. Teoria I: La democracia sustantiva

La teoria democrdtica que mds se aproxima a las férmulas politicas
clasicas* es sin duda la llamada Democracia Sustantiva pues busca
por todos los medios asegurar la igualdad entre todos los miembros
de la colectividad. Por lo tanto, una identidad de este tipo puede
agrupar a muchas personas que se unan en aras de vivir juntas y de
autogobernarse, diferencidndose de otros grupos antagénicos. Se dice
entonces, que lo que tipifica a este concepto es la identidad que de
este modo hace del pueblo el depositario de una suerte de poder
constituyente.’ Sin embargo, es menester indicar que este concepto
de Democracia (igualdad entre gobernante y gobernados) tiene que
estar centrado en un pueblo especifico, como también mencionaba el
tedrico politico y constitucionalista alemédn Carl Schmitt:

4 Entendemos por férmulas politicas cldsicas a aquellas que segin las conocidas

teorias del socidlogo alemdn Ferdinand Tonnies, representan una Gemeinschaft o co-
munidad que tiene caracteristicas naturales y holistas. También pensamos en térmi-
nos schmittianos, vale decir, siguiendo los argumentos planteados por el teérico poli-
tico alemdn que identifica a lo politico en funcién a la diferencia entre amigos y
enemigos, por ende, un grupo politico es, en sintesis, una comunidad de amigos. Cf.
Tonnies, Ferdinand. Community and Association. Londres: Routledge and Kegan
Paul, 1958; Scumirt, Carl. El Concepto de lo Politico. Madrid: Alianza, 1991.

5 Scumrrr, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza, 1982, p. 221.
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[...] la igualdad de todo el que tenga figura humana no puede ofrecer
fundamento ni a un Estado, ni a una forma politica, ni a una forma de
gobierno. De ella no pueden obtenerse distinciones y limites; con ella
no pueden construirse ningunas instituciones especialmente estructura-
das, y sélo puede comportar la disolucién y abolicién de distinciones e
instituciones que ya no tengan fuerza en si mismas.*

En consecuencia, la Democracia Sustantiva puede ser considerada
como un concepto politico pues se basa en la distincién y propone
asi una igualdad entre los que son iguales.

En realidad, a quien se le considera el forjador de esta formula
democrdtica es al filésofo francés del siglo XVIII Jean Jacques Rous-
seau, quien en su famoso Contrato Social, decia que el pacto social
(que daba nacimiento a la comunidad politica) consistia en:

[...] la alienacion total de cada asociado con sus innegables derechos a
toda la comunidad. Pues primeramente, dandose por completo cada uno
de los asociados, la condicién es igual para todos; siendo igual, ninguno
tiene interés en hacerla gravosa para los demas [...]. Si se descarta,
pues, del pacto social lo que no constituye su esencia, encontraremos
que el mismo se reduce a los términos siguientes: cada cual pone en co-
min su persona y su poder bajo la suprema direccién de la voluntad ge-
neral, y cada miembro es considerado como parte indivisible del todo.’

Este acuerdo, sin embargo, era evidentemente fruto de un artifi-
cio; es decir, se trataba de generar una sociedad bien ordenada que
superase en realidad el primer artificio (en especial la agricultura, el
comercio y la metalurgia) que fue inconsciente y que genero la co-
rrupcién del estado de naturaleza. Este segundo artificio era en su to-
talidad, entonces —y a diferencia del anterior, racional y voluntario,
y por eso podia producir un orden politico justo e igualitario—.* Por

6 Ibid., p. 224.
7 Rousseau, Jean Jacques. El Contrato Social. Madrid: Sarpe, 1985, libro 1, cap.VI

8 ViroLi, Maurizio. «Jean Jacques Rousseau and the well - ordered society».
Cambridge: Cambridge U P, 1988, pp. 37 - 38.
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lo tanto, el cuerpo soberano seria toda la Comunidad, lo cual signifi-
carfa que toda ella serfa una sola voluntad, y los sujetos no estarian
obligados a obedecer a una mayofia o a una minoria.’

No obstante, el hecho de incorporar a la voluntad, sea individual
o sea colectiva, implicaba ya una forma de gobierno moderno en
todo el sentido de la palabra pues estdbamos ante un fenémeno de
poder que ciertamente no era comin dentro de cualquier modelo po-
litico tradicional como por ejemplo podia ser el caso de las polis
griegas.'” Asimismo, se rodeaba a esta decision de la voluntad gene-
ral de un hélito de certeza absoluta pues esta era infalible y siempre
correcta.!'" De este modo, se aseguraba también la libertad y seguri-
dad de los ciudadanos al identificarse la voluntad del soberano con lo
bueno y el bien para cada uno de los participantes en el contrato.

Ahora bien, el Contrato Social siendo un artefacto que debia servir
para satisfacer las necesidades de los hombres, podria parecer en prin-
cipio una teoria politica real y no moral o metafisica. Sin embargo, in-
mediatamente saltaba a la vista la imposibilidad de realizar la igualdad
que ella pretendia'? lo cual es sin duda el punto de partida de la aso-
ciacion que se hace de esta perspectiva con el Idealismo que distorsio-
naria el talante politico de la Democracia Sustantiva.”® Asi pues, cuan-

9 MELZER, Arthur. The Natural Goodness of Man, on the System of Rousseau’s
Thought. Chicago: Chicago UP, 1990, p.153.

10 Cfr OBER, Josiah. The Athenian Revolution, Essays on Ancient Greek Democracy
and Political Theory. Princeton, New Jersey: Princeton UP, 1996; M.I Finley, Poli-
tics in the Ancient World. Cambridge: Cambridge UP, 1983.

" MELZzER, Arthur. Ob. cit., pp.155 - 156.

12 Arthur Melzer sefiala sobre este respecto que Rousseau entiende que la voluntad

general no es metafisica y en el fondo sabe que su “voluntad general” debe de ser
representada por unos pocos que se encuentran en un nivel superior que el resto.
Esto demostraria a las claras que Rousseau mds que lgualitarista fue un creyente fiel
en la desigualdad humana.

«El Desigualitarismo de Rousseau tiende a oscurecerse por diversos factores. Su
fascinadora descripcion del estado de naturaleza en el cual los hombres son iguales a
causa de la falta de desarrollo de sus facultades, ha distraido la atencién de su alegato
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do esta perspectiva se fusione con las teorias filos6ficas de autores
como Hegel o Marx vamos a tener un marco tedrico algo distinto:

En la visién mads radical de esta doctrina cldsica (que nos conduce de
Rousseau a Babeuf y de alli a Marx, el sovietismo de Lenin, los con-
sejos de trabajadores de Rosa Luxemburgo, el auto-gobierno de los
productores en Gramsci y culmina idealmente en la teoria marxista de
la desintegracién del Estado), la amalgama de las nociones de demo-
cracia, voluntad general y bien comiin estd completa.'

Ciertamente, el poder democrético se identificaba con una expre-
sion directa y constante de la voluntad del pueblo, lo que hacia a esta
férmula enemiga de cualquier procedimiento representativo, ya que
la voluntad del pueblo no podia ser representada sino que deberia es-
tar siempre presente. Tal ejercicio del poder inclusive tenia que ser
expresado a través de un mandato imperativo y comisarial, el cual
deberfa de gozar del consenso de todos pues a mds consenso podia
decirse que existia mayor Democracia.'

en el sentido de que devienen naturalmente desiguales cuando desarrollan sus faculta-
des. También, la brillantez y fuerza de sus ataques sobre la injusta desigualdad ha ce-
gado a los lectores de su reconocimiento de que existe una injusta y genuina desigual-
dad. Finalmente, su nuevo espiritu humanitario y su identificacién con la causa de la
gente, que ciertamente constituye un importante paso en aras de la igualdad, ha sido
erréneamente visto como un repudio hacia cualquier forma de desigualdad».

MELzER, Arthur. Ibid., p. 156.

13 Esta diferencia entre las tesis sustantivas de Rousseau y las Democracias Sustanti-
vas que se perfilardn en el pensamiento Hegeliano y Marxista ha sido destacado por un
tedrico politico y sociélogo britdnico como David Held quien inclusive los coloca den-
tro de distintas tipologias pues para €l las tesis de Rousseau se referirfan a una Demo-
cracia Evolucionista o Desarrollista mientras Hegel y Marx a las Democracias Direc-
tas. El primer modelo seria més bien reduccionista, en el sentido de que no considera
por ejemplo a las mujeres o a quienes carecen de propiedad y estdn ubicados dentro de
un espacio politico pequeiio, y el segundo modelo tendria un dmbito mucho mds uni-
versal y mucho mds igualitario. Cfr HELD, David. Models of Democracy. Cambridge:
Polity Press, 1987. Hay edicién en espaiiol por Alianza Universidad.

14 Zovo, Danilo. Democracy and Complexity. Cambridge: Polity Press, 1992, p. 66
15 Ob. cit.
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Se trataba, en sintesis, de una tesis contraria a cualquier propuesta
institucional-burocrdtica ya que, por ejemplo, Marx entendia por una
auténtica Democracia la supresidn de cualquier estructura burocrati-
ca, aboliendo asi toda distincién entre poderes legislativos o ejecuti-
vos, con lo cual toda accién de gobierno debia quedar bajo supervision
y control del pueblo.'® Evidentemente, no tardarian en aparecer criticas
severas a esta definicion de Democracia Sustantiva que anejaba una vi-
sién politica totalitaria y mds aun revolucionaria que «se basaba en la
creencia de la existencia de una sola verdad en la politica. Esta podia
ser considerada como un mesianismo politico ya que postulaba un es-
quema de cosas pre-ordenado, armonioso y perfecto, hacia el cual se
dirigian irremediablemente los hombres, y al que estaban confinados a
llegar».'” Esta tendencia se vio reforzada desde el siglo XVIII con el
Pensamiento Ilustrado y el Racionalismo que consideraba que los
hombres habian sido engafados por un esquema teolégico que era
completamente falso y que tales ideas debian superarse con una plani-
ficacion adecuada fruto de la voluntad y la razén humana.'®

En la prictica lo que avizoraba la Democracia Sustantiva, segin
el politélogo hebreo J. Talmon, era la plasmacién de una Democracia
Totalitaria, esto es, de una dictadura que reposaba en el entusiasmo
de los ciudadanos y, mediante elementos cargados de ideologia como
la voluntad general, se presentaba en realidad una nueva fe, un nue-
vo culto que terminaria por ahogar cualquier vestigio de libertad in-
dividual y de autonomia."

16 Ibid., p. 67.

17 TALMON, J. L. The Origins of Totalitarian Democracy. New York: Norton &
Company, 1970, p. 2.

'8 Ibid., p. 3.

19" A pesar de que la Democracia Sustantiva buscase precisamente la salvaguarda de la
verdadera libertad. Se trataria, sin embargo, de una forma de libertad positiva que entiende
que la libertad se realiza en la bisqueda de un fin colectivo. TALmoN, J. L. Ibid., p. 2. Cf.
también, BERLIN, Isaiah. «Two Concepts of Liberty» en Four Essays on Liberty. Oxford:
Oxford UP, 1969; Gray, John. Liberalisms. Londres: Routledge & Kegan Paul, 1989.

245



LLAS TEORIAS DEMOCRATICAS HOY

Sin embargo, aparte de este matiz totalitario y arbitrario que presen-
taba la Democracia Sustantiva también habia quienes veian su poca o
escasa viabilidad por otras razones que tenian relacion con lo abstracto
e irreal de conceptos como voluntad general o bien comdn. Joseph
Schumpeter —quien representaba esta teoria— mencionaba que:

[...] no hay tal bien comiin, univocamente determinado, en el que todo
el mundo pueda estar de acuerdo o pueda hacérsele estar de acuerdo
en virtud de una argumentacion racional. Esto no se debe primordial-
mente al hecho de que algunos puedan querer cosas distintas del bien
comdn, sino al hecho mucho mas fundamental de que, para los distin-
tos individuos y grupos, el bien comin ha de significar necesariamente
cosas diferentes.?’

En este sentido, tampoco el concepto de voluntad general podia
ser reivindicado como un concepto discernible por todos los indivi-
duos pues en principio no existia como ente real ya que lo que estaba
detrds de €l era simplemente una suma de individuos particulares y
distintos.

Finalmente, la vigencia de este tipo de Democracia podia signifi-
car en sintesis la vigencia y dominio de.las mayorias sobre las mino-
rias quienes —las mayorias— usualmente respondian a emociones y
a estimulos efimeros y particularmente voléatiles. Este era entonces el
comportamiento negativo de las multitudes como sentenciaba el cla-
sico estudio del psicélogo francés Gustave Le Bon.?' Las muche-
dumbres, no podian ser racionales porque actuaban sin ningtin fin u
objetivo definido o unificado y mas bien podria decirse que represen-
taban una voluntad irracional y voluble. Tales argumentaciones, en el
fondo coincidirian con lo sustentado por Talmon pues desembocarian
irremediablemente en una ideologia totalitaria y en grandes movi-

20 SCHUMPETER, Joseph. Capitalismo, Socialismo y Democracia. Libro 11, Cap. XXI.
Barcelona: Orbis, 1983, p. 322. .

2l Citado por SCHUMPETER, Joseph. Ibid., p. 329.
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mientos y partidos de masa que procurarian homogeneizar a todos
bajo sus banderas.?

Resumiendo y de acuerdo con Ia tesis de Schmitt, esta primera te-
sis, por acercarse al plano republicano (igualdad entre los ciudada-
nos), podia ser més politica que ideoldgica. Sin embargo, el hecho de
que Rousseau anclara su teoria dentro del concepto moderno de auto-
nomia, hacia peligrar la estabilidad y viabilidad de esta propuesta.
Esto ocasionaria que se alejase irremediablemente del plano politico
(real) para aproximarse al plano ideal de la igualdad universal, como
sostenia la propuesta marxista y las corrientes que derivaron de ella.
Del mismo modo, el crecimiento de las poblaciones, las migraciones,
la expansién del Capitalismo y la especializacién laboral, dificulta-
rian la vigencia de la Democracia sustantiva y podrian hacer realidad
los temores expresados por Talmon y Schumpeter.

3. Teoria II: La democracia representativa

Junto con la Democracia Sustantiva, la Democracia Representativa
ocupa un amplio espacio en las discusiones tradicionales sobre la De-
mocracia, las mismas que usualmente llevan adelante politicos y abo-
gados pues a primera vista aparecen como conceptos simples y desea-
bles y estas caracteristicas son particularmente ttiles en los discursos
efectuados a través de los medios de comunicacion masivos.
Asimismo, la Democracia Representativa tendrd una gran afinidad
con el Liberalismo Institucional, cuya version mas difundida y logra-
da fue la de John Stuart Mill en el siglo XIX (que dicho sea de paso
sentd las bases del Institucionalismo) y por supuesto con el Estado
de Derecho y el Positivismo que constituyen la fuente del Estado de
Derecho o Constitucional. Por todas estas razones es que se hace ne-

22 Cfr. Furet, Francois. The passing of an Illusion, the Idea of Communism in the
Twentieth Century Chicago: Chicago UP, 1999. Existe edicién en espaiiol por el
Fondo de Cultura Econdmica.
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cesario analizar con precisién los alcances de este modelo y obvia-
mente sus debilidades, comparando también sus semejanzas y dife-
rencias con el Modelo Sustantivo.

Como mencionamos, Mill en su texto Consideraciones sobre el
gobierno representativo® representa lo que seria el nacimiento de
una suerte de ingenieria constitucional, buscando las mejores formas
institucionales para la configuracidn efectiva de un gobierno liberal
que garantice la libertad y la igualdad.>* La idea del Institucionalis-
mo descansa entonces en el hecho de que se considera que las insti-
tuciones, por un lado, moldean la Politica, entendiendo por institu-
cion normas y procedimientos que dejan huella en los resultados
politicos. En sintesis, «las instituciones influencian los resultados
porque forman actores, identidades, poder y estrategias».? :

Tal idea en realidad se habia originado un poco antes, durante la
Revolucién francesa, cuando en el recordado articulo dieciséis de la
Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789 se
mencionaba que una sociedad que carecia de derechos y que no esta-
blecia una divisién de poderes, no tenia constituciéon. En otras pala-
bras, los derechos individuales (libertad individual) y la division de po-
deres caracterizaban al Sistema Liberal Democritico Representativo.

Abhora bien, la divisién de poderes no sélo era inherente a la divi-
sion del trabajo y los fines de eficacia que ella perseguia sino que se
justificaba en funcion al viejo precepto liberal que se originé con John
Locke y que nacia del peligro inminente de que seamos jueces de
nuestra propia causa.?® Por tltimo, se trataba de asegurar la libertad in-

23 MiLL, John Stuart. Utilitarianism, Liberty and Representative Government. Lon-
dres: J.M Dent & Sons, 1947.

2 PutNaMm, R Robert. Making Democracy Work, Civic Traditions in Modern Italy.
Nueva Jersey, Princeton: Princeton UP, 1993, p. 9

% Ibid,, p. 8

26 Lockg, John. Two Treatises of Government. Cambridge: Cambridge U P, 1988,
Second Treatise of Government, pp. 87 y 91.
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dividual, frenar la arbitrariedad y hacer predecible las reglas que antes
quedaban en manos de un soberano decisionista (absolutismo).?’

Desde un comienzo, esta corriente de pensamiento politico se
opondrd, por lo tanto, a cualquier forma de democracia sustantiva
pues iban a privilegiar la libertad sobre la igualdad, y si bien en un
estado libre cada quien debe ser su propio gobernante (lo cual es un
rasgo de Democracia Sustantiva) no se debia de confundir la libertad
con el poder.?® Hacer esto seria confundir el poder legislativo con el
ejecutivo. Aun mds, es obvio que la Democracia Sustantiva solo po-
dria tener sentido dentro de pequefias localidades que ya no existian
y asimismo es también evidente que menos personas deciden més r4-
pido y mejor que un cimulo de individuos que estarian todo el tiem-
po discutiendo. La Democracia Representativa traia entonces un con-
trol dentro del proceso democrdtico y procuraba elegir a los mas
capaces para ser los representantes pues, como decia Montesquieu,
era mejor que la gente aceptara o rechazara candidatos antes que hi-
ciera leyes.”’

Volviendo a la visién de la divisién de poderes, sin embargo, ha-
bia que tomar en cuenta que esta perspectiva no solamente tenia que
asumirse desde un punto de vista formal sino también desde una po-
sicién sustantiva, pues la postura formal nos conducirfa a conclusio-
nes en las cuales se demostraria que la division formal de poderes es
una falacia.*® Tal posicién sustantiva hablaria ahora de un requisito

27 BeLLaMY, Richard. «The Political Form of the Constitution: the Separation of
Powers, Rights and Representative Democracy». Constitutionalism in Transforma-
tion: European and Theoretical Perspectives. Blackwell: Oxford, 1996, p. 26.

% Ibid., p. 33
2 Citado por Richard Bellamy, Ibid.

30 Basta simplemente considerar que en el mundo politico contingente la supuesta
divisién de poderes entre el ejecutivo, el legislativo y el judicial no se puede cum-
plir, pues un juez al momento de resolver un caso podria sentar un precedente juris-
prudencial, lo cual lo harfa creador de una regla (legislador), o un funcionario publi-
co podria crear también legislacién al momento de reglamentar una ley. Finalmente,
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imprescindible y politico que requeriria la Democracia Representati-
va y que seria la presencia de la Constitucién Mixta que deberia ase-
gurar ademds, que el poder politico reflejase el balance natural de las
diferentes clases sociales dentro del cuerpo politico y proveyese los
mecanismos para que se de un control mutuo.’’ La Constitucién, la
representacion y lo que es mds importante, la divisién de poderes,
debia ser entonces un reflejo de la sociedad y de su variedad y plura-
lismo pues no podria permitirse que una misma clase social acapara-
se todos los poderes. Sin embargo, esta constituciéon mixta que vio
viva todavia Montesquieu en Inglaterra, lo cual se observa en el fa-
moso capitulo VI de su libro XI del Espiritu de las Leyes y que tam-
bién se podia apreciar en los Discursos de Maquiavelo, respondia a
una realidad politica orgdnica y aun comunitaria pero que para fines
del siglo XVIII e inicios del XIX ya no era posible que perdurase.
Por eso, El Federalista®® de Madison, Hamilton y Jay representa un
primer intento por generar artificialmente una constitucién mixta.

Sin embargo, dentro de esta Democracia Representativa se man- -
tendrd siempre una tension entre la parte sustantiva y la parte formal,
entre la Constitucion Mixta y la division del poder. Por ende, el pro-
pio intento de El Federalista indica también que la linea asumida
serd precisamente la de la ingenieria constitucional que tendria que
basarse en la eleccion de procedimientos y técnicas, y en su aplica-
cidén, a fin de poder garantizar el pluralismo de modo que ninguna
mayoria fuese capaz de imponerse sobre una minoria. En otras pala-
bras, todo sefala que serd la parte ideal y mecdnica la que primara
por sobre la parte real y natural y con ello que la Democracia Repre-

el parlamento al momento de interpretar una norma podria estar tomando el rol de la
administracién de justicia. Cfr BELLAMY, Richard. Ibid., p. 27.

3 Ibid., p. 29.
32 Hawmiron, A., J. Madison y J. Jay. The Federalist. Londres: Dent, 1992.
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sentativa devendrd en una férmula de Democracia Formal que busca
generar un contenido de modo artificial.*

Quizd, uno de los mejores ejemplos de esta afirmacion lo podemos
hallar en la Ciencia Politica y la Teoria Democritica de Robert Dahl.
Si la Democracia Sustantiva fallaba en parte por perseguir una igual-
dad cerrada que podria acabar con el individualismo y la autonomia, la
Democracia Representativa pretenderia a su vez garantizar la autono-
mia sin que esto fuera 6bice para producir un sistema desigual y arbi-
trario. En este sentido, sus objetivos podrian ser sintetizados en tres
puntos centrales que se constituyeron, por ejemplo, en la tesis de Dahl
denominada Poliarquia. Para Dahl, la Democracia debia de ser capaz
de responder a las preferencias de todos los ciudadanos, sin tener en
cuenta su procedencia politica, garantizando la posibilidad de expre-
sion de dichas preferencias publicamente, tanto entre partidarios como
frente al Gobierno, y la igualdad de trato al ciudadano sin discrimina-
cion alguna por dichas preferencias.* Asi pues, su propuesta buscaba
un punto medio entre la participacién politica y la expresion.

A lo largo de la historia de las instituciones politicas de Occidente
se habia pasado de un modelo cerrado, en el que no existia ninguna
posibilidad de elegir ni de ser elegido, como era el caso de los prime-

3 De hecho hay una literatura abundante con respecto al modo cémo se concibe y
desarrolla esta Democracia Formal o Representativa. Véase, por ejemplo, LIIPHART,
Arend. Democracy in Plural Societies. New Haven: Yale UP, 1977; LupHART, Arend.
Las Democracias Contempordneas; LNz, Juan y Arturo, VALENZUELA. La Crisis del
Presidencialismo. Madrid: Alianza, 1997; SArTor1, Giovanni. /ngenieria Constitucio-
nal. México: FCE, 1994; NoHLEN, Dieter. Sistemas Electorales y Sistemas de Parti-
dos. México: FCE, 1994; O’DonELL, Guillermo. Contrapuntos. Buenos Aires: Pai-
dés, 1997; HUNTINGTON, Samuel. La Tercera Ola de la Democratizacion. Buenos
Aires: Paidés, 1994 o DiamonD, Larry y Marc PLATINER. The Global Resurgence of
Democracy. Baltimore: The John Hopkins University UP, 1996.

3 DamL, Robert. La Poliarquia, participacién y oposicién. Madrid: Tecnos, 1989,
publicada originalmente por Yale UP, 1971. También del mismo autor se puede revi-
sar A Preface to democratic Theory. Chicago: Chicago UP, 1956; Who governs?
New Haven: Yale UP, 1961; Democracy and Its Critics. New Haven: Yale UP, 1989,
y mds recientemente, On Democracy. New Haven: Yale UP, 1998.
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ros Estados Modernos Absolutistas, (Dahl los denominaria hegemonias
cerradas) para luego mutar hacia modelos en los que, o bien existia la
posibilidad de discutir piblicamente aunque se daba una restriccién para
poder elegir, (el caso de las oligarquias representativas tipo Suiza ante-
riormente) o bien habia una inmensa posibilidad de votar y elegir repre-
sentantes. Sin embargo, no existia ningin espacio para la discusién pu-
blica (las llamadas Hegemonias Representativas, como fue el caso de la
Unién Soviética).*® Una Democracia Representativa —que Dahl deno-
minaria como vimos Poliarquia— era, por lo tanto, el sistema que ga-
rantizaria la representacion y la posibilidad de debatir piblicamente,
cumpliéndose asi con las conocidas libertades civiles y politicas de todo
Sistema Constitucional Liberal .*®

Sin embargo, lo que hacia Dahl también era mencionar que se de-
bia de generar un balance entre las fuerzas de mayoria y de oposi-
cién a fin de que para las primeras fuese mejor tolerar a la minoria,
lo cual se podia alcanzarse a través de incentivos econémicos que se-
rian finalmente los que movilizarian la accién de los distintos gru-
pos.*” Por ejemplo, seria conveniente que la mayoria no tuviera tan-
tos recursos que podrian ser usados para oprimir.

Lo que proponia Dahl era entonces una regulacién de las conduc-
tas particulares entorno al estimulo e impulso de las conductas politi-
cas que se basaban en considerar a los actores politicos como sujetos
racionales que buscaban siempre maximizar sus recursos. De todo
esto podemos formular algunos interrogantes: ; Puede asumirse como
real un escenario politico en el cual se presupone que todos los acto-
res se mueven en funcién a la racionalidad instrumental? ;Bastarian
las reglas econdmicas para modificar las conductas y aproximarnos
al ideal de la Constituciéon Mixta? ;Existen evidencias que demues-
tren que la Constitucién Mixta se da cuando se estructuran las reglas

35 DamuL, Robert. La Poliarquia. Ob. cit., pp. 17-18

3 Libertad de asociacién, de expresién, de voto, para competir por le voto, plurali-
dad informacion, elecciones libres e imparciales, entre otras. Ibid., p. 15

37 Ibid., p. 24
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y crece la economia? Tales preguntas dificilmente serdn respondidas
por la Democracia Representativa y por eso habrd que buscar las res-
puestas y nuevas preguntas en otras teorias.

4. Teoria ITI: La democracia elitista y la democracia electoral

En realidad, existe una gama de teorias que coinciden en el hecho de
que la Democracia devendrd siempre en el gobierno de unos pocos sobre
una gran mayoria, ora a través de la generacion de una clase politica o
una elite de gobierno® que dependan de su fuerza, inteligencia, carisma,
entre otras cosas, para imponerse; ora por medio de una eleccién en la
cual los candidatos compiten libremente para ganar el voto de los electo-
res.* La primera recibe usualmente el nombre de Democracia Elitista
mientras que la segunda es la llamada Democracia Electoral.’ Sin em-
bargo, ambas se distancian de sus antecesores (la Democracia Sustantiva
y la Representativa) en el sentido de que son mds bien teorias descripti-
vas y realistas antes que prescriptivas, evaluativas o idealistas, lo cual las
vincula mas con la Ciencia Politica, la Sociologia y la Economia antes
que con el Derecho y la Teorfa Politica. Este Realismo entonces propor-
ciona una respuesta a la pregunta ;qué es la Democracia? Y puede deri-
var como en el caso de Schumpeter a un modelo formalista y minimalis-
ta en extremo, como veremos mads adelante.

3 Pensamos en Mosca, Gaetano. La Clase Politica. México: FCE, 1984; WEBER.
Max. Economia y Sociedad. México: FCE, 1977; MicHeLs, Robert. Los partidos po-
liticos, un estudio socioldgico de las tendencias oligdrquicas de la Democracia Mo-
derna. 2 vols. Buenos Aires: Amorrortu, 1969; Pareto, Wilfredo. Forma y equilibrio
sociales. Oxford: Blackwell, 1976. También véase BotToMORE, T. B. Minorias Selec-
tas y Sociedad. Madrid: Gredos, 1966; MEISEL, J. H. El Mito de la Clase Gobernan-
te: Gaetano Mosca y la élite. Buenos Aires: Amorrortu, 1975.

3 ScHuMmPETER, Joseph. Capitalismo, Socialismo y Democracia. Ob. cit.

40 Aunque David Held en su reconocido Models of Democracy, denomina como
elitismo competetitivo a las tesis weberianas y a las férmulas tedricas electorales de
ScHuMPETER, Joseph. Ob. cit., pp 143-185.
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En cualquier caso, es importante resaltar el hecho de que esta
perspectiva recupera la dindmica del poder y la diferencia —en algu-
nos casos hasta diferencias politicas— que habia sido subestimada
por las teorias anteriores, en especial por la Democracia Institucional
o Representativa, y puede convertir a la Democracia en algo mds cer-
cano a un concepto politico.

Como decia Mosca, no era dificil comprobar que en cualquier es-
tructura politica ha existido siempre una cabeza que se halla por enci-
ma de lo que é] denominaba la clase politica pero que tal gobernante
no podria serlo sin el sostén de esa clase dirigente. Es mds, este gober-
nante nunca podria oponerse totalmente a la clase politica a menos que
se este constituyendo una nueva clase. No obstante, si surgfa un gran
descontento dentro de la masa, que llegara a destronar a esa clase poli-
tica, inmediatamente irrumpiria otra en su reemplazo.*! Asi pues, Mos-
ca sabia que tesis como la rousseauniana, en la que la mayoria de las
personas podia participar en el gobierno, era una ilusién. Lo claro, mas
bien, es que una sola persona no puede gobernar a una masa pero si
una minoria puede imponerse a una mayoria.*

La fuerza de cualquier minoria es irresistible frente a cada individuo de la
mayorfa, que se encuentra solo ante la totalidad de la minoria organizada.
Y al mismo tiempo se puede decir que ésta se halla organizada precisa-
mente porque es minorfa. Cien que actien siempre concertadamente y en
inteligencia los unos con los otros, triunfardn sobre mil tomados uno a
uno y que no tengan acuerdo entre si; y al mismo tiempo les serd mucho
maés facil a los primeros actuar concertadamente y tener de esta manera un
entendimiento, si son cien y no mil.*

Ahora bien, tal clase politica se diferenciaba de la masa en la me-
dida de que posefan ciertas cualidades que los destacaba y que posi-
blemente pudieron haber sido heredadas. De hecho, en toda sociedad

41 GaetaNo, Mosca, La Clase Politica. Ob. cit., p.107-108.
4 Ibid., p. 109.
S Ibid,, p. 110.
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o cultura siempre existi6 una clase que se abocé a las tareas de go-
bierno, a la administracién, la guerra, la religién y la moral y que
constitufa un grupo minoritario.

Desde la sociologia, por otro lado, ya se demostraba que cualquier
organizacion social tenia que concluir estableciendo una oligarquia al
punto que se argumentaba que era inconcebible la Democracia sin or-
ganizacién.** A su vez, la organizacién tendrd que llevarnos a la oli-
garquia, como lo sefialaba Michels:

En toda organizacion, ya sea de partido politico, de gremio profesio-
nal, u otra asociacién de ese tipo, se manifiesta la tendencia aristocra-
tica con toda claridad. El mecanismo de la organizacioén, al conferirle
solidez de estructura, induce algunos cambios importantes en la masa
organizada, e invierte completamente la posicién respectiva de los
conductores y los conducidos. Como consecuencia de la organizacion,
todos los partidos o gremios profesionales llegan a dividirse en una
minoria de directivos y una mayoria de dirigidos.*

Asi pues, esto haria decir al sociélogo alemédn Robert Michels en
1911 que: «la organizacién es lo que da origen a la dominacién de
los elegidos sobre los electores, de los mandatarios sobre los man-
dantes, de los delegados sobre los delegadores. Quien dice organiza-
cion, dice oligarquia».*® Esto que se conocia entonces como la ley de
hierro de la oligarquia que habia sido establecida por Michels pero
que también podia ser aceptada por el sociélogo italiano Wilfredo
Pareto, establecia que en toda sociedad debia de existir siempre una
minoria dirigente, o también llamada una clase politica o una oligar-
quia gobernante

De aqui podia entonces derivarse una regla general que establece-
ria «que el aumento de poder de los lideres es directamente propor-

4 MicHELS, Robert. Los Partidos Politicos. Vol. 1. Ob. cit., p. 67.
4 1Ibid., pp. 77-78.

46 MaRTIN Lipser, Saymour. Introduccién a Los Partidos Politicos. 1bid., p. 13.
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cional a la magnitud de la organizacién».*” Toda organizacién politi-
ca sea un partido, un sindicato etc., serd siempre el resultado de una
estructura burocritica desarrollada jerdrquicamente pues de otro
modo desapareceria la organizacién. Las masas, por su parte, como
ya lo decia el mismo Mosca, no son capaces de tomar decisiones y
requieren siempre de un liderazgo fuerte y por ende las iniciativas de
la masa nunca podran ser tomadas como originarias sino que en estas
se manifestardn siempre los intereses de los lideres.*®

Empero, no se trataba de un sistema que buscaba generar un am-
biente cerrado en el cual las oligarquias o las minorias mantuviesen
un monopolio del poder que eternizara al grupo dominante. De he-
cho, junto a la ley de la oligarquia existia también la ley de la circu-
lacion de las elites o también denominada por Pareto circulacion de
las minorias selectas. Ciertamente, el mismo Pareto habia ya hecho
célebre la frase de que «la historia es un cementerio de aristocra-
cias»® y esto daba pie para entender de que las llamadas oligarquias
estaban en permanente movimiento y por ende se trataba no solo del
reemplazo de una minoria por otra minoria sino también del cambio
individual dentro del propio grupo dirigente que podia recibir nuevos
miembros y sacar a otros.>® En este tltimo caso, las minorias se ro-
bustecian con el aporte de las familias de las clases bajas.’!

Por ejemplo, una de los discipulas de Pareto, Marie Kolabinska,
lleg6 a precisar las diferentes alternativas de circulacién que existian
distinguiendo tres tipos de circulacién:

[...] esta, en primer lugar, la circulacion que tiene lugar, entre catego-
rias diferentes de la misma minoria gobernante. En segundo lugar se
halla la circulacién entre la minoria selecta y el resto de la poblacidn,

47 MicHeLs, Robert. Ob. cit., p. 78.

4 MarTiN Lipset, Seymour. Introduccién a Los Partidos Politicos. 1bid., pp. 15-16.
49 Borromorg, T.B. Minorias Selectas y Sociedad. Ob. cit., p. 60.

0 Ibid.

3L Ibid.
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que puede adoptar una de las dos formas: 1) individuos del estrato in-
ferior pueden lograr la entrada en la minoria existente, o 2) individuos
de los estratos inferiores pueden formar nuevos grupos de minoria se-
lecta, en cuyo caso éstos se empefan en una lucha por el poder contra
la minoria existente.’?

Sin embargo, pese a que Pareto y Kolabinska se esforzaban en
mostrar que habian comprobaciones empiricas e histéricas que com-
probaban que se producia realmente esta circulacién, como por ejem-
plo cuando Pareto sefialaba que los trabajadores ingleses en la era in-
dustrial habian alcanzado a constituir una minoria selecta de sindicatos
o que en el caso francés a lo largo de su historia se habia visto florecer
distintos grupos de burgueses, profesionales como abogados, econo-
mistas etc., los criticos de la Democracia Elitista que provenian bésica-
mente de las canteras socioldgicas marxistas no estaban satisfechos
con las justificaciones de los elitistas.”® Asi se podria decir que no
existirian evidencias histéricas que demostrasen este aserto y que en
realidad es dificil hablar de una gran movilidad social.

Las desigualdades mas importantes que existen en la sociedad son
principalmente productos sociales, creados y sostenidos por las institu-
ciones de la propiedad y la herencia, por el poder politico y militar, y
apoyados por creencias y doctrinas determinadas, aun cuando no siem-
pre se resistan a las ambiciones de individuos destacados.**

32 Ibid., pp. 61-62.

33 No debemos olvidar también que Pareto fue un seguidor del Libre Mercado y

sus soluciones 6ptimas, vale decir, el responder a las mayores preferencias de toda la
comunidad aunque esto obviamente sufriria el problema de las conocidas externali-
dades. Cfr. BELLAMY, Richard. Liberalism and Modern Society. Cambridge: Polity
Press, 1992, p. 137. Obviamente dentro del Mercado no serfa tampoco dable la cir-
culacion de las elites pues lo mds probable es que quien inicia sus intercambios en el
Mercado con cierta cantidad, al final se quede con lo mismo, lo cual significaria que
las mismas elites, que poseen mds poder, seguirian teniéndolo.

3 Borromoreg, T. B. Ob. cit., p. 165.
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No obstante, asi como eran conocidas —y criticadas— las teorias
elitistas, también podia incluirse junto a ellas las teorias electorales del
economista austrfaco Joseph Schumpeter quien se hizo celebre, en pri-
mer término, por criticar lo que él denominaba la Teoria cldsica de la
Democracia® que supuestamente consistia en el gobierno de todos.>
Este se manifestaba, por ejemplo, en el concepto rousseauniano de la
voluntad general o de conceptos mds antiguos como el del bien comtn
y que también estaban siendo usados por corrientes ideoldgicas como
el Marxismo y su propuesta de dictadura del proletariado.

Casi en una linea kantiana se podria decir también que la Demo-
cracia Cldsica se realiza cuando la voluntad de los individuos que es
auténoma coincidiria con la voluntad de la autoridad heterénoma y
de esta manera se producirfa la anhelada sintesis presente por ejem-
plo en el Reino de los Fines.’" Pero, el problema de fondo era preci-
samente que e/ Reino de los Fines, la Voluntad General, 1a Dictadu-
ra del Proletariado o el Bien Comiin no existian en realidad y que no
eran sino abstracciones efectuadas por filésofos e idelogos quienes
levantaban una bandera que no tenia su correlato factico en el reino
de la Politica. Sin embargo, podia legitimamente pensarse que estas
abstracciones eran utilizadas por minorias para hacerse del poder y -
permanecer en €él, aduciendo que representaban a todo el pueblo y
encarnaban su voluntad.*®

Asi pues, Schumpeter empezaba a deconstruir el ideal de volun-
tad general al mencionar que no solo las personas tienen miltiples

5 SCHUMPETER, J. A. Capitalismo, Socialismo y Democracia. Ob. cit., cap. XXI.

«La Filosofia de la Democracia del siglo XVIII puede ser compendiada en la si-
guiente definicidn: el método democritico es aquel sistema institucional de gestacién
de las decisiones politicas que realiza el bien comin dejando al pueblo decidir por si
mismo las cuestiones en litigio mediante la eleccién de los individuos que han de
congregarse para llevar a cabo su voluntad» p. 321.

56 Democracia Sustantiva que se plasmaba en la identidad entre gobernante y gobernados.
57 Zoro, Danilo. Ob. cit., p. 66.

8 ScHUMPETER, Joseph. Ob. cit., pp. 325-326.
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deseos sino que también tienen valores muy diferentes; casi nunca
coinciden en sus fines; e incluso, cuando lo hacen, pueden tener dis-
tintas y contrapuestas razones para hacerlo.” Esta caracteristica, por
cierto, correspondia a la descripcion de las sociedades industriales
que constituian sociedades plurales y que poseian una infinidad de
bienes que eran siempre materia de eleccién individual. Obviamente
esta perspectiva era compatible con una visiéon economista y que par-
tia del Individualismo Metodolégico.

El problema, no obstante, no sélo tenia relacién con la abstraccién
de tales conceptos. Schumpeter podria esgrimir también que las deci-
siones de las autoridades no necesariamente democréticas serian usual-
mente mejor recibidas y aceptadas que las decisiones democraticas. Ci-
taba para ello, el ejemplo del acuerdo religioso o concordato que logrd
Napoleén Bonaparte en Francia a inicios del siglo XIX siendo un dic-
tador pero teniendo el apoyo del pueblo.® Por tltimo, apelando a la
naturaleza maleable y emotiva de la gran mayoria de personas, Schum-
peter cuestionaba la autenticidad de la voluntad general como bien ob-
jetivo e identificable pues podia ser objeto de un sin fin de manipula-
ciones y transformaciones usando los medios de comunicacién que
generaban distintos mensajes, los mismos que estimulaban constante-
mente las conductas individuales,® la incertidumbre de la voluntad ge-
neral, y a fortiori, la incertidumbre de las conductas individuales. Esto
hacfa literalmente que la teorfa cldsica de Schumpeter se desmoronase
inevitablemente y se convirtiera en polvo.®

Ante la debilidad de la teoria cldsica, Schumpeter oponia entonces
una nueva Democracia que algunos denominarian Neo-Clésica® y

% HeLp, David. Models of Democracy. Ob. cit., p. 172.
% SCHUMPETER, Joseph. Ob. cit., p. 327.

¢ HeLp, David. Ob. cit., p. 173.

92 ScHumPETER, Joseph. Ob. cit., p. 324.

6 Cfr. ZoLo, Danilo. Ob. cit. También PatemaN, Carole. Participation and Demo-
cratic Theory, Cambridge: Cambridge UP, 1970.
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que podria definirse ya no en términos filos6ficos abstractos sino
mads bien de modo politico y concreto, esto es, que buscaria definir a
la Democracia tal y como es y no como deberia ser. Siendo esto asi,
tendria que llegar a la conclusién de que la Democracia es funda-
mentalmente un método politico que se usa «para llegar a las decisio-
nes politicas, en el que los individuos adquieren el poder de decidir
por medio de una lucha de competencia por el voto del pueblo».5

Schumpeter, por lo tanto, nos lleva a una suerte de mercado poli-
tico en el que se competird por los votos del pueblo® y donde los
politicos serdn también una especie de empresarios dindmicos que
buscardn el reconocimiento de su plan politico a fin de ser favoreci-
dos con la aceptacion del pueblo.®® La funcién del votante serd pues
la de aceptar o rechazar a un jefe o gobernante. El jefe serd quien se
haga cargo de las complejas decisiones politicas, en tanto que el
electorado brindard la legitimidad para la accién del gobernante.®” Se
entendia asi, que para el funcionamiento de la Democracia era im-
prescindible no solamente la libertad de expresién y la libertad de
asociacién sino también el derecho de participar como elector, y
principalmente como candidato.®

Sin embargo, pese a las criticas que pudiese tener la tesis de
Schumpeter, que iban dirigidas, por ejemplo, al formalismo de su vi-
sién que impedia la institucionalizacién, o al hecho de banalizar la
politica al hacer de ella un mero trdmite para elegir gobernantes ba-
sandose en relaciones efimeras o proclives a la generacion de regi-

% SCHUMPETER, Joseph. Ob. cit., p. 343.

5 Esta formula schumpeteriana serd muy influyente en lo que significa por ejemplo
la Teoria Econémica de la Accidn Politica o también llamada Public Choice. Véase,
por ejemplo, el texto cldsico de Downs, Anthony. An Economic Theory of Democra-.
cy, edicién en espafiol, Madrid: Aguilar, 1973.

%  HeLp, David. Ob. cit., p. 174.
7 TIbid., p. 175.

% Nétese aqui la relacién de la tesis de Schumpeter con algunos de los postulados

de la Democracia Representativa planteada por Robert Dahl y su Poliarquia.

260



DECONSTRUYENDO LA LEGALIDAD

menes dictatoriales;* quedaba también claro que la idea schumpete-
riana buscaba elegir politicos honestos y capaces, y que pudiesen
manejar adecuadamente la compleja burocracia de las sociedades in-
dustriales.” Asimismo, no podia tolerarse a aquellos grupos o perso-
nas que compitieran por el poder con el propdsito de cerrar la com-
petencia futura, a pesar de que este modelo era favorable tanto al
reconocimiento de una realidad politica ineludible como al pluralis-
mo, y también al hecho politico més reconocido de la Modernidad,
como lo es el fenémeno del caudillaje.”

Finalmente, pesardn mds los argumentos que sefialaban que las
democracias elitistas y electorales estaban refiidas con la idea sustan-
cial de la Democracia que es la igualdad y esto producird un retorno
de inquietud igualitarista via la denominada Democracia Deliberativa
que pasaremos a analizar a continuacion.

5. Teoria I'V: La democracia deliberativa

Si la Democracia Institucional o Representativa pecaba por estrecha
y neutral (apolitica) ya que buscaba ser basicamente un mecanismo o
procedimiento formal para elegir representantes (aunque es cierto que
consideraba también un elemento valorativo como seria el de la pro-
teccion de la libertad individual, sin embargo, entendida como elec-
ci6n individual), la Democracia Deliberativa —ultimo desarrollo en
la Teoria Democrética— se dirigia mds bien a ensanchar sobre mane-
ra la base axioldgica y, en este caso, no solo abarcaba la libertad real
sino también la igualdad concreta pero en un plano de sintesis casi

% Como cuando se quisiese desprenderse de un gobierno impopular y que segtin
las leyes del Mercado podria ser cambiado inmediatamente por un nuevo producto.
A fin de cuentas, dentro de esta analogia entre el Mercado y la polis, el Gobierno no
es sino un producto mds, que puede ser facilmente intercambiable.

70" HeLp, David. Ibid., p.176.

" ScHUMPETER, Joseph. Ob. cit., p. 345.
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perfecta. De hecho, la Democracia Deliberativa podia presumir que
poseia las ventajas de todos los modelos anteriormente presentados y
mds bien prescindia del pasivo de cada una de ellas. Asi, si la De-
mocracia Sustantiva acotaba la libertad en aras de la igualdad y la
Democracia Representativa recortaba la igualdad en favor de la liber-
tad, la Democracia Deliberativa apuntaba a conciliar a ambas sin
ninguna reduccién.

Todas las teorias democraticas vistas al parecer no lograban respe-
tar plenamente el principio liberal kantiano de la dignidad dentro del
conocido imperativo categdrico; esto es, tratar a cada ser humano
como fin en s{ mismo y no como medio. Tanto las teorias elitistas y
electorales de la Democracia, por ejemplo, resaltaban el rol ineludi-
ble del poder dentro de la Democracia y, por ende, la imposibilidad
de cumplir con el principio de la dignidad. Asimismo, la Democracia
Representativa se mimetizaba de maravilla con el Mercado y este ge-
neraba desigualdades manifiestas que tampoco le hacian mucho favor
al precepto de la dignidad.

Si la idea que buscaba realizar la Democracia es la de la justicia y
la imparcialidad, como habian sostenido, por ejemplo, los padres fun-
dadores de los Estados Unidos, la pregunta inevitable tenia que ser
como era posible hallar tal imparcialidad. Y, fueron los mismos pa-
dres fundadores quienes afirmaron que la decisién imparcial debia
ser fruto de una deliberacién cuidadosa entre todos los representantes
de la sociedad.”” Ahondando un poco mds en esta posicion, podia de-
cirse que frente a la parcialidad™ de las decisiones politicas comu-
nes la deliberacién permitiria conocer las preferencias de todas las
partes. Del mismo modo, las personas podrian modificar sus argu-

72 GARGARELLA, Roberto. «Full Representation, Deliberation, and Impartiality», p.
260, en Deliberative Democracy, editado por Jon Elster. Cambridge: Cambridge UP,
1998. También, SaNTIAGO NiNo, Carlos. La constitucion de la Democracia Delibera-
tiva. Barcelona: Gedisa, 1997, caps. 5y 6.

3 Debido a la ignorancia de las preferencias o deseos de las personas. Por cierto,
el término parcial es usado también por los tedricos de la Democracia Deliberativa.
Cfr. SuNsTEIN, Cass. The Partial Constitution. Cambridge, Mass : Harvard UP, 1993.
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mentos para hacerlos aceptables a los demds pudendo también corre-
gir o mejorar sus posiciones, y por dltimo, se podria también educar
a las personas para que actiien de manera imparcial.”

Ciertamente, la idea de la comunicacién y el didlogo no es nueva
ni en la politica antigua ni obviamente en la politica contemporanea.
Sin embargo, como veremos luego, el didlogo politico contempora-
neo distard mucho del antiguo. Quizd, se pueda decir que el inicio de
esta teoria deliberativa provenga de uno de los fil6sofos mds popula-
res de la Modernidad, Immanuel Kant, quien en el célebre ensayo
«Qué cosa es la Ilustracién?» escribia que:

La Ilustracién es la salida del hombre de su culpable minoria de edad.
Minoria de edad es la imposibilidad de servirse de su entendimiento
sin la gufa del otro. Esta imposibilidad es culpable cuando su causa no
reside en la falta de entendimiento, sino de decisién y valor para ser-
virse del suyo sin la guia de otro. Sapere aude! {Ten valor de servirte
de tu propio entendimiento! Tal es el lema de la ilustracién.”

Como se aprecia, lo esencial para Kant era la capacidad de juicio la
misma que reposaba en un acuerdo colectivo (universal). Se entablaba
entonces una critica a todas las instituciones politicas existentes hasta
ese momento que no habian tomado en serio a la raz6n humana y que
ni siquiera pensaban que valia la pena escuchar piblicamente las razo-
nes de los otros. Ni la igualdad, ni la libertad podian manifestarse si es
que no se generaba esta Repiiblica de los Fines o espacio publico que
muy bien podria coincidir con una suerte de escenario ideal de comu-

74 GARGARELLA, Roberto. Ob. cit., p. 261.

También en PaTEMAN, Carole. Democratic Theory and Participation. Ob. cit.;
BARBER. Benjamin. Strong Democracy. Berkeley: University of California, 1984; Co-
HEN, J. «Deliberation and Democratic Legitimacy» en HAMLIN A. y P. PETIT (eds.).
The Good Polity: Normative Analysis of the State. Oxford: Oxford UP, 1989 y ELs-
TER, Jon. «The Market and the Forum» en Bouman, J. y W. Rehg, Deliberative De-

mocracy,: Essays on Reason and Politics. Cambridge, MA: The MIT Press, 1997.
5 KanT, Immanuel. «Respuesta a la pregunta: ;Qué es la Ilustracién?». En defensa

de la Illustracion. Madrid: Alba editorial, 1999, p. 63.
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nicacion y critica,’® en el que cada individuo racional y libre (auténo-
mo) contribuia para producir un ambiente de paz en el que se respeta-
se las opiniones de todos a fin de construir una moral aceptable.

Esta misma idea de la paz vinculada al didlogo ya habia sido ex-
puesta también por otra conocida filésofa moderna como Hannah
Arendt quien diferenciaba la esfera piblica de la esfera privada aso-
ciando a la primera con la libertad y la igualdad, mientras que a la
segunda con la necesidad y con la jerarquia.”” Lo mds importante,
sin embargo, era que el espacio piiblico se caracterizaba por el didlo-
go, como acontecia en las polis griegas y sus famosas asambleas.
Ahora bien, este didlogo se ligaba siempre a la paz, mientras que el
plano jerdrquico de la familia (mundo privado) se sostenia en el si-
lencio y por ende podia generar violencia.”® ILa famosa isonomia de
los griegos no solo implicaba que todos eran iguales ante la ley o que
la ley era la misma para todos sino que todos tenian derecho a la ac-
tividad politica y esta actividad politica solamente era posible a través
del didlogo.” En este sentido, Hannah Arendt creia que una condicién
importante para el funcionamiento de la deliberacién en el mundo con-
temporéneo era la existencia de los prejuicios ya que a través de la dis-
cusion (politica) se podian aclarar y disipar. De no existir entonces la
deliberacién, jamas podriamos salir de los prejuicios y con esto podia-
mos generar nuevamente violencia y arbitrariedad.®

76 Como lo sefialaria mds contemporaneamente un filésofo aleman no muy lejos de
la tradicion kantiana, como lo es HABERMAS, Jiirgen. Ensayos Politicos, Barcelona:
Peninsula, 1988 y recientemente Facticidad y Validez. Madrid: Trotta, 1998.

77 ArenpT, Hannah. La Condicién Humana. Barcelona: Paidés, 1993, pp. 42-45.

8 «Ser politico, vivir en una polis, significaba que todo se decfa por medio de pa-
labras y de persuasién, y no con la fuerza y la violencia». Ibid., p. 40

Nosotros discutimos mas profundamente este punto en Pensando Peligrosamen-
te: el pensamiento reaccionario 'y los dilemas de la Democracia Deliberativa. Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 2000.

7 ARrenpT, Hannah. ;Qué es la Politica? Barcelona: Paidés, 1997, p. 70.

8 Tbid., p. 50.
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De las tesis kanteanas y arendtianas finalmente llegabamos a Jiir-
gen Habermas y su racionalidad comunicativa,®' que era también un
aporte fundamental para la conceptualizacién de la Democracia Deli-
berativa. Siguiendo una critica a las tipologias de racionalidad pro-
puesta por Weber, Habermas consideraba® que la racionalidad tipica
de la Ilustracion, esto es, la racionalidad instrumental habia servido
para establecer una sociedad més bien desigual y violenta. En otras
palabras, esta racionalidad reivindicaba el poder y por ende se oponia
a los ideales centrales de la Ilustracién, a saber, la igualdad y la liber-
tad. En oposicién a esto, sugeria una restriccion del poder en aras de
la comprensién y el respeto mutuo, empleando la racionalidad comu-
nicativa:

Que un hablante pueda impeler a un oyente a aceptar tal oferta, no se
explica en funcién de la validez de lo dicho, sino de la garantia surgi-
da de la coordinacién que formula el hablante de que, llegado el caso,
hara realidad la pretension de validez que ha presentado. En el caso de
pretensiones de verdad y rectitud, el hablante puede dar cumplimiento
a su garantia por medios discursivos, esto es aduciendo razones; en el
caso de pretensiones de sinceridad, mediante un comportamiento con-
gruente (el hecho de que alguien piense de verdad lo que dice, es algo
que solo puede demostrarse mediante la congruencia de sus actos y no
acumulando motivos). En cuanto al oyente acepta la garantia ofrecida
por el hablante, entran en funcionamiento aquellos vinculos relevantes
a las consecuencias de la interaccién que estan contenidos en el signi-
ficado de lo que se ha dicho.*

Tal tesis, por lo tanto, tenia que desembocar en una teoria de la
Democracia Deliberativa en la que se fundamentara la institucionali-

81 HaBERMAS, Jiirgen. La Teoria de la Accion Comunicativa, 2 vols. Buenos Aires: Tau-
rus, 1989. También Conciencia moral y accion comunicativa. Barcelona: Planeta, 1994.

82 Y aqui siguiendo el pensamiento de la teorfa critica elaborado por ejemplo en
pensadores como Adorno o Horkheimer que mostraban su desilusién ante el proyec-
to de la llustracion. Cfr. Aborno, T. y M. HORKHEIMER. Dialéctica de la Ilustracion.
Madrid: Trotta, 1998.

83 HaBERMAS, Jiirgen. Conciencia moral y accion comunicativa. Ob. cit., p. 78.
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dad mediante la discusion publica y Ia justificacion de decisiones
aunque, como lo decia también Habermas, no podia esperarse que
esta perspectiva fuese un modelo para todas las instituciones socia-
les.* Sin embargo, podiamos imaginar algunas caracteristicas de la
Democracia Deliberativa, como mencionaba Joshua Cohen quien es-
taba también muy préximo a Habermas. Entre otras cosas, en el mar-
co de la Democracia Deliberativa el proceso de deliberacién debia
ser argumentativo, vale decir, por medio de un intercambio regulado
de informacién y de razones; las deliberaciones tenian que ser inclu-
sivas y publicas, debiendo todos los afectados formar parte de la dis-
cusién. Por dltimo, la deliberacién debia estar libre de cualquier
coercion exterior como de cualquier coercion interna que pudiese im-
plicar, por ejemplo, un prejuicio hacia el otro interlocutor: todos tie-
nen derecho de hablar pero también la obligacién de escuchar. En
este sentido, las conclusiones de si o no, deben motivarse solamente
por la fuerza del mejor argumento; las deliberaciones, en principio,
pueden ser indefinidas y reanudadas segiin sea decidido. Lo natural,
sin embargo, es que concluyan en una decision y en la préctica es
probable que las mayorias sostengan los argumentos mds racionales a
menos que la minoria convenza a la mayoria que ellas tienen la ra-
z6n. Por otro lado, la deliberacion politica se extienden a cualquier
materia que pueda regularse para el interés de todos y podrian in-
cluirse en todo caso asuntos que inicialmente fuesen definidos como

84 HaBerMmas, Jiirgen. Facticidad y Validez 1bid. Para este ensayo usamos la edicién
en inglés, Between Facts and Norms. Cambridge, Mass: The MIT Press, 1998, p. 305.

Habermas al plantear ciertos limites formales a la deliberacién lo hace simple-
mente para evitar caer en situaciones en las que esta pueda poner en riesgo la vali-
dez de las instituciones democrdticas, vale decir, del Estado de Derecho. Esta acota-
cién la hacia al diferenciar su comprension de lo que debia ser la Democracia
Deliberativa de la propuesta de otro tedrico de la Democracia Deliberativa como Jo-
shua Cohen Cfr. «Deliberation and Democracy Legitimacy». Ob. cit. También del
mismo Cohen se puede revisar «Democracy and Liberty» en Deliberative Democra-
cy, Jon Elster (ed.). Ibid., y «Procedure and Substance in Deliberative Democracy»
en Democracy and Difference: Changing Boundaries of the Politica. de BENHABIB,
Seyla (ed.). Princeton, NJ: Princeton UP, 1996.
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privados. Por dltimo, esta incluye la interpretacién de necesidades y
de deseos y el cambio de preferencias.®

En otra perspectiva también bastante difundida® teniamos una
aproximacion algo menos filoséfica y mds préictica que se basaba en
primer lugar en el sentido de reciprocidad con el que debia de contar
la Democracia Deliberativa para operar y esto quedaba expreso en
esta definicion:

[...] la Democracia Deliberativa inquiere a los ciudadanos y funcionarios
para que justifiquen ptblicamente sus politicas dando razones aceptables
para los afectados por las medidas. Esta disposicién implica tres princi-
pios: reciprocidad, publicidad y la responsabilidad®’ [...] la reciprocidad
es el principal principio porque le da significado a la publicidad y a la
responsabilidad y también influye en la interpretacién de la libertad
oportunidad.®

Ciertamente, la reciprocidad era «la capacidad de buscar términos
justos de cooperacién por su propia causa».* En este sentido, podia
hallarse entre la imparcialidad y la prudencia (es decir en medio del
altruismo y el interés personal) y se caracterizaba entre otras cosas,
por la aceptacion mutua, el deseo de justificarnos ante los otros, y
una préctica de deliberacién constituida por el acuerdo y el desacuer-
do.” El supuesto de la Democracia Deliberativa en el caso de Gut-

85 ComEN, Joshua. «Deliberation and Democracy Legitimacy» 1bid. Citado por Ha-
bermas, Jiirgen. Between Facts and Norms. 1bid; pp. 305 - 306.

8 Nos referimos a la de GuTmMANN, Amy y Dennis THOMPSON, en Democracy and
Disagreement. Cambridge, Mass: Harvard UP, 1996.

Después de ser escrito este articulo aparecié un texto que estd abocado a la eva-
luacioén critica de este trabajo de Gutmann y Thompson, y de 1a Democracia Delibe-
rativa en general. Se trata del libro editado por Stephen Macedo, Deliberative Poli-
tics, Essays on Democracy and Disagreement. Oxford: Oxford UP, 1999.

¥ El término real es accountability que resulta dificil de traducir al espafiol
8 GutmaNN, Amy y Dennis Trowmpson. Ob. cit., p. 52.

® Ibid, p. 53.

0 Ibid.
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mann y Thompson era entonces el de contar con individuos razona-
bles y racionales, los que por su lado racional intentasen satisfacer su
interés personal en tanto que por su lado razonable renunciasen a
ciertas ventajas en aras de la convivencia y la paz social. En suma,
este sistema de democracia buscaba producir ciudadanos que fuesen
al mismo tiempo ganadores y perdedores.

Hasta este punto, se podia tener una imagen bastante positiva sobre
el sentido y los fines de la Democracia Deliberativa y de ser cierto
todo lo que describian sus defensores estariamos sin dudas ante un mo-
delo muy superior’! a todos los analizados. Sin embargo, a pesar de la
novedad de la teorfa Deliberativa, mds temprano de lo esperado apare-
cerian diversos argumentos que no solo refutarian la propia teoria, sino
que dudarfan concretamente de la posibilidad de su aplicacion.

De este modo, bastaba remitirse a la presencia del didlogo en la anti-
giiedad para descubrir que el didlogo politico por excelencia en el mun-
do de la Democracia Clésica era la oratoria,”® y la oratoria tenia caracte-
risticas muy concretas respecto a su manejo y eficacia.”® La oratoria
requeria de un auditorio extendido y plural que debia de ser persuadido
para realizar determinada accién y esto implicaba que el contenido del
discurso debia ser algo muy particular y concreto que pudiese asi for-
mar parte de la vida cotidiana de los ciudadanos. En este sentido, ellos
recibian y refutaban el mensaje que en el fondo solamente buscaba pro-
ducir la realizacion de un objetivo y por ende se podia concluir que el
telos de la oratoria politica era la decision politica.**

91 Claro esta, superior en cuanto se adhiera uno a los fines que persigue la Demo-

cracia Liberal y que, como hemos sostenido, seria la sintesis entre la libertad y la
igualdad.

92 ARISTOTELES. Retorica, Libro 1; CICERON. De Inventione, De Officis, De Oratore.

%3 Todos estos argumentos se pueden encontrar en el excelente articulo de REMER,

Gary. «Political Oratory and Conversation, Cicero versus Deliberative Democracy».
Political Theory, vol. 27, n.° 1, 1999, pp. 39-64.

% Ibid., p. 42.
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Asi como existia el didlogo politico —oratoria— también en la
antigiiedad habia espacio para otro tipo de didlogo (no politico): el de
la conversacién. Sin embargo, existian diferencias sustantivas entre
esta y la oratoria pues la conversacién no buscaba persuadir ni en-
tretener, sino reflexionar y buscar una verdad. La conversacién toca-
ba més bien temas abstractos propios de la Filosofia, como la justi-
cia, la felicidad, la libertad, entre otros. Por otro lado, esta dltima no
tenia lugar en auditorios sino mds bien en cendculos que reunfan a
grupos de amigos y que ciertamente no sentian ni tenfan la obliga-
cion de culminar la conversacion, lo cual obviamente los facultaba a
explayarse sin ninguna restriccion.”®

Ahora bien, si comparamos ambas formas de discurso con la teo-
ria de la Democracia Deliberativa, encontramos que ella proponia un
modelo de deliberacién que no necesariamente se asociaba a temas
concretos (como la oratoria) sino también abstractos®® pero relevan-
tes para la comunidad y claro esta, esto ya representaba un grave
problema pues al mismo tiempo la discusién politica requeria res-
puestas inmediatas lo cual la deliberacién sobre temas abstractos no
podia satisfacer. Por otro lado, la discusion politica clésica, la orato-
ria, siempre tenfa elementos de jerarquia entre el orador y el audito-
rio. Sin embargo, el discurso politico de la Democracia Deliberativa
proponia una comunicacién entre iguales (como la conversacién en-
tre fildsofos) algo que solo podria ser real si es que las ciudades con-
temporaneas reunian a una colectividad de amigos.”’

% Ibid., p. 45.

% Como son la enorme cantidad de discusiones morales contemporaneas, entre
ellas, los debates sobre el aborto, sobre la libertad o la igualdad y sobre las corrien-
tes feministas, que hacen que los grandes temas politicos sean paradéjicamente te-
mas morales y, por ende, abstractos.

7 Cosa que estd absolutamente alejada de lo real en la medida de que las socieda-
des contempordneas son demasiado plurales y culturalmente diferenciadas para pen-
sar en términos de comunidades de amigos. Cf. DErrIDA, Jacques. Politica de la
Amistad. Madrid: Trotta, 1998.
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La Democracia Deliberativa, por lo tanto, parecia estar condena-
da a fracasar ya que confundia los contextos y los contenidos de los
discursos, debido a la conexién que aun existia entre ella y la Filoso-
fia Liberal kantiana que colocaba al sujeto moral en un plano tras-
cendental, descontextualizandolo. Esto se comprobaba, por ejemplo,
al observar mds alld de la existencia de postulados tedricos que no
todos los ciudadanos eran capaces de expresarse coherentemente, o
por mds que lo hicieran siempre existirian minorias que no recibirian
la misma atenciéon al momento de exponer sus ideas en un audito-
rio.”® Si ninguna de las teorias democraticas lograba ser convincente
del todo, ;habria que buscar alternativas de otra naturaleza?

6. Teoria V: El modelo repiiblicano y la democracia del futuro

Cuando analizdbamos las corrientes democrdticas desde las mds cla-
sicas hasta las méds novedosas encontrdbamos que en todos los casos
—salvo la democracia sustantiva— se trataba de teorias que aposta-
ban fundamentalmente por la libertad y el individualismo. En este
sentido, podria decirse que au fond, estas teorias democrdticas tenian
que definirse como teorfas liberales.

Ciertamente, las perspectivas individualistas siempre mantuvieron
una relacion dificil con la politica que més bien tendia hacia lo co-
lectivo antes que a lo individual.” De hecho, un autor tan importante

9% Nosotros hemos profundizado esto en el capitulo V de nuestro libro, Pensando
Peligrosamente: el pensamiento reaccionario y los dilemas de la Democracia Deli-
berativa. 1bid.

% Como siempre lo mencionaba Carl Schmitt, por ejemplo, destacando las incom-
patibilidades entre el Liberalismo (Individualismo) que era una ideologia que gene-
raba fuerzas centrifugas mientras que la Democracia (homogeneidad) que era un
concepto politico, postulaba fuerzas centripetas. Véase nuestro ensayo «Carl Schmitt
y los desafios al Estado Constitucional». Pensamiento Constitucional, n.° 3, 1996 y
también el ensayo que aparece en este volumen: «Entre la Excepcion y la Regla: El
Decisionismo Juridico frente a la Escuela de Frankfort».
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para la historia de la teoria democrdtica, Alexis de Tocqueville, com-
probaba con preocupacién en el siglo XIX cémo el Individualismo
empezaba a socavar una vida comunitaria en la que los consejos lo-
cales y los pequefios comités permitian cultivar las virtudes democra-
ticas al tiempo de fragmentar el poder. El temor de Tocqueville no
necesariamente tenia relacién con la anarquia que esto producia sino
mds bien con las nuevas formas de poder y dominacién que surgirian
con esta sociedad egoista o sociedad comercial.'™

Tal prognosis de Tocqueville sobre el sombrio futuro de la mayor
democracia del planeta seria confirmada en afios recientes por diver-
sos tedricos norteamericanos como Michael Walzer,'”! Christopher
Lasch!® y especialmente por Michael Sandel.'® Walzer, por ejem-
plo, en referencia a la Sociedad Americana —nuevamente, paradigma
de la democracia occidental— sefialarfa:

Nosotros somos quiza la sociedad mas individualista que jamas existid
en la historia humana. Comparada ciertamente con sociedades anteriores
y con sociedades antiguas, todos estamos completamente liberados. Li-
bres de seguir nuestro propio curso. Libres de planear nuestras vidas. Li-
bres de elegir una carrera. De escoger un compaifiero o compafiera y de
cambiarlos. Libres de elegir una religién o no elegir ninguna. De elegir
la politica o la anti-politica. Elegir un estilo de vida — sea cual fuere—.
Libres de hacer lo que queramos, y esta libertad tan enérgica y excitan-
te como es, es también profundamente desintegradora, haciendo muy di-
ficil a los individuos el encontrar un soporte y una estabilidad comunal
y también dificulta a cualquier comunidad el contar con la participacion
responsable de sus miembros individuales. Se lleva asi al hombre soli-
tario y a la mujer solitaria hacia el impacto de un comin denominador
bajisimo, la cultura comercial. Opera pues, contra todo compromiso ha-

100 ELsuTAIN, Jean. Democracy on Trial. Nueva York: Basic Books, 1995, pp. 10-11.

01 WaLzER, Michael. Citizenship and Civil Society. Rutgers, Nueva Jersey: New
Jersey Committee for the Humanities Series on the Culture of Community, 1992.

102 Lasch, Chistopher. The True and Only Heaven. Nueva York: Norton, 1991.

103 SANDEL, Michael. Democracy’s Discontent, America in Search of a Public Philo-
sophy. Cambridge, Mass: Harvard UP, 1996.
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cia grandes uniones democraticas y también contra la solidaridad de to-
dos los grupos culturales que constituyen nuestro multiculturalismo.'

Esta tesis que sintetiza las tendencias denominadas comunitaristas,
que se caracterizan entre otras cosas por anteponer la comunidad al in-
dividuo, el compromiso a la eleccidn, la obligacién al derecho, el al-
truismo al egoismo, o el ciudadano al consumidor, han tratado de en-
contrar un significado distinto a las politicas democraticas contemporaneas
que, como mencionamos, han estado paraddjicamente bastante alejadas
de la Politica, al enfatizar un individualismo abstracto que, sustentado
en una moral de derechos de base kantiana o en una moral utilitaris-
ta,'® han llegado a proponer como forma de vida un Estado neutral
frente a los valores, o lo que en palabras de Sandel seria una Republica
Procedimental. '

La Republica Procedimental refleja el ideal liberal-democrdtico de
que nosotros somos seres desencarnados, sujetos de derechos'”’ que
elegimos nuestros bienes libremente sin interferencias de ningin tipo
(por ejemplo de los contextos sociales) y de hecho, que cada quien
sabe lo que necesita, prefiere y desea.!'” El Estado, asume aqui un
rol neutral frente a los valores pues cada quien deberd optar por si
mismo por su plan de vida sin que el Estado o alguna persona decida
por nosotros. La Republica Procedimental procura crear entonces un

104 WaLzER, Michael. Ob. cit., pp. 11-12. Citado por ELsHTAIN, Bethke. Ob. cit., pp.
11-12.

105 Cfr. SANDEL, Michael, introduccién al libro editado por él mismo, Liberalism and
its Critics, Oxford: Basil Blackwell, 1984.

106 SANDEL, Michael. Democracy’s Discontent. Ob. cit., p. 4. Aunque como el mis-
mo Sandel comenta, el término le fue sugerido por la tedrica politica Judith Shklar

107 En el sentido kantiano, vale decir, que lo justo antecede al bien, o el derecho a la
obligacién.

108 SANDEL, Michael Sandel. Democracy’s Discontent. Ibid., p. 17. '

Por cierto, tal aserto puede ser ficilmente contradicho o por lo menos evaluado con
menos optimismo. Cfr. ELSTER, Jon. Juicios Salomdnicos, segunda reimpresién. Bar-
celona: Gedisa, 1999.
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plano publico en el que se coloquen en paréntesis la Moral o la Reli-
gion,'” haciendo entonces una distincion concreta entre la Politica y
la Filosofia."

Abhora bien, como afiadia Sandel:

[...] la insistencia en que separemos nuestra identidad como ciudada-
nos de nuestra identidad como personas dan lugar a un desafio obvio.
(Por qué nuestras identidades politicas no deben reflejar nuestras con-
vicciones morales o religiosas que afirmamos en nuestras vidas perso-
nales?, ;por qué, al deliberar sobre la justicia y los derechos, debemos
dejar a un lado los juicios morales que informan nuestra vida?'!

Por cierto, este desprecio a la Moral y la Religion se cuajo en el re-
chazo del Pensamiento Moderno y Liberal a una moral o religion tnica
que seria finalmente la imposicién de una creencia particular al resto
de personas, pues el Proyecto Liberal partia siempre del supuesto de la
inconmensurabilidad y pluralidad de las visiones morales.

Sin embargo, el intento por poner en paréntesis nuestras convic-
ciones morales, como lo pedia el Liberalismo Neutral sin embargo,
estaba muy lejos de configurar una politica neutral pues la vigencia
de este Liberalismo y las teorias democréticas que lo han acompafia-
do a la larga han demostrado que solamente han servido para intro-
ducir nuevos patrones de conducta moral, como lo ha corroborado
acertadamente Sandel. Es un ejemplo el famoso caso Roe v. Wade a
partir del cual se discuti6 sobre la licitud del aborto. En él la Corte
argument6 que al no poder decidirse cuidndo empieza la vida y, por
ende, no pudiendo ser reconocidos por la ley como personas los no

199 Véase, por ejemplo, de RawLs, John. Political Liberalism. Nueva York: Colum-
bia UP, 1993); PETERSON, Merril y Robert C. VAUGHAN (eds.). The Virginia Statute
for Religious Freedom. Rorty, Richard. «The Priority of Democracy to Philosophy»
Cambridge: Cambridge UP, 1988 o SunsTEIN, Cass. Legal Reasoning and Political
Conflict. Oxford: Oxford UP, 1996.

10 SANDEL, Michael. Democracy s Discontent. Ob. cit., p. 19.

N Ibid., p. 18.
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nacidos, en el sentido completo del término, se resolvia permitir el
aborto. En el fondo, por lo tanto, la neutralidad solo encubriria una
preferencia moral que seria la de favorecer el aborto y privilegiar de
este modo la eleccion individual.''?

Las tesis comunitaristas y republicanas como las de Sandel'?® da-
ban en el blanco cuando sefialaban que el individualismo de la Repu-
blica Procedimental no alentaba la vida en comunidad y que por el
contrario, mas bien socavaba la unidad politica al anteponer al dere-
cho individual frente a la idea del bien. Esta tesis del Derecho que
antecedia al bien era sin dudas la que habian aceptado mal que bien
las Democracias Representativas, Elitistas, Electorales y Deliberati-
vas, y en ella radicaba la dificultad que tenian todas estas teorias para
superar la contradiccion entre el sujeto de eleccion y la polis o lo
que es lo mismo entre la libertad y la igualdad. En este sentido, la
teorfa de la Democracia Sustantiva si podia definirse como una teoria
mas politica que las anteriores, en tanto que era la unica de las teo-
rias democraticas modernas que no aceptaba el privilegio del Dere-
cho sobre el bien aunque tenia la dificultad de incorporar la libertad
y el pluralismo.

Asi pues, la tesis de la unidad entre la libertad individual y el
concepto politico de la igualdad tenia que ser descartada en todas las
teorias democrdticas presentadas: o bien se privilegiaba exclusiva-
mente la igualdad, como en el caso de las Teorias Democréticas Sus-
tantivas en las que se descartaba a la libertad individual, o bien se
destacaba la libertad en desmedro de la igualdad politica, como ocu-
rria con las democracias representativas, electorales, elitistas o deli-
berativas.

112 Ibid., p. 101.

13 El tema del Republicanismo se ha convertido en uno de los mds relevantes den-
tro del debate tedrico politico contemporaneo. Recientemente se pueden ver los tex-
tos de PemiT, Philip. Republicanism, a Theory of Freedom and Government. Oxford:
Clarendon Press, 1997; BeeN, Christopher. The Necessity of Politics. Chicago: Chica-
g0 UP, 1999 y DAGGER, Richard. Civic Virtues, Rights, Citizenship, and Republican
Liberalism. Oxford: Oxford UP, 1997.
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Ante tal aporia lo razonable seria evitar la polémica a nivel abs-
tracto y dirigirnos al plano concreto que, como decia Aristételes,
siempre fue competencia del mundo politico. Pensariamos que la me-
jor manera de definir a la Democracia seria a través de la virtud ciu-
dadana, esto es, aceptar la férmula clasica en la que el bien antecede
al Derecho —como en la Democracia Sustantiva—. No obstante, sin
llegar al igualitarismo extremo de esta perspectiva, esto podria hacer-
se al devolver a la sociedad su naturaleza corporativa u orgdnica que
implique la presencia de una pluralidad de funciones dentro de la
ciudad y que, a semejanza de los modelos clésicos, se puedan educar
a los ciudadanos en la virtud de cada una de las funciones existentes
hasta alcanzar el verdadero conocimiento politico, lo cual significaria
en el fondo la constitucién de una aristocracia universal.''*

(Cual seria la via para encontrar entonces la virtud politica? Cierta-
mente, el Gnico camino seria el de la educacién liberal''® que es la
contraposicién a la democracia de masas.!'® Dicha cultura, como acer-
tadamente afirmaba Leo Strauss, es aquella que puede ser apropiada de
la manera mds facil y sin ningin esfuerzo moral o intelectual. Por
ende, la Democracia no podré forjarse apelando a la cultura de masas
-sino a la educacién que forma caballeros dispuestos a comprometerse
politicamente y a actuar responsablemente bajo parametros de coopera-
cién teniendo como misién fundamental la de educar a otros a fin de
que puedan transformase también en ciudadanos educados y dispuestos
a realizar fines decentes.'"” Sin la biisqueda de la virtud y la excelencia
humana cualquier intento por realizar la sintesis entre la libertad y la
igualdad quedara entonces completamente descartado.

114 StrAUss, Leo. «What is Liberal education?». En Liberalism Ancient and Modern.
Chicago: Chicago UP, 1995, p. 4.

115 Nétese que el término educacién liberal no tiene ninguna relacién con el Libera-
lismo individualista que estamos criticando y que estd presente en las teorias demo-

craticas modernas, sino que apela a la nocién de un hombre virtuoso.
116 StrAUSS, Leo. Ob. cit., p. 5.

7 Ibid., p. 13.
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Notas sobre los textos

La mayoria de los articulos que se incluye en este libro han apare-

cido previamente en distintas revistas académicas vinculadas al drea
del Derecho. Sin embargo, en varios casos se han hecho algunas mo-
dificaciones al contenido de los textos. A continuacion presentamos
la lista de los ensayos que ya han sido publicados y la fuente de don-
de provienen.

1.

o

(O8]

«;Existen los Derechos Naturales?» aparecio en la revista de De-
recho DERECHO-PUC, n.° 49, diciembre de 1995 (publicada en
Lima por el Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica
del Pert en noviembre de 1996).

«(',Pbr qué no debemos elegir el Andlisis Econémico del Dere-
cho?» ha sido publicado inicialmente en la revista de Derecho
Themis, n.° 37, Lima, setiembre de 1998.

«;Justicia Discursiva o el retorno de la Torre de Babel?». se publicé
en Revista de Derecho, lus et Veritas, n.° 19, febrero de 2000.

«Entre la excepcion y la regla: el Decisionismo Juridico frente a
la Escuela de Frankfort». apareci6 en la revista de Derecho The-
mis, n.° 40, Lima, junio de 2000.

. «;Por qué la Economia de Mercado es anticonstitucional?» fue

publicado en la revista de Derecho Constitucional, Pensamiento
Constitucional, ano 1V, n.° 4, 1997.
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6. «Patriotismo de la Constitucién: ;Mads de lo mismo?» aparecid
también en la revista de Derecho Constitucional, Pensamiento
Constitucional, aio V, n.° 5, 1998.

7. «Y ahora quien podra salvamnos: ;La Sociedad Civil o la Sociedad
Anénima?» ha sido publicado en la revista de Derecho Constitu-
cional, Pensamiento Constitucional, afio VI, n.° 6, 1999.

8. «Teorias democréticas hoy: ;cudl de ellas garantiza la libertad, la

igualdad y la virtud?» fue publicado en la revista DERECHO-
PUC, n.° 52, julio de 2000.
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