CAPITULO 1

Derecho y sociedad en América Latina:
propuesta para la consolidacion
de los estudios juridicos criticos

Mauricio Garcia Villegas™
César A. Rodriguez™

INTRODUCCION

Los estudios interdisciplinarios criticos sobre el derecho en América La-
tina se encuentran en una fase de expansion. Un sondeo de la bibliogra-
fia reciente muestra un considerable nimero de trabajos hechos a lo largo
y ancho de la regién sobre temas tan diversos como la justicia?, la teoria
juridica critica?, los derechos humanos?, las reformas constitucionales y el
activismo judicial®, el derecho de las comunidades indigenas®, las relacio-
nes laborales®, los problemas de género?, el pluralismo juridico® y la
globalizacion®. Sin embargo, al igual que otros procesos de expansion en
Latinoameérica (como el de las grandes ciudades o el del derecho mismo), la
proliferacion de estudios interdisciplinarios con enfoque critico sobre el
derecho ha sido desordenada. Dada la notable desconexion entre los auto-
res latinoamericanos —lo cual implica que los trabajos de investigacion he-
chos en un pais son poco conocidos en otros paises—, no se han desarrollado
referentes comunes que permitan un dialogo fluido entre ellos, ni la for-
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mulacion de explicaciones que den cuenta de la especificidad de las préacti-
cas y la cultura juridicas en América Latina. El efecto de esta desconexion
tiende a ser agravado por la volatilidad de los temas y los enfoques de inves-
tigacion, que con frecuencia deben acomodarse a las prioridades de las agen-
cias gubernamentales y privadas que financian los estudios juridicos.

En vista de estas condiciones, la consolidacion de los estudios criticos
sobre el derecho como campo de investigacion, ensefianza y debate publico
depende, en nuestra opinién, de dos condiciones. En primer lugar, se re-
quiere una comunidad activa de estudiosos del derecho, esto es, investiga-
dores que, a través de contactos y actividades diversas, vean a sus pares de
otros paises de la region y de su propio pais como una parte esencial de su
grupo de referencial®. En segundo lugar, se requiere que dicha comunidad
debata explicitamente los temas relevantes y las aproximaciones episte-
moloégicas alternativas que deben orientar el estudio del derecho. En otras
palabras, la discusion debe comenzar por dos preguntas esenciales: ;Cua-
les son los temas de estudio centrales para una perspectiva que combine el
rigor cientifico, la interdisciplinariedad y la perspectiva critica? ; Qué posi-
ciones epistemologicas y estrategias metodolégicas son mas adecuadas para
analizar dichos temas? Esta pregunta incluye, por supuesto, el interrogan-
te sobre qué significa una perspectiva de estudio interdisciplinariay en qué
sentido es critica. Veamos estas dos preguntas con mas detenimiento.

La primera pregunta se refiere al qué de los estudios interdisciplinarios
criticos, esto es, a sus objetos de investigacién. Dada la gran variedad de
fendémenos juridicos en la regién, la reflexion colectiva sobre los mismos es
viable sélo si comienza por tratar un namero limitado de temas que facili-
ten el dialogo entre los investigadores de la region, por ser comunes a la
mayoria de los paises latinoamericanos, tener un impacto social decisivo o
ser objeto recurrente de los estudios disponibles.

La segunda pregunta hace alusion al cdmo de los estudios juridicos
criticos, es decir, a los presupuestos epistemolégicos y a las estrategias
metodologicas de las investigaciones de este tipo en América Latina. Ade-
mas de discutir los temas centrales, es necesario hacer explicitas las dis-
tintas perspectivas desde las cuales éstos son estudiados y debatir su
relevancia, adecuacion, poder explicativo y objetivos. Como lo muestran
los trabajos citados al comienzo de este ensayo y los incluidos en los siguien-
tes capitulos de este volumen, que en mayor o menor medida responden a
los planteamientos que hacemos en este capitulo, la interdisciplinariedad y
la perspectiva critica son los rasgos que definen el cémo de esta aproxima-
cion. Es necesario, entonces, precisar lo que éstos significan.

0 Algunos esfuerzos por avanzar en esta direccion han sido realizados a lo largo de las dos tltimas
décadas, especialmente en el campo de la criminologia critica y la sociologia del derecho
(Bergalli 1982, Birbeck y Martinez 1992, Correas 1991).
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La interdisciplinariedad en el analisis del derecho hace alusion al
cuestionamiento de las fronteras artificiales entre los distintos campos de
conocimiento impuestas por la tradicion de la ciencia moderna. De lo que
se trata es de subvertir el orden establecido por la especializacidon cientifica
propia de la modernidad que, con base en dicotomias altamente problema-
ticas —v. gr., analisis micro vs. andlisis macro, perspectiva sincrdnica vs.
perspectiva diacronica, sociedades primitivas vs. sociedades modernas,
etc.—, ha dividido el trabajo de produccion del conocimiento en disciplinas
gue reclaman el monopolio de algunos de los términos de dichas dicotomias
(v. gr., el andlisis micro de sociedades primitivas para la antropologia, el
analisis macro de sociedades modernas para la sociologia, la perspectiva
diacrénica para la historia, etc.) y cuyos practicantes se convierten con
frecuencia en los guardianes de sus fronteras (Wallerstein 1996, Santos
1995). En el caso del derecho, el aislamiento disciplinario ha sido reforzado
por el predominio del formalismo juridico que, al difundir eficazmente la
creencia en la separacion entre el campo juridico y los demas campos so-
ciales (v. gr., la politica y la economia), ha desalentado o desacreditado la
indagacion de las conexiones entre lo juridico y lo social con base en herra-
mientas de analisis tomadas de diversas disciplinas. El efecto aislante del
formalismo, de hecho, explica en buena medida la ausencia de una sélida
tradicién de estudios interdisciplinarios sobre el derecho en América Lati-
na. Contra el doble efecto de la ciencia moderna y del formalismo juridico
(que hace parte de aquella), los estudios interdisciplinarios abordan temas
y utilizan herramientas de investigacion provenientes de multiples cam-
pos de conocimiento, desde la filosofia hasta la sociologia, pasando por la
historia, la antropologia, la ciencia politica, la economia y muchos otros. El
énfasis de estos estudios radica, entonces, en la relevancia social de los
temas de investigacion y en el rigor analitico, no en la adecuacion de los
temas y enfoques a las fronteras disciplinarias.

La perspectiva critica hace alusion al esfuerzo consciente por cuestio-
nar los fundamentos de las formas juridicas y sociales dominantes con el
fin de impulsar practicas e ideas emancipadoras dentro y fuera del campo
juridico. En nuestra opinion, esto implica una doble tarea. En primer lu-
gar, los estudios criticos deben ser altamente reflexivos, esto es, deben
hacer explicitos la audiencia a la cual se dirigen, los propdésitos que persi-
gueny laforma como dicha audienciay propésitos contribuyen a una agen-
da de transformacion social en direccion a una sociedad mas igualitaria 'y
justa (Bourdieu y Wacquant 1992). En segundo lugar, con el fin de avanzar
en esta direccién, los estudios criticos deben seguir una estrategia en dos
tiempos. De un lado, en un momento deconstructivo deben minar los fun-
damentos de las practicas juridicas dominantes que sirven para reproducir
el statu quo, tales como la creencia en la neutralidad del derecho difundida
por el formalismo, y las concepciones minimalistas de los derechos huma-
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nos y maximalistas de las reglas de juego del mercado en las que se basan
hoy las reformas neoliberales al derecho en la region (Rodriguez 2001a,
Rodriguez y Uprimny 2003, Santos 2001, Garth y Dezalay 2002); este tipo
de estrategia ha sido utilizado con éxito moderado en otras corrientes juri-
dicas criticas, como la de los critical legal studies en los Estados Unidos
(Kennedy 1997, 1999; Rodriguez 1999). De otro lado, en un momento
reconstructivo, los estudios criticos deben ir mas alla de la demolicion de la
tradicién con el fin de proponer practicas, instituciones y formas de pensar
concretas que encarnen valores de solidaridad e inclusién social y que re-
presenten alternativas viables y creibles al estado de cosas existente. Es
en esta dialéctica entre deconstruccion y reconstruccion donde se encuen-
tra el desafio para los estudios interdisciplinarios criticos sobre el derecho.

La aproximacion interdisciplinaria y la perspectiva critica estan estre-
chamente relacionadas. Como lo ha puesto de presente Wallerstein (1996),
al hacer un balance de la ciencia moderna y proponer “abrir de par en par
las ciencias sociales,” la superacion de las barreras disciplinarias libera el
potencial critico represado por la dedicacion a la construccion de dichas
barreras y permite encarar temas de investigacion y usar herramientas
analiticas que las ciencias modernas han desacreditado. De la misma for-
ma, una perspectiva critica, centrada en los objetivos cientificos y sociales
de la investigacién antes que en la construccion de una disciplina, obliga al
investigador interesado en dar cuenta de la complejidad de los fenémenos
sociojuridicos a acudir a herramientas de estudio provenientes de multi-
ples campos de conocimiento.

Con el fin de contribuir al namero creciente de estudios juridicos en
América Latina fundados en esta combinacion entre interdisciplinariedad
y enfoque critico, en este ensayo proponemos una posible estrategia para
elucidar las preguntas sobre el qué y el como de este tipo de estudios. En
relacion con la primera —la determinacion del objeto de estudio— propone-
mos una caracterizacion del derecho en América Latina que gira alrededor
de tres temas: la pluralidad juridica, la ineficacia instrumental del derecho
y el autoritarismo. Sostenemos, entonces, que estos tres fendmenos son
caracteristicas centrales de los campos juridicos en América Latina y que,
por tanto, el examen empirico y la reflexion tedrica sobre ellos constituyen
una agenda promisoria para la consolidacion de los estudios criticos del
derecho. Con el fin de impulsar esta agenda, en este ensayo ofrecemos una
explicacion sucinta de los origenes y las manifestaciones de los tres feno-
menos mencionados, basada en un analisis de las condiciones politicas,
socioeconémicas y culturales que han moldeado y han sido moldeadas por
el derecho en América Latina desde la época colonial. En relacién con la
segunda pregunta, esto es, el interrogante sobre el enfoque de la investiga-
cion, asumimos una postura critica en los términos explicados anterior-
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mente y hacemos uso de elementos de diversas disciplinas —teoria social,
sociologia juridica, historia y ciencia politica, entre otras— para caracteri-
zar los campos juridicos de la region.

Las estrategias que ofrecemos para afrontar las preguntas planteadas
estan lejos de ser las Unicas plausibles para avanzar en la consolidacion de
los estudios criticos en la region. Existen multiples formas de formular
temas de investigacion distintas a una propuesta de caracterizacion de los
campos juridicos. De hecho, en respuesta a nuestros argumentos, algunos
autores de los siguientes capitulos de este libro proponen otras estrategias
posibles. De la misma forma, la combinacion de campos de conocimiento
gue utilizamos, que hace énfasis en las herramientas de la historia y las
ciencias sociales, es s6lo una dentro de las multiples combinaciones posi-
bles en los estudios interdisciplinarios. De nuevo, algunos de los trabajos
incluidos en este volumen —que hacen énfasis en las herramientas de la
teoria juridica, el analisis del discurso, el derecho constitucional o la teoria
poscolonial- son ilustrativos de las muchas posibilidades existentes.

Dividimos este ensayo en cuatro partes. En la primera presentamos el
marco analitico de nuestro estudio; en la segunda utilizamos dicho marco
para explicar las raices historicas de la pluralidad, la ineficacia y el autori-
tarismo juridicos; en la tercera nos ocupamos de las manifestaciones con-
temporéaneas de estos rasgos del derecho en América Latina, y en la Gltima
seccion ofrecemos algunas conclusiones.

MARCO ANALITICO

Una indagaciéon como ésta, que pretende contribuir a un estudio teérico y
empirico amplio con enfoque critico sobre el derecho en América Latina,
necesita un marco analitico igualmente amplio. En este sentido, se requie-
re un marco que supere la concepcién estrecha del derecho heredada del
formalismo juridico, que lo reduce a las normas positivas. En lugar de esta
concepcion, se debe utilizar otra que incluya en lo juridico —ademas de las
normas— a los actores, simbolos, ideas, relaciones de poder e instituciones
sociales que constituyen la practica del derecho. Para esto, con base en el
trabajo que desde la teoria social y la sociologia del derecho ha hecho
Bourdieu (2000), utilizamos la nocion de “campo juridico” para denotar esa
concepcion amplia de lo juridico. EI marco analitico ofrecido por la teoria
de Bourdieu es, en nuestra opinién, un medio propicio para examinar las
caracteristicas de los campos juridicos latinoamericanos. Veamos con mas
detenimiento, entonces, los componentes de este marco.

Para Bourdieu, la sociedad esta compuesta por un conjunto de campos
sociales (el campo de la politica, el campo econémico, el campo juridico,
etc.) que, aunque guardan relaciones multiples entre si, tienen una estruc-
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tura y unos mecanismos de reproduccion propios (Bourdieu y Wacquant
1992). En este sentido, los campos sociales son semiauténomos. Un campo
es un espacio en el que actores situados en posiciones estructurales dispa-
res luchan por el control de un recurso valioso, sea éste dinero, prestigio o
poder (Swartz 1997, 122). Para ello utilizan el capital con el que cuentan,
gue puede ser de tipo econémico (v. gr., dinero), social (v. gr., “conexiones”
sociales) o cultural (v. gr., credenciales académicas). La interaccion de los
actores en el campoy la estabilidad de éste son posibles por la existencia de
un conjunto de disposiciones compartidas por todos los actores —que
Bourdieu llama habitus- que guian la conducta de estos. EIl conflicto entre
los actores en la busqueda de los privilegios en juego le da dinamismo al
campo y transforma los limites y las reglas del mismo. Sin embargo, las
estrategias que los actores pueden utilizar con éxito en dicho conflicto es-
tan a su vez limitadas por la posicion estructural de cada tipo de actor en la
jerarquia del campo, por las reglas del campo y por la realidad social de la
gue el campo hace parte!!.

El campo juridico es uno de los campos sociales. Su caracteristica fun-
damental, de acuerdo con Bourdieu (2000, 198), es que produce “la forma
de discurso actuante capaz, por virtud propia, de producir efectos.” En otras
palabras, el campo juridico posee la particularidad de generar pronuncia-
mientos —desde leyes y sentencias de las autoridades oficiales hasta deci-
siones extraoficiales de lideres comunitarios acatadas por los miembros de
la comunidad- que tienen el poder de imponerse con fuerza de autoridad,
de convertirse en regla. Como todo campo, el juridico esta conformado por
actores, privilegios y capitales que, siguiendo la aplicaciéon de la teoria de
los campos sociales al derecho hecha por Trubek y Dezalay (1997), pueden
ser caracterizados de la siguiente forma:

1. Entre los actores del campo juridico se encuentran los creadores, los
practicantes, los aplicadores del derecho, los guardianes de la doctrina,

1 pado que esta breve descripcion de la teoria del campo de Bourdieu puede dar la impresion que
ésta tiene relacién con dos teorias cuyos presupuestos epistemoldgicos y orientacion cientifica
y politica son claramente distintos a los nuestros y a los del propio Bourdieu —esto es, la teoria
de sistemas de Luhmann y la teoria de juegos en economia—, es importante hacer un par de
aclaraciones. De una parte, como el mismo Bourdieu lo anota en su trabajo sobre el derecho
(Bourdieu 2000, 160), su teoria se diferencia de la de Luhmann en cuanto ésta afirma el caracter
“autorreferencial” del derecho y, por tanto, pierde de vista las conexiones multiples que las
instituciones juridicas tienen con las de los campos politico y econémico. De otra parte, a pesar
de la aparente similitud entre la metafora del “campo” en Bourdieu (en la que los actores luchan
por los privilegios del campo) y la del “juego” de la teoria econdmica de eleccion racional (en la
que los jugadores compiten por la maximizacién de su utilidad), de hecho se trata de dos teorias
diametralmente opuestas. En tanto que para Bourdieu los actores estdn condicionados por la
estructura jerarquica del campo (que ellos no controlan), en la teoria de juegos no caben las
ideas de estructura y de jerarquia, en tanto se supone que todos los jugadores se encuentran
en una situacion similar y que no existen condicionantes estructurales que afecten sus eleccio-
nes racionales.
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los educadores y los grupos de interés. Los creadores son las personas
investidas de autoridad para establecer o modificar normas juridicas
generales. Los legisladores pueden ser de muchas clases, desde parla-
mentarios hasta miembros de consejos indigenas, pasando por lideres
autocraticos de todo tipo. Los practicantes son todos aquellos que pres-
tan asesoria juridica a individuos o instituciones que participan en dis-
putas o tramites juridicos, tales como los abogados profesionales o los
asesores informales que cumplen funciones similares. Los aplicadores
del derecho son los encargados de decidir casos concretos a la luz de las
normas pertinentes; entre ellos se encuentran los jueces, los arbitros y
los lideres de comunidades o grupos étnicos que tienen un régimen
juridico propio. Los guardianes de la doctrina son los responsables de
la construccién y conservacion sistematica del conjunto de conceptos y
soluciones a casos concretos sobre el que esta fundada la practica juri-
dica; entre ellos estan los académicos, los jueces y los abogados que,
desde sus distintas posiciones, contribuyen a la sistematizacion de la
doctrina. Los educadores son todos aquellos que, desde diferentes posi-
ciones (profesor, socio senior de una oficina de abogados, autoridad co-
munitaria, etc.), se encargan de difundir el habitus, las normas y las
doctrinas del campo juridico al que pertenecen. Los grupos de interés
son todas aquellas colectividades que, con el fin de impulsar sus objeti-
vos, utilizan estrategias juridicas tales como el cabildeo, el litigio o la
negociacion; algunos de ellos son las asociaciones de empresarios, los
partidos politicos y organizaciones no gubernamentales de todo tipo.
Los privilegios por los que luchan los actores del campo juridico son de
diversa indole. Para Trubek y Dezalay (1997, 11), los mas importantes
son “el éxito financiero y la posicién o el prestigio dentro del campo.” A
estos dos privilegios es necesario afiadir el que, de acuerdo con Bourdieu
(2000, 212), es caracteristico del campo juridico: la posibilidad que tie-
nen los actores de imponer mediante el poder del derecho “una repre-
sentacion oficial del mundo social que sea conforme a su vision del
mundo y favorable a sus intereses”. En otras palabras, los actores juri-
dicos buscan consagrar bajo las formas juridicas generales (leyes, sen-
tencias, practicas informales obligatorias, etc.) las condiciones que
permiten el avance de los intereses particulares que defienden o repre-
sentan.

Los capitales que para tal efecto despliegan los actores pueden ser eco-
noémicos (v. gr., dinero para costear la defensa en un litigio), culturales
(v. gr., credenciales educativas para hacer prevalecer una doctrina) o
sociales (v. gr., prestigio profesional para acceder a una posicion domi-
nante en el campo).

Como se puede advertir en esta somera explicacion de la idea de campo

juridico, este marco analitico permite entender en términos amplios el
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derecho y explorar las relaciones que existen entre los actores, su distribu-
cion en la jerarquia del campo, las ideas y simbolos que son utilizados en
las luchas por los privilegios, los instrumentos juridicos a los que acuden
los actores o que resultan de la lucha entre éstos, y los capitales que pre-
valecen en el campo. El analisis de este conjunto de factores permite carac-
terizar un campo juridico —local, nacional o global- y examinar su
transformacioén a traveés del tiempo. Por ejemplo, de esta forma es posible
comparar campos juridicos como los europeos, donde los actores preponde-
rantes han sido tradicionalmente una élite de académicos con capacidad y
prestigio para establecer doctrina, con campos juridicos como el estadouni-
dense, donde los protagonistas han sido los abogados litigantes y los jueces
(Trubek y Dezalay 1997).

De la misma manera se puede afirmar que los campos juridicos latinoa-
mericanos se caracterizan por una cierta combinacion de actores, privile-
gios y capitales que ha dado lugar a los fenémenos sociales y juridicos que
presentan en la regiéon unos contornos singulares. En este sentido, con
base en el marco analitico explicado en lineas anteriores, las preguntas
centrales de este ensayo son las siguientes: ;cuales son los rasgos carac-
teristicos de los campos juridicos latinoamericanos®®? y ;qué factores ex-
plican esos rasgos? Para responder estas preguntas, utilizamos una
aproximacién que, en consonancia con el marco analitico, hace énfasis en
la indagacion empirica con base en las herramientas de las ciencias socia-
les y la historia. Esto se debe a que, en nuestra opinién, una sociologia
comparada de los campos juridicos contemporaneos debe ser a la vez una
historia comparada de los mismos, dado que las diferencias entre aquéllos
obedecen en buena medida a trayectorias histéricas diversas.

En la seccion introductoria propusimos tres rasgos que consideramos
caracteristicos de los campos juridicos latinoamericanos: la pluralidad, la
ineficacia y el autoritarismo. En la segunda y tercera seccién los examina-

2 Hablamos de “campos juridicos latinoamericanos” porque, a pesar de la creciente integracion
de los mismos debida a los procesos asociados con la globalizacién —algunos de los cuales seran
objeto de anélisis en una seccion posterior de este trabajo—, es claro que no existe hasta el
momento un “campo juridico latinoamericano”, es decir, un campo juridico con actores,
capitales y privilegios a escala regional. De hecho, los campos juridicos contemporaneos alrede-
dor del mundo siguen operando fundamentalmente en escalas nacionales y locales, a pesar de
la consolidacion gradual de campos juridicos regionales (cuya expresién mas desarrollada es el
derecho de la Unién Europea) e incluso globales (v.gr., el derecho comercial internacional
consagrado por la Organizacion Mundial del Comercio). Por esto, los rasgos que proponemos
en relacion con los campos juridicos latinoamericanos deben entenderse como caracteristicas
comunes a campos juridicos nacionales y locales dentro de la regiéon, y no como notas de un
campo juridico regional. Esto no significa, sin embargo, que dichos campos nacionales y locales
sean auténomos en relacion con fenémenos que ocurren en las escalas regional y global. De
hecho, como lo explicamos mas adelante con base en la teoria del sistema mundial, la evolucion
histoérica y los contornos actuales de dichos campos no pueden ser entendidos si no se tiene en
cuenta su insercién en campos sociales regionales y globales.
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remos con detenimiento. En este punto, sin embargo, es necesario hacer
algunas precisiones sobre el significado de estos rasgos con el fin de aclarar
nuestro argumento. La pluralidad consiste en la coexistencia de multiples
campos juridicos en un mismo espacio y tiempo (v. gr., en un mismo pais).
El estudio de este tipo de coexistencia —bajo el nombre de “pluralismo juri-
dico”-es, de hecho, uno de los temas centrales en la bibliografia sociojuridica
de la region (Wolkmer 1994, Azuela 1993, Palacio 1993), que incluye anali-
sis de précticas sociales en las que conviven y chocan campos juridicos
estatales y no estatales (v. gr., los de comunidades indigenas o los impues-
tos por grupos armados paraestatales en las zonas que controlan). Dado
gue, como lo ilustra el ultimo ejemplo, los campos juridicos que constitu-
yen el fendmeno de pluralismo pueden ser altamente autoritarios, evita-
mos el término “pluralismo” —que tiende a darle una connotacién positiva
inequivoca al fenémeno-y utilizamos, en cambio, el término “pluralidad,”
gue no tiene esta connotacién (Santos 1998a). La ineficacia hace alusion a
la diferencia entre lo establecido por el derecho, de un lado, y la conducta
de los actores del campo juridico y de la ciudadania en general, del otro.
Como se vera en detalle mas adelante, se trata de la brecha entre normay
préactica, de la escasa penetracion del derecho —particularmente del dere-
cho estatal— en la préctica social cotidiana. Finalmente, el autoritarismo
consiste en el uso frecuente de la fuerza y de procedimientos autocraticos
por parte de los creadores y aplicadores del derecho. Como explicaremos
en las siguientes secciones, la creacion y aplicacion autoritaria del derecho
puede tener lugar o bien a través de la ruptura del ordenamiento juridico o
bien a través del uso sistematico de mecanismos excepcionales (v. gr., po-
deres de estado de excepcion) contemplados por el mismo ordenamiento.
Antes de cerrar el marco analitico y entrar en el andlisis detallado de
estos rasgos, es necesario hacer una precision sobre el alcance y orienta-
cion de esta caracterizaciéon. Dado que los términos autoritarismo, inefica-
ciay pluralidad tienen una carga emotiva negativa (especialmente los dos
primeros), se podria pensar —como lo hacen algunos de los autores de los
siguientes capitulos de este volumen— que nuestra tesis esta inspirada por
lavision tradicional y unilineal del desarrollo econémico y juridico acogida
por escuelas de pensamiento que han tenido un impacto importante en
América Latina, tales como la de derecho y desarrollo en los sesenta y
setenta?®, y el neoinstitucionalismo contemporaneo (Kalmanovitz 2001,
Alesina 1997). De acuerdo con esta vision, los campos juridicos de la perife-
ria en general y de América Latina en particular adolecen de fallas, que
resultan de politicas juridicas inadecuadas que impiden el desarrollo eco-
noémico y social, entre las que se encuentran la pluralidad, el autoritarismo

1B Sobre el pensamiento y los programas de derecho y desarrollo en América Latina, véase
Rodriguez (2001a).
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y la ineficacia. En esta perspectiva, entonces, los campos juridicos latinoa-
mericanos son copias defectuosas o formas germinales de los campos juri-
dicos de los paises desarrollados. Estos ultimos campos, a su vez, son vistos
como tipos ideales porque facilitaron exitosamente el desarrollo economi-
co en los paises del centro.

Nuestra caracterizacion apunta en la direccién opuesta, por tres razo-
nes distintas que deben ser enfatizadas en vista de la lectura (inadecuada,
a nuestra manera de ver) que de ella hacen algunos de nuestros criticos en
los siguientes capitulos. En primer lugar, los rasgos que proponemos in-
tentan captar, desde un punto de vista descriptivo, la especificidad de los
campos juridicos en la regién. Por lo tanto, la alusion a la ineficacia, la
pluralidad y el autoritarismo no debe ser vista como una afirmacion
valorativa, esto es, como una forma de contraponer estas caracteristicas a
una situacion ideal de eficacia, homogeneidad y democracia juridicas que
supuestamente existiria en los campos juridicos del centro del sistema
mundial. Nuestro argumento se basa, entonces, no en esta comparacion
discutible, sino en la afirmacion segun la cual dichos rasgos tienen unas
connotaciones particulares y una estabilidad histérica tal en los campos
juridicos de América Latina que pueden ser propuestos de forma plausible
como caracteristicas de dichos campos. En segundo lugar, los rasgos men-
cionados deben ser entendidos como tendencias, no como fenémenos gene-
ralizados. La presencia histérica notoria de situaciones de pluralidad,
ineficacia y autoritarismo juridicos en la regién no significa, por supuesto,
que el derecho siempre y en todos los ambitos sociales haya sido plural,
ineficaz y autoritario. En el caso de la ineficacia, por ejemplo, es dificil
pensar como una situacion generalizada de incumplimiento de la ley ha-
bria podido mantenerse sin que la sociedad colapsara. Lo que ha sucedido,
entonces, es que junto a la tendencia de ineficacia han existido situaciones
en las que el derecho oficial y extraoficial ha sido altamente eficaz. Asi, por
ejemplo, la instauraciéon y el mantenimiento de las dictaduras en la region
en la segunda parte del siglo XX se basaron en buena medida en la aplica-
cion férrea de normas juridicas oficiales autoritarias que consagraban for-
mas de control social de los grupos de oposicion (Vieira 1988, Nino 1995).
Asi mismo, el fendmeno masivo de las viviendas informales en las barrios
marginales de las ciudades latinoamericanas no habria sido posible si no
hubiese surgido un derecho informal de la propiedad y del trabajo coopera-
tivo cuya eficacia garantizara las condiciones necesarias para la conviven-
cia de los habitantes de dichos barrios y facilitara su accion colectiva para
defender la ocupacion de los terrenos y exigir eventualmente al Estado la
legalizacion de sus viviendas (Fernandes 1998, 1999; Chirinos y De la To-
rre 1993). En tercer lugar, concebimos los rasgos mencionados no como
resultados puramente contingentes de las politicas que los gobiernos de la
region han adoptado a través de la historia, sino como producto de factores
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estructurales de los campos sociales de América Latina. Los campos socia-
les en general y los juridicos en particular tienen estructuras consolidadas
a través de la historia que limitan el margen de maniobra de los actores,
incluyendo los gobiernos. Los campos juridicos, como se vio anteriormen-
te, son el producto de la influencia mutua entre la estructura del campo y
la accion de quienes hacen parte de él. Por tanto, si bien los rasgos men-
cionados tienen conexién directa con decisiones tomadas por actores del
campo —los gobiernos nacionales al crear derecho, los organismos interna-
cionales al imponer programas de reforma judicial, los abogados locales al
adoptar ciertas formas de ejercicio profesional, etc.—, dichas decisiones se
enmarcan en una estructura conformada por macrovariables historicas de
tipo economico, cultural, social y politico. En este sentido, cualquier expli-
cacion que, como la que ofrecemos en este trabajo, intente dar cuenta de
dicha estructura debe explicitar las variables que la componen. En lo que
gueda de esta seccion asumimos esta tarea con el fin de completar el mar-
co analitico que sirve de base a las secciones posteriores de este ensayo.
En su estudio sobre la globalizacion del derecho, Santos (1998a) ha pro-
puesto un conjunto de macrovariables que busca explicar la estructura de
los campos juridicos contemporaneos. Dichas variables conforman un mar-
co explicativo cuya orientacion criticay complejidad analitica lo hacen muy
atil para nuestra indagacion. Para Santos, el analisis comparativo de los
campos juridicos requiere el estudio de tres factores: la posicién de los
distintos paises y regiones en el sistema econémico mundial, la ruta de
entrada de estos a la modernidad, y la familiay la cultura juridica predomi-
nantes en ellos. En conjunto, estos factores explican el recorrido historico
y las configuraciones contemporaneas de los distintos campos juridicos al-
rededor del mundo. Veamos en mayor detalle cada uno de estos factores.
Como lo han puesto de presente la teoria del sistema mundial
(Wallerstein 1979) y, en América Latina, la teoria de la dependencia (Cardoso
y Faletto 1969), la posicion de un pais en el sistema capitalista mundial
(esto es, el sistema mundial de acumulacion basado en la division del tra-
bajo y las relaciones politicas asimétricas entre el centro, la semiperiferia
y la periferia) tiene multiples repercusiones, entre las cuales se destacan
la fortaleza interna y externa del Estado (y, por tanto, del régimen juridico
estatal) y el grado de polarizacién social al interior de cada pais. En el
ambito juridico, la ubicacién de un pais en el centro, la semiperiferia o la
periferia incide directamente, entre otras cosas, en la capacidad del Estado
para establecer soberanamente las normas de su sistema juridico, en el
uso de legislacion represiva para contrarrestar la debilidad estructural del
Estado (especialmente en la semiperiferia y la periferia) y en la actitud de
los ciudadanos frente a la ley (que en contextos de alta polarizacion social
tiende a ser vista como instrumento de dominacion social y, por tanto,
como objeto de resistencia). Como lo anuncia esta enumeracion y se vera
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en detalle mas adelante, el hecho de que los paises latinoamericanos ha-
yan estado ubicados histéricamente y continlien ubicados en la semiperiferia
y la periferia ha tenido un impacto directo en el surgimiento y la evolucion
de las manifestaciones de la pluralidad, el autoritarismo y la ineficacia que
caracterizan los campos juridicos en la region.

Ademas de los factores econdmicos, existen otros de naturaleza
sociocultural que contribuyen a moldear los campos juridicos y que respon-
den alas trayectorias historicas de los distintos paises y regiones. De acuerdo
con Santos (1998a), estos factores resultan de la ruta de entrada a la mo-
dernidad, esto es, la forma como el pais o regién bajo estudio (en este caso,
Ameérica Latina) ha asimilado el proyecto sociocultural de la modernidad.
Siguiendo a Thernborn (1992), Santos distingue cuatro vias de entrada a la
modernidad: la ruta original europea, la de los nuevos mundos (v. gr., Amé-
rica), la zona colonial (v. gr., buena parte de Africa y el subcontinente indio)
y la modernizacion defensiva (v. gr., la promovida por las élites en Chinay
Japon). Dejando de lado los detalles, destacamos dos elementos centrales
de esta clasificacion. De un lado, como Santos lo subraya, la posicion histo-
rica de la ruta europea es asimétrica en relacién con la de las demas rutas:

Para los paises no europeos, la modernidad nunca fue un proyecto
sociocultural amplio. Fue una experiencia parcial y, en gran medida,
dolorosa, de contacto e intercambio desiguales. Debido a su posicion
en el sistema mundial, tales paises no fueron capaces, en general, de
establecer el programa o el ritmo de la modernidad y sélo en un
grado muy limitado pudieron modificarla en su beneficio. (Santos
1998a, 74).

En segundo lugar, la ruta de los nuevos mundos —la ruta de la conquis-
ta y el genocidio, seguida por la Colonia y la Independencia— dej6 huellas
gue salen a flote en las practicas y la cultura juridicas contemporaneas en
la region. Como el mismo Santos lo explica, “...las diferentes rutas de en-
trada a la modernidad occidental condicionaron los procesos subsiguientes
de estructuracion social, desarrollo cultural, construccion de la nacién y
construccion del Estado. Dichas rutas son, en consecuencia, marcas histo-
ricas que salen a la superficie, algunas veces de manera intempestiva...”
(Santos 1998a, 74). Como mostraremos a lo largo de este ensayo, las mar-
cas historicas dejadas por la forma como el proyecto de la llustracion fue
asimilado en América Latina son claramente reconocibles, por ejemplo, en
las percepciones y la actitud de los latinoamericanos frente al derechoy en
la notable pluralidad juridica existente en la region.

Finalmente, un estudio comparado y critico de los campos juridicos
contemporaneos requiere el analisis de las diversas familias y culturas
juridicas que han sido el objeto tradicional del derecho comparado. Mas
alla de los detalles de los intensos debates sobre las diferentes tipologias
ofrecidas por los comparatistas (Zweigert y Kotz 1987) y de las objeciones
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certeras contra el parroquialismo y eurocentrismo del derecho comparado
en general (Twining 1999), el aporte de estos estudios a la caracterizacion
de los campos juridicos en general, y a la del campo juridico latinoamerica-
no en particular, radica en que con ellos se incluyen en el analisis variables
tales como el tipo de razonamiento juridico prevaleciente, el papel del juez
y del abogado, la forma como se ensefia el derecho y la jerarquia de sus
instancias productoras. La naturaleza de todos estos factores depende en
gran medida de la familia juridica —roménica, germanica, angloamericana,
nordica, socialista u “otra”, de acuerdo con la clasificacion mas difundida
(Zweigert y Kotz 1987)— a la que pertenezca el sistema juridico de un pais
dado. En América Latina, el transplante masivo de las leyes espafiolas y
posteriormente de los pilares del sistema juridico francés implico la intro-
duccidn de las précticas y cultura juridicas propias de la familia roménica.
Como explicaremos en las paginas siguientes, la forma como fueron asimi-
lados los elementos centrales de la tradicion romanica en América Latina
ayudan a explicar —junto con fenémenos recientes como la creciente in-
fluencia del derecho estadounidense— algunas de las manifestaciones con-
temporaneas de la pluralidad, el autoritarismo y la ineficacia del derecho.

En resumen, un marco analitico que combine el estudio de la posicion
de América Latina en el sistema capitalista mundial, la ruta de entrada de
ésta en la modernidad, y la familia y cultura juridicas predominantes en
ella, es util para comprender las caracteristicas de los campos juridicos
latinoamericanos. En lo que sigue nos apoyaremos en este marco analitico
para detectar y explicar tres fendmenos sobresalientes del derecho en
América Latina: la pluralidad, la ineficacia y el autoritarismo del derecho.
Para ello, comenzamos por explorar las raices histéricas de estos fendme-
nos y enfatizamos el papel de los tres elementos del marco analitico men-
cionado. En una seccién posterior extendemos este analisis a los campos
juridicos contemporaneos en América Latina.

LOS ORIGENES DECIMONONICOS DE LOS CAMPOS
JURIDICOS EN AMERICA LATINA

La actitud de los latinoamericanos frente al derecho es ambivalente. Por
un lado, tenemos la idea de que el destino social estd encadenado a decisio-
nes juridicas cruciales sin las cuales la sociedad caeria dentro de la anar-
quia y el caos. Por el otro lado, nos embarga un fuerte sentimiento de
independencia frente al derecho oficial, que ocasionalmente toma la forma
de rebeldia, o de una reivindicacion de “derecho natural”, que justifica el
hecho de emprender acciones contra, o al margen, de lo prescrito. Asi, en
América Latina el derecho suele ser percibido no sélo como un instrumen-
to de dominacion de clase sino también como una férmula futura para la
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redencién social. Evoca resistencia tanto como inspira esperanza, todo ello
en una especie de division temporal entre el contexto presente del indivi-
duo bajo los efectos de la dominacion y la sociedad futura emancipada.

Esta disposicion cultural ambivalente frente al derecho con frecuencia
es evocada por escritores, politicos y académicos*. Sin embargo, poco se ha
hecho por analizar en detalle la cultura juridica de los paises latinoameri-
canos. Tampoco ha habido mayor preocupacion por encontrar las raices
histdricas de nuestros campos juridicos, a pesar de la existencia de impor-
tantes estudios histéricos del derecho, sobre todo referidos al periodo colo-
nial, que seran comentados en lineas posteriores. Estas raices son
particularmente visibles en el periodo de transicion hacia la Independencia
cuando se recibieron e incubaron las ideas revolucionarias de mediados y
finales del siglo XV 111 provenientes de Europa y Estados Unidos, las cuales
se unieron en intrincadas mezclas con la tradicién juridica espafiola. Esto
no significa, desde luego, que el periodo colonial no sea importante para
desentrafar tales raices. Por el contrario, significa que la importancia de
los campos juridicos coloniales se aprecia de manera particularmente clara
en la época en la cual dichos campos entraron en crisis. Aqui no pretende-
mos desentrafiar estas raices de forma exhaustiva. S6lo intentamos esta-
blecer algunas relaciones y hechos significativos para la comprensién de
este fendmeno sociojuridico, de tal manera que en el futuro puedan dar
lugar a estudios historicos mas profundos.

La falta de experiencia politica y administrativa de las colonias hispani-
cas cred a principios del siglo XIX la necesidad de adoptar modelos de orga-
nizacion politica provenientes de otras revoluciones y determiné una especie
de hipercentralidad del tema constitucional en el debate politico (Ocampo
1983, 42), que esta en el origen de una larga tradicion latinoamericana de
maridaje entre politica y derecho®. Ahora bien, la recepcién de las ideolo-

¥ Sin embargo, el tema apenas se menciona; véanse, por ejemplo, O”Donnell (1999), Nino (1989,
1992), Keen (1996), Linz y Stepan (1996).

5 Esta tradicion se origind en la necesidad que tenian los proceres de la Independencia de utilizar
el derecho como herramienta de construccion de la nacién y de la ciudadania. La ausencia de
una participacion politica organizada, por ejemplo a través de partidos politicos fuertes y con
arraigo social, determiné desde los inicios del periodo republicano un traslado de la funcién
politica de articulacién social propia del sistema politico, al discurso juridico y mas concretamen-
te al disefio constitucional (Romero 1978, 76). Esta practica sigue presente en América Latina:
recurrir a las reformas constitucionales es todavia una solucién politica frecuente para resolver
las deficiencias de una democracia representativa fuerte. Algo diferente sucedié en el proceso
de independencia de las 13 colonias inglesas en el norte de América. El hecho de que los ingleses
hubiesen permitido una cierta autonomia politica a las colonias (Jacobson 1932), ligado a una
cierta homogeneidad cultural y econémica de los colonos, favorecié el tramite pacifico de las
tensiones politicas propias del proceso revolucionario. Mientras en el sur del continente habia
enormes dificultades para impedir tanto el resurgimiento de las formas autoritarias de poder
como la caida en la guerra civil, en el norte se consolidaba un complejo pacto social de demo-
cracia restringida por procedimientos institucionales de corte aristocratico (Jacobson 1932,164
y SS.).
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gias y las instituciones revolucionarias no se hizo de manera directa, ni
homogénea ni pacifica. EI predominio ideoldgico y politico de este ideario,
sobre todo en ambitos urbanos, no debe ocultar la relativa permanencia de
los contenidos prescritos por el derecho indiano y la continuidad de las
précticas sociales e institucionales que rodeaban su aplicacion (Ortiz Caba-
llero 1989, Géngora 1951, Colmenares 1993).

En América Latina, por lo menos tres hechos caracterizaron la recep-
cion del ideario revolucionario, y de las instituciones juridicas de la familia
romanica anejas a aquel, asi como su precaria influencia y su incapacidad
para transformar la realidad social y politica cuando llegé la Independen-
cia. Ellos son: 1) la pobre incidencia social de los cambios econémicos, poli-
ticos, juridicos y culturales que el nuevo ideario y las nuevas instituciones
juridicas y politicas trataron de generar, con lo cual se dej6 intacto el fené-
meno colonial de pluralidad juridica; 2) el autoritarismo politico y juridico
de las nuevas instituciones propuesto por los lideres de la Independencia,
gue dejd intacto el fendmeno colonial de la desobediencia velada a normas
autoritarias, y 3) la constante utilizacion de la practica de creacién y refor-
ma del derecho con propésitos de legitimacion institucional, mas que de
eficacia social, con lo cual se dejd intacto el fenémeno colonial de la inefica-
cia instrumental del derecho. Veamos en mayor detalle cada uno de ellos.

En primer lugar, la incapacidad del nuevo derecho republicano para
permear el tejido social no era un fenémeno nuevo. Esta incapacidad venia
desde la Colonia. Dado que la region entré a la modernidad sociocultural y
juridica por la ruta de la colonizacién y del transplante de las instituciones
y la cultura europeas, desde un comienzo fue evidente el choque entre
dicho transplante y la culturay las instituciones locales. El derecho produ-
cido en Espafia pocas veces era interpretado y aplicado de la manera como
habia sido previsto en la metrépoli'®. La extension de los territorios y la
diversidad cultural de sus poblaciones, asi como la falta de recursos econé-
micos y la polarizacién social propias de la semiperiferia y la periferia del
sistema mundial, obraron en contra de un derecho hispanico unificado,

% El ordenamiento juridico indiano tenia grandes dificultades para permear y determinar la
realidad social colonial y en este sentido puede decirse que era ineficaz. Sin embargo, es
conveniente diferenciar varios tipos de normas dentro del ordenamiento colonial. Siguiendo a
Victor Tau Anzoategui (1992), podemos distinguir tres tipos de normas. Las primeras compren-
dian aquellas disposiciones emanadas en Espafia del Consejo de Indias o en el siglo XVIII de la
Secretaria de Despacho. En segundo lugar estaban las normas recogidas en compilaciones o
cedularios, tales como la Recopilacion oficial de 1680. Finalmente, estaban las disposiciones
impartidas en América por los virreyes, las audiencias, los gobernadores, alcaldes, cabildos etc.,
conocidas como derecho indiano criollo. Es sélo en relacion con los dos primeros tipos de
normas que podemos hablar de notable ineficacia del derecho indiano. Este atributo tiene
sentido desde una perspectiva estatica a partir de la cual se constata una enorme brecha entre
lo prescrito por el derecho producido en Espafia y el derecho aplicado en los territorios
coloniales. Desde una vision dinamica, en cambio, las ideas de adaptacion y acomodamiento,
ligadas al derecho indiano criollo, dan mejor cuenta de lo que en realidad sucedia.

29



30 DERECHO Y SOCIEDAD EN AMERICA LATINA: UN DEBATE SOBRE LOS ESTUDIOS JURIDICOS CRITICOS

coherente y eficaz, y en beneficio de un derecho indiano caracterizado por
la pluralidad y la flexibilidad (Gongora 1951, 227)Y. La ineficacia instru-
mental del derecho y la necesidad de adaptar los contenidos del derecho
hispanico a las condiciones de las colonias crearon practicas juridicas frag-
mentadas, segun las regiones y las épocas, que con frecuencia eran el pro-
ducto de la imbricacién compleja entre normatividades nativas locales y
normas generales del Estado. Santos (1995, 464) denomina “interlegalidad”
este fendmeno para mostrar como lo que caracteriza la pluralidad juridica
suele ser menos la superposicion de érdenes o campos auténomos y bien
configurados que la mezcla, confusion y recreacion reciproca entre normas
provenientes de diversos campos?é.

La llegada de la Independencia no cambio sustancialmente esta situa-
cién. Visto desde la perspectiva del hombre del pueblo y sobre todo del
indigena, la idea de un derecho estatal fundado en los derechos naturales
no diferia mucho de un derecho también estatal y legitimado en la autori-
dad del rey. Ambos sistemas normativos eran objeto de una desconfianza
popular que no se fundaba en el contenido de las normas sino en el hecho
de que tales normas tuviesen origen en un Estado o un gobierno situado en
Meéxico, Lima, Bogota o Madrid, cuya manifestacion primordial era el co-
bro de impuestos y posteriormente, con la Republica, el enlistamiento en
el ejército. Las revoluciones de independencia y con ellas la nueva ética
ciudadana no lograron desterrar la desconfianza frente al derecho que se
habia incubado durante tres siglos de imposicién colonial. En sintesis, la
condiciones econdmicas, sociales y politicas derivadas de la ubicacién de la
region en la periferia capitalista y de su entrada al proyecto de la moderni-
dad por la via de la colonizacion moldearon y limitaron el alcance del nuevo
derecho revolucionario, tanto como condiciones similares moldearon y li-
mitaron el alcance del derecho indiano durante la Colonia (Géngora 1951,
157).

En segundo lugar, la adopcion de las ideas emancipadoras de la llustra-
cion estuvo marcada por el autoritarismo estatal que, de alguna manera,
reproducia una tradicién espafiola, conservadora, catolica e intransigente
(Jaramillo y Colmenares 1992, 387), que en los tiempos de la Colonia era
justificada mediante la consigna real de introducir orden y cristiandad en
comunidades indigenas mas o0 menos indémitas (Ots y Capdequi 1967, Diaz
1989, Gongora 1951). “La ilustraciéon —dice John Lynch— de ningin modo
era universal en América, ni tampoco sobrevivi6 intacta una vez que se
implanto alli, puesto que su expansion, mermada por el conservadurismoy
limitada por la tradicién, fue escasa” (Lynch 1987, 35). La tradicién conser-

17 Para Gongora (1951), la institucion de la encomienda ilustra de forma paradigmatica lo flexible
y variable que era el derecho indiano.

B Veéase en el mismo sentido Garrido (1993, 65).
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vadora no s6lo dio lugar a la justificacion pura y simple del autoritarismo
juridico, sino también a discursos politicos hibridos a partir de la llustra-
cion y destinados a la defensa de la monarquia®®.

Pero el autoritarismo no siempre tenia origen conservador; en ocasio-
nes se fundaba en la necesidad de o bien producir una rapida transforma-
cion igualitaria desde el Estado o bien de crear una cultura nacional unitaria.
Asi, por ejemplo, de las ideas rousseaunianas casi metafisicas, casi sagra-
das de “volonté générale” y “soberania popular” surgieron dos tipos de plan-
teamientos politicos revolucionarios. Por un lado, estuvieron aquellos lideres
politicos radicales que, muy influenciados por el pensamiento jacobino,
defendian la idea de que todo el poder debia ser entregado al pueblo y que
una nueva era social y politica debia ser construida a partir del derrumbe
del ancien régime®. Otros, en cambio, estimaban que la interpretacion ra-
dical de la soberania popular era inadecuada dadas las condiciones de atra-
so, dispersion cultural, marginalidad e inexperiencia politica del pueblo y
que, en consecuencia, deberia crearse un Estado fuerte, una especie de
Estado de excepcidn, que pudiera facilitar la transicion hacia el Estado-
nacion y la democracia®. La lectura de los autores de la llustracion con
frecuencia sirvio6 para legitimar un cierto despotismo ilustrado que se jus-
tificaba en (y al mismo tiempo causaba) la ausencia de una modernidad
consolidada (Jaramillo VVélez 1998; Jaramillo Uribe 1997, 160). Por esta via
se fomento el caudillismo?? y el voluntarismo politico, cuya manifestacion
mas reciente se encuentra en los regimenes llamados populistas (Touraine
1988).

El nuevo autoritarismo rapidamente reactivo las practicas intrincadas
y sutiles de desobediencia y de engafio a las autoridades legales, practicas
gue venian desde los tiempos de la Colonia®. El instinto de conservacion de

1 Este es el caso de Gaspar Melchor de Jovellanos cuando defiende la idea de soberania indivisible
al estilo Rousseau para justificar la autoridad del rey; al respecto, véase Romero (1985, XV).

20 Véase, por ejemplo, el discurso denominado “Plan politico” de José Maria Morelos en 1813, en
donde defiende la idea de destruir todo lo que tenga relacion con el antiguo régimen, incluida
la poca industria existente. Igualmente, véanse la “Proclama” del chileno Camilo Henriquez
(1811) y los discursos del argentino Bernardo de Monteagudo.

2 Véanse, por ejemplo, el Manifiesto de Cartagena de Simon Bolivar y el discurso de Antonio
Narifio en la apertura del Colegio Electoral de Cundinamarca el 13 de junio de 1813.

22 para Lynch, “el caudillo era un jefe regional que derivaba su poder del control que tenia sobre
los recursos locales, especialmente las haciendas, lo que le otorgaba acceso a hombres y
provisiones. El caudillismo clasico adoptaba la forma de bandas armadas regidas por relaciones
patrén-cliente, unidos por los lazos personales de dominio y sumisién y por el deseo comun de
obtener riqueza mediante el uso de las armas” (Lynch 1987,147).

28 | a desobediencia no siempre se limito a practicas sutiles e individuales. En el caso de la Nueva
Granada, por ejemplo, McFarlane (1984) muestra cémo la legislacion sobre rentas fue poco
acatada, particularmente la relativa al aguardiente. Esto explica que las leyes restrictivas emana-
das del gobierno peninsular fueran bien recibidas en las colonias, como consecuencia de la
certeza en su ineficacia futura.
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las mayorias indigenas frente al autoritarismo espafiol habia creado una
actitud individual y social de desacato soterrado al derecho y a todo lo
ordenado por las autoridades coloniales?. En términos de la teoria del campo
juridico, una estrategia comun de los actores subordinados del campo era
no rebelarse abiertamente pero tampoco obedecer incondicionalmente.
Expresiones juridicas tradicionales tales como “el derecho es para los de
ruana”, “hecha la ley, hecha la trampa”, son manifestacion de préacticas
engendradas de manera subrepticia para contrarrestar el autoritarismo
ahora espafiol, ahora criollo®; ellas siguen latentes hoy en dia en las acti-
tudes compartidas —el habitus del que habla Bourdieu- de los actores juri-
dicos de la region?. Esta actitud de legitima defensa frente al derecho, en
algunos, y de tactica de oposicion o simple desacato, en otros, configura un
panorama general de desconocimiento del derecho y de precariedad de su
poder regulador?’. La Independencia no cambié esta actitud rebelde frente
al derecho.

En tercer lugar, la lectura de los autores de la llustracién y de los
acontecimientos revolucionarios en Francia y Estados Unidos dieron lugar
a un debate esencialmente ideolégico, abstracto e ineficaz que se desarro-
116 facilmente entre intelectuales afrancesados. La difusién de las ideas
emancipadoras se limitd, por lo menos en el inicio de los acontecimientos

2 Segun José Luis Romero, esta era una actitud derivada de esa veta politica de tradicion medieval
que afloraba por entre la trama del orden absolutista de los Austria, que contenia los elementos
de la democracia villana que reivindicarian Lope de Vega y Calderén. “Se acata pero no se
cumple” fue la norma castiza que fijaba los limites de la desobediencia dentro del sistema
(Romero 1985, XVI).

25 El incumplimiento de la legislacion espafiola en Indias es un fenémeno complejo. Los reyes de
Espafia querian tener en sus manos todo el control politico-administrativo del nuevo mundo,
pero al mismo tiempo se veian obligados a dotar a las autoridades coloniales de cierta autono-
mia para que pudieran gobernar con eficacia (Ots y Capdequi 1967, 89). Fue asi como se
crearon formulas flexibles de aplicacion del derecho para hacer mas libre y viable su aplicacion
y hacer méas gobernable un territorio que entrafiaba tanta pluralidad. Una de esas medidas fue
la férmula de “se acata pero no se cumple”, también denominada sobreseimiento, que permitia
al funcionario suspender una norma sin desacatarla cuando creia que su ejecucion podia
acarrear graves perturbaciones sociales (Diaz 1989, 68). El rey podia o bien aprobar la resolu-
cion suspensiva adoptada o, por el contrario, reiterar su ejecucion. El acatar pero no cumplir no
indicaba el libre paso para proceder arbitrariamente, ni mucho menos para desobedecer; se
trataba simplemente de una facultad suspensiva. Segin Romero (1985, 61), la formula de “se
acata pero no se cumple” fue norma castiza que fijaba los limites de la desobediencia dentro del
sistema: “Aunque pudiera costarle la cabeza al desobediente, de acuerdo con esta formula éste
podia morir como leal vasallo y buen cristiano”.

% Véanse Keen (1996) y Morse (1974). Uno de los personajes de Alfredo Molano en su libro Asi
mismo sefiala lo siguiente: “las leyes son la ocasion del soborno, hay que hacerlas cumplir para
elevar la mordida. Si la ley no se respeta, el sistema se derrumba” (1993, 89). De otra parte,
O”Donnell (1999) ha mostrado como éste no es un fendmeno exclusivo de América Latina.

27 En relacion con la Nueva Granada, Garrido sostiene que alli existia una marcada desobediencia
a la autoridad y al derecho: “desde los inicios del periodo colonial tanto los espafioles como los
criollos recientes en América rehusaban a aceptar la autoridad de los recién llegados de Espafia
y enfatizaban en cambio sus lazos directos con el rey” (Garrido 1993, 29).
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de la emancipacion, a un pequefio grupo de criollos blancos e intelectuales
ubicados en los principales centros urbanos: Bogota, México, Caracas, Lima,
entre otros pocos (Romero 2001)%. La alianza entre las élites criollas y las
clases subalternas contra el enemigo espafiol era mas simbdlica y coyuntu-
ral que otra cosa. Entre los intereses de, por un lado, los criollos que difun-
dian el pensamiento de la llustracion para separarse de Espafia y, por el
otro, el pueblo raso que utilizaba los simbolos emancipadores de dicho pen-
samiento para manifestar su rebeldia contra los espafioles opresores, ha-
bia muy poca unidad (Koénig 1994, 512). Esto hizo que los acuerdos juridicos
expresados en constituciones y cédigos tuvieran como mayor aliciente la
superacion ideologica del ancien régime y del enemigo espariol, y que sus
términos fueran demasiado generales y abstractos para superar la polari-
zacion social y producir transformaciones politicas o sociales?.

De otra parte, los lideres criollos de la emancipacion, tal como sus maes-
tros, tenian un franco desprecio por los problemas de la implementacion o
de la eficacia de las ideas politicas®®. Una vez encontrada la verdad, pensa-
ban, el resto vendria por afladidura®!. Las exigencias de la Independencia
no daban tregua y la necesidad de un discurso con vocacién nacional e
institucionalmente eficaz era apremiante. Aqui también la simplicidad y
contundencia del ideario revolucionario francés facilitoé su utilizacién po-
litica: los conceptos de “voluntad general”, “soberania”, “derechos del hom-

28 Esto es especialmente significativo si se tiene en cuenta que, segun Alexander von Humboldt
(1991), a finales del siglo XVIII de los casi 19 millones de habitantes que tenia el continente sélo
algo mas de tres millones eran blancos. El resto de la poblacion era iletrada y no fue parte activa
del proceso de recepcion y discusion de estas ideas. Sin embargo, esto no significa que las ideas
revolucionarias hubiesen sido ajenas a las clases subalternas. Los ideales revolucionarios y parti-
cularmente los que venian de Francia tuvieron mucho efecto en el fortalecimiento de la con-
ciencia popular de rebeldia y oposicién a la autoridad espafiola (Aguilera y Vega 1998). La
contundencia y simplicidad de sus principios politicos —sobre todo aquéllos ligados a las ideas de
soberania popular e igualdad— respondian bien a un malestar popular muchas veces cercano al
odio y a la necesidad de satisfacer una pulsién de venganza, represada durante siglos, contra el
poder blanco y espafiol.

29 Esto, de otra parte, obedece a un fenémeno mas general: mientras mas heterogéneo y jerarqui-
zado es un conglomerado social, mas general e ideoldgico es el contenido de un eventual
contrato social o acuerdo constitucional; esto se origina en la necesidad politica de abarcar, u
ocultar, las diferencias sociales y politicas en un mismo discurso.

30 “En los grandes debates alrededor de los destinos publicos —dice Jaramillo Vélez (1998, 96)— se
constata desde un principio el divorcio entre el postulado acogido en la Carta Magna, en los
textos, en los tratados de derecho publico, en las proclamas, y la realidad o la préactica social,
impregnadas por la inercia de una sociedad sefiorial que se resistia por todos los medios a los
esfuerzos de la modernizacion”.

8L Tocqueville criticaba en los siguientes términos esta mistificacion de las grandes ideas y este
desprecio por los asuntos de gobierno, muy propios de la Revolucion Francesa: “La misma
condicion de estos escritores les predisponia a abrazar las teorias generales y abstractas en
materia de gobierno y a confiar en ellas ciegamente. Viviendo tan alejados de la practica,
ninguna experiencia venia a moderar su natural ardor...” (1998, 223). Criticas similares contra
el racionalismo politico estan presentes en Burke (1912), entre otros.
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bre”, “ley” y “ciudadania” fueron utilizados por los artifices de la Inde-
pendencia para construir la nacion a partir de los fragmentos dejados de la
mano de los espafioles (Jaramillo Uribe 1997, Jaramillo Vélez 1998). Habia
un cierto consenso en la mayor admiracion que producian las revoluciones
inglesa y americana, pero ninguno de los idearios politicos y modelos de
campo juridico provenientes de estas revoluciones tuvo tanto impacto como
el ideario y el campo juridico franceses. Esto se debe quizas al caracter
particular, historico y en buena parte intransferible de los debates anglo-
sajones. Sir Edward Coke fue tan importante para el constitucionalismo
moderno como Rousseau o Sieyes; sin embargo, era muy dificil trasladar
las ideas de Coke sobre el common law al debate constitucional latinoame-
ricano. Antonio Narifio tradujo la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano y no el Bill of Rights inglés de 1689 ni la Declaracién de
Independencia Americana de 1776 porque el tenor universalistay raciona-
lista de los enunciados de la primera estaba llamado a tener mucho mas
impacto politico y sentido revolucionario que los enunciados en buena par-
te locales e histéricos de los documentos anglosajones.

La seleccion de los modelos constitucionales y de sus respaldos ideolo-
gicos en América hispanica estaba mas fundada en las necesidades de legi-
timacién politica que en su efectividad instrumental (Ortiz 1989). En otras
palabras, el problema de la efectividad juridica de tales modelos estaba
supeditado al logro de su efectividad politica. Esto no era un simple capri-
cho de los lideres politicos de la emancipacién sino algo derivado de la
concepcion misma del derecho, entendido como fruto del ente abstracto de
la soberania popular, ella misma encarnada o representada en los legisla-
dores y gobernantes. Esto también sucedia en los tiempos de la Colonia,
como lo muestra Ots y Capdequi, quien, al referirse a las Leyes de Indias
redactadas por moralistas y te6logos mas que por juristas, sostiene que “se
acusa en ellas sobre todo al abordar el dificil problema del indio, un tono de
plausible elevacion moral, pero se desconocen al propio tiempo, o se tratan
de soslayar, ineludibles imperativos econémicos y sociales” (1993, 13)%2. Solo
un derecho flexible en su interpretacion y aplicacion podia mantenerse
formalmente en pie, no obstante su distancia frente a la realidad social. La
brecha entre el derecho escritoy la realidad no parece pues ser una disfuncion
o0 una falla de estos modelos sino su elemento caracteristico en la medida
en que, por un lado, la produccion del derecho obedece ante todo a propdsi-

2 Otros autores hacen énfasis en la ineficacia del derecho indiano; véase, por ejemplo, Ortiz
Caballero, 1989. Sobre la ineficacia del derecho republicano en el siglo XIX véase el testimonio
de Ignacio de Herrera, autor de la época, quien sostiene que la desobediencia del derecho fue
una costumbre general en la Nueva Granada. Las leyes eran promulgadas, pero de diversa
manera eran desobedecidas, como ocurria con las leyes del Cédigo Municipal que prohibian a
los virreyes y arzobispos traer familiares de Espafia, ley que generalmente se desobedecid, ya
que “los virreyes viajaban siempre acompafados de familias enteras” (Herrera 1810, 59).
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tos de legitimacidn politica y, por otro, su carécter racional y universalista
necesariamente esta llamado a diferir de una realidad social que, como la
de otras regiones de la semiperiferia y la periferia del sistema mundial,
estaba marcada por la heterogeneidad e hibridez cultural, econémicay social.

El autoritarismo y la ineficacia del derecho deben ser entendidos como
fenomenos relacionados y muchas veces interdependientes. Asi, por ejem-
plo, ni el autoritarismo catélico de la Colonia ni el autoritarismo ilustrado
de las republicas fueron précticas institucionales de dominacién social uni-
formes y homogéneas, sino mas bien actitudes que se presentaban de ma-
nera mas o menos dispar segun las regiones y los momentos®. En ambos
periodos dichas actitudes se vieron atenuadas o contrarrestadas por el pa-
drinazgo y las clientelas locales®.

El derecho indiano era la expresion juridica de un régimen politico
fundado en la superioridad espafiola y catélica sobre la voluntad individual
o colectiva de los subditos americanos. En este sentido no hay duda de que
era un régimen autoritario. Por algo se trataba de un imperio. Sin embar-
go, desde el punto de vista colonial, o interno, es necesario hacer algunas
advertencias. En primer lugar, segun la axiologia juridica iusnaturalista
gue fue impuesta en las Indias y que tuvo expresion en innumerables tex-
tos de doctrina y legislacién desde los pioneros de San Isidro de Sevilla
hasta los de Santo Tomas de Aquino, pasando por las Siete Partidas de
Alfonso el Sabio, las normas del derecho debian estar fundadas en la razén
y el bien comun o de lo contrario perdian su naturaleza®. EI derecho debia
ser justo para que fuese derecho. Esta dependencia de la validez juridica
respecto de los contenidos justos, creé en los jueces y administradores
locales un tipo de practica juridica favorable a la interpretacién y adapta-
cion del derecho. La formula “se obedece pero no se cumple” ilustra bien
esta practica®®. No hay duda de que dicha practica estaba dictada por los

33 |a compleja estructura de Indias —afirma Levene (1956, 47)— hizo imposible el gobierno absolu-
to; ninguna autoridad detentaba todo el poder y este se desprendia de la fuente nominal del
rey, en la que cada una de sus autoridades defendia celosamente sus propias prerrogativas.

34 Margarita Garrido ha hecho un amplio estudio de la cultura colonial, y la forma como eran
preferidos los nexos sociales y el clientelismo al ejercicio del derecho. Segun esta autora, “varios
historiadores modernos han sefialado que los linajes funcionaban como estructuras de poder.
Sus miembros unidos por intrincados parentescos se comportaban como unidad de cara a lo
externo a ellos y esto es perceptible sobre todo frente a la agresion. Las disparidades y conflic-
tos internos se ocultan en el intercambio simbdlico que se da en el reparto de papeles sociales”
(Garrido 1993, 31).

% Segun San Isidro de Sevilla, la ley debia ser honesta, justa, posible, conforme a la naturaleza y a
las costumbres del pais, conveniente al tiempo, necesaria, Util y manifiesta. Por su parte, segun
Santo Tomas de Aquino la ley “es una ordenacion racional al bien comudn, promulgada por
autoridad que tiene a su cargo el cuidado de la comunidad” (citados por Tau Anzoategui 1992,
433-434).

36 | aposibilidad de invocar el incumplimiento de las normas a través de la formula “se obedecepero
no se cumple” empez6 a languidecer con el advenimiento del absolutismo en la segunda mitad
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intereses y la vision del mundo de una pequefia élite gobernante ligada al
poder espafiol y eclesiastico de la época que se reproducia a través de una
cultura politica fundada en el patrimonialismo y en el clientelismo. Sin
embargo, el hecho de que dicha élite debiera dar razones de buen gobierno
para obtener el cumplimiento por parte de los subditos creaba limites al
gjercicio arbitrario del poder, tanto mas importantes cuanto dicha élite
gobernante se encontraba con frecuencia escindida a causa de intereses
regionales y de clase®.

La préctica juridica segun la cual el derecho escrito o positivo es sélo
un primer paso en la definicion del derecho aplicado —lo cual se logra luego
de un proceso de interpretacion, evaluacion y adaptacion de sus contenidos
a las circunstancias especificas en las que se aplica, todo ello en unidn con
la conciencia popular de que dicha interpretacion y adaptacion se hacia de
acuerdo con los intereses de la élite politica dominante— fue creando a
través de los siglos una cultura de la instrumentalizacion del derecho tanto
por parte de los ciudadanos como de los gobernantes y de subordinacién de
los intereses publicos a los privados. En condiciones de precariedad
hegemonica del poder politico, como las que caracterizaron a los gobiernos
del siglo XIX en casi toda América Latina, esta cultura se nutre amplia-
mente de razones ligadas a la ilegitimidad del poder politico para obstacu-
lizar los intentos de construccion de un Estado de derecho fundado en una
concepcion juridica positivista. Incluso la Iglesia catdlica, debido a su
inescindible maridaje con el poder politico, se veia afectada por esta actitud
de desconfianza y recelo frente a la autoridad espafiola y a sus normas.
“...el ser catdlico —dice Lynch— no implicaba tener una intensa conviccion
de lealtad hacia la iglesia: liberales y anticlericales eran nominalmente
catolicos y solian acatar sus normas practicas, mas que la religion como
tal” (Lynch 2001,179).

En sintesis, asi como el autoritarismo sirvioé de filtro a los contenidos
revolucionarios y constitucionales que garantizaban una sociedad fundada
en los derechos de igualdad y en la ciudadania, de tal manera que dichas
constituciones nunca lograron permear la realidad social®®, de igual forma

del siglo XVIII (Tau Anzoategui 1992,116).

S De todos modos las buenas razones nunca fueron suficientes para crear adhesion y legitimidad
en todos los estratos sociales. Siempre hubo extensos ambitos sociales —vinculados a las regio-
nes, sobre todo en la Nueva Granada— en los cuales la hegemonia espafiola nunca logré
consolidarse y en donde el poder espafol era mas visto con recelo que con respeto.

38 Ejemplos en este sentido se pueden encontrar en Molina (1994, 21): “El régimen colonial fue un
mecanismo feroz de creacion de desigualdades, caracterizado por tres aristocracias: la de la
raza, la clerical y la construida por la propiedad territorial. La revolucién iniciada en 1810 no
pudo destruir esa triple manifestacion de poderio y de ahi que continuara el conflicto entre el
noble o el que se titula el representante de Dios y el duefio del suelo, de un lado, y del otro, una
vasta legion de los excluidos. Esa confrontacién contintia en nuestro dias y ha sido uno de los
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las précticas clientelistas y de padrinazgo sirvieron de colchén contra el
impetu autoritario catélico de la administracion publica. Si la cultura auto-
ritaria fue un freno contra los propdsitos liberales de las nacientes repu-
blicas, el clientelismo, el padrinazgo y la rebeldia individualista fueron
remedios contra el rigor de la cultura autoritaria. Finalmente, todos estos
filtros y amortiguadores operaron de manera diferente en cada localidad y
region, lo cual fomenté considerablemente la pluralidad juridica, la preva-
lencia de los fueros y sobre todo la flexibilidad del derecho al momento de
su aplicacion (Géngora 1951, 227).

Antes de cerrar este breve analisis de las raices historicas de los rasgos
centrales de los campos juridicos latinoamericanos y pasar a estudiar las
manifestaciones contemporaneas de dichos rasgos, es necesario hacer dos
advertencias. Por un lado, las observaciones hechas en los parrafos ante-
riores no deben ser interpretadas en el sentido de que los problemas cultu-
rales e institucionales de los campos juridicos latinoamericanos derivan
del hecho de que en la region no fueron asimilados de forma adecuada los
modelos juridicos propios de paises centrales, sino en el sentido de que
dichos problemas tienen origen en el hecho de que en América Latina man-
tenemos una incongruencia entre la adopcién formal de dichos modelos y
la existencia de practicas y culturas juridicas que les son contrarias. Por
otro lado, el analisis histérico precedente tampoco debe ser entendido bajo
la 6ptica de una especie de esencialismo antropoldgico, como un llamado a
la adopcion de un tipo de derecho y de cultura juridica autéctonos sin rela-
cion alguna con tradiciones foraneas que, como lo muestra la evidencia
referida en las paginas anteriores, han tenido un efecto considerable en la
configuracion de los campos juridicos latinoamericanos.

DERECHO Y SOCIEDAD EN LA AMERICA LATINA ACTUAL

En la seccion anterior delineamos una explicacién historica, con énfasis en
el periodo de la Independencia, de los tres fendmenos que consideramos
caracteristicos de los campos juridicos en América Latina. En esta seccion
continuamos el analisis de estos rasgos y nos concentramos en la forma
como ellos se manifiestan en las sociedades latinoamericanas contempora-
neas. Para ello hacemos énfasis en el impacto continuado de las tres varia-
bles explicativas del marco analitico expuesto en la primera seccion de este
trabajo —la posicion de los paises latinoamericanos en el sistema econémi-
co global, su ruta de entrada a la modernidad, y la familia y la cultura
juridicas a la que pertenecen—. Como se vera enseguida, las huellas de las
tendencias histoéricas expuestas en la seccién anterior son reconocibles en

factores que ha dificultado la consolidacién de la unidad nacional y el funcionamiento efectivo
del Estado”.
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los campos juridicos de la regién en la actualidad, a pesar de algunas trans-
formaciones importantes que expondremos mas adelante.

Para desarrollar este argumento abrimos la seccién con el analisis de
dos de los rasgos que venimos comentando, esto es, la ineficacia instru-
mental y el autoritarismo juridico. Posteriormente dedicamos un apartado
especial al tema de la pluralidad juridica.

Debilidad politica, ineficacia y autoritarismo juridico

La heterogeneidad social propia de las colonias de principios del siglo XIX
continla caracterizando a los paises latinoamericanos. Las huellas de la
ruta de la entrada a la modernidad por la puerta de los nuevos mundos y el
afianzamiento de la region en la semiperiferiay la periferia del capitalismo
global hoy dan lugar a la coexistencia de espacios estructurales de poder
modernos y premodernos (Santos 1995, 417), a la hibridez cultural (Garcia
Canclini 1989) y a la polarizacién socioeconémica predominantes en los
paises latinoamericanos, factores todos que, como explicaremos a conti-
nuacion, tienen una incidencia directa en las précticas y la cultura juridi-
cas. En lo que sigue analizamos, con base en Santos (1998b), cada uno de
estos elementos.

Al explicar la relacion entre agencia y estructura en las sociedades
capitalistas, Santos distingue varios espacios estructurales, entre los cua-
les se encuentran los siguientes: el espacio de la ciudadania, el de la pro-
duccion, el comunitario, el doméstico, el del mercado y el global. En su
explicacion compleja de las sociedades capitalistas, estos espacios estructu-
rales interactian con dimensiones politicas, juridicas y epistemoldgicas.
Segun el autor, en los paises centrales, la autonomia del Estado result6 de
necesidades e intereses originados en el espacio de la produccion (Santos
1998b, 154)*. En la semiperiferiay la periferia, en cambio, la formacidn del
espacio de la ciudadania y del Estado precedid a la organizacion social y de
manera especifica a la organizacion de la produccion y mantuvo siempre
una gran autonomia respecto de aquel espacio de poder. Este fenomeno ha
sido explicado desde la historia como la precedencia del Estado en relacion
con la nacion. De otro lado, en los paises de la semiperiferia y la periferia,

39 En Europa, segln Santos (1998b,154), la industrializacion precedié al régimen politico parla-
mentario y éste obedecio a los intereses generales de expansion del capitalismo. La pujanza del
espacio de la produccién también fue propiciada por la transformacion del espacio doméstico
(de la familia) en funcién de las exigencias de reproduccion de la fuerza de trabajo asalariada. De
esta manera se cre6 un cierto isomorfismo entre el espacio de la produccién, el espacio
doméstico y el espacio de la ciudadania, sin que el espacio mundial, en los inicios de la industria-
lizacién europea, constituyera un factor negativo para el desarrollo de estos poderes. Este
isomorfismo se convirtié en la base social de la llamada racionalidad formal del Estado y
permitié, por ejemplo, que las tres formas de poder (el patriarcado, la explotacion y la domina-
cién) pudieran funcionar de manera auténoma y diferenciada.
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el espacio de la produccion ha estado marcado por una alta heterogeneidad
interna, representada en varios hechos tales como 1) la coexistencia de
modos capitalistas y precapitalistas de produccion y 2) la desarticulacion
entre los sectores de la economia, y en los grandes desequilibrios de pro-
ductividad intersectorial e intrasectorial. Posiblemente, el ejemplo mas
evidente y persistente de esta heterogeneidad en el espacio de la produc-
cion en los paises semiperiféricos y periféricos es la existencia de econo-
mias informales masivas, que absorben gran parte de la mano de obra
urbanay estan relacionadas con las economias formales mediante vinculos
complejos de complementariedad y competencia. De hecho, en la América
Latina actual se estima que entre el 30% y el 60% de los trabajadores
urbanos se dedica a actividades economicas informales (Cepal 1999, Vilas
1999). Dado que las actividades econémicas informales son por definicion
las que se desarrollan por fuera del marco legal estatal —y, por tanto, son
reguladas por normas informales altamente eficaces (Cross 1998, De Soto
1987)—, esta heterogeneidad en el espacio de la produccion se traduce, como
comentaremos mas adelante, en la coexistencia de 6rdenes juridicos dife-
rentes, esto es, en pluralidad juridica. El espacio doméstico estuvo afecta-
do por una heterogeneidad similar, lo cual le proporcion6 una relativa
autonomia en relacién con el espacio de la produccion y también con el
espacio de la ciudadania (Santos 1998b, 155). Las principales consecuencias
de la heterogeneidad en los diferentes espacios estructurales son tres: 1) la
falta de autonomia e inestabilidad cronica y de los espacios estructurales
de poder, 2) la necesidad de un vinculo autoritario (representado en el Es-
tado) para compensar la falta de isomorfismo y 3) el déficit de hegemonia
del Estado y la delimitacién difusa entre el Estado y los demas espacios de
poder.

En estas circunstancias de heterogeneidad y desarticulacién entre ins-
tituciones y realidades sociales, los estados semiperiféricos y periféricos,
como los latinoamericanos, poseen una aparente fortaleza juridica y a ve-
ces militar que contrasta con su real debilidad politica o hegemonica. Los
factores que hacen posible su centralidad son también aquellos que causan
su ineficacia (Santos 1998b, 156). La heterogeneidad interna de los espa-
cios doméstico y de la produccion crea autonomias relativas en cada uno de
ellos que tienen por efecto el bloqueo, la subversion, la transformacion o la
apropiacién de la actuacion del Estado (idem.). La primacia de lo politico —
el espacio de la ciudadania— coexiste, de este modo, con su dependencia en
relacion con otros espacios. Bajo estas condiciones, la forma de poder del
Estado, esto es, la dominacion, se ejerce en la practica en complejas combi-
naciones con otras formas de poder caracteristicas de otros espacios es-
tructurales, todo lo cual confiere un gran particularismo a la actuacién del
Estado (clientelismo, nepotismo, corrupcidn, etc.) (idem.). Por esta razén,
los Estados en América Latina carecen de la hegemonia politica necesaria
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para evitar el recurso a medidas autoritarias. Los sistemas politicos dificil-
mente sirven de conectores entre intereses sociales e instituciones politi-
cas, lo cual convierte el debate politico en una confrontacion desarraigada
socialmente y los grandes intereses econdmicos en agentes directos y de-
terminantes del funcionamiento estatal.

Ahora bien, el déficit de maniobra politica de los gobiernos propicia dos
précticas juridicas interrelacionadas y ampliamente utilizadas en América
Latina, que tienen un nexo directo con dos de los rasgos centrales que
hemos propuesto para caracterizar el derecho en la region. La primera de
ellas consiste en el uso simbdlico de las normas y los discursos juridicos* y
la segunda en el recurso constante a la declaratoria de estado de excepcién
constitucional y a la legislacién basada en los poderes derivados de esta
figura juridica (Santos y Garcia Villegas 2001). Mientras que la primera
préactica ayuda a explicar la ineficacia instrumental del derecho en la re-
gion, la segunda constituye uno de los medios de expresion esenciales del
autoritarismo juridico. Veamos en mas detalle ambas précticas.

Tanto mas limitado es el margen de maniobra politica de los gobiernos
latinoamericanos, tanto menos operante es la democracia representativa,
y més necesidad tienen los gobiernos de recurrir al derecho para respon-
der a las demandas sociales*'. En estas circunstancias de precariedad
hegemonica y de ausencia de partidos politicos con arraigo social, la pro-
duccion de derecho pasa a ser un sustituto del sistema politico al instaurar
una cierta comunicacion entre el Estado y sus asociados. Dicho en otros
términos, el sistema juridico se convierte mas en un mecanismo destinado
a la legitimacion de las politicas publicas que en un instrumento de imple-

40 El uso simbdlico se contrapone al uso instrumental. Mientras el primero se orienta hacia la
consecucion de fines especificos a través de ciertos medios, el segundo se orienta hacia la
produccion de representaciones en contextos en los cuales predomina la interpretacion. Para
una distincion de estos dos conceptos, véase Gusfield (1963, 21). Esta distincion ha sido usada
con fines diversos en la sociologia del derecho internacional: 1) para enfatizar la diferencia entre
law-in-books y law-in-action; al respecto véanse Pressmann y Wildavskt (1973), Charboneau y
Padioleau (1980, 49-75), Dellay y Mader (1981, 385-397); 2) para enfatizar el caracter constitu-
tivo de las practicas juridicas; los recientes y dominantes estudios reunidos bajo el rétulo de
conciencia juridica (legal consciousness) en los Estados Unidos son de este tipo; al respecto
véanse Ewick y Silbey (1998), Sarat (1990), Merry (1990); para una critica a esta perspectiva
véanse McCann y March (1995); y 3) para denunciar el caracter manipulador y regresivo de las
reformas legales progresistas; el movimiento llamado Critical Legal Studies es rico en esta
perspectiva; véanse por ejemplo Tushnet (1984, 1392-93), Gordon (1998), Duncan Kennedy
(1997, 1999).

4 Este fenémeno ha sido estudiado en otros ambitos. Segln Pierre Bourdieu (1987, 96), “mientras
mas peligrosa es una situacién, en mayor medida las practicas tienden a estar codificadas [...];
a mayor probabilidad de la ocurrencia de violencia, mayor sera la necesidad de introducir
formas, y en mayor medida la libertad dejada a la improvisacion del ‘habitus’ debera ceder
frente a la conducta reglada a través de un ritual metédicamente instituido, esto es codifica-
do”. Sobre la importancia del uso del derecho en la vida institucional colombiana, véanse
Gutiérrez (1998, 218) y Deas (1997).
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mentacion instrumental de dichas politicas. En estos contextos criticos, la
produccidn e implementacion de normas da lugar a una reconstruccion de
los problemas sociales y a un escape politico hacia terrenos en los cuales
los gobiernos pueden obtener mayores ventajas o simplemente atenuar los
efectos perversos de su incapacidad politica®?. Se intenta compensar par-
cialmente el déficit de legitimidad, derivado y causado a la vez por la inefi-
cacia instrumental del Estado, con el aumento de la comunicacion a traves
de la produccion de normas y discursos legales como respuestas a las de-
mandas sociales de seguridad, justicia social y participacion.

El precario arraigo social del sistema politico* y su consecuente inca-
pacidad para movilizar a la poblacién en torno a politicas de Estado, dificul-
ta el tratamiento politico de los conflictos sociales a través de los canales
convencionales de representacion politica. Tales conflictos o problemas son
entonces reconstruidos y redisefiados a través de reformas juridicas, de tal
manera que su tratamiento institucional resulte politicamente viable. Esta
construccién opera como un abandono del problema social como tal, por
medio de saltos de escala discursivos (Santos 1995). Dos saltos de escala
pueden ser diferenciados. EIl primero consiste en un escape hacia terrenos
discursivos sumamente generales en los cuales la naturaleza misma del
contrato social es debatida. El ejemplo paradigmatico de este tipo de salto
es la omnipresencia y recurrencia de las propuestas de expedicién de nue-
vas constituciones en los paises latinoamericanos. Una mirada a la histo-
ria constitucional reciente de América Latina muestra que esta tendencia
a recurrir a nuevos pactos fundacionales ha dado lugar a la expedicidn de
constituciones en Ecuador (1998), Venezuela (1999), Colombia (1991) y Bra-
sil (1988), entre otros. El segundo salto de escala, en cambio, consiste en
un escape hacia terrenos técnicos especificos, generalmente ligados a la
reforma de la administracion publica, el sistema judicial o a la politica
criminal. El auge del tema de la reforma judicial como objeto de politicas
publicas, financiacion internacional y debate académico en la Gltima déca-
da ilustra bien este tipo de salto (Rodriguez 2001a, Rodriguez y Uprimny
2003). Como es evidente en la bibliografia sobre el tema producida por los

42 Sobre la construccion simbdlica de problemas sociales, véase Edelman (1964, 1971). Més recien-
temente, en teoria de las organizaciones se ha mostrado coémo las instituciones responden a los
problemas sociales de tal manera que el propésito de legitimacién y comunicacion resulta
predominando sobre la realizacién de los objetivos propuestos. Al respecto, véanse Crozier y
Friedberg (1977) y especialmente los autores del llamado “nuevo institucionalismo”: Powell y
DiMaggio (1991), Meyer y Rowan (1991). Para desarrollos del concepto de eficacia simbélica en
el ambito juridico de los paises latinoamericanos véanse Faria (1988); Garcia Villegas (1993, 1997,
2001); Neves (1994).

43 Esta centralidad de lo politico sin arraigo social, de lo politico puro —para utilizar la expresion de
Daniel Pécaut— se traduce en una gran volatilidad discursiva de lenguaje politico, de tal manera
que el sentido original de los intereses mencionados queda olvidado en la intrincada marafia de
divergencias discursivas.
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organismos de financiacion internacional (Dakolias 1996) y por algunos
analistas académicos (Buscaglia 1997, Alesina 1997), ha venido ganando
terreno la idea de que la reforma del sistema judicial es el medio adecuado
para garantizar el imperio del derecho y, con él, el funcionamiento adecua-
do de los mercados que, a su vez, se supone debe impulsar el desarrolloy la
superacion de la pobreza. Este salto —del macroproblema del subdesarrollo
y la pobreza al microproblema de la reforma de los despachos judiciales—
ha sido expresado adecuadamente por Dezalay y Garth (2002, 25) cuando
afirman que el consenso entre los defensores de la reforma a la justicia es
gue “cualquiera que sea el problema, una parte esencial de la solucion reposa
en mantener un poder judicial independiente y relativamente poderoso”.

Ambos saltos reconstituyen los elementos esenciales del asunto social
en cuestion. El primero se presenta como una reforma juridica bajo la
féormula de una asamblea nacional constituyente en la cual se debaten las
directrices politicas de un nuevo pacto social. EI segundo, en cambio, se
presenta como una reforma técnica de las politicas publicas. Ideologia y
técnica son entonces los dos espacios de recomposicién de la crisis de legi-
timidad y seguridad. Alli el Estado recobra capacidad de maniobra para
participar, proponer soluciones y presentar resultados. En ambos casos el
sistema juridico es el llamado a dar dicho tratamiento, asi como a determi-
nar la dindmica y el contenido de la discusion. En estas condiciones, la
eficacia instrumental que se logra con las reformas es minima: en el pri-
mer caso debido a que la discusidn es tan general, tan inclusiva, que elude
las verdaderas razones del conflicto; en el segundo debido a que la reforma
es tan puntual, tan dispersa y atomizada que su evaluacién y discusion se
limitan a ciertos grupos de expertos, muchos de los cuales trabajan para el
gobierno*.

En sintesis, la practica del reformismo juridico —y la ineficacia instru-
mental y la eficacia simbolica que resultan de ella— en América Latina
obedece, por lo menos en parte, al hecho ya mencionado de que el sistema

44 Dado el fracaso instrumental de buena parte de estas reformas, ¢cémo es posible que el énfasis
en el efecto simbdlico del derecho pueda ser mantenido y aprovechado institucionalmente?;
¢eudl es el limite de este juego politico? Por lo menos tres presupuestos condicionan y explican
el éxito, al menos temporal, de esta practica. En primer lugar las crecientes dificultades de la
opinién publica para evaluar el resultado instrumental de las reformas en contextos caracteriza-
dos por la anomia, la dispersion y, sobre todo, el corto plazo dominante en la dindmica
institucional (Edelman 1964, 79; Pfeffer 1981,130). En segundo lugar, la crisis de las expectativas
y valores sociales, la cual opera en contra de una estabilizacién de las preferencias y por lo tanto
mengua el espiritu critico de la opinion publica (Pfeffer 1981, 28). En tercer lugar, la vision del
Estado como un mal menor en medio de un crecimiento abrumador de las sociabilidades
excluyentes. Dos aclaraciones adicionales son importantes: primero, el uso simbdlico del dere-
cho suele ser efectivo en la medida en que al menos un minimo grado de eficacia instrumental
se logre (Edelman 1971; Bourdieu 2000) y segundo, eventualmente esta practica puede tener
un efecto emancipatorio en movimientos sociales que se apropian de los contenidos legales
para incrementar su movilizacién (King 1974; Pfeffer 1981, 37; Edelman 1964; Peters 1978).
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juridico se sobrecarga con tareas que podrian ser resueltas a través del
sistema politico. Este hecho hace que algunas reformas estén orientadas
ante todo a legitimar la accion del Estado en areas sociales en las cuales su
intervencion es solicitada con apremio, de tal manera que el objetivo ins-
trumental queda relegado en beneficio de los objetivos simbdlicos o de co-
municacion. Este desplazamiento hacia lo simboélico es complejo. Para
entender su alcance es necesario tener en cuenta dos advertencias. En
primer lugar, es claro que no todas las reformas obedecen a la necesidad
del Estado de legitimar su accién; tampoco es cierto que siempre que el
Estado dicte normas con fines simbolicos la reforma esté condenada a la
ineficacia instrumental, ni mucho menos que siempre que una reforma
fracasa, se debe a que fue expedida con propoésitos ante todo de legitima-
cion y no de eficacia instrumental. En segundo lugar, la eficacia simbolica
de unas normas juridicas no implica que dichas normas no produzcan efec-
tos materiales. Simplemente implica que no producen aquellos efectos
materiales que estan previstos expresamente por las normas y que fueron
la razon alegada por el legislador para producirlas. La dimensién simbélica
radica en el hecho de que la reforma es producida principalmente para
establecer una comunicacién legitimadora entre las instituciones, de un
lado, y los actores del campo juridico y los ciudadanos en general, del otro,
mas que para satisfacer sus objetivos instrumentales declarados. No se
excluye, entonces, el hecho de que otros objetivos no declarados —algunos
de ellos quizas ilegales— puedan ser alcanzados. Asi, por ejemplo, la legisla-
cion sobre organizaciones de autodefensa civil en varios paises que atravie-
san o han atravesado conflictos bélicos internos (v. gr., Colombia, El Salvador
y Guatemala) ha alimentado eficazmente el crecimiento de los grupos
paramilitares que, lejos de ser de autodefensa, tienden a constituir la van-
guardia de la contrainsurgencia.

El reformismo con propdsitos simbdlicos es contrarrestado por otra
préctica institucional que hace contrapeso —a través de medidas de control
social autoritarias— al exceso retorico, al progresismo textual y al déficit de
eficacia propios de la legitimacion simbdlica. Esta practica es la utilizacion
de poderes constitucionales de excepcion que, como explicamos anterior-
mente, es la segunda secuela de la debilidad estructural del Estado en
América Latina. La proliferacion de normas juridicas —buena parte de ellas
generosas sobre el papel pero carentes del respaldo de una voluntad guber-
namental de llevarlas a la practica— crearia un caos normativo si no se
introdujeran excepciones. Esto es especialmente claro en el ambito del
derecho constitucional. En el siglo XIX, el ejercicio de los derechos demo-
craticos estaba permitido a unos pocos debido a las restricciones econémi-
cas y culturales que tenia el derecho al voto. Este ejemplo, sin embargo, no
es exclusivo de América Latina; en casi todas las llamadas republicas del
siglo XIX, incluyendo los Estados Unidos, el voto era un derecho de las
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élites. La especificidad latinoamericana consiste en la abundancia de este
tipo de practicas politicas destinadas a atenuar el alcance de los derechos a
través de la excepcién juridica. La mayor parte del tiempo esto se ha hecho
através de la declaratoria de estados de excepcién constitucional (Loveman
1993). Las ideas antidemocraticas en América Latina no s6lo han tenido
expresion en los regimenes militares. Las llamadas democracias formales
también han sido voceras de estas ideas y las han puesto en marcha a
través de los estados de excepcidén. Buena parte de los paises del subconti-
nente se han debatido entre los regimenes militares (como los paises del
Cono Sur hasta finales del siglo XX) y las democracias restringidas por
normas de excepcion (como lo ilustran la historia reciente de Peru, Vene-
zuela, Ecuador y Colombia, y la historia de 70 afios de autoritarismo
institucionalizado del PRI en México). Este fendmeno es también patente
en el campo del derecho penal, como lo han documentado numerosos estu-
dios en diferentes paises de la regién que se han ocupado de las multiples
practicas autoritarias de control social implementadas por regimenes
autocraticos o formalmente democraticos (Bergalli 1988, Santana 1990,
Nufez 1990, Kovovski 1990).

Los funcionarios de los estados latinoamericanos, y de manera especial
aquellos que tienen a su cargo la tarea de mantener el orden publico, con
frecuencia perciben el derecho como una herramienta adicional de la
guerray no como un limite inherente a las acciones bélicas emprendidas
por el Estado (Ost y Van de Kerchove 1987)%. En América Latina es fre-
cuente que los funcionarios mediaticen el derecho en beneficio de fines
politicos, esto es, solo lo cumplan en ciertas circunstancias, cuando consi-
deran que las condiciones facticas lo permiten (Thoumi 1995, 172; Gutiérrez
1998, 188). Pero esta concepcidn instrumental del derecho no soélo es fre-
cuente en el ambito institucional; también lo es entre los ciudadanos. La
justificacién de la excepcion es algo corriente en casi todos los ambitos de
la vida nacional, desde la manera de conducir vehiculos en las grandes
ciudades latinoamericanas hasta la conformaciéon de grupos armados en
Colombia, Pert o Guatemala, pasando por el pago de impuestos, los nego-
cios, la vida familiar y el deporte. La actitud ciudadana de desobediencia,
desconfianza o simplemente negligencia frente al cumplimiento de las nor-
mas del derecho oficial, propia de la recepcién de las instituciones y la
cultura juridica europeas continentales en la época colonial continda a pe-
sar de casi 200 afios de vida republicana. Es precisamente esta idea la que
Alain Touraine tiene en mente al afirmar en una entrevista en la televi-
sion brasilera, comentada por el expresidente Cardoso, que “el problema
de Brasil no es ni econémico ni social; es un problema de estado de dere-

45 Sobre la importancia de esta actitud institucional en América Latina véanse Nino (1992), Garzén
Valdez (1993), O’Donnell (1998), Munck y Palermo (1998) y Phelan (1978).
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cho”, que surge de “la impotencia de la autoridad para hacer valer las nor-
masy de la incapacidad de los ciudadanos de comportarse de acuerdo con la
ley” (Pompeu 1998, 221). Segun Touraine, el problema de Brasil —donde la
importancia del jeitinho, del arreglo por fuera de la ley, en la cultura popu-
lar ilustra de forma vivida el estado de cosas en otros paises de la region—
es ante todo juridico. En este sentido, las huellas de la ruta de entrada a la
modernidad y de la asimilacion de la tradicion juridica francesa en América
Latina han contribuido a que no se haya consolidado una caracteristica
importante de la modernidad juridica, esto es, una cultura de cumplimien-
to de la ley y de defensa y proteccién de los derechos ciudadanos como
parte esencial del concepto de ciudadania.

La tendencia a la utilizacion de la legislacién y los poderes constitucio-
nales de excepcién es reforzada por la necesidad del Estado de responder a
las fluctuaciones econdémicas dramaticas a las que estan sujetas periodica-
mente las economias semiperiféricas y periféricas. Dado que una de las
consecuencias esenciales de la ubicacion subordinada de un pais en la peri-
feria o la semiperiferia es su imposibilidad de controlar el ritmo y las con-
diciones de la evolucion de la economia global, los Estados en estas regiones
deben afrontar permanentemente las consecuencias de la volatilidad del
sistema capitalista mundial, que agrava la inestabilidad interna que los
caracteriza. Especialmente en el contexto de la globalizacién contempora-
nea, los vaivenes de los mercados internacionales —en particular los del
capital financiero especulativo que han penetrado masivamente los merca-
dos “emergentes” de América Latina y otras partes del Sur global- y el
desmonte de los instrumentos de intervencion econémica inducido por los
programas de ajuste estructural llevan a los Estados latinoamericanos a
una posicion de vulnerabilidad en el contexto internacional alin mas mar-
cada que la que los ha caracterizado en el pasado (Garay 1999, Smith 2000).
En estas condiciones, las medidas econémicas tomadas por los gobiernos
latinoamericanos tienden a ser remedios temporales y abruptos frente a
las crisis periddicas. Con frecuencia, dichos remedios son establecidos a
través del uso de poderes constitucionales de excepcion que le permiten al
ejecutivo responder rapidamente a la crisis. En este sentido, la volatilidad
de las economias latinoamericanas en el contexto del sistema capitalista
globalizado se traduce, en la esfera juridica, en la acentuacion del uso auto-
ritario y ad hoc del derecho por fuera de los mecanismos de representacion
y de participacion popular directa.

Los ejemplos de este tipo de legislacion abundan en todos los paises de
la region. Uno de los casos mas notorios es el de Ecuador, cuya crisis eco-
noémica crénica ha dado lugar no sélo a la utilizacion constante de poderes
de excepcidn por parte del ejecutivo, sino también a crisis constitucionales
y politicas severas como la que llevé a la caida del gobierno del presidente
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Mahuad a comienzos de 2000 y a la puesta en peligro del gobierno del
presidente Noboa apenas un afio mas tarde. Pero el caso reciente més
dramatico es sin duda el de Argentina, en donde la crisis politica y econ6-
mica desencadenada en diciembre de 2001 incluso supero las posibilidades
de maniobra de cualquier tipo de legislacion de emergencia. Procesos simi-
lares estan frescos en la memoria de los mexicanos que vivieron la crisis
del pesoen 1994y 1995, y de los brasileros que sufrieron las consecuencias
de la crisis econémica inducida por el llamado Plan Collor de 1990.

En sintesis, si las anteriores explicaciones corresponden a la realidad
del derecho en América Latina (habra que hacer, desde luego, mas investi-
gacioén sociojuridica comparada para comprobar estas hipdtesis), los pro-
blemas funcionales del derecho actual son similares a los que existian a
principios del siglo XIX cuando se produjo su independencia de Espafa. Las
practicasy la cultura juridicas latinoamericanas poseen hoy en dia —al igual
gue hace casi dos siglos— una tendencia a escindir el derecho entre, de una
parte, un conjunto de principios muy generales y abstractos receptores de
los postulados de justicia y seguridad basicas y, de otra parte, un conjunto
de reglas concretas de regulacién de la vida cotidiana. Esta disociacion
entre derecho general emancipatorio e ineficaz y derecho particular auto-
ritario estaria en la base de la actitud ambivalente frente al derecho que
persiste en América Latina. Aqui estarian dos elementos que parecen esen-
ciales en la culturay la practica juridicas latinoamericanas: autoritarismo
e ineficacia instrumental del derecho. Estos elementos estan igualmente
ligados a un tercer hecho: el fenémeno de la pluralidad juridica, del que
nos ocuparemos enseguida.

La pluralidad juridica

Las manifestaciones contemporaneas del tercer rasgo que venimos anali-
zando, la pluralidad juridica, han sido objeto de numerosos estudios
sociojuridicos recientes en América Latina (Palacio 1993, Wolkmer 1994,
Azuela 1993). De hecho, los trabajos de Oliveira, Lopes, Wolkmer y Neves
incluidos en el presente volumen (véanse los capitulos 9, 10, 11 y 12, res-
pectivamente) constituyen importantes aportes a esta bibliografia. Con base
en estos y otros numerosos estudios sobre el pluralismo juridico en la so-
ciologia del derecho internacional, es posible distinguir tres puntos de vis-
ta complementarios desde los cuales se puede analizar este fendmeno. Uno
de ellos hace énfasis en la presencia de diferentes 6rdenes juridicos, co-
rrespondientes a diferentes culturas que conviven en un mismo espacio y
tiempo. Una segunda perspectiva mas general analiza este fenémeno como
un hecho social que pone de presente la coexistencia de varios ordenes
normativos. Finalmente, este fendémeno puede ser visto como el resultado
de la aplicacion selectiva del derecho por parte del Estado, de tal forma que
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en la practica una misma norma es aplicada de manera distinta a diferen-
tes grupos e individuos. Estas tres visiones pueden ser consideradas, res-
pectivamente, como las dimensiones cultural, socioldgica e institucional
del pluralismo juridico“.

Dimensioén cultural

Los contextos de hibridez cultural en Latinoamérica (Garcia Canclini 1989)
son propicios para el surgimiento del pluralismo juridico. Alli se mezclan
diferentes visiones del mundo y diferentes cédigos que concurren y en oca-
siones compiten. Estos fendmenos han sido estudiados por la antropologia
juridica, especialmente cuando ellos tienen lugar en situaciones colonia-
les*’. Por este motivo, buena parte de la investigacion en este campo no se
refiere a América Latina (véanse, por ejemplo, Abel 1982, Benda-Beckmann
1988, Galanter 1981, Hooker 1975, Moore 1978, Snyder 1981). Casos del
suroriente asiatico y de Africa, en cambio, son generalmente citados en la
literatura antropojuridica. En estos casos el gobierno colonial permitié la
existencia de un sistema dual, a partir de la idea de que el sistema colonial
seria mas eficiente si se aceptaba el funcionamiento del sistema legal no
oficial o tradicional, siempre y cuando no se pusiera en tela de juicio el
régimen colonial. Esto no sucedi6 en América Latina, en donde, si bien el
periodo poscolonial fue ciertamente cadtico y caracterizado por la incerti-
dumbre juridica, en 1580 fue instaurada una politica de transformacion
total de las estructuras existentes. El resultado de esto fue que el derecho
espafiol fue el Gnico reconocido como oficial. Por lo tanto, un sistema de
pluralismo legal de jure nunca se desarroll6. No obstante, los gobiernos
coloniales —y luego de la independencia los estados soberanos— no lograron
crear ordenes juridicos sélidos y, por lo tanto, fue comun la proliferacion de
regimenes juridicos no estatales, esto es, un pluralismo juridico de facto.
En estas condiciones, multiplicidad de 6rdenes legales y codigos de conduc-
ta emergieron a raiz de las diferencias de clase, de identidad y de region®.

4 Las dos primeras visiones son propias de la sociologia juridica y de la antropologia juridica,
respectivamente (véase Arnaud et al. 1988).

47 Los fundadores del tema del pluralismo juridico en antropologia son los miembros de la llamada
“escuela holandesa” (de la Adat Law School) dirigida por Van Vollenhoven. De otra parte, este
tema tuvo importantes desarrollos en los estudios antropoldgicos de los afios sesenta; véase
Moore (1978).

48 Ejemplos de investigaciones mas recientes en pluralismo juridico pueden verse en Moore (1978),
Nielsen (1998), Wilson (2000).

49 Segln Roberto Da Matta, en los paises semiperiféricos “operan simultdneamente muchos
codigos de conducta, no en competencia unos con otros, sino complementandose mutuamen-
te. Asi, lo que un cddigo niega, el otro puede facilitarlo. El resultado ... es una multiplicidad de
codigos y criterios de clasificacion que le dan al sistema un dinamismo muy complejo y peculiar”
(1987, 323).

47
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América Latina es pues una region de una gran riqueza en materia de
pluralismo juridico debido a la hibridez cultural que la caracteriza. El pano-
rama cultural latinoamericano se caracteriza no sélo por imbricaciones e
interconexiones entre sistemas de valor, promiscuidad de las herencias,
mezcla de identidades, sino también por el contraste entre espacios socia-
les relativamente homogéneos y espacios sociales en donde prevalece la
diversidad y la hibridez valorativa. Es por eso que aqui se encuentran mues-
tras de todas las posibilidades del espectro sociocultural, desde las més
modernas hasta las mas arcaicas; desde las mas contractualizadas hasta
las mas violentas; desde las mas rutinarias hasta las mas explosivas. Es
como si todas las posibilidades de la historia social se hubiesen reunido en
un solo espacio. Una gran fluidez de significados y practicas sociales deriva
de esta situacion, que se reproduce en los discursos sociales y politicos.
Culturas, discursos y précticas juridicos poseen este caracter abierto, de
tal manera que las clasicas dicotomias juridicas que caracterizan el dere-
cho occidental, tales como legal/ilegal, justo/injusto, resultan problemati-
cas (Santos 1995).

Bajo estas circunstancias no es de extrafiar que el derecho oficial, mas
gue un sistema normativo entendido en términos modernos como un siste-
ma independiente y racional (Weber 1978), deba ser reconceptualizado como
un sistema cultural en el cual diferentes actores desde diferentes “posicio-
nes discursivas” interactian en un proceso constructivo®. Asi, alln mas
que en otras partes del mundo, el “derecho vivo”, el derecho tal como exis-
te en la practica diaria, esta caracterizado por lo que Santos (1995) ha lla-
mado “interlegalidad,” esto es, la interseccion cotidiana de multiples 6rdenes
juridicos.

Entre muchos, posiblemente el ejemplo actual mas notorio del plura-
lismo juridico de tipo cultural es la existencia y consolidacion de los regi-
menes juridicos indigenas. De hecho, el protagonismo de los movimientos
indigenas en la Ultima década y la articulacion de sus demandas en térmi-
nos del reconocimiento del derecho constitucional a la diversidad (inclu-
yendo el derecho a administrar justicia de acuerdo con los usos y costumbres
de cada pueblo) ha sido uno de los fendmenos sociojuridicos mas trascen-
dentales de la historia reciente de la region. En Ecuador, la fuerza politica
del movimiento indigena y el hecho de que la Constitucion de 1998 consa-
gro expresamente los derechos de los pueblos indigenas ha dado lugar al
primer proyecto de ley comprehensivo sobre jurisdiccién indigena. En Perd,
el tema de la jurisdiccion indigena ha sido objeto de intenso debate durante
los ultimos afios. En Venezuela, los derechos de los pueblos indigenas fue-

50 Estas posiciones discursivas contienen tanto conocimiento practico como teorico, a través del
cual los individuos experimentan sus posiciones objetivas en la sociedad. Al respecto ver Hall
(1996) y Bourdieu (1994).
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ron incluidos en la Constituciéon de 1999 y han abierto el espacio para la
formacién de un incipiente movimiento indigena. En Colombia, la Consti-
tucion de 1991 y la jurisprudencia de la Corte Constitucional han sido la
base para la consolidacion de las jurisdicciones indigenas (Sanchez 2001).
En cuanto a México, resulta muy interesante que el movimiento indigena
mas prominente de la region en la actualidad, el de los zapatistas, haya
formulado como punto central de su plataforma politica inmediata el reco-
nocimiento constitucional de los derechos de los pueblos indigenas y de su
sistema de justicia, a través del cumplimiento de los Acuerdos de San An-
drés. Como lo muestran estos y otros ejemplos, el pluralismo juridico de
raigambre cultural no sélo permanece sino que se ha fortalecido con el
despertar de los movimientos que reclaman el derecho a la diferencia.

Dimension sociolédgica

Esta es la aproximacion clasica del pluralismo juridico y se refiere a la
coexistencia de una pluralidad de sistemas de derecho en el seno de una
unidad de andlisis (local, nacional o global) determinada (Arnaud et al. 1988,
301). Segun este punto de vista y tanto en el debate clasico (Romano 1946,
Gurvitch 1932, Ehrlich 1936) como en el contemporaneo (Merry 1981, San-
tos 1977, Fitzpatrick 1983, Hooker 1975, Henry 1983) se pone en tela de
juicio el postulado dogmatico juridico de la exclusividad y prevalencia del
derecho oficial en la sociedad, para mostrar la existencia de otros érdenes
juridicos igualmente determinantes de los comportamientos sociales. Dos
enfoques resultan de especial interés en esta aproximacion. El primero de
ellos relaciona los 6rdenes juridicos seguin el tipo de vinculacion que tienen
con el derecho oficial, de tal manera que cada caso queda ubicado en un
espectro de posibilidades que van desde un extremo dominado por la vio-
lenciay la contradiccién hasta otro caracterizado por la simple separacion.
Colombia es rica en ejemplos de este tipo, algunos de ellos tan interesan-
tes como tragicos. En cuanto al extremo violento, nos referimos a la exis-
tencia de grupos armados que controlan el territorio, imponen deberes y
obligaciones a los habitantes de dicha zona e imparten justicia (Aguilera
2001, Molano 2001). En el extremo opuesto se encuentran situaciones en
las cuales el Estado reconoce autonomia a ciertas practicas sociales o co-
munitarias de tal manera que ellas se desarrollen en armonia con los fines
planteados por el derecho oficial. Esto es lo que sucede, por ejemplo, con
los jueces de paz y las rondas campesinas en Peru (Yrigoyen 1992) y Co-
lombia (Uprimny 2001b). En el medio se encuentran casos en los que el
Estado tolera las practicas ilegales pero ejerce un control social selectivoy
ocasional. El ejemplo paradigmatico de este tipo de pluralismo se encuen-
tra en las actividades economicas informales (v. gr., las ventas callejeras),
que a pesar de ser ilegales son toleradas por el Estado como medio de
supervivencia en medio de situaciones de desempleo masivo, y que son
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organizadas de acuerdo con c6digos de conducta informales altamente de-
sarrollados que constituyen verdaderos regimenes regulatorios alternati-
vos al derecho oficial en asuntos tales como la propiedad y los contratos,
como las investigaciones sobre los vendedores ambulantes en Ciudad de
Meéxico (Cross 1998) y Lima (De Soto 1987) lo han documentado en detalle.

El segundo enfoque mira el fendmeno del pluralismo juridico seguin su
ubicacién en un espacio especifico. Mientras hasta hace poco los érdenes
juridicos eran analizados en el espacio nacional —y con frecuencia nacional-
colonial—-, hoy en dia las interconexiones entre los niveles local, nacional y
global han pasado a jugar un papel esencial en el analisis (Santos 2001)%*.
En el caso de los paises latinoamericanos, su ubicacién en la semiperiferia
y la periferia del sistema econémico global acentla su sujecién a la influen-
cia de érdenes normativos internacionales, cuya concepcién y aplicacion
corresponde a los paises centrales y a los organismos internacionales con-
trolados por éstos (v. gr., la Organizacion Mundial del Comercio y el Banco
Mundial). Esta tendencia ha aumentado en los Ultimos veinte afios, como
resultado de la apertura de las economias de la region a la economia glo-
bal. Hoy abundan los casos de pluralismo juridico inducido desde el exte-
rior. Por ejemplo, el hecho de que el FMI haya incluido como condicién
esencial de sus paquetes de ayuda recientes la “flexibilizacion” del derecho
laboral en los paises latinoamericanos que reciben préstamos, ha llevado a
profundas reformas en este &mbito en paises tales como Argentina y Bra-
sil, que se han sumado a las reformas hechas con anterioridad en otros
paises como Colombia y Chile (Moncayo 1992, Cérdova 1996). Los cambios
inducidos por estas reformas han exacerbado la pluralidad de regimenes
laborales, entre los cuales se encuentran el que se aplica a los empleados
oficiales (que ha sido menos afectado por las reformas), el que se aplica a
los empleados privados (que ha sido el centro de la reforma) y el que regula
a los miles de trabajadores que laboran en el sector informal. De forma
similar, las reformas a algunos sectores del sistema judicial en varios pai-
ses de América Latina, patrocinadas por el Banco Mundial, el BID y laAID,
han creado verdaderos enclaves privilegiados al interior de dichos siste-
mas (v. gr., la Fiscalia en Colombia) que exacerban la asimetria entre las
instituciones judiciales y la consecuente pluralidad de niveles de aplicacién
del derecho oficial (Rodriguez 2001a, Rodriguez y Uprimny 2003). Igual-
mente, el papel preponderante de las empresas transnacionales en la eco-
nomia global ha dado lugar al surgimiento de verdaderos regimenes juridicos
que dependen de la voluntad de dichas empresas y que se sobreponen a las

5L En su importante contribucién al tema del pluralismo juridico, Sally Merry (1988) distingue dos
periodos: de una parte el colonial y el poscolonial, y de otra parte el de las sociedades capitalistas
modernas; Santos (1998a) propone adicionar un tercer y actual periodo caracterizado por la
confluencia de ordenamientos nacionales y supranacionales en el espacio tiempo mundial.
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leyes nacionales, a travées de relaciones tensas de complementariedad y
contradiccion. El ejemplo mas notorio de este tipo de régimen juridico esta
representado por los codigos de conducta creados por algunas empresas
transnacionales (v. gr., Nike y Reebok) para regular las condiciones labora-
les en las fabricas que subcontratan en América Latina, como resultado de
las protestas masivas contra las condiciones de explotacion que han sido
descubiertas en algunas de ellas (Trubek, Mosher y Rothstein 2000). En
estas condiciones, es muy frecuente que la “ley Nike”, esto es, las normas
del codigo de conducta de la empresa, se aplique por encima de la del Esta-
do donde se encuentra la fabrica o de los tratados internacionales sobre
derechos laborales. Finalmente, como lo ha mostrado el funcionamiento
de Naftay el proyecto de entrada en vigor del ALCA, en el area comercial
(v, en menor medida, en la ambiental y la laboral), las normas provenientes
de tratados internacionales tienden cada vez mas a convivir con las normas y
las practicas juridicas nacionales de los paises de la regién®,

Las practicas sociales ligadas al narcotrafico son un caso dramatico en
el que igualmente se vinculan los niveles local, nacional e internacional,
aunque de manera bien distinta y con resultados nada provechosos. El
narcotrafico no sélo debilita directamente a los Estados latinoamericanos
—especialmente México, Bolivia, Peru y Colombia— a través del efecto de-
vastador que tiene sobre la eficacia del derecho y de la convivencia pacifica;
también lo hace de manera indirecta, a través de la intervencion que ejer-
cen los Estados Unidos en la politica nacional, que por esta via se convierte
en una politica casi exclusivamente de orden publico y de control social.
Nunca antes, ni siquiera en las épocas de la guerra fria, cuando los gobier-
nos latinoamericanos temian por el avance de las guerrillas que se supo-
nian vinculadas a Cuba, la intervencion de los Estados Unidos habia sido
tan abierta, directa y determinante como lo ha sido durante la Gltima déca-
da en algunos paises del subcontinente, entre ellos de manera dramatica
en Colombia®.

52 pado que todos estos tipos de estandares juridicos internacionales (codigos de conducta,
tratados de libre comercio regionales y globales, reglas pertenecientes a la lex mercatoria que se
aplican a los negocios internacionales, etc.) tienden a estar basados en el modelo del derecho
estadounidense, su influencia creciente en América Latina implica una transformacion de la
tradicion juridica que ha predominado en la regién. Asi, este fendmeno, unido a otros orienta-
dos en la misma direccion (v.gr., la adopcién de sistemas de control constitucional activistas
cercanos al modelo estadounidense en paises tales como Brasil y Colombia) puede implicar un
desplazamiento de la tradicion romanica en favor de la anglosajona. Un estudio de este despla-
zamiento, que aqui no podemos llevar a cabo, seria directamente relevante para el argumento
que venimos ofreciendo, dado que el tipo de tradicién juridica es uno de los factores explicati-
vos de nuestro marco analitico.

53 Segun Tokatlian (1997, 201), la centralidad alcanzada por el tema de las drogas ha producido una
internacionalizacion inestable del pais. En tales condiciones, este autor plantea la aceptacion de
una “soberania endeble” y la necesidad de producir un “profundo ajuste interno”: “Colombia
debera —dice— aceptar que ya no podra resolver autbnomamente este fendmeno, que una
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Dimension institucional (pluralismo juridico interno)

La intervencion del Estado en la sociedad no es la Unica causa de buena
parte de la exclusion y la jerarquizacion social. Esto también sucede cuan-
do el Estado no interviene. Esta segunda perspectiva es con frecuencia
subestimada en la literatura sociojuridica latinoamericana debido a la pre-
valencia de una concepcion idealizada de la sociedad civil como espacio en
donde la dominacién estéa excluida. Segun esta visién, la responsabilidad
recae casi exclusivamente en la intervencion directa, para bien o para mal,
del Estado o de la élite politica que lo respalda. ElI modelo reformista-
desarrollistay el revolucionario, ambos dominantes en esta literatura, ven
en el Estado o bien al Mesias o bien al demonio que determina la suerte de
individuos imbuidos en un espacio social externo al Estado.

En todo caso, sea que el Estado intervenga o no, lo hace con frecuencia
de manera selectiva y variable®. Este fendmeno puede ser visto de dos
maneras. En primer lugar, el estado es selectivo. La explicaciéon de por qué
el Estado interviene o deja de intervenir en la sociedad no siempre tiene
fundamento en razones juridicas ligadas a la distincion entre contextos
sociales en los cuales el interés publico o general prevalece y contextos en
los cuales domina el interés privado o la libertad. Por el contrario, suelen
ser razones técnicas, coyunturales y con frecuencia politicas las que expli-
can esta distribucidn entre intervencion y no intervencion, es decir, esta
seleccidn de los &mbitos de aplicacion. La relacion entre normas generales
y abstractas y aquellos espacios sociales a los cuales estan destinadas tales
normas esta interrumpida por innumerables obstaculos que blogquean,
distorsionan, intensifican u opacan el postulado normativo. Asi las cosas, la
raison d"étre de la intervencion del Estado estad menos en la relacion entre
interés publico y libertad individual que en la diferenciacion selectiva de
espacios de proteccidn y espacios de abandono®. Dicha intervencion selec-
tiva va creando lo que Santos (2003) llama la diferenciacién entre zonas

coalicion de actores estatales y no gubernamentales del ambito internacional se comprometara
a facilitar una solucion diplomatica y material al problema originado por la narcocriminalidad
organizada en el pais y que la nacion se dispondra a materializar un pacto o contrato real para
desnarcotizar la politica, la economia y la cultura en Colombia”.

54 Uno de los mitos fundadores del Estado moderno es el postulado segtn el cual cuando el Estado
interviene en la sociedad lo hace a través de normas generales y abstractas que luego son
aplicadas de manera imparcial en la sociedad (Weber 1978). El tema de la generalidad y univer-
salidad de la ley ha sido especialmente importante en la tradicion juridica francesa. Ello viene de
la Revolucién y de manera particular de la influencia de Rousseau, quien sostenia que “la ley
considera a los subditos formando un cuerpo y a las acciones como abstractas, nunca a un
hombre como individuo ni a una accién en particular” (citado por Chevallier 1981, 158). Mucho
se ha escrito contra el postulado de la generalidad de la ley y contra el principio de la igualdad
que alli subyace; véase, por ejemplo, Terré (1980).

% Esta intervencion selectiva ha sido particularmente estudiada en dmbitos urbanos en América
Latina (Caldeira 1996, Garcia Villegas 1993).
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civilizadas y zonas salvajes. Esta diferenciacion se acentla en el contexto
latinoamericano debido a la inmensa brecha entre clases sociales que ha
hecho a la region la mas desigual del mundo (Cepal 1999, BID 1998). En el
ambito sociojuridico, esta brecha implica, por ejemplo, que mientras algu-
nas poblaciones tienen un pleno derecho al acceso a la justicia, otras care-
cen por completo de ella (MUnera 1991) y que la justicia sea inundada por
demandas de cobro de deudas provenientes de grandes empresas (Rodriguez
2001b). Implica igualmente que las disfunciones del sistema judicial y car-
celario —como lo demuestra la dramatica situacion de hacinamiento en las
carceles de toda la region— afecten especialmente a las clases populares
(Méndez, O’'Donnell y Pinheiro 1999).

En segundo lugar, con frecuencia sucede que la intervencion o la no
intervencion del Estado en espacios sociales especificos es llevada a cabo
de tal manera que el sentido de la intervencién, o de la no intervencion,
varia segun dichos espacios. Las mismas normas son aplicadas con énfasis
variables segun los espacios sociales en los cuales se aplican (Caldeira 1996,
Holston y Caldeira 1997, Garcia Villegas 1993). El Estado cambia de roles
segun los escenarios; es un Estado camalednico. Los mismos agentes esta-
tales acttan con libretos diferentes segun las condiciones. Un mismo re-
glamento administrativo puede servir tanto para proteger la libertad
contractual de una clase social que cuenta con servicios juridicos adecua-
dos, como para agobiar®® a otro sector de la poblacién que no puede acceder
a los beneficios que establece el derecho debido a que no cuenta con los
recursos necesarios para pagar la asesoria juridica que se requiere para tal
efecto. Asi pues, proteccion, abandono, libertad y agobio son cuatro mane-
ras de intervencién legal que ponen de presente los fenémenos de imbrica-
cion entre lo estatal y lo social, y la inconveniencia de las distinciones
tradicionales entre publico/privado, sociedad civil/Estado o formal/informal,
regulacion juridica/libertad privada.

Un caso especial de intervencién estatal social mixta que tiene efectos
importantes para la comprensidon del fenomeno del pluralismo juridico con-
siste en crear reglas dotadas de excepciones, de tal manera que la inter-
vencion social del Estado permita introducir al mismo tiempo selectividad
y variabilidad en la norma. El ejemplo mas claro se encuentra en el uso de
los estados de excepcion en América Latina. La normalizacion de la excep-
cion constitucional en Colombia ha permitido la generalizacién de practi-
cas institucionales fronterizas entre el derecho y el no derecho, las cuales
se distribuyen de manera selectiva y variable —bien sea para proteger o
abandonar o bien sea para liberar o agobiar— entre espacios salvajes y civi-
lizados, segun las necesidades del momento. Por medio de esta figura juri-

56 O"Donnell (1999) ha mostrado como, en América Latina, la aplicacion estricta del derecho
frente a los débiles puede resultar en un eficiente medio de opresion.
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dica hibrida, el Estado democratico faculta a sus agentes para actuar de
manera impune en las zonas salvajes (Santos y Garcia Villegas 2001). Este
tipo de practicas esta determinado por su fuerza centrifuga hacia la zona
salvaje de la guerra sucia. Un ejemplo claro de esta tendencia se encuen-
tra en la creacion oficial de grupos civiles de defensa armados en las zonas
de conflicto.

CONCLUSIONES

Dada la actual situacion de riqueza, dispersion e incomunicacion de los
estudios que analizan las relaciones entre el derecho y la realidad social,
en este ensayo hemos puesto en discusion los problemas de los temas y las
condiciones epistemoldgicas alrededor de los cuales seria posible la cons-
truccién de una sociologia juridica en América Latina. Esta empresa de
construccion disciplinaria tiene muchas tareas por llevar a cabo: desde el
debate tedrico hasta la creacion de redes y encuentros, pasando por publi-
caciones de estudios, comentarios y resefias, entre otras. Por el momento
nos hemos ocupado del debate tedrico. Este debate tiene dos aristas funda-
mentales. La primera de ellas se refiere a la delimitacion de la especifici-
dad del objeto de estudio de la disciplina que proponemos, esto es, la
determinacion de aquello que parece ser esencial al fendmeno sociojuridico
latinoamericano. De acuerdo con esto hemos centrado el debate en los
fenémenos del pluralismo, la ineficacia y el autoritarismo. La segunda arista
consiste en establecer el tipo de aproximacion epistemolégica a partir de la
cual abordamos el objeto de investigacién. Dos visiones tedricas se suelen
enfrentar a este respecto. Por un lado, la vision empirista o descriptiva,
que considera el derecho como un objeto de estudio dado, con independen-
cia de los sujetos que lo analizan. Tanto los enfoques liberales de politicas
publicas o de las corrientes conocidas como “derecho y desarrollo”, de un
lado, como las visiones marxistas ortodoxas que ven en el derecho un sim-
ple y puro instrumento de dominacion social, del otro, se enmarcan dentro
de esta concepcidn. Por otro lado estan las visiones conocidas como
constructivistas, segun las cuales existe un fenémeno de reflexividad entre
précticas sociales y conocimiento o conciencia juridica, de tal manera que
ambos elementos se constituyen en el proceso de sus influencias recipro-
cas. Aqui también se encuentra todo un espectro de posiciones respecto de
la idea critica, que va desde el liberalismo conservador hasta el marxismo.
Una vez presentado el debate epistemoldgico sobre el derecho de manera
muy esquematica, en este ensayo hemos defendido una vision constructivista
y critica a la vez. Esto significa que hemos partido de la idea de que el
derecho es un objeto construido socialmente y que, en segundo término,
encarna posibilidades importantes, aunque meras posibilidades, de eman-
cipacion social, lo cual, dado el caracter construido de la produccion de
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conocimiento sociojuridico, es también un elemento importante de la ta-
rea emancipatoria.

En este ensayo nos hemos concentrado en la arista tematica y hemos
sostenido que algunos de los rasgos fundamentales de los campos juridicos
en los paises latinoamericanos son la pluralidad juridica, el autoritarismo
y la ineficacia instrumental. Para dar cuenta de estos rasgos, hemos inda-
gado sus origenes histéricos y sus manifestaciones actuales, con base en
un marco analitico que combina factores econémicos, sociales, culturales y
politicos, esto es, la posicion de los paises latinoamericanos en el sistema
capitalista mundial, la forma como América Latina recibié y ha asimilado
el proyecto de la modernidad, y el tipo de instituciones y cultura juridicas
gue han predominado en la regién.

En lineas generales, hemos tratado de mostrar cémo el choque entre
las instituciones y culturas juridicas provenientes de la tradicion francesa,
de un lado, y las estructuras sociales, politicas y econémicas propias de los
paises latinoamericanos al momento de su independencia, del otro, dieron
lugar a campos juridicos en los que el derecho estatal convive con cddigos
de conducta alternativos arraigados. En estas condiciones, el derecho esta-
tal, ya sea como resultado de una estrategia deliberada de quienes lo crean
o como resultado de la incapacidad de las autoridades publicas para aplicar-
lo, tiende en la préctica a tener una eficacia simbdlica fuerte y una eficacia
instrumental débil. Para sortear el riesgo de colapso del orden social que
acarrea el pluralismo exacerbado y la ineficacia instrumental, y para con-
trarrestar su propia debilidad estructural, los Estados latinoamericanos
recurren constantemente a mecanismos juridicos autoritarios. Esto da lu-
gar, a su vez, a una situacion cronica de excepcionalidad institucional, en
virtud de la cual se suspenden de forma rutinaria los derechos constitucio-
nales y las demas garantias propias del Estado de derecho. Asi, el pluralis-
mo juridico, la ineficacia instrumental y el autoritarismo estan intimamente
entrelazados, tanto en la historia como en la realidad actual latinoamerica-
nas. A manera de conclusion, en las lineas siguientes hacemos explicita la
interconexion entre los tres rasgos y subrayamos la importancia de su
teorizacion y analisis empirico para la consolidacion de los estudios criticos
sobre derecho y sociedad en América Latina.

Como explicamos en las paginas anteriores, de acuerdo con las practi-
cas y la cultura juridicas originadas en la época de la Colonia espariola y
consolidadas a través de la recepcion del ideario constitucional de la Revo-
lucién Francesa durante el periodo de la Independencia, en América Lati-
na el derecho es objeto de una percepcién ambivalente por parte de los
ciudadanos. De una parte suscita desconfianza, recelo, rebeldia o simple-
mente falta de autoridad cuando se trata de acatar las normas que regulan
la vida cotidiana. Las cargas impuestas por el derecho a los individuos pre-
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valecen, en la percepcion y la conducta de los individuos, sobre la dimen-
sién protectora o emancipadora de los derechos. El sistema juridico estatal
opaca el catalogo de los derechos de los ciudadanos. La ciudadania es mas
un deber que un derecho. Asi se origina un comportamiento ciudadano
complejoy dispar: la obediencia a la ley es a menudo excluida, negociada o,
en el mejor de los casos, adaptada a cada nueva situacion. De aqui la exis-
tencia en América Latina de numerosos ambientes legalmente auténomos
(pluralidad juridica), a menudo caracterizados por rebelién individual e in-
cluso colectiva contra el derecho y el Estado. De otra parte, sin embargo, el
derecho despierta esperanza y confianza cuando se trata de crear o de re-
formar el contrato social constitucional con miras a una sociedad mas jus-
ta. Esta ambivalencia esta vinculada con la incapacidad del derecho para
permear los comportamientos sociales, de tal manera que se crea una bre-
cha entre el derecho escrito y la realidad social.

Los campos juridicos son también reflejo del tipo de Estado que ha
prevalecido en América Latina y de la relacion que éste mantiene con el
entorno social. Los estados latinoamericanos poseen una fortaleza juridica
y a veces militar que contrasta con su debilidad politicay hegemoénica, todo
lo cual es propio de los Estados semiperiféricos y periféricos. Este contras-
te resulta de la separacion notable que aqui se presenta entre politica e
intereses sociales y de la consecuente fusién entre Estado y sistema politi-
co. En América Latina, como parte de la semiperiferia y la periferia mun-
dial, los actores politicos se comportan en una especie de espacio
“hiperautonomo”. Esto da lugar a una situacion en la cual los lideres son
mas importantes que las organizaciones politicas, asi como a una falta de
diferenciacion entre los sistemas politicos y el Estado. En estas condicio-
nes la actividad politica se convierte en un asunto de consumo en lugar de
ser un asunto de ciudadania. El Estado no refleja la lucha politica entre los
intereses econdémicos y sociales tanto como los discursos politicos y los
actores politicos no reflejan las disparidades entre clases sociales.

Existe una especie de isomorfismo en Ameérica Latina entre la manera
como opera el sistema politico y la manera como opera el sistema juridico.
El derecho escrito adolece de un notable desarraigo en relacién con las
practicas juridicas existentes. El déficit de maniobra politica de los gobier-
nos propicia el uso simbolico de los discursos juridicos. Mientras mas limi-
tado es el margen de maniobra politica de los gobiernos y mas incontrolables
son los problemas sociales, mas inclinados estan los gobiernos a tratar
dichos problemas de manera tal que el énfasis institucional se ponga en la
legitimacion, la comunicacion y el uso simbélico del derecho y no en la
obtencidn de resultados. El déficit de legitimidad, derivado y causado a la
vez por la ineficacia instrumental del Estado, se compensa parcialmente
con el aumento de la produccién de discursos juridicos como respuestas a
las demandas sociales de seguridad, justicia social y participacion. Esta
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préactica institucional destinada de manera prioritaria a fines de legitima-
cion politica crea, a su turno, por un lado, una creciente ineficacia instru-
mental del derecho vy, por el otro, una practica institucional adicional que
consiste en introducir excepciones al derecho a través de la declaratoria de
estados de emergencia, reglamentaciones, etc.

Los estudios criticos sobre el derecho en América Latina han dado pa-
s0s muy importantes hacia la comprension cabal de estos y otros fenome-
nos, como lo muestra la riqueza de los trabajos disponibles y los que aparecen
publicados en los siguientes capitulos. Sin embargo, son escasos los esfuer-
zos por utilizar explicitamente dicha bibliografia y tomar partido de las
evidentes similitudes entre las preocupaciones y temas que inspiran las
investigaciones sociojuridicas en la region. En este sentido, la discusion
que proponemos alrededor de los temas de la pluralidad, el autoritarismoy
la ineficacia instrumental puede servir de punto de partida -y s6lo eso—
para un dialogo permanente en el que estos y otros temas, asi como el
marco analitico que ofrecemos y otros complementarios o distintos, sean
examinados con base en herramientas tedricas y epistemologicas que sean
en si mismas objeto de debate explicito. Esta discusién simultanea sobre
los temas y las aproximaciones relevantes puede dar lugar a la consolida-
cion de una comunidad de estudiosos del derecho que combinen las herra-
mientas de diversas disciplinas desde una perspectiva critica en América
Latina.
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