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Resumen: El autor aborda el tema de la legitimidad del derecho a la luz de la teoria de los sistemas
y la teorfa de la accion comunicativa. La relacion entre el concepto “colectivo” y la construccion
juridica de “mayoria” es analizada a partir de una ética del discurso que permite entender la paradoja
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como instrumento e opressor das aspiragdes coletivas.

Abstract: The author approaches the subject of the legitimacy of the right in the light of the theory
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El tema de la legitimidad ha sido tema recurrente como parte de las discusiones
filosoficas y socioldgicas sobre el Derecho. Para propdsitos de nuestra ponencia
partiremos de la premisa de que la legitimadad del Derecho se mide a partir de
la posibilidad de participacién que tengan los afectados en la elaboracion de las
normas y procesos del Derecho que les aplique. Esta premisa de por maés
imperfecta, supone que es legitimo el Derecho expresado como norma juridica
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en tanto y encuanto surja de los procesos formales e informales® establecidos
por la sociedad afectada y también, en tanto y en cuanto recoja las aspiraciones
de desarrollo social y de justicia de dicha sociedad.

Por ejemplo que la premisa nos arroja de plano una amplia
problematica, como por ejemplo, el mismo hecho que entabla la dificultad de
definir cudles son las aspiraciones sociales de justicia y desarrollo y cémo esto
se fija en determinada sociedad. Ademads, el mismo proceso de definir y
establecer los mecanismos e instituciones formales que crean la norma depende
por si de otros procesos formales e informales, y de aspiraciones concretas o
ideales, de un colectivo indefinido, difuso y heterogéneo. Savigni expresa que
dondequiera que los hombres convivan siempre se hallan en una comunidad
espiritual que en el uso del mismo lenguaje se evindencia, robustece y
desarrolla, pero reconoce que los limites de estos Pueblos individuales (como
sujeto personal activo que hace Derecho) son poco precisos y mudables; y este
estao dudoso se patentiza tambien en la unidad o diferencia el Derecho por ellos
producido. Se cuestiona asi si estamos ante un Pueblo o ante varios y que
igualmente habrd en cuanto a sus respectivos derecho °. En palabras de Kelsen,
“ No hay interés alguno que, que en tanto interés individual, no se oponga al
interés contadictorio de otro individuo. El llamado interés comtin de todos es
una ficcién enteramente demostrable siempre que con esto no se entienda un
compromiso entre intereses opuestos.”6

Dicha problematica parece manisfestarse a través de la historia, la cual
nos demuestra que las aspiraciones sociales son definidas por grupos de poder,
ya fueran econdmicos, militares o incluso intelectuales, desde donde el colectivo
adviene a ser un sirviente o, en el mejor de los casos, un seguidor. En
ese sentido las aspiraciones se concretan en un derecho imperfecto que requiere
de la fuerza y de una profunda carga ideoldgica para su cumplimiento. Con el
tiempo las generaciones de ciudadanos van aceptando el estado de derecho en
que viven, ideolégicamente hablando, como lo correcto. Conductas e ideologia,
ambos son efectos o producto de las funciones del derecho.’Nos dice Oscar

4 El Derecho, en sus formas institucionales, se retroalimenta en el movimiento social. Asi, las
instituciones del Derecho se mantienen, se crean, se construyen y re-construyen en el escenario
amplio donde se fragua el movieminto, se alimenta de él y lo construye a la vez, de ahi su
efecto constitutivo. En su forma discursiva, el discurso legal trasciende su centralidad institucional
y se inserta en forma de poder tanto de las instituciones como fuera de ellas. Su forma de discurso,
pues, estd presente mds alld de los profesionales del Derecho y es usado por otros actores quienes
invocardn “el derecho a . . .”, “la fuerza de la ley”, “la ley y el orden” y “el debido proceso” para
justificar y legitimar sus reclamos o acciones. El discurso legal, que coincide con otros, reclamard su
espacio de legitimidad social, serd parte de esa realidad estudiada. Fontdnez Torres, Erica, La
presencia del Derecho en el movimiento de rescates de terreno en Puerto Rico: rescatando entre
leyes, tribunales y el discurso legal, UMBRAL, Universidad de Puerto Rico, 2006.

5 Savigni, 1949, “Los fundamentos de la Ciencia Juridica”, en La Ciencia del Derecho, Editorial
Losada, S. A., Buenos Aires, Argentina, pag. 38-40.

6 Kelsen, Hans, ;Qué es la Teoria Pura del Derecho?, traduccién de Ernesto Garzén Valdés, 11va
impresion, 2006, Fontamara, S. A., México, pag. 34-35.

7 Correas, ()scar, Pluralismo Juridico, Alternatividad y Derecho Indigena, Fontamara S. A., México
2003, pag. 31 y ss.
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Correas que “la produccién, conservaciéon y transimision de ideologia, la
construccion de la conciencia del dominado, es otra de las funciones del
derecho; que los efectos de ese discurso se extienden mds alld del simple con-
trol social que se consigue con la promocién de conductas por medio de la
amenaza de la violencia; que el control social o dominacién incluye
la formacién de la conciencia delsujesto de derecho” (Enfasis en el original).
Incluso el derecho alternativo tiene su sentido ideolégico, pues aunque la
normas de esa organizacién popular puedan no cumplirse o ser ineficaces, el uso
de esas normas puede desarrollar cierta conciencia, y en tal caso el sen-
tido ideolégico de tales normas cumple una funcién subversiva. ® Asi pues, el
“pacto social” adviene a ser un fendmeno a a, producto de la imposicién mas
que del contrato. No en balde las revoluciones politicas y sociales que han
afectado significativamente el Derecho han sido precedidas por un des-
fase ideoldgico entre las esferas del poder y el resto de la ciudadania, lo que
significa, seglin nuestro planteamiento, que el colectivo ya no se identifica con
las aspiraciones de los grupos de poder y control a través del Derecho que los
regia. (No digo con ésta sea la causa de las revoluciones, mas bien es un sintoma
de 1a necesidad del cambio social).

Alli donde el colectivo contiene diversidad de grupos sociales, no sélo
heterogéneos, sino perfectamente diferenciados, como es el caso de los paises
donde comparten distintas nacionalidades ( a modo de ejemplo “occidentales” e
indigenas) el problema es ain mayor, pues los grupos de poder se convierten en
una cadena de dominacién jerdrquica cada uno con su propia conciencia
definida a partir de la clase dominada. Asi por ejemplo: Poder econémico sobre
poder militar; ambos sobre el pueblo hispano parlante en general; el pueblo
hispano parlante sobre los pueblos indigenas. Ademas, dentro de cada grupo: los
blancos sobre los negros; los ricos sobre los pobres; los intelectuales sobre
los analfabetos, etc.” El Derecho comiin del pais responderd siempre a las mas
altas esferas de poder, pero no serd posible evitar un derecho segregado entre
las diferentes jerarquias, ya sea formal o informal. Podems encontrar asi formas
o combinaciones de “pluralismo juridico”, “derecho alternativo” o “uso
alternativo del derecho”. Segiin nos lo define Oscar Correas:

¥ Ibid.

° Estos grupos se autodefinen no sélo a partir del grupo dominado, sino a partir de si
mismos, a manera de autopoiesis segin definido por Niklas Luhmann en su aplicacién a las
relaciones sociales del concepto desarrollado por Humberto Maturana y Francisco Varela. Es decir,
en cuanto a la capacidad de los sistemas de reproducirse a si mismo, de cardcter autorreferen-
te, creando o destruyendo elementos de su propio sistema, Lima Vianna, Tulio, “Da Ditadura dos
Sistemas Sociais: Uma Critica 4 Concepgao de Direito como Sistema Autopoiéitico”, Revista
Critica Juridica, no. 22, Jul/Dez, 2003, pag. 67-78.
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Pluralismo juridico: la coexistencia de normas que reclaman
obediencia en un mismo territorio y que pertenecen a sistemas distintos (ya sean
dos sistemas de normas reconocidas, o donde el Estado mismo es hegeménico
sobre otras formas, como por ejemplo, el derecho indigena no escrito).

Derecho alternativo: sistema normativo cuyas normas obligan a
producir conductas que, conforme al sistema hegemonico, constituyen delito o
formas menores de faltas (Conforme a esto un sistema alternativo lo es respecto a
otro dominante. El derecho alternativo puede implicar la existencia del pluralismo
juridico, pero no necesariamente a la inversa).

Uso alternativo del derecho: “Uso” del sistema hegemonico de
manera que se consiga la produccidn, por parte de ciertos funcionarios puiblicos,
de decisiones —normas— favorables a los intereses de ciertos sectores sociales a
los cuales el sistema normativo desea en realidad desproteger.'

A nuestro juicio es imposible el consenso relativo a cudles son las
aspiraciones sociales y de justicia social. Luhmann nos explica desde el punto
de vista de la teoria de los sistemas que el consenso es una coherente
generalizacién de expectativas normativas de comportamiento. Asi pues,
el sistema social estd compuesto de acciones que se estabilizan median-
te estructuras que por cédigos de comunicacién prefiguran relaciones entre
comportamientos y acontecimientos sociales, hasta determinar expectativas (de
todos realizables) y simplificar la coordinacién. En este escenario el derecho
asegura la estabilidad de las insitituciones y de los c6digos de comportamien-
to. El Derecho generaliza las expectativas normativas haciéndolas
independientes e indiferentes a los cambios contingentes y coordina
los instrumentos que tienden asegurar el orden o la cohesién social, sobre todo
cuanto mayor es la institucionalizacion del consenso (presuncién de que las
instituciones reguladas juridicamente gozan del mayor consenso posible). Por su
parte Jirgen Habermas considera que los procesos de legitimacién no son del
todo formales (dependientes de procedimientos, entendido en el sentido
luhmanniano como efecto de la adquisicién por parte de los sujetos de roles
prefigurados en el funcionamiento del sistema), sino que también se basan sobre
alguna visién de valores aceptados y, por tanto, sobre hipétesis de justicia. '' Sin
embargo, siempre habrd un grupo dominante que podria imponer su perspectiva
concerniente a tales aspiraciones. Incluso Kelsen acepta que “[e]l derecho no
puede ser separado de la politica, pues es esencialmente un instrumento de
la politica. Tanto su creacién como su aplicacién son funciones politicas, es

10 Correas, ()scar., Pluralismo Juridico, Alternatividad y Derecho Indigena, ob. cit., pag. 37-38.

"' Luhmann, Niklas, El Derecho de la Sociedad, traduccién Javier Torres Nafarrete, editorial Herder,
México, 2005; Habermas, Jurgen, Facticidad y Validez. Sobre el Derecho y el Estado democrdtico
de derecho en términos de una teoria del discurso, editorial Trotta, Madrid, 2005. Palombella,
Gianluigi, Filosofia del Derecho, Moderna y Contempordnea, editorial Tecnos, Madrid, 1999, Cap.
VI. Para una critica sobre la dogmética juridica en la obra de Luhmann ver Sahui Maldonado,
Alejandro, “Dogmatica Juridica y Sistema social: Breve aproximacion a través de la obra de Niklas
Luhmann”, Revista Critica Juridica, no. 21, Jul — Dic, 2002, pag. 217 y ss.
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decir, funciones determinadas por juicios de valor.”'* El andlisis sobre quié-
nes componen los grupos de poder y cémo advienen a serlo esta fuera del
alcance de este escrito; baste aceptar como premisa que los juicios de valor
prevalecientes en una sociedad, desde el punto de vista juridico, reflejaran los
valores particulares del grupo dominante. La aceptacion —incluso Ia
legitimidad— de estas dependera del grado de coincidencia entre el grupo y el
colectivo y el grado de representacién que signifique la voz de uno para con
el otro. De modo que a mayor coincidencia, mayor representacién y por tanto,
mayor legitimidad. Ello implica a priori mayor control de los miembros del
colectivo sobre sus representante y, por tanto, de sus decisiones. De ser asi, el
grupo dominante se convierte en una entidad difusa de la sociedad queprovoca
en consecuencias una elite del poder igual de difusa y coincidente y, de hecho,
mads légitima. Ejemplo de esto pueden ser los casos de Venezuela, y de los
Zapatistas. El colectivo de ve asi reivindicado como duefio de los procesos
dirigidos al logro de sus aspiraciones comunes. Como ya indicamos el colectivo
es un grupo difuso y heterogéneo; el consenso no se refiere a la definicién
académica en cuanto a que es un acuerdo producido por consentimiento entre
todos los miembros de un grupo o entre varios (Diccionario de la Real
Academia Espafiola, 21 Edicién), sino a la coherente generalizaciéon de
expectativas normativas de comportamiento (Luhmann). Por lo tanto, el
concepto “colectivo” debe remitirse necesariamente a la construccion juridica de
“mayoria”, y “grupo dominante” a las teoria sobre el “poder”, que pueden o no
coincidir en determinado momento histérico. Asi pues, la “coincidencia” de
perspectivas sobre las aspiraciones de la justicia social la entendemos a partir de
la teoria de la acciéon comunicativa de Habermas, como accién orientada a la
comprensién del sentido, al entendimiento entre participantes en un discruso
conducido en una situaciéon “ideal”, a la que se accede con iguales
oportunidades de habla, compartiendo criterios discursivos comunes, sobre la
base de la disponibilidad a aceptar la 1gica del “mejor argumento”"® Ello
implica por tanto que a mayor coincidencia entre el “colectivo” y “el grupo
dominante” mayor es la coincidencia social, econémica o ideoldgica entre
ambos, sobre todo si tomamos en cuenta que la accién comunicativa esta
orientada a la comprensién y presupone una racionalidad interna que permite el
debate entre diversos juicios de valor, a partir de una “ética del discurso”.
Supongamos por un momento un proceso ideal, en que “el colecti-
vo” (un colectivo, como unidad histérica y cultural, de vinculos intextricables,
tales como sociales, familiares, econdmicos, politicos, histéricos, cultura-
les, educativos, etc.) decide lograr sus aspiraciones comunales. Tales
aspiraciones pueden ser: 1) materiales y bésicas, i.e., de sobrevivencia, tal cual
es la salud, la alimentacién, la vivienda y la seguridad; 2) espirituales, como la
educacién y la religion; 3) ideales, en conceptos como la libertad, la igualdad, y

12 Kelsen, Hans, (Qué es la Teoria Pura del Derecho?, ob. cit., pag. 29. Enfasis nuestro.
13 Palombella, Gianluigi, Filosofia del Derecho, Moderna y Contempordnea, ob. cit
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la felicidad. Luego de un largo debate determinan por mayoria las “formas”
juridicas por las cuales canalizardn el logro de sus objetivos'*; eligen asi mismo
y por mayoria sus lideres, a quienes delegan la estructuraciéon de sus formas
juridicas. La imposibilidad de que todos, literalmente, participen en la toma de
decisiones sin que sea a través de representantes conlleva un déficit inheren-
te de democracia. En palabras de Dussel: “Se “delega” a alguien el poder para
que represente” en el nivel del ejercicio institucional del poder a la comunidad,
al pueblo. Esto es necesario, pero al mismo tiempo, ambiguo. Es necesario
porque la democracia directa es imposible en las instituciones politicas que
involucran a millones de ciudadano. Pero es ambiguo porque el
representante puede olvidar que el poder que ejerse es por delegacién, en
nombre “de otro” . . .”" Los referéndum, aunque son indispensables en el
origen, tienden a ser cada vez menos frecuentes con el tiempo; incluso en el
origen han sido raros, como lo demuestra la historia.

Con la eleccion de los lideres y la delegacién para estructurar las
formas juridicas comienza un deterioro continuo de representatividad y
legitimidad, por lo que nuestro proceso ideal comienza a deteriorarse. Los
lideres electos presentan al colectivo una constitucién cuya legitimidad
dependerd qué tanto se aleja o se acerca a las aspiraciones articuladas
inicialmente por el colectivo. No obstante, tendra dicha constitucién que reflejar
los principios articulados y no articulados de los propios lideres, y de las
estructuras de poder a las que respondan, ya material o ideolégicamente.
Sometido a referéndum y aprobado, el estado de Derecho representa la voluntad
del colectivo, pero igual la sustituye en un inexorable proceso de desfase entre
pueblo y Estado, fruto de la burocracia, la profesionalizaciéon politica y
administrativa y las influencias de los grupos de poder para dominar esa
“voluntad” colectiva atrapada en el Derecho.

El Derecho se ha convertido entonces en instrumento para alcanzar
aspiraciones colectivas, pero a la vez arma en contra de éstas. Si seguimos a
Kelsen en cuanto a que el Estado, en tanto ordenaciéon de la conducta hu-
mana, sélo puede ser un orde coactivo y por consiguiente un orden juridico, que
por lo tanto todo estado es, en sentido amplio, un Estado de derecho y que la

4 Supongamos la democracia, desde el punto de vista rousseauniano. Como nos dice el Dr. Rivera
Lugo en “Democracia y elecciones en Cuba”, Periddico Claridad, semana del 25 al 31 de octubre de
2007: “Ahora bien, existe otra manera de concebir la democracia, anclada fundamentalmente en la
concepcién de Rousseau para quien el Estado existe en funcion de procurar el bien comtin, es decir,
la felicidad y el progreso de todos. La més plena y efectiva libertad, igualda y justicia son sus ejes
centrales. Especial énfasis pone Rousseau en la igualdad, ya que dificilmente puede fructificar la
democracia donde existe desigualdad social y la riqueza se concentra en pocas manos. Bajo
esta concepcidn, el ser humano es el sujeto privilegiado de lo politico. De ahi la centralidad de su
participacion protagénica en todos los asuntos publicos, tnico sentido que puede tener la soberania
del pueblo, estrictamente hablando, no se puede enajenar, delegar o representar. La administracion
sustitutiva —de la voluntad general del pueblo. De ahi que el control democratico de las ejecutorias
gubernamentales constituye un proceso que cesa con la eleccion del oficial sino que requiere de una
periddica rendicién de cuentas.”

5 Dussel, Enrique, 20 tesis sobre Politica, siglo XXI editores, México, 2006, pag. 38
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palabra “estado de derecho”, segin el uso tradicional de la palabra, significa un
orden coactivo solo relativamente centralizado que prevé ciertas garantias
tipicas para la juridicidad de los actos a aplicacién del derecho...”'®, se produce
asi lo que llamaremos la paradoja del Derecho, que se convierte a su vez y a la
postre en paralisis paradigmatica. El Derecho es, o pretende ser, bajo estos
postulados, motor y freno del cambio social y del desarrollo; protector a la vez
que detractor de la justicia, tanto en s{ misma como en sus dimensiones de
igualdad y libertad. Por lo tanto, no es extrafio encontrar leyes para proteger el
ambiente en el mismo estado de Derecho que promueve la industrializacién
masiva al margen del desarrollo sostenido; de igual forma, encontramos leyes de
reconocida justicia social que promueven los derechos civiles, al lado de otras
que los niegan. Hay innumerables ejemplos histéricos y actuales que ilustran
dicha informacién. A modo de ejemplo y remitiéndonos al caso de Puerto Rico,
podemos mencionar el moviemiento social de rescates de terreno que se
desarrollé en las décadas de los sesenta y setenta del siglo veinte. Fue un
moviemiento social por el cual mas de diecisiete mil familias que no tenian una
vivienda propia o apropiada rescataron, mediante la invasioén, un sinnimero de
terrenos publicos y privados que no estaban siendo explotados para actividad
alguna para construir alli sus viviendas. Como era de esperarse la reaccién del
gobierno fue violenta, protegiendo la propiedad privada (reconocida como
derecho constitucional) sobre el derecho a la vivienda (también reconocida
como derecho constitucional). El balance del movimiento, cuyo impacto atn se
siente en la actualidad, y en términos juridicos, fue el reconocimiento legal sui
generis de la propiedad a favor de algunos rescatadores, frente a la inclusién
(1972) de las “invasiones” como delito en los articulos 317 y 519 del entonces
vigente Cédigo Penal de 1937. (Articulos 177 y 178 del Cédigo Penal de 1974 y
articulos 205 y 206 del vigente Cédigo Penal de 2004)."
En el caso de los derechos humanos, nos dice el Dr. Correas:

“Como el discurso de los derechos humanos es el discurso propio del
mundo moderno, su utilizacién es ambivalente; por una parte el usuario
del mismo se instala en el espacio ideoldgico hegemonizado por el sistema
juridico estatal; por otra parte, en tanto que todas las aspiraciones populares
que este estado no quiere satisfacer son vividas como derecho humanos por los
sectores oprimidos, el uso de ese discurso se constituye en una préctica
contradiscursiva, contestataria, cuya eficacia atenta contra la hegemonia del
derecho estatal.”'®

Anade que: “Por una parte los derechos humanos, los derechos
subjetivos, son el discurso propio de la atomizaciéon de los indivi-
duos, enfrentados al estado que es, ni mas ni menos, una creacioén del uso de ese

'6 Kelsen, ;Qué es la Teoria pura del Derecho?, ob. cit., pag. 36.

'7 Para un andlisis socio econémico y juridico de este movimiento social ver Cotto Morales, Liliana
Desalambrar, editorial Tal Cual, San Juan, Puerto Rico, 2006.

18 Correas, Oscar, Pluralismo Juridico, Alternatividad y Derecho Indigena, ob. cit., pag. 43-44
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mismo discurso que luego aparece como dador o reconocedor de esos derechos.
Por otra parte, precisamente por eso, los sectores oprimidos no pueden instalarse
en un espacio discursivo distinto del creado por el derecho moderno. De modo
que su utilizacién para exigir lo que el estado no quiere dar, se convierte en un
contradiscurso cuya eficacia, ideoldgica, es subversiva.”"

Por eso en cuanto al derecho alternativo y su eficacia contra el orden
hegemonico, nos dice corras, lo que explica la seriedad con que los funcionarios
del estado se dedican, mds que ha reprimir los delitos, a cooptar a los
funcionarios alternativos con el objetivo de destruir esa eficacia que es
subversiva. “Cuando la cooptacién tiene resultado —concluye— la alternativa
deja de ser subversiva, es decir, de disputarle hegemonia al sistema estatal.”*

Esta paradoja del Derecho y la paralisis paradigmatica que conlleva
tiene un contenido ideolégico de mucho peso, al nivel de poder enajenar, al
colectivo, no s6lo de sus procesos formales e informales de produccién
del derecho, sino también de la implantacién y la aplicacién de ese Derecho. Por
tanto la reivindicacién social se acepta s6lo dentro del estado de Derecho, por
los canales reconocidos y “concedidos” por el mismo Estado. Lo demds se
considera pues, subversivo al orden y puede ser objeto de represion. Esta carga
ideolégica es tal que incluso movimientos sociales de avanzada piden
la reivindicacién mediante legislacion protectora dentro del mismo estado de
derecho que los repirme, reproduciendo a veces, sin querer, las mismas formas
que combaten. *' De modo que, por ejemplo un Tribunal del Pueblo constituido
por la sociedad civil para juzgar violaciones ambientales e infracciones al
patrimonio histérico cultural que pida que su laudo se “legitime” (o legalice) en
el sistema de tribunales oficial del Estado, lo tnico que conseguird, por
difinicién, serd la propia des-legitimacién de su aspiraciéon de pluralismo
juridico o incluso derecho alternativo. Asi mismo, las protestas del movimien-
to ambientalista que ha clamado y conseguido sendas leyes civiles y penales
en protecciéon del ambiente por parte del Estado liberal, quedaron atrapa-
das en el esquema legalista y burocratico que dichas leyes crearon y que

" Ibid.

>0 Ibid.

2 Correas, Oscar, Pluralismo Juridico, Alternatividad y Derecho Indigena, ob. cit., pag. 49 nos dice:
“Cuando estamos frente a textos que ‘conceden’ derechos que en realidad el estado no
quiere conceder, como el derecho a la vivienda o el salario remunerador, estamos, no frente
anormas, sino a ideologias que acompafian otras normas del mismo discurso, por ejemplo el
constitucional. La eficacia de estos sentidos ideoldgicos del derecho no es precisamente la
alternatividad, sino todo lo contrario: incluyéndolos a sabiendas de que no se pueden exigir por las
vias normales del derecho, se intenta lo contrario de la subversion, que es la sumision; el efecto
perseguido es la produccion de la ideologia del dominado como conforme con un estado “bueno”
que le promete casa y salario digno”. Reconocemos, sin embargo, la particularidad que representan
ciertos movimientos de reivindicacion social, sobre todo a través de la desobediencias civil, cuyo
proposito, en palabras de Habermas, no es poner en cuestion el conjunto del ordenamiento juridico,
sino apelar a la capacidad de razonar y al sentidio de justicia de la mayoria, cuando ést ataca
libertades inviolables que estin mads alld del alcance legitimo de la mayoria, Portela, Jorge
Guillermo, 2003, La obediencia al Derecho y otros ensayos, EDUCA, Argentina, pags, 165-171.
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favorecen precisamente a los grandes intereses econémicos que logran solventar
la marejada de reglas y reglamentos, ya con su poder econémico o politico.

Nos preguntamos entonces, si una verdadera reivindicacién se puede
dar dentro de un estado de derecho opresor, o necesariamente hay que partir del
cambio revolucionario de éste. Tomemos por ejemplo a los Estados Unidos
de Norteamérica, cuya lucha por la independencia represent6 sin duda alguna
una revolucién en el Derecho, al menos constitucionalmente hablando y a pesar
de la naturaleza burguesa y terrateniente de sus promotores. Sin embargo, su
movimiento de derechos civiles ha sido en esencia reformista aunque sus
principios se encuentren en la Constitucién. Fue a través de la jurisprudencia
que esos principios se desarrollaron sensiblemente, provocado por amplios
reclamos sociales y politicos, en la segunda mitad del siglo XX, pero
sus resultados fueron circunstanciales a la composicion ideolégica de los jueces
del Tribunal Supremo. En la actualidad esos logros estdn perceptiblemente
amainados y es la naciéon norteamericana uno de los paises con mayor indi-
ce de violacion de tales derechos. Hay que reconocer no obstante, que los
derechos civiles en Estados Unidos no son necesariamente equivalentes a
derechos humanos. En la tradiciéon anglosajona los derechos humanos
constituyen limites al poder, frente a la tradicion francesa en la cual los dere-
chos humanos constituyen un progrma de gobierno.”> Para la América latina la
cuestion de los derechos humanos es una cuestion politica, tienen que ver con
la supresién de la pobreza y la redistribucién de la riqueza.”> De modo que a
pesar de que los derechos humanos constituyen un discurso propio de
la sociedad burguesa o capitalista y que la defensa de los derechos humanos
reproduce el discurso juridico burgués, toda aspiracién humana en general,
latinoamericana en particular, debe ser enunciada en términos de derechos
humanos, como derecho humano.?*

Venezuela por otra parte, requiere de una revolucién paradigmatica que
impulsaba la propuesta de una nueva Constitucién.”. Para ella el reformismo no
es una opcién en tanto y en cuanto su estado de derecho contintie como una

2 Ansaldi, Waldo, citado por Oscar Correas en Acerca de los Derechos Humanos: Apuntes para un
ensayo, ediciones Coyoacan, México, 2003, pag. 42.

3 Correas, Oscar, Acerca de los Derechos Humanos: Apuntes para un ensayo, pag. 121.

> Ibid.

» Segiin el Ingeniero Haiman El Troudi, uno de los intelectuales adscritos al Centro Internacional
Miranda, una especie de “tanque de ideas” encargado de contribuir a la investigaciéon y difusion
del proceso revolucionario que se vivie en Venezuela, ya la luez del “Socialismo del Siglo XXI”,
en Venezuela el socialismo bolivariano aspira, entre otras cosas, a la redistribucion del ingreso
nacional; la disminucién de la pobreza; la construccion de un nuevo tejido productivo estatal-
popular; el incremento de la participacion en los procesos productivos; la puesta en marcha de una
reforma agraria con cardcter colectivo; la adopcién de presupuestos participativos; y la planificacion
centralizada y democratizada. Ahora bien, insiste también en que el socialismo del Siglo XXI
no puede ser, como algunas experiencias del pasado bajo el “socialismo real”, un capitalismo de
Estado o un Estado totalitario, y menos ateo, populista, unipartidista o castrador de la participacién
democriética plena del pueblo en todos los dmbitos de la vida econdmica, social y politica, Rivera
Lugo, Carlos, “El socialismo bolivariano”, en peridédico Claridad, semana del 25 al 31 de octubre
2007.
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mera institucién de poder econdémico de la burguesia y los intereses
econdmicos, criollos y extranjeros. *® Bolivia, por su parte, parece encontrarse
en una encerrona cuya salida dependerd, a nuestro juicio, de lograr una revolu-
cién en el Derecho, como causa y efecto de la satisfacciéon de sus necesidades
sociales y econémicas. >’ Los movimientos indigenistas, los relativos a la
formacién de un derecho alternativo, funcionan —o funcionaran— desde el
punto de vista revolucionario del que hablamos, al margen del estado de derecho
oficial, idealmente sin la necesidad de reconocimiento de éste. Sin embargo,
para entender y poder trabajar con la complejidad de la realidad indigena en
Latinoamérica hay que remontarse al comienzo de la conquista misma. Los
conquistadores encontraron una diversidad amplia de pueblos y culturas, desde
avanzadas civilizaciones hasta tribus que ain hoy en dia, pertenecen a un
desarrollo social equivalente a la edad de piedra. Nos dice Rabinovich-Berk-

2% Bl Troudi distingue tres periodos en la reciente historia venezolana:

(1) 1999-2001: Etapa nacional-popular en que no existe ninglin proyecto claro de cambio pero en
que se aspira a cerrarle el paso al modelo neoliberal. Ante la falta de una teoria clara, de experiencia
y de cuadros, se apel6 a una especie de populismo, es decir, a un asistencialismo del Estado para
mitigar los problemas mds apremiantes. Esta etapa se agota con el intento golpista de noviembre de
2001.

(2) 2001-2006: Etapa de estructuracién revolucionaria en la que se toma el control efectivo de los
hidrocarburos y la renta procedente de ambos. Va tomando forma el proyecto revolucionario a prtir
del fervor participativo de la gente en los asuntos publicos. El soberano popular se va apoderando
politicamente. A esto habria que afadir que, ademds, los elementos opositores pierden cualquier vi-
so de legitimidad democriética y ven reducido significativamente su poder de convocatoria.

(3) 2006-presente: Etapa de transicion al socialismo que se espera dure, por lo menos, una
generacion. Bajo ésta se aspira a emprender esa transformacién cultural sin la cual no puede
superarse efectivamente el modo de produccion capitalista, pues éste anida no sélo en las relacio-
nes sociales de produccién sino que también y sobre todo en las conciencias de venezolanos, Rivera
Lugo, Carlos, “El socialismo bolivariano”, ante.

Sobre esta tltima etapa estuvo en proceso las enmiendas propuestas por el gobierno del Presiden-
te Hugo Chavez a la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Al margen del debate
sobre la posibilidad de la eleccién indefinida del Presidente, que cre6 la preocupacion por una
posible dictadura, lo mds importante de las propuestas enmiendas eran lo relativo a la transicién
ordenada y constitucional al socialismo. De manera muy prudente, a nuestro juicio, las enmiendas
proponian un cambio de paradigmitico social y juridico que se da en convivencia con el anterior
paradigma de la propiedad privada o, mds precisa, del capitalismo. Asi, la “revolucién”, o como
cambio dramdtico, se cualificaba, en tanto y en cuanto se da sin transgredir de inmedia-
to instituciones econémicas, sociales y culturales muy arraigados en las mentes de los ciudadanos.
Estas propuestas fueron rechazadas en referéndum del 2 de diciembre de 2007.

En agosto de 2006 fue inaugurada la Asamblea Constituyente, que enfrenté profun-
das divergencias ideoldgicas internas y el hostigamiento de las autoridades regionales. Dicha
Asamblea Constituyente tiene el objetivo de “refundar” Bolivia para reducir la desigualdad social y
politica, pero las disputas entre la Paz y Sucre (cuyos lideres civiles son opositores al gobierno de
Evo Morales y pretenden que la capital se establezca alli), las demandas regionales e indigenas por
autonomias territoriales administrativas y politicas y la reeleccion ilimitada del presidente se han
convertido en los principales escollos. A nuestro juicio hay una valoracion histérica equivocada de
equiparar la eleccion de Evo Morales con lo que sucede en Venezuela bajo el mando de Hugo
Chédvez. Las condiciones histéricas y sociales son muy distintas aunque ciertamente pue-
dan coincidir en muchos dmbitos a partir de la conceptualizacion de la explotacion, marginacién y
pobreza latinoamericana, pero es evidente de que una revolucién en el derecho al modo venezolano
en Bolivia es, por lo pronto, prematura.
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man que a la llegada de los espafioles y portugueses existian numerosos
ordenamientos juridicos, basados principalmente en los usos, costumbres o
ordenamientos juridicos, basados principalmente en los usos, costumbres o
précticas, es decir, como un derecho consuetudinario. Sin embargo, este dere-
cho no estaba ni nunca fue escrito, y mucho menos existié una ciencia o teoria
del Derecho. Es el Derecho continental el que se impone desde los inicios de
la conquista y adviene a ser un instrumento fundamental en el proceso
de transculturacion, junto con el idioma y la religién. El problema actual,
no obstante, no proviene sélo de la dicha transculturaciéon. Los indigenas,
ademas de perder su cultura, pierden igualmente sus tierras y medios de
produccién de riqueza; proceso éste que se acentia después de lograda la
independencia por parte de los paises latinoamericanos de Espaiia.”®
La pregunta es entonces ;jPuede existir una reivindicacion de los derechos de los
indigenas SIN una reivindicacion de sus tierras y riquezas? Un cambio en el
Derecho para el reconocimiento de los derechos de los indigenas, sin una
verdadera oportunidad de desarrollo econémico se convertird en una me-
ra declaraciéon de principios y en un estado de derecho folkldrico, sin mas
consecuencias que el lavado de conciencia de unos y la ilusién de libertad de
otros. A nuestro entender, de hecho, la historia de nuestra América Latina,
aparte de las revoluciones politicas, ha sido una embarcada en reformas, cuyas
consecuencias ya sabemos, salvo quizd México y Cuba antes de la
“institucionalizacién” de sus revoluciones.”

Conclusion

Al final del camino nos enfrentamos de nuevo con la paradoja del
Derecho y nos preguntamos cémo evitar una nueva paralisis paradigmatica,
pues una vez que la revolucién se institucionaliza el Derecho se transfor-
ma otra vez en promotor y opresor. Otra vez, de representar la voluntad
colectiva se mueve a sustituirla. Quizds sea un largo proceso con el cual se
vayan afinando los vinculos sociales hasta llegar al mundo ideal, donde la
voluntad colectiva y el Derecho coincidan en plenitud. Nos planteamos entonces
como pregunta abierta para discusién posterior, cémo afrontar un proyecto
politico de liberacién en el cual se evite reproducir las formas de poder que
intentamos superar. Es mds imperativo de lo que parece. Se suele justifi-

2 Rabinovich-Berkman (2006), Principios generales del Derecho Latinoamericano, Ed. Astrea,
Buenos Aires, Argentina, p. 225-227.

* En términos del proceso democritico en Cuba para la eleccién de los gobernantes no hay duda de
que su proceso es ampliamente democratico. (Para una descripcion de éste ver el articulo del Dr.
Rivera Lugo antes citado en la Nota 6). Sin embargo, existe un evidente desfase en la practica que la
sola razén y el sentido comun nos dicta: Es imposible que en 45 afios no hay surgido en el pueblo
cubano alguna figura de liderazgo capaz de sustituir al presidente Fidel Castro, no ya para cambiar
la politica publica socialista cubana, ni siquiera para darle seguimiento. Nos cuestionamos
seriamente que los procesos democrdticos estén siendo efectivos a la hora de elegir las figu-
ras cimeras del gobierno cubano.
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car la opresion desde el punto de vista de la “voluntad de la mayoria”, y eso es
independiente del régimen que intenta justificarlo. Es decir, suponiendo un
sistema cuyos procesos en su origen son lo suficientemente democraticos para
permitir que la “mayoria” decida los postulados filoséficos e ideldgicos.
Ello supone que esos postulados filosoficos e ideoldgicos puedan cambiar,
incluso radicalmente, mediante los mismos procesos democraticos que contiene
el sistema. Supongamos, no obstante, que ante la posibilidad de un cambio
filosofico e ideoldgico y ante una pujante “minoria” que acanza en ese sentido,
la “mayoria” resuelve prohibir no sélo los cambios filoséficos e ideoldgicos,
sino incluso la mera discusién de esa posibilidad, ;Es legitima esa decisiéon por
ser de la mayoria o de quienes ejercen el poder? ;Se legitima la minorfia para la
desobediencia civil o el acto revolucionario? Como vemos se crea un
contrasentido, una paradoja, en que el derecho permite la accién democratica,
pero la accién democrética anula a través del derecho la misma democracia que
ejerce. En ese sentido Dussel nos llama la atencién de la necesidad de la
transformacion, que segun €l es creacion institucional y no simple toma de
poder. En ese sentido las esferas de transformaciones posibles se encuentran
dentro del ambito estricto del alcanzar la liberaciéon de un estado de cosas
opresivo o excluyente. . .” Unidos a los otros postulados de la Revolucion
burguesa que se enunciaban con la proclamacién de “Igualdad, Fraternidad,
Libertad”, debemos transformarlos en la rebeliéon de los pueblos oprimidos y
excluidos de la periferia en sus luchas por la Segunda Emancipacién, en el
nuevo postulado: “Alteridad, Solidaridad, Liberacién”.*®

¥ Dussel, Enrique, 20 Tesis de Politica, ob. cit., pdg. 158.



