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1

LA DESAPARICION DE LA TENSION
ENTRE REGULACION

Y EMANCIPACION EN LA
MODERNIDAD OCCIDENTAL

I. Regulacion y emancipacion en la modernidad

La modernidad occidental y el capitalismo son dos procesos histéricos diferentes.
El paradigma sociocultural de la modernidad surgié entre el siglo XVI y el final
del siglo XVIII, antes de que el capitalismo industrial llegara a dominar en los
paises actualmente centrales. Desde entonces, los dos procesos histéricos conver-
gieron y se penetraron mutuamente. Sin embargo, las condiciones y la dindmica
de su desarrollo continuaron por separado y de manera relativamente auténoma’.
La modernidad no presupone el capitalismo como su modo propio de produccion.
En efecto, concebido como un modo de produccién, el socialismo marxista es
parte de la modernidad tanto como el capitalismo. Andlogamente, este ultimo ha
coexistido con, e incluso prosperado, en condiciones que, vistas desde la perspec-
tiva del paradigma de la modernidad, serian consideradas como premodernas o
incluso antimodernas.

Sostengo que vivimos en un periodo de transicién de paradigmas vy,
por consiguiente, que el paradigma sociocultural de la modernidad, formulado
antes de que el capitalismo se convirtiera en un modo dominante de produc-
cién, desaparecera eventualmente antes de que el capitalismo deje de ser un
modo dominante. Tal desaparicion es compleja, porque deriva, en parte, de un
proceso de superacion y, en parte, de un proceso de obsolescencia. Implica la
superacién en la medida en que la modernidad ha cumplido algunas de sus
promesas, en ciertos casos incluso en exceso. Es un resultado de la obsolescencia
en la medida en que la modernidad ya no est4 en condiciones de cumplir otras
de sus promesas. Tanto el exceso como la insuficiencia en el cumplimiento de
sus promesas histdricas explican nuestra actual perplejidad —que parece ser,
en la superficie, una época de crisis pero que, a un nivel mas profundo, es
una época de transiciéon de paradigmas—. O sea, el proyecto de la modernidad
occidental no es un proyecto incompleto, como pretende Habermas, sino mas
bien un proyecto histéricamente superado. Puesto que todas las transiciones
son mitad invisibles y mitad ciegas, es imposible nombrar con precisién nuestra
situacion actual. Esta es probablemente la razén por la cual la inadecuada desig-

I La modernidad a la que me refiero en este libro es la modernidad occidental. Por lo tanto,
no me ocupo de la existencia y caracteristicas de otras modernidades no occidentales. La
relacion entre la modernidad occidental y el capitalismo es ella misma un proceso histérico
que dista mucho de ser lineal, y en el que es posible distinguir diferentes momentos,
temporalidades o «fases». En otro lugar, he intentado examinar este proceso histérico
seglin tres periodos: el capitalismo liberal, el capitalismo organizado y el capitalismo
desorganizado. Santos, 1995: 79-118, publicado en castellano en Santos, 2003b.
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nacion de «postmodernidad» haya sido tan popular. Pero, por la misma razén,
este término es auténtico en su imprecision. Tal transformacién de paradigmas
sera importante para el desarrollo del capitalismo, pero su impacto especifico no
puede ser determinado de antemano. La eficacia de la transicion de paradigmas
consiste en construir un nuevo y amplio horizonte de futuros alternativos po-
sibles, un horizonte que sea al menos tan nuevo y tan amplio como aquel que
construy¢ alguna vez la modernidad occidental y luego destruyéd, o permitié
que fuese destruido.

El paradigma de la modernidad es muy rico y complejo, tan capaz de in-
mensa variabilidad como predispuesto a desarrollos contradictorios. Esta capa-
cidad de variacién y de contradicciéon se fundamenta en la discrepancia entre la
experiencia social y las expectativas sociales. En la modernidad, por primera vez
en la historia de Occidente, la experiencia social de grandes grupos sociales —y no
solo de las elites, como sucedia antes— ya no coincide con sus expectativas acer-
ca de su experiencia futura. Quien nace pobre puede morir rico. Quien nace de
familia de iletrados puede morir madre o padre de un hijo con formacién. Las ex-
pectativas exceden a las experiencias, un exceso que se mide por la dimension de
las promesas de la modernidad, que se han vuelto creibles por la idea de progreso.

La discrepancia entre experiencias y expectativas es, por lo tanto, parte
integral de la modernidad occidental. Esta discrepancia potencialmente deses-
tabilizadora descansa en los dos pilares en los que se apoya el paradigma de la
modernidad: el pilar de la regulacién y el pilar de la emancipacién. La regula-
cién moderna es el conjunto de normas, instituciones y practicas que garantiza la
estabilidad de las expectativas. Lo hace al establecer una relacién politicamente
tolerable entre las experiencias presentes, por una parte, y las expectativas sobre
el futuro, por la otra. La emancipacion moderna es el conjunto de aspiraciones y
précticas oposicionales, dirigidas a aumentar la discrepancia entre experiencias y
expectativas, poniendo en duda el statu quo, esto es, las instituciones que cons-
tituyen el nexo politico existente entre experiencias y expectativas. Lo hace al
confrontar y deslegitimar las normas, instituciones y practicas que garantizan la
estabilidad de las expectativas —esto es, confrontando la regulaciéon moderna—. La
modernidad se fundamenta, entonces, en una tensién dinamica entre el pilar de la
regulacion y el pilar de la emancipacion. Esta tension se encuentra bien expresada
en la dialéctica del orden y del buen orden, o de la sociedad y la sociedad buena.
Mientras que la regulacion garantiza el orden en la sociedad tal como existe en
un momento y lugar, la emancipacién es la aspiracién a un orden bueno en una
sociedad buena en el futuro. El éxito de las luchas emancipatorias se mide por su
capacidad para constituir una nueva relacién politica entre experiencias y expec-
tativas, una relacién capaz de estabilizar las expectativas a un nivel nuevo, mas
exigente e incluyente. Para expresarlo con otras palabras, el éxito de las luchas
emancipatorias reside en su capacidad de transformarse en una nueva forma de
regulacién, mediante la cual el orden bueno se convierte en orden. No obstante,
es tipico del paradigma de la modernidad el que tales éxitos sean siempre transito-

rios: una vez que la nueva forma de regulacion se estabiliza, nuevas aspiraciones y
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practicas de oposicion intentaran desestabilizarla en nombre de expectativas més
exigentes e incluyentes. Asi, el orden deja de coincidir con el orden bueno. La
tension entre regulacién y emancipacion es, por consiguiente, insoluble; no hay
una reconciliacién final posible entre las dos.

El pilar de la regulacién y el pilar de la emancipacién estan ambos cons-
tituidos por tres principios o légicas, esto es, por tres criterios que confieren
significado y orientacién a la accién social, sea ésta regulatoria o emancipatoria.
El pilar de la regulacién esta constituido por el principio de Estado, formulado de
manera prominente por Hobbes, el principio de mercado, desarrollado por Locke
y por Adam Smith en particular, y el principio de comunidad, que preside la
teoria politica y social de Rousseau. El principio de Estado encarna la obligacién
politica vertical entre los ciudadanos y el Estado, obligacién que se garantiza de
diversas maneras, segun el tiempo y el espacio, a través de la coercion y la legi-
timidad. El principio de Estado estabiliza expectativas al establecer el horizonte
de las expectativas posibles (y, por ende, el de las inicas expectativas legitimas).
El principio de mercado consiste en una obligacién horizontal, mutuamente au-
tointeresada, entre los agentes del mercado. Estabiliza expectativas al garantizar
que, dentro del horizonte de expectativas politicamente establecido, el cumpli-
miento de las expectativas se obtenga con un minimo de imposicién, a través
de la promocién universal del propio autointerés en el mercado. Finalmente, el
principio de comunidad implica la obligacion horizontal que relaciona entre si
a los individuos segun criterios de pertenencia que no se refieren al Estado ni al
mercado. Estabiliza expectativas al definir qué puede esperar o alcanzar un gru-
po particular colectivamente, dentro de los limites politicos fijados por el Estado
y por fuera o mas alld de cualquier obligacién de mercado.

El pilar de la emancipacién estd constituido por las tres légicas de racio-
nalidad que identifico Weber: la racionalidad estético-expresiva de las artes y la
literatura, la racionalidad cognitivo-instrumental de la ciencia y la tecnologia, y
la racionalidad moral-practica de la ética y del imperio de la ley. Estas tres légicas
—cada cual a su manera— desestabilizan el horizonte de expectativas posibles al
extender las posibilidades de cambio social més alld de un limite regulatorio dado.
En otras palabras, crean futuros posibles que no se ajustan a la relacién politica
vigente entre experiencias y expectativas. Tienen, por lo tanto, una dimensién
utdpica. Exploran a través del poder de la imaginacién nuevas modalidades de
posibilidad humana y nuevas formas de desplegar la voluntad humana, y refutan
la necesidad de lo que existe —s6lo porque existe— en nombre de algo radicalmente
mejor por lo que vale la pena luchar, y a lo que la humanidad tiene pleno derecho.
La racionalidad estético-expresiva, por ejemplo, crea futuros posibles a través de
aquello que, a finales del siglo XVIII, el poeta aleman Friedrich Schiller llam¢ la
apariencia estética (das aesthetische Schein). Estas son sus palabras:

En medio del temible reino de las fuerzas, y en medio del
sagrado reino de las leyes, obra, inadvertido, el impulso estético hacia
la forma, en la creacion de un tercer reino jubiloso de juegoy de

apariencia, en el que el hombre se ve liberado de las ataduras de la
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circunstancia y de todo aquello que pueda llamarse obligacién, tanto

en el sentido fisico como moral (1967: 215).

Al igual que la racionalidad estético-expresiva, la racionalidad cognitivo-
instrumental crea futuros posibles al liberar a los seres humanos de las cadenas de
la circunstancia y de los limites establecidos, pero lo hace a través de la sucesion
potencialmente infinita de revoluciones tecnolédgicas. Finalmente, la racionalidad
moral-préctica crea futuros posibles al transformar las nuevas exigencias éticas de
libertad, igualdad y fraternidad en imperativos politicos y en exigencias juridicas.

El paradigma de la modernidad es un proyecto ambicioso y revoluciona-
rio, pero es también internamente contradictorio. Por una parte, la amplitud de
sus exigencias abre un amplio horizonte para la innovacién social y cultural; por
otra parte, la complejidad de sus elementos constitutivos hace que el cumplimien-
to por exceso de algunas de sus promesas, y el cumplimiento por defecto de otras,
sea inevitable. Tales excesos e insuficiencias se encuentran ambos en el corazén
del paradigma. El paradigma de la modernidad tiene como meta un desarrollo
reciproco tanto del pilar de la regulacién como del de la emancipacién, asi como
la traduccién sin distorsién de tal desarrollo en la plena racionalizaciéon de la
vida colectiva y personal. Este doble vinculo —de un pilar con otro y de ambos
con la préctica social- debe asegurar presuntamente la armonia de valores socia-
les potencialmente incompatibles, tales como justicia y autonomia, solidaridad e
identidad, igualdad y libertad.

Con el privilegio de la retrospectiva, resulta facil predecir que la hybris2
de una meta tan ambiciosa lleva en si misma la semilla de la frustracién: prome-
sas incumplidas e insuficiencias irredimibles. Cada pilar, basado como estd en
principios abstractos, tiende a maximizar su potencial —ya sea la maximizacion
de la regulacién o de la emancipacién— obstaculizando asi el desenvolvimiento
potencialmente infinito de la tension entre ellos. Analogamente, cada pilar consta
de principios independientes y funcionalmente diferenciados, cada uno de los
cuales tiende a desarrollar una vocacién maximalista. Por el lado de la regulacién
tiende, bien sea a la maximizacién del Estado, o a la maximizacion del mercado, o
aun a la maximizacién de la comunidad. Por el lado de la emancipacién, tiende a

la estetizacion, la cientifizacion o la juridizacién de la préctica social.

I1. El papel de la ciencia y del derecho en el manejo de

los excesos e insuficiencias de la modernidad

Dadas las tensiones internas y la amplitud del paradigma, son de esperar excesos
e insuficiencias. Lo que resulta crucial, sin embargo, es que tanto excesos como
insuficiencias fueron concebidos como corregibles. Los excesos fueron conside-
rados como desviaciones contingentes, las insuficiencias como deficiencias tran-
sitorias, y ambos como problemas que habrian de solucionarse mediante un uso
mejor y mas amplio de los siempre crecientes recursos, materiales, intelectuales e

2 Arrogancia, desmesura.
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institucionales de la modernidad. Este manejo reconstructivo de excesos e insu-
ficiencias fue confiado gradualmente a la ciencia y, en una posicién subordinada
pero igualmente importante, al derecho. Estimulados por la rapida conversion de
la ciencia en una fuerza de produccién, los criterios cientificos de eficacia y efi-
ciencia pronto se hicieron hegeménicos y colonizaron gradualmente los criterios
racionales de las otras 16gicas emancipatorias.

Al comienzo del siglo XIX, la ciencia moderna se habia convertido ya
en una instancia moral suprema, ella misma mads allad del bien y del mal. Segtin
Saint-Simon, la crisis moral que habia aquejado a Europa desde la Reforma, y la
consiguiente separacion entre el poder secular y el religioso, s6lo podia resolverse
con una nueva religion; y aquella religion era la ciencia. En una linea similar,
la politica se convirtié6 en un campo social provisional para soluciones menos
6ptimas a problemas que s6lo podian ser solucionados adecuadamente cuando
se transformaran en problemas cientificos o técnicos: la conocida transformacién
saint-simoniana de la administracién de las gentes en una administracién de las
cosas. Por otra parte, tanto la microética liberal —un principio de responsabili-
dad moral que concierne tinicamente al individuo— como el formalismo juridico
—una amplia constelacién intelectual juridica que se extiende desde las pandectas
alemanas al movimiento de codificacion (cuyo hito mas importante es el Codigo
Napoleoénico de 1804), y a la teoria pura del derecho de Kelsen (1967)— fueron
valorados por su utilidad para un manejo cientifico de la sociedad. En cuanto a
la racionalidad estético-expresiva, los movimientos finiseculares de vanguardia
—futurismo, surrealismo, dadaismo, constructivismo ruso, proletkult, etc.— son
expresiones elocuentes de la colonizacién del arte por la idea de la emancipacién
cientifica y tecnoldgica de la sociedad.

El manejo reconstructivo de los excesos e insuficiencias de la modernidad
no podia, sin embargo, ser realizado tinicamente por la ciencia. Requeria del con-
curso, subordinado pero fundamental, del derecho moderno. Tal participacién
era subordinada porque, como mencioné antes, la racionalidad moral-practica del
derecho, para ser efectiva, debia rendirse a la racionalidad cognitivo-instrumental
de la ciencia. Pero el papel del derecho fue fundamental porque, al menos a corto
plazo, el manejo cientifico de la sociedad tenia que ser garantizado contra una
eventual oposicién mediante la integracion normativa y la coercion suministradas
por la ley. En otras palabras, la despolitizacion de la vida social a través de la
ciencia se lograria mediante la despolitizacion del conflicto y de la rebelién social
a través del derecho.

Esta relacion de cooperacién y circulacion de significados entre la ciencia
y el derecho, bajo la égida de la ciencia, es uno de los rasgos basicos de la mo-
dernidad. Creo, por lo tanto, que Foucault exagera la mutua incompatibilidad
entre el poder juridico y el poder disciplinario, y pasa por alto las profundas
interpenetraciones entre ambos. La tesis principal de Foucault es que, desde el
siglo XVIII, el poder del Estado —al que denomina poder juridico o legal— ha sido
confrontado y gradualmente desplazado por otra forma de poder —al que llama
poder disciplinario—. Este tltimo es la forma predominante de poder en nuestra
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época, y es generado por el conocimiento cientifico producido en las ciencias
humanas, de la manera como se aplica por las profesiones en instituciones tales
como escuelas, hospitales, barracas, prisiones, familias y fabricas (Foucault, 1976,
1977 y 1980). Foucault caracteriza las dos formas de poder social de la siguiente
manera. El poder juridico (o estatal) se basa en la teoria de la soberania. Es poder
entendido como un derecho que se posee o se intercambia, un poder de suma
cero que esta organizado centralmente y es ejercido de arriba hacia abajo. El po-
der juridico distingue entre el ejercicio legitimo e ilegitimo del poder, se aplica
a destinatarios u objetivos auténomos previamente constituidos, y se basa en un
discurso de derecho, obediencia y norma. A diferencia de éste, el poder discipli-
nario no tiene centro. Se ejerce a través de la sociedad. Es fragmentario y capilar.
Se ejerce de abajo hacia arriba, y crea sus propios objetivos como vehiculos de su
ejercicio. Se basa en un discurso cientifico de normalizacién y estandarizacion.
Aun cuando Foucault es algo confuso acerca de la relaciéon entre estas dos formas
de poder, resulta claro que, en su opinién, son incompatibles, y que el poder
cientifico, normalizador, de las disciplinas, se ha convertido en la forma de poder
més difundida en nuestra sociedad>.

Esta concepcion tiene una larga tradicién en el pensamiento occidental y,
en efecto, se remonta a la distincién aristotélica entre la ley como orden norma-
tivo y la ley como descripcion cientifica de regularidades entre fenémenos. En
mi opinién, sin embargo, esta distincién sufre cambios cualitativos dentro del
paradigma de la modernidad, y estos cambios se dan en una direccién opuesta
a la que indica Foucault. Foucault tiene razén en hacer énfasis en el predominio
del poder disciplinario que, dentro de mi marco analitico, corresponde al lugar
central de la ciencia en el manejo reconstructivo de los excesos e insuficiencias
de la modernidad. Pero esta equivocado al suponer que el poder disciplinario y el
poder juridico son incompatibles. Por el contrario, la mutua autonomia del dere-
cho y de la ciencia ha sido lograda mediante la transformacién del primero en el
alter ego de la segunda. Esto explica por qué resulta tan sencillo pasar de la ciencia
al derecho y viceversa dentro de las mismas instituciones. El acusado, depen-
diendo del veredicto «legal-cientifico» sobre su salud mental, puede ser remitido
por la misma institucion (el tribunal) bien sea a un ambito médico o a un ambito
penitenciario-juridico. De hecho, las mujeres a menudo han sido «ubicadas» en al-
guno o ambos dambitos a la vez —como locas en el atico o como prostitutas— bajo las
mismas presuposiciones sexistas y de clase, tanto de la ciencia como del derecho.

3 Las siguientes son algunas de las relaciones entre el poder juridico y el poder
disciplinario que con mads frecuencia se encuentran en la obra de Foucault:
el poder juridico es la concepcién errada del poder, mientras que el poder
disciplinario es la concepcion correcta; el poder juridico es el agente del poder
disciplinario; el poder disciplinario va mds alla del poder juridico; el poder
disciplinario es menos juridico, o bien existe alli donde el poder juridico mismo
es menos juridico («en los extremos»); el poder disciplinario es colonizado por el
poder juridico; el poder juridico y el poder disciplinario son dos lados del mismo
mecanismo general del poder; coexisten aun cuando son incompatibles; el poder
juridico oculta y legitima la dominacién generada por el poder disciplinario.
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Tal afinidad entre ciencia y derecho, asi como la circulacién de significados que
esto permite, da lugar a procesos sociales que operan como crisoles simbdlicos,
como configuraciones de significado en las cuales estan presentes elementos tanto
de la ciencia como del derecho en complejas combinaciones. Uno de estos crisoles
simbolicos es el proceso social mediante el cual los médicos han tenido la facultad
de decidir asuntos de vida o muerte de sus pacientes. De manera mas general,
los sociblogos de las profesiones han mostrado cémo los privilegios profesionales
derivados del conocimiento cientifico legitiman decisiones en las cuales los juicios
cientificos se desplazan hasta convertirse en juicios normativos. En su andlisis de
las decisiones discrecionales, por ejemplo, Joel Handler ha mostrado en qué forma
«la dominacién que surge de las exigencias de la tarea burocratica encuentra un
hogar acogedor en las ideologias de las profesiones» (1983: 62).

A mi juicio, la presentacion de afirmaciones normativas como afirmacio-
nes cientificas, y la presentacion de afirmaciones cientificas como afirmaciones
normativas, es algo endémico al paradigma de la modernidad. Y, en efecto, la idea
de que el derecho como norma deba ser también derecho como ciencia tiene una
fuerte tradicion en el pensamiento social moderno, tradicién que se remonta al
menos a Giambattista Vico. En 1725, Vico escribié en Scienza Nuova, al contrastar
filosofia y derecho:

La filosofia considera al hombre como debe ser y, por lo tanto,

solo puede ser de utilidad a muy pocos, a quienes desean vivir en la

Republica de Platén y no quieren regresar a las ruinas de Romulo. La

legislacion considera al hombre como es, para que sea de utilidad en la

sociedad humana (1961: 20).

El mismo ideal de crear un orden social basado en la ciencia, esto es, un
orden social en el cual los mandatos de la ley son emanaciones de hallazgos cien-
tificos sobre el comportamiento social, ocupa un lugar predominante en el pen-
samiento social de los siglos XVIII y XIX, desde Montesquieu a Saint-Simon, de
Bentham a Comte, desde Beccaria a Lombroso.

III. ;Una transicion de paradigmas?

Desde mi punto de vista, el manejo reconstructivo de estos excesos e insuficien-
cias de la modernidad a través de la ciencia moderna y del derecho moderno
atraviesa actualmente una crisis definitiva, y no es de sorprender que tal crisis sea
muy evidente en la ciencia y en el derecho. Considero que aquello que caracteriza
mas fuertemente la condiciéon sociocultural a comienzos del siglo es el colapso del
pilar de la emancipacion en el pilar de la regulacién, como resultado del manejo
reconstructivo de los excesos e insuficiencias de la modernidad que han sido con-
fiados a la ciencia moderna y, en su defecto, al derecho moderno. La colonizacién
gradual de las diferentes racionalidades de la emancipacién moderna por parte de
la racionalidad cognitiva-instrumental de la ciencia llevé a la concentracién de
las energias emancipadoras y de las capacidades de la modernidad en la ciencia
y la tecnologia. No debe sorprendernos, entonces, que la teoria social y politica
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que exploré el potencial emancipatorio de la modernidad de manera mas siste-
matica —esto es, el marxismo— viera este potencial en el desarrollo tecnolégico de
las fuerzas productivas, y utilizara la racionalidad cognitiva e instrumental para
racionalizarse, tanto a si misma (el marxismo como ciencia), como al modelo de
sociedad contemplado por ella (el socialismo cientifico).

Sorprendentemente, lo mismo puede decirse del socialismo utépico. Su
version mas radical y consecuente, el fourierismo, se apoyé fuertemente en la
racionalidad y en el ethos de la ciencia, como lo ilustran de manera diciente los
calculos matemadticos que hizo Fourier del tamafo exacto de los falansterios y
de sus elementos constitutivos (1967: 162). La hipercientifizacién del pilar de la
emancipacioén dio lugar a promesas brillantes y ambiciosas. No obstante, con el
paso del tiempo, result6é evidente no sélo que muchas de estas promesas no se
habian cumplido, sino también que la ciencia moderna, en lugar de eliminar los
excesos y las insuficiencias, contribuia a recrearlas en moldes siempre nuevos vy,
ciertamente, a agravar al menos algunos de ellos. Examinemos con mayor detalle
algunas de las promesas fundamentales de la emancipacién moderna.

En lo que se refiere a la promesa de igualdad —esto es, la promesa de una
sociedad mas justa y mas libre— hecha posible por la abundancia resultante de
la conversién de la ciencia en una fuerza productiva, segtn las ultimas cifras
disponibles de la Organizacién para la Alimentaciéon y la Agricultura de las
Naciones Unidas (FAO), en 1997-1999 habia 815 millones de personas desnutri-
das en el mundo: 777 millones en los paises en vias de desarrollo, 27 millones en
los paises que hacian la transicién a las economias de mercado, y 11 millones en
los paises industrializados (FAO, 2001). En el siglo XX, murieron de hambre mas
personas que en cualquiera de los siglos anteriores, e incluso en los paises de-
sarrollados el porcentaje de personas excluidas socialmente, aquellas que viven
por debajo de la linea de pobreza (el «Tercer Mundo interior») continia aumen-
tando. Con base en datos de UNDP, el Foro de Politica Global ha estimado que
«hace tres décadas, las personas de los paises ricos estaban 30 veces mejor que
aquellas de los paises donde vive el 20 por ciento mds pobre del mundo». Para
1998, esta brecha se habia ampliado a 82 veces (de 61 veces desde 1996) (http://
www.globalpolicy.org/socecon/inequal/gates9g.htm, visitado el 06/06/02). Un
economista del Banco Mundial concluyé en un «estudio de amplio espectro
que cubre el 85 % de la poblacién mundial de 91 paises», que «el 1 % mas rico
del mundo tiene ingresos equivalentes al del 57 % mas pobre. Cuatro quintas
partes de la poblacién del mundo viven por debajo de lo que paises en América
del Norte y Europa consideran la linea de pobreza. El 10% mds pobre de los
norteamericanos esta, sin embargo, en mejores condiciones que dos tercios de la
poblacién mundial»?.

En lo que respecta a la promesa de libertad, las violaciones de los derechos
humanos en paises que viven formalmente en paz y democracia alcanza proporcio-

4 Cifras estimadas por Branco Milanovic, economista del Banco Mundial, recogidas
en The Guardian (http://www.guardian.co.uk) el 18 de enero de 2002.
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nes abrumadoras. Seguin una estimacion conservadora de Human Rights Watch, de
los 60 a 115 millones de nifios que trabajan en la India, al menos 15 millones estdn
trabajando précticamente como esclavos (como trabajadores obligados por contra-
to) (Human Rights Watch, 1996). La poblacién carcelaria contintia aumentando en
todo el mundo —llegando sélo en los Estados Unidos a dos millones en 2000— mien-
tras que la violencia de la policia y en las prisiones es desmesurada en paises como
Brasil y Venezuela. Los conflictos raciales en el Reino Unido casi se triplicaron en-
tre 1989 y 1996. La violencia sexual contra las mujeres, la prostitucién infantil, los
ninos de la calle, miles de victimas de minas antipersonales, discriminacién contra
los adictos a la droga, los VIH positivos y los homosexuales, juicios a ciudadanos
por parte de jueces sin rostro en Colombia y Pert, limpieza étnica y chovinismo
religioso, son algunas de las manifestaciones de la didspora de la libertad.

Respecto de la promesa de paz perpetua formulada por Kant de manera
tan elocuente: segun las cifras citadas por Giddens, en el siglo XVIII murieron 4,4
millones de personas en 68 guerras; en el siglo XIX murieron 8,3 millones de per-
sonas en 205 guerras; en el siglo XX, 98,8 millones de personas habian muerto ya
para 1990 en 237 guerras (y la cuenta no se habia cerrado). Entre el siglo XVIII y
el siglo XX, la poblacién mundial se increment6 3,6 veces, mientras que el numero
de victimas de guerra aument6 22,4 veces (Giddens, 1990: 34).

Finalmente, la promesa del dominio de la naturaleza y de su uso para el
beneficio comin de la humanidad ha llevado a una explotacién excesiva e insen-
sata de los recursos naturales, a la catdstrofe econémica, la amenaza nuclear, la
destruccién de la capa de ozono, y al surgimiento de la biotecnologia, la ingenieria
genética y la consiguiente conversion del cuerpo humano en la mercancia final.
Durante los ultimos cincuenta afios, el mundo perdié cerca de la tercera parte
de sus bosques. Segtin estimaciones de la FAO, se pierden anualmente mds de
150.000 kilémetros cuadrados de selva tropical (http://www.fao.org/sd/epdirect/
Epreoo3o.htm, visitado el 06/06/02). Actualmente, las corporaciones multinacio-
nales tienen el derecho a talar arboles en 12 millones de acres de la selva amazoni-
ca. La erosion y la escasez de agua son los problemas que mds afectaran a los paises
del Tercer Mundo durante la préxima década. Una quinta parte de la humanidad
ya no tiene acceso a agua potable.

Para comprender el pleno impacto del desarrollo desequilibrado e hiper-
cientifizado del pilar de la emancipacién que transmiten estas cifras, es necesario
recordar el desarrollo concomitante e igualmente desequilibrado del pilar de la
regulacién durante los ultimos doscientos afios. En lugar de un armonioso desa-
rrollo de los tres principios de regulacién —el Estado, el mercado y la comunidad—
hemos presenciado, en general, el desarrollo excesivo del principio de mercado
en detrimento tanto del principio del Estado como del de la comunidad. Desde
la primera ola de industrializacién, con la expansién de las ciudades comerciales
y el surgimiento de las nuevas ciudades industriales durante la época del capi-
talismo liberal, hasta el dramatico crecimiento de los mercados mundiales con el
surgimiento de sistemas globales de produccién, la industrializacion del Tercer
Mundo y el surgimiento de una ideologia mundial de consumismo en la época
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actual de «capitalismo desorganizado», el pilar de la regulaciéon ha sido objeto de
un desarrollo desequilibrado, orientado al mercado.

La reduccién de la emancipacion moderna a la racionalidad cognitivo-
instrumental de la ciencia, y la reduccién de la regulacién moderna al principio
de mercado, alimentado por la conversién de la ciencia en la fuerza primordial
de produccién, son las condiciones claves del proceso histérico a través del cual
la emancipacién moderna se ha convertido en regulacién moderna. En lugar de
disolverse en el pilar de la regulacién, el pilar de la emancipacién ha continuado
brillando, pero con una luz que no proviene ya de la tensién dialéctica original
entre regulacién y emancipacién —que todavia puede verse, aun cuando ya en el
crepusculo, en el lema «orden y progreso» de los positivistas del siglo XIX— sino
mas bien de los diferentes espejos en los que se refleja la regulacion. En este
proceso, la emancipacién ha dejado de ser el otro de la regulacién para convertirse
en su doble.

De ahi el sindrome de agotamiento y de bloqueo global: la proliferacién de
los espejos de la regulacién permite practicas sociales cada vez més contingentes y
convencionales, pero tal contingencia y convencionalidad coexisten con un grado
cada vez mayor de rigidez e inflexibilidad al nivel global. Todo parece posible
en el arte y en la ciencia, en la religion y en la ética, pero, por otra parte, nada
nuevo parece posible al nivel de la sociedad en su conjunto’. El colapso de la
emancipacion en la regulacion surgido de la hipercientifizacién de la emancipa-
cién, combinado con la hipermercantilizaciéon de la regulacién, aun cuando neu-
traliz6 efectivamente los temores que alguna vez se asociaron con la perspectiva
de una transformacién social fundamental y de futuros alternativos, ha generado
un nuevo sentido de inseguridad que se deriva del temor a los desarrollos incon-
trolables que probablemente ocurran aqui y ahora, precisamente como resultado
de la contingencia y convencionalidad generalizadas de practicas sociales espe-
cificas. La regulacion misma se ha desacreditado ideolégicamente como pilar de
la modernidad no, como sucedi6 en el pasado, debido a su contradiccién con
la emancipacién, sino debido mas bien a sus contradicciones internas. En otras
palabras, la contingencia y convencionalidad globales debilitan la regulacién sin
promover la emancipacién. La primera se hace imposible a medida que la segunda
se hace inconcebible. A un nivel mas profundo, este sentimiento de inseguridad
descansa en la creciente asimetria entre la capacidad de actuar y la capacidad de
predecir. La ciencia y la tecnologia han extendido nuestra capacidad de actuar de
una manera que no tiene precedentes, y con ella la dimensién espacio-temporal
de nuestras acciones. Mientras que en el pasado las acciones sociales y sus conse-
cuencias compartian la misma dimensién espacio-temporal, actualmente la accién
tecnoldgica puede prolongar sus consecuencias, tanto en el tiempo como en el
espacio, mucho mas alld de la dimension de la accién misma, y a través de cadenas
causales que son cada vez mds complejas y opacas.

5 Un poderoso analisis del sentido de agotamiento y de bloqueo global
en los principales paises puede encontrarse en Offe, 1987.
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El colapso de la emancipacion en la regulacion indica, ante todo, que esta-
mos presenciando una crisis de los paradigmas de la ciencia. Sin embargo, dado el
papel desempeniado por el derecho durante los tltimos doscientos afios, creo que
estamos presenciando también una crisis de los paradigmas del derecho. Como
dije antes, el derecho se convirti6 en una racionalizaciéon de segundo orden de
la vida social. Encarna una especie de cientifizacién sustituta de la sociedad. El
derecho representa, por lo tanto, lo mas cercano —al menos por ahora— a la plena
cientifizacién de la sociedad que soélo podia ser lograda por la ciencia moderna
misma. No obstante, para desempefar esta funcién, el derecho moderno tuvo
que abandonarse a la racionalidad cognitivo-instrumental de la ciencia moderna
y convertirse él mismo en cientifico. Por consiguiente, la crisis de paradigmas de
la ciencia moderna lleva consigo la crisis de los paradigmas del derecho moderno.
Concebir la crisis actual de la ciencia moderna y del derecho moderno como una
crisis de paradigmas implica la creencia de que la solucién de la crisis tal como
la define la modernidad —esto es, como una tensién dialéctica entre regulacién y
emancipacién— ya no es viable y que, por esta razén, estamos entrando en una
transicion social, cultural y epistemolégica hacia un nuevo paradigma.

Las épocas de transicién de paradigmas son doblemente ambiguas por
varias razones. Primero, porque dado el predominio del antiguo paradigma, es
posible argumentar persuasivamente que la crisis puede, de hecho, resolverse
dentro del paradigma prevaleciente, y que no hay una transiciéon después de todo.
Segundo, porque incluso quienes creen que nos encontramos en una época de
transicion rara vez coinciden acerca de la naturaleza del paradigma del que veni-
mos y, alin mds rara vez, acerca de la naturaleza del paradigma hacia el que nos
encaminamos. En lo que respecta a la ciencia moderna, por ejemplo, existe casi un
consenso actualmente en que la enorme capacidad para la accién que ha posibili-
tado no va a la par con una capacidad andloga de prediccién. Como resultado de
ello, las consecuencias de la accion cientifica son necesariamente menos cientificas
que la accién misma, y esta asimetria alberga la crisis mas profunda de la ciencia.
La asimetria, sin embargo, puede ser leida de dos maneras diferentes, bien sea
como exceso o como insuficiencia. La capacidad de actuar es excesiva en relacién
con la capacidad de predecir las consecuencias de la accién o, inversamente, la ca-
pacidad de predecir las consecuencias es insuficiente en relacién con la capacidad
de producirlas. Estas dos lecturas no son intercambiables, porque se centran en
diferentes procesos y hacen énfasis en diferentes inquietudes. La primera lectura
lleva a cuestionar el concepto de progreso cientifico, mientras que la segunda se
limita a pedir mdas progreso cientifico. La segunda lectura —la insuficiencia de la
ciencia— ha prevalecido, en efecto, hasta ahora, y se ha anclado en lo que Hans
Jonas ha llamado el utopismo automatico de la tecnologia: el futuro como una re-
peticion «clénica» del presente (Jonas, 1985). La primera lectura (la ciencia como
exceso) es todavia una lectura marginal, pero la preocupacion a la que da lugar
estd ganando cada vez mayor credibilidad; ;céomo es que la ciencia moderna, en
lugar de erradicar los peligros, las opacidades, la violencia y la ignorancia que

alguna vez se asociaron con la pre-modernidad, las esta recreando en una forma
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hipermoderna? El riesgo es ahora el riesgo de la destruccién masiva a través de la
guerra o del desastre ecoldégico; la opacidad es ahora la opacidad de las cadenas
causales entre las acciones y sus consecuencias; la violencia contintia siendo la
antigua violencia de la guerra, el hambre y la injusticia, conjugada ahora con la
nueva violencia de la hybris industrial sobre los sistemas ecolégicos, y la violencia
simbdlica de las comunicaciones masivas en redes globales ejercida sobre publicos
cautivos. Finalmente, la ignorancia es ahora la ignorancia de una necesidad —la
utopia automatica de la tecnologia— que se manifiesta como la culminacién del
voluntarismo del libre albedrio —la oportunidad de crear opciones potencialmente
infinitas—.

Optar entre estas dos lecturas de la condicién actual de la ciencia moderna
no es una tarea facil. Los sintomas son fundamentalmente ambiguos y llevan a
diagnésticos que discrepan entre si. Si bien algunos parecen argumentar convin-
centemente que la ciencia moderna es la solucién de nuestros problemas, otros pa-
recen argumentar con igual persuasion que la ciencia moderna es ella misma parte
de nuestros problemas. Si pensamos en la teoria de la sinergia de Herman Haken
(1977), podemos decir que el nuestro es un sistema visual muy inestable, en el cual
la mas minima fluctuacién de nuestra percepciéon visual ocasiona rupturas en las
simetrias de lo que vemos. Al mirar una y la misma figura, ahora podemos ver una
urna griega blanca sobre un fondo negro, y luego dos perfiles negros enfrentados
sobre un fondo blanco. ;Cual es la verdadera imagen? Ambas y ninguna. Tal es la
ambigiiedad y complejidad de nuestra época.

La misma duplicidad y ambigiiedad pueden verse en lo que respecta al
derecho. En otro lugar, he intentado mostrar que, en lo que se refiere a la ciencia
moderna, nos enfrentamos a una crisis definitiva y a una transicion de paradig-
mas, e identifiqué sus rasgos principales (Santos, 1995, cap. 1, publicado en cas-
tellano en Santos, 2003b). En este libro, intentaré hacer lo mismo en relacién con
el derecho moderno. Antes de proseguir, sin embargo, debido a las ambigiiedades
que he mencionado, debo explicar como concibo la transicién de paradigmas en
general y la transicién a partir del derecho moderno en particular.

1. Sobre el posmodernismo de oposicion

La caracterizacion de una situacion historica dada no determina la natu-
raleza y contenido de la caracterizacion de la teoria que la explica. Por lo tanto,
una cosa es definir la situaciéon histérica actual como una transicién posmoder-
na, y otra muy diferente es proponer una teoria posmoderna para caracterizarla.
Frederic Jameson, por ejemplo, elabora una teoria moderna para explicar el pos-
modernismo, que concibe como una forma cultural adecuada para las exigencias
del capitalismo tardio. Por el contrario, es posible proponer una teoria posmo-
derna para caracterizar la situacién actual, sin adscribirle a esta ultima ningtn
cardcter transicional, y negando mds bien la idea de una transicién hacia algo
diferente. Esta es la posicién predominante en el pensamiento posmoderno, a la
que llamo criticamente posmodernismo celebratorio.

Mi argumento es que nos encontramos en una transicién de paradigmas
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que, a falta de un mejor nombre, podemos designar como transicién posmoder-
na, y que para explicar adecuadamente su potencial emancipatorio, necesitamos
una teoria posmoderna apropiada. A esta tltima es a la que he llamado la teoria
del posmodernismo de oposicién u oposicional. Segin esta teoria, es posible y
necesario pensar en la regulaciéon social y en la emancipacién mas alld de los limi-
tes impuestos por el paradigma de la modernidad. Para lograrlo, se necesita una
teoria posmoderna de oposicién de la ciencia y del derecho®.

Esta posicién toma muy en serio las promesas de la modernidad, sean éstas
libertad, igualdad, paz o el dominio de la naturaleza. Las somete a una critica ra-
dical que nos permite hacer dos cosas. Primero, comprender las perversiones res-
pecto al cumplimiento de algunas de las promesas, y la imposibilidad de cumplir
otras. Segundo, nos permite identificar el potencial emancipatorio que mantiene
intacto las promesas, pero que sélo puede ser realizado dentro de las fronteras
sociales, culturales, politicas, epistemologicas y tedricas posmodernas.

Bien sea porque siguen irremediablemente incumplidas dentro de los li-
mites de la modernidad, o porque han evolucionado de tal manera que han ge-
nerado resultados perversos, las promesas de la modernidad se han convertido
en problemas para los cuales parece no haber solucién alguna. Entre tanto, las
condiciones que dieron lugar a la crisis de la modernidad no se han convertido
todavia en condiciones para superar la crisis mas alla de la modernidad. De ahi la
complejidad de nuestra época de transicion tal como la describe la teorfa posmo-
derna de oposicion: nos enfrentamos a problemas modernos para los que no hay
soluciones modernas. La busqueda de una solucién posmoderna es lo que llamo
posmodernismo de oposicién.

Esta posicion se diferencia claramente tanto de las concepciones y teorias
modernistas como de las concepciones y teorias posmodernistas mas conocidas
—esto es, del posmodernismo celebratorio—. Segun este tltimo, los problemas
modernos tienen soluciones modernas y, por lo tanto, no se justifica hablar de
una transicién de paradigmas. Hay grandes variaciones dentro de la posicién
modernista. Por una parte, estan quienes piensan que la modernidad occidental
incluye muchos tipos de modernidades, y que el problema reside en la version
de la modernidad que terminé dominando; asi, las nuevas soluciones modernas
para los nuevos problemas modernos deben buscarse en las otras versiones de
la modernidad. Hay, por otra parte, quienes creen que la solucion no tiene nada
que ver con las diferentes formas de la modernidad, sino mas bien con la inten-
sidad con la que se cumpli6 el paradigma de la modernidad. Esta es la posiciéon
de Habermas, para quien la modernidad es un proyecto inconcluso que debe ser
completado. Una variante de esta posicién —aun cuando se trata de una variante
con un tono mas experimental y pragmatico— es la de cientificos sociales como
Roberto Unger, quien propone una radicalizacion triunfante de la modernidad
como manera de resolver todos los problemas que la modernidad ha dejado

6 En Santos, 1998d, analizo lo social y lo politico en la transicién posmoderna, lo
moderno y lo posmoderno en los paises capitalistas centrales y el caso portugués.
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sin respuesta hasta ahora. En efecto, para Unger, la manera de superar la ten-
sion entre los que considera como los objetivos gemelos de la modernidad —el
«progreso practico», entendido como crecimiento econémico e innovacién, por
una parte, y la emancipacién, por la otra— consiste precisamente en explotar el
potencial de otras variedades del repertorio institucional cldsico de la moder-
nidad occidental —esto es, economias de mercado, sociedades civiles libres y
democracias representativas (Unger, 1998)—.

Mi posicién, sin embargo, debe distinguirse también de las concepciones
y teorias posmodernas prevalecientes. Para estas tltimas, la ausencia de solucio-
nes modernas para los problemas modernos no es ella misma un problema; es mas
bien una solucién. El problema reside en las estimulantes promesas formuladas
por la modernidad. Es sano, por lo tanto, segiin esta concepcion, darnos cuenta
hoy en dia que esas promesas eran falsas e ilusorias. Esta es la condicion para que
podamos finalmente reconciliarnos con la sociedad en la que vivimos, y celebrar
lo que existe meramente como existe. En ello reside el caracter celebratorio de la
versién predominante del posmodernismo —a la Baudrillard—.

Mi visién de la transicion posmoderna se distingue entonces claramente de
todas las que he mencionado antes. Sélo ella confiere pertinencia a la idea de una
transicion de paradigmas y la considera a la vez una verdadera transicion, esto es,
una etapa provisional. Las posiciones modernistas, por el contrario, sostienen que
no hay lugar para hablar de una transicion, porque todas las transformaciones en
marcha o meramente imaginadas se dan dentro de un paradigma —el paradigma
de la modernidad— que es lo suficientemente amplio y multifacético como para
incluirlas a todas. Los posmodernistas celebratorios creen también que no hay una
transicion propiamente dicha. La modernidad pasé, y con ella la idea tanto del pa-
radigma como de la transicion. Segun la posicion que sostengo, no hay una condi-
cién posmoderna; hay mas bien un momento posmoderno. La designaciéon de este
momento como posmoderno, sin embargo, sélo tiene como propésito indicar nues-
tra incapacidad de caracterizar adecuadamente este momento de transicién, un
momento entre un paradigma que es dominante todavia —incluso en la manera en
que denuncia sus irremediables contradicciones— y otro paradigma o paradigmas
emergentes, de los que s6lo tenemos indicios o signos. Bajo estas circunstancias, el
problema de la direccién de las transformaciones se torna crucial. Como resultado
de ello, no es tan importante distinguir entre modernismo y posmodernismo; lo
que es realmente importante es distinguir entre el posmodernismo de oposicién y
el posmodernismo celebratorio. En sintesis, para el posmodernismo de oposicién
que sostengo, es necesario comenzar desde la disyuncién entre la modernidad
de los problemas y la posmodernidad de sus posibles soluciones, y convertir tal
disyuncion en el impulso para fundamentar teorias y practicas capaces de reinven-
tar la emancipacién social a partir de las promesas fracasadas de la modernidad.

2. Posmodernismo de oposicion y derecho
Admito que la tercera via que propongo entre una posicién modernista
y la posiciéon del posmodernismo celebratorio es compleja. Dado el predominio
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académico de las dos posiciones rivales, la mia es particularmente susceptible de
ser mal interpretada. Puesto que es tan dificil concebir la situacién social, cultu-
ral, epistemoldgica y tedrica independientemente de una de las dos posiciones
dominantes, mi propia concepcién ha sido considerada por algunos como mo-
dernista, por otros como posmoderna. Sinceramente, no estoy seguro de si, bajo
las actuales circunstancias, las evaluaciones divergentes de mi obra son un signo
de la debilidad o de la fortaleza de mi posiciéon. Como quiera que sea, en lo que
sigue intentaré desarrollar una concepcion posmoderna de oposicion respecto del
derecho. Al hacerlo, busco preparar el terreno teérico para los argumentos que
presentaré en los capitulos siguientes, y responder a algunas invitaciones de que
desarrolle mas mi posicion, formuladas por los lectores de mi trabajos anteriores’.

Como afirmé antes, la manera como concibo la transicién posmoderna
implica una concepcién posmoderna de la ciencia y del derecho —los dos conduc-
tos principales del surgimiento, consolidacién y decadencia de la modernidad
occidental—. La visién posmoderna de la ciencia y la concepcién posmoderna del
derecho los conciben como procesos caracteristicamente epistemolégicos, teori-
cos y analiticos. Tienen en comin, sin embargo, la exigente tarea de enfrentarse
al mismo reto, esto es, concebir las promesas emancipatorias incumplidas de la
modernidad mds alla de la modernidad misma, de manera que puedan ser re-
dimidas del colapso de la emancipacién en la regulaciéon que marca el fin de la
modernidad. Puesto que la ciencia y el derecho fueron los principales agentes de
este colapso, el papel que les atribuyo en la transicién de paradigma presupone
un amplio proceso de «despensar» las concepciones predominantes de la ciencia
y del derecho. «Despensar» es igualmente exigente, tanto respecto de las tareas
de desconstruccién como de las tareas de reconstruccion. Desde el siglo XVII en
particular, la ciencia ha colonizado nuestras nociones de razén y de racionalidad a
tal punto que el proceso de «despensar» bien podria ser calificado de irracional®.
Invoco a Stephen Toulmin para replicar que lo que es verdaderamente irracional,
o al menos extrafo, es la drastica separaciéon que se ha dado desde el siglo XVII
entre los conceptos relacionados de racionalidad y razonabilidad, teoria y practi-
ca, logica y retérica, y el haber dado prioridad total a la racionalidad, la teoria y la
logica. En contra de toda la historia previa de Occidente, se cargé a la razén con la
Unica tarea de producir necesidades y certidumbres absolutas mediante concep-
tos abstractos, leyes universales y argumentos formales generales, atemporales,
descontextualizados y neutrales (Toulmin, 2001: 24). De la forma como concibo
el momento de transicién, la principal tarea epistemolégica y cultural consiste
precisamente en recuperar la razonabilidad, la practica y la retérica. En lugar del

irracionalismo, lo que esta en juego es devolver a la razén una racionalidad mas

7 Ver, por ejemplo, Twining, 2000 y Darian-Smith, 1998.
Ver mi réplica a este tltimo en Santos, 1998a.
8 Este es, en efecto, el calificativo que Twining, con base en el trabajo de Susan Haack

sobre la epistemologia, da a algunas de mis ideas. Responder a esta critica en lo que
se relaciona con la ciencia va més alld del alcance del presente libro. La responderé
en lo que sigue, sin embargo, en lo que se relaciona con mi concepcién del derecho.
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amplia. El poeta norteamericano Wallace Stevens habla, en el mismo sentido, de
una «razén posterior».

En lo que respecta a la ciencia, me he referido a este problema en otro
lugar (Santos, 1995, cap. 1, publicado en castellano en Santos, 2003b)°. En lo
que respecta al derecho, los siguientes capitulos mostraran hasta qué punto mi
concepcién del derecho se fundamenta en las exigencias de razonabilidad, prac-
tica y retérica. De ellas recibo inspiracién y energia para devolver al derecho su
potencial de oposicién y emancipacién. Aqui me limito a presentar los rasgos
principales de mi concepcion del derecho.

Comienzo con una critica de la concepciéon moderna del derecho. En
mi opinién, la concepciéon moderna del derecho se fundamenta en tres pila-
res: el derecho como monopolio del Estado y como construccién cientifica; la
despolitizacion del derecho a través de la distincion entre Estado y sociedad
civil; y el derecho como principio e instrumento universal de la transformacion
social politicamente legitimada. Mi punto de partida es, entonces, la critica de
cada uno de estos pilares y la formulacion de alternativas a ellos. En contra
del primer pilar — el caracter estatal y cientifico del derecho — propongo una
concepcioén fuerte del pluralismo juridico y una concepcion retérica del dere-
cho. Mi propésito es mostrar que la concepciéon modernista del derecho llevé
a una gran pérdida de experiencia y practica juridica y, de hecho, legitimé un

9 Dado que no hay una relacién inmediata, directa, entre sujeto y objeto, el
conocimiento cientifico s6lo puede ser una construccién social. Hay mediaciones
entre sujeto y objeto que van mas alld de su relacion: teorias, conceptos, métodos,
protocolos y herramientas que hacen posible el conocimiento y, a la vez, definen
sus limites. Esto no significa que el conocimiento cientifico sea arbitrario. No lo
es, por dos razones principales. Primero, porque las mediaciones son el resultado
de amplios consensos dentro de la comunidad cientifica. Estos consensos hacen
posibles los conflictos a través de los cuales progresa la ciencia. Lo que cuenta como
verdad es la ausencia provisional de un conflicto significativo. El conocimiento
cientifico es una practica socialmente organizada. Lejos de ser externo a la
racionalidad de la ciencia, lo social es parte integral de ella. Los procedimientos
de prueba, por ejemplo, no eliminan la intervencién de la confianza y los
mecanismos de autoridad vigentes en las comunidades cientificas; son, por lo tanto,
irreductibles a los procedimientos de los cientificos tomados individualmente.
Segundo, aun cuando todo conocimiento interviene en lo real, esto no significa
que lo real pueda ser modificado arbitrariamente. Por el contrario, lo real se resiste,
residiendo en ello su cardcter activo. Lo que conocemos de lo real es nuestra
intervencién y su resistencia. La resistencia es lo que hace que la certificacion
de las consecuencias del conocimiento nunca alcance una total previsibilidad.

Es por esta razén que las acciones cientificas tienden a ser mas cientificas que
sus consecuencias. Es también por esta razén que el conocimiento nuevo genera
siempre nueva ignorancia, y en ello reside su inevitable incertidumbre.

La existencia de lo real no presupone su transparencia. Incluso la imagen mas
transparente — la imagen especular — es una imagen invertida, y el conocer las
reglas de la inversién, asi sea con la mayor precisién, no elimina la inversion.

El realismo critico, pragmatico y dirigido a la accién es lo que permite la
tension mds creativa entre las posibilidades y los limites del conocimiento.
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juridicidio masivo, esto es, la destruccion de practicas y concepciones juridicas
que no se ajustaban al canon juridico modernista. La recuperacion de la retérica
estd dirigida a ofrecer una alternativa a la teoria positivista del derecho que,
de una manera u otra, se ha convertido en «la conciencia natural» del moderno
derecho de Estado.

Al referirse a la teoria juridica anglo-americana, William Twining critica
precisamente, por una parte, su caracter «provinciano», que trata a «sociedades,
Estados nacionales y sistemas juridicos como unidades auto-contenidas» (2000:
47)y, por la otra, su tradicién expositiva, que tiende a ser «ahistorica, descontex-
tualizada y poco critica» (2000: 48). Lo mismo podria decirse con facilidad de la
teoria juridica continental.

Coincido completamente con el diagnéstico de Twining. Mi tnica diferen-
cia es con su propuesta: «Necesitamos una teoria juridica —argumenta— que pueda
trascender la jurisdiccion y las culturas, en la medida en que esto sea factible y
adecuado, y que pueda dirigirse a problemas juridicos desde una perspectiva glo-
bal y transnacional» (2000: 49). Dentro de los limites de la modernidad, Twining
es quizas el tedrico del derecho anglosajon que lleva mas lejos la explicacion
de la diversidad juridica del mundo. No creo, sin embargo, que la busqueda de
este objetivo, correcto en s mismo, pueda ser facilitada por una teoria general y,
menos atin, por una teoria en la cual, segun la tradicion analitica, la aclaracion
conceptual y la descripcion formal contintien siendo sus principales tareas. En
lugar del transculturalismo juridico, propongo el multiculturalismo juridico. Esto
no implica en absoluto un relativismo cultural. En su excelente critica de mi tra-
bajo, Twining sugiere que yo oscilo entre el posmodernismo imaginativo (al que
considera favorablemente) y un posmodernismo irracional (al que se opone fuer-
temente). Uno de los puntos en los que considera que tiendo al posmodernismo
irracional es precisamente el del relativismo cultural. Ahora bien, en el capitulo
8, argumentaré que, por el contrario, todas las culturas son relativas pero que el
relativismo cultural, como posicién filoséfica, es erréneo. De hecho, el rechazo
del relativismo cultural es quizas lo que mejor distingue al posmodernismo de
oposicién que sostengo del posmodernismo celebratorio.

En lo que se refiere al segundo pilar del derecho moderno —la despoliti-
zacién del derecho a través de la distincion entre el Estado y la sociedad civil-
propongo que se supere esta distincién y que se sustituya por un conjunto de
espacios-tiempo estructurales —el espacio doméstico, el espacio de la produccion,
el espacio del mercado, el espacio de la comunidad, el espacio de la ciudadania y
el espacio mundial— que pueden ser todos politizados y, por lo tanto, convertirse
en conductos para liberar a la politica de su confinamiento en el Estado y en la
sociedad politica, un confinamiento impuesto por la moderna teoria politica!®. Tal
liberacién de la politica convencional posibilita la repolitizacion del derecho —que,
ami juicio, es la condicién necesaria para devolverle al derecho sus energias eman-
cipatorias—. En este campo también, el posmodernismo de oposicién que sostengo

10 Sobre los espacios-tiempo, véase Santos, 2003b.
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se distingue claramente tanto de las concepciones modernistas del derecho como
de las concepciones posmodernistas celebratorias. Las primeras en realidad pro-
dujeron la despolitizacién del derecho al convertirlo en una ciencia —la ciencia
juridica o la jurisprudencia sociolégica— asi como en un monopolio del Estado.
Este gesto, eminentemente politico, de reducir el derecho al Estado es, seguin esta
concepcioén, la condicién de su despolitizacién. Lo anterior es valido para todas
las teorias modernistas del derecho, incluyendo a aquellas que, dentro del para-
digma moderno, son consideradas como opuestas entre si. El «positivismo suave»
de Hart, por ejemplo, y la concepciéon de Dworkin del «derecho como integridad»
—que han llegado a ser vistas como los dos candidatos rivales mas fuertes a la
hegemonia teérica dentro de la teoria juridica anglosajona— intentan ambos aislar
el derecho (entendido exclusivamente como derecho del Estado) de la politica, bien
sea al formular una regla positivista de reconocimiento (Hart, 1961), o al recurrir a
los principios morales que constituyen el consenso que presuntamente subyace a
las practicas sociales en las sociedades bien organizadas (Dworkin, 1986). Incluso
aquellas concepciones del derecho que buscan radicalizar el derecho moderno no
estdn a la altura de su tarea. La teoria del derecho de Unger, por ejemplo —que
estd dirigida explicitamente a reorientar el analisis juridico en la direcciéon de la
imaginacion institucional, y acertadamente critica el objetivo reconstructivo y des-
politizado de la teoria juridica de la corriente principal— permanece atrapado en
la concepcion reduccionista del derecho como derecho de Estado, y de la politica
como politica estatal. En efecto, la invitacién de Unger (1996 y 1998) a la experi-
mentacién y modificacién de las instituciones equivale a un ejercicio en politica so-
cial de cambio de arriba hacia abajo, cuyos actores privilegiados son intelectuales
ilustrados, funcionarios gubernamentales y elites sociales, cuyos espacios-tiempo
privilegiados son la politica electoral y la adopcién de politicas tecnocraticas!!.
Asi, al radicalizar el canon juridico moderno, el trabajo de Unger oculta el dilema
en el que esta enredado.

El posmodernismo celebratorio, a su vez, disfruta y promueve la despoliti-
zacion al convertir al derecho en un objeto cultural que se refiere a la «conciencia
juridica» de cada individuo mas bien que al cambio social. Como lo ha mostrado
Munger (1998) en su evaluacion de los trabajos académicos recientes de derecho
y sociedad, los estudios sociojuridicos en los Estados Unidos se han dedicado
cada vez mds al estudio de la conciencia juridica y se muestran escépticos acerca

11 La propuesta de Unger para reorientar el anélisis juridico moderno es tan
intelectualmente osada como politicamente vacia. Cualquier tratamiento de
la base social o de los defensores politicos de las reformas institucionales que
propone brilla por su ausencia, en sus recientes trabajos juridicos y politicos,
aparentemente debido a la creencia de que las ideas vienen primero y las
coaliciones después. Ver, por ejemplo, Unger, 1996: 137: «Si bien las alianzas
sociales necesitan innovaciones institucionales para sostenerse, las innovaciones
institucionales no requieren alianzas preexistentes. Lo inico que exigen son
agentes de politicos partidistas y programas institucionales, y tener estas alianzas
de clase o de grupo como proyecto — como proyecto y no como premisa.
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de las narrativas de emancipacién social'?

. Desde una perspectiva epistemologica
diferente —la de un académico modernista que ha hecho el «giro interpretativo»—
Kahn ha sostenido recientemente una tesis similar. En su opinién, el problema que
enfrenta actualmente la teoria juridica es que se ha politizado excesivamente, no
despolitizado, como yo he venido argumentando, e invoca un giro decisivo en el
estudio del derecho hacia el estudio de la cultura y de la conciencia juridicasB.

Llego asi al tercer pilar, el derecho como principio e instrumento universal
del cambio social politicamente legitimado. Si la moderna concepcién del derecho
reduce la capacidad transformadora del derecho a lo que ha sido legitimado por el
Estado, la concepcién posmodernista celebratoria elimina por completo la idea del
cambio social llevado a cabo a través del derecho. Es aqui donde la razén cinica
del posmodernismo celebratorio resulta mas evidente. El desencanto con cual-
quier proyecto politico que vaya mas alld del lugar de trabajo —y de la torre del
marfil en particular—es evidente, por ejemplo, en el giro posmoderno derrideano
de antiguos académicos de Critical Legal Studies tales como David Kennedy y
Duncan Kennedy!?. Por el contrario, la posicién que sostengo concibe una amplia
repolitizacion del derecho como condicién para que la tensién dialéctica entre
regulacién y emancipacion sea reconsiderada por fuera de los limites de la moder-
nidad. En lo que respecta al derecho, tales limites implicaron reducir la legitimi-
dad a la legalidad, y asi fue como la emancipacién terminé siendo absorbida por
la regulacion. El problema acerca de qué es la legitimidad y qué es la legalidad,
y acerca de la relacién entre ambas, es fundamental para mi propuesta tedrica en
este libro. El entrelazamiento de legalidad y legitimidad esta tan profundamente
inscrito en la concepcién moderna predominante del derecho que el proponer
separarlos puede parecer utépico y ser objeto de critica precisamente por esta ra-
z6n. Dada la estrecha concepcion del pragmatismo y del realismo que terminaron
prevaleciendo y con las que vivimos actualmente, recuperar la utopia es, en mi
opinién, una de las condiciones del nuevo realismo —un realismo mas amplio que
puede impedir la reduccion de la realidad a lo que existe—.

La respuesta afirmativa a la pregunta: ;puede el derecho ser emancipato-
rio? —a la que dedico el tltimo capitulo— depende de una serie de condiciones que,
como veremos, no son el resultado de ninguna deduccién a partir de los postula-

12 Para una critica de la conciencia juridica en los estudios
sociojuridicos, ver Garcia-Villegas, 2003.

13 Kahn, 2000: 27: «No podemos estudiar el derecho si estamos ya comprometidos
con él [...] Una nueva disciplina del derecho debe concebir su objeto de estudio y
su propia relacién con este objeto de una manera que no comprometa al académico,
en ese mismo momento, con aquellas practicas constitutivas del orden juridico».

14 Por ejemplo, Duncan Kennedy, 1997, al descontruir el discurso juridico de
la corriente principal, busca escandalizar mas bien que transformar: «esta
dirigido a épater les bourgeois (mas bien que a nacionalizar sus propiedades),
en las modalidades de agresion y de exhibicionismo [propiciadas por la
desconstruccién]» (p. 354). Derivar placer de la desconstruccion —«el
placer de despojarse de la piel muerta de la Razén» (p. 344)— se convierte
a menudo, dentro de este enfoque, en un fin en y por si mismo.
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dos de la modernidad occidental, como sucede en el caso de Unger. Surgen mas
bien de la practica de grupos y clases socialmente oprimidos. Luchando contra la
opresion, la exclusion, la discriminacién y la destruccién del medio ambiente, es-
tos grupos recurren al derecho o, mas bien, a diferentes formas del derecho, como
un instrumento mds de oposicién. Lo hacen ahora dentro o fuera de los limites
del derecho oficial moderno, movilizando diversas escalas de legalidad (locales,
nacionales y globales), y construyendo alianzas translocales e incluso transna-
cionales. Estas luchas y practicas son lo que alimentan lo que llamo luego globa-
lizacién contrahegemonica. En general, no privilegian las luchas juridicas, pero
en la medida en que recurren a ellas, devuelven al derecho su caracter insurgente
y emancipatorio. A estas practicas, tomadas en su conjunto, las designo como
cosmopolitismo subalterno, un concepto que desarrollo en el capitulo noveno.

En sintesis, mi concepcién posmoderna de oposicion del derecho se distin-
gue claramente de las posiciones modernistas y del papel que éstas le atribuyen
al derecho en el cambio social, sea el modernismo moderado de Twining o el
modernismo maximalista de Unger. Pero difiere igualmente de las posiciones pos-
modernas celebratorias, sean el posmodernismo liquidador de Duncan Kennedy
o de David Kennedy, o el posmodernismo escéptico (derrideano y freudiano) de
Peter Fitzpatrick (2001).

No obstante, la concepcion del derecho que sostengo ha sido criticada
a menudo por los modernistas por ser posmoderna —es el caso de Twining, con
independencia de que coincidamos en otras ideas— y por autores posmodernos
por ser modernista —como sucede en el caso de la critica de Fitzpatrick (2001:
191)>—. Estoy dispuesto a conceder que esta diversidad de lecturas de mi trabajo
se fundamente en la ambivalencia o, en el mejor de los casos, en la complejidad de
mi tercera via entre el modernismo y el posmodernismo celebratorio. Lo que esta
por verse todavia, como lo sugeri antes, es si esto debe ser interpretado como un
signo de debilidad o, por el contrario, como un signo de fortaleza. Propongo, sin
embargo, que en lugar de detenernos en disputas sobre etiquetas —que recuerdan
debates nominalistas a los que es mejor dejar en paz— deberiamos concentrarnos
en el contenido de las diferentes posiciones y en sus contribuciones a la construc-

cién de un mundo mejor.

15 Anélogamente, Warwick Tie, 1999, considera que mi posiciéon
es moderadamente realista o bien neo-realista.
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EL PLURALISMO JURIDICO Y LAS
ESCALAS DEL DERECHO: L.O LOCAL,
LO NACIONAL Y LO GLOBAL

I. Introduccion

Desde un punto de vista sociolégico, y en contra de lo que la teoria
politica liberal hace suponer, las sociedades contemporaneas son juridica y ju-
dicialmente plurales. En ellas circulan no uno sino varios sistemas juridicos y
judiciales. El hecho de que s6lo uno de estos sea reconocido oficialmente como
tal, naturalmente afecta el modo como los otros sistemas operan en las sociedades,
pero no impide que tal operacién tenga lugar. Esta relativa desvinculacién del
derecho con respecto al Estado significa que el Estado-nacion, lejos de ser la inica
escala natural del derecho, es una entre otras. No obstante, el Estado-nacién ha
sido la escala y el espacio-tiempo mads central del derecho durante los ultimos
doscientos afios, particularmente en los paises del centro del sistema mundo.
Con el positivismo juridico esta centralidad sociolégica (mds o menos intensa)
fue transformada en una concepcién politico-ideoldgica que convirtié al Estado
en la fuente Unica y exclusiva del derecho. La imposicién de esa ideologia del
«centralismo juridico», como la llam¢ Griffiths, es un legado de las revoluciones
burguesas y de la hegemonia liberal que fortalecieron el vinculo y la equiparacion
entre el derecho y el derecho estatal, entendido como orden uniforme para todos
y administrado por instituciones estatales. Los demas érdenes normativos fueron
considerados «inferiores» (desde los ordenamientos de la Iglesia hasta los de la
familia, las asociaciones voluntarias, las organizaciones econémicas, etc.) y, por
tanto, encuadrados jerarquicamente como instancias subordinadas al derecho y al
aparato institucional del Estado (Griffiths, 1986: 3).

La centralidad del Estado-nacién sélo fue posible porque las otras escalas,
lalocal y la global, fueron formalmente declaradas no existentes por la teoria poli-
tica liberal. En este capitulo, teorizo brevemente sobre estas escalas, de forma que
pueda preparar el terreno para los capitulos 4, 5 y 6, en los que me centro en las
escalas locales y globales y en sus interrelaciones con la escala del Estado-nacion.
Mi intencién en éste y en los proximos tres capitulos es triple. En primer lugar,
trato de demostrar que el campo del derecho en las sociedades contemporaneas y
en el sistema mundo en su totalidad es un terreno mucho mas complejo y rico de
lo que se ha asumido por la teoria politica liberal. En segundo lugar, me propongo
demostrar que un campo juridico asi es una constelacién de diversas legalidades
(e ilegalidades) que operan en escalas locales, nacionales y globales. Por ultimo,
defiendo que si se concibe de esta manera, el derecho tiene tanto un potencial
regulatorio o incluso represivo como un potencial emancipatorio, siendo este ul-
timo mucho mayor de lo que el modelo de cambio normal jamds haya postulado.
La manera en que el potencial del derecho evoluciona, ya sea hacia la regulacion
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o la emancipacién, no tiene nada que ver con la autonomia o reflexividad propia
del derecho, sino con la movilizacién politica de las fuerzas sociales que compiten
entre si.!

Esta concepcion del campo juridico representa que cada accion sociojuri-
dica estd enmarcada por tres escalas, siendo una de ellas la que domina y de ese
modo la que proporciona el perfil general de la accién. La accién sociojuridica
no se puede comprender en su totalidad si no se toman en consideracién otras
escalas presentes de alguna forma, aunque ésta sea recesiva, y sus articulaciones
con la escala dominante. En éste y en los proximos tres capitulos, presento algu-
nos estudios empiricos que ilustran este concepto sociolégico del campo juridico.
El campo juridico analizado en el capitulo 4 es predominantemente local, pero
sus articulaciones con la escala nacional son un tema destacado y se analizan en
profundidad. En el capitulo 5, el campo juridico es predominantemente nacional.
Sin embargo, las conexiones con las escalas locales y globales son evidentes. En
los capitulos 6 y 7, el campo juridico es predominantemente global. En cualquier
caso, los vinculos con otras escalas se sefialan con claridad.

I1. El pluralismo juridico

1. E1 concepto de derecho

La concepcién sociolégica del campo juridico que aqui se presenta exige
un concepto de derecho lo suficientemente amplio y flexible como para capturar
las dinamicas sociojuridicas en sus muy distintas estructuras de tiempo y espa-
cio. El concepto de derecho propuesto por parte de la teoria politica liberal —la
ecuacion entre la Nacién, el Estado y el derecho— y elaborado por el positivismo
juridico de los siglos XIX y XX es demasiado reductor para nuestros propdsitos
porque tan solo reconoce una de las escalas: la nacional.

La supremacia de la escala del Estado-nacion en el analisis sociojuridico no
s6lo contribuyé a angostar el concepto de derecho al vincularlo con la autoridad
del Estado, sino que también impregno ciertas concepciones del pluralismo juridico
con una ideologia de centralismo estatal. Este fue el caso de la imposicion colonial
del derecho europeo. Este derecho, en cuanto orden estatal, no era ni empirica ni
histéricamente el inico vigente en los territorios coloniales. Sin embargo, el plura-
lismo juridico utilizado como técnica de gobierno permitio el ejercicio de la sobera-
nia colonial sobre los diferentes grupos (étnicos, religiosos, nacionales, geograficos,
etc.), reconociendo los derechos precoloniales para manipularlos, subordinarlos y
ponerlos al servicio del proyecto colonial. Por ello, Griffiths le da a esta concepcion
el nombre de «pluralismo juridico en sentido débil»?, dado que los derechos pre-

1 Sobre este tema véase Santos 2003b: 133-216.

2 En contraste con ese pluralismo en sentido débil, Griffiths define el «pluralismo
juridico en sentido fuerte» como una concepcién analitica que capte el
pluralismo como hecho, como estado de cosas empirico. Con ese fin, opta por
la concepcién de «campo social semiauténomo» de Sally Falk Moore y define
el derecho como una autorregulacién de cada campo social (Moore, 1978).
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coloniales no son reconocidos en sus propios términos sino puestos al servicio de
una dominacién altamente centralizada, la dominacién colonial. El reconocimiento
de los derechos tradicionales por parte del derecho colonial europeo implica una
nocién del derecho que, en tltima instancia, esta sustentada en una tnica fuente de
validez que determina con exclusividad lo que debe ser considerado como derecho.

En ese sentido, también el pluralismo juridico puede ser una de las formas
mediante las cuales se manifiesta la ideologia del centralismo juridico. Esa concep-
ciéon del pluralismo juridico es, hoy en dia, uno de los principales legados que la
expansion europea le dejo a los sistemas juridicos nacionales no europeos. De esta
forma, el proceso de construccién nacional en las sociedades que se liberaron del
colonialismo esta también forjado por la ideologia de la centralidad y la unicidad del
Estado-nacioén, esto es, la creencia de que la construccién del Estado moderno exige
la homogeneizacién de las diferencias sociales y territoriales (Griffiths, 1986: 5-8). En
el capitulo 5, al abordar el pluralismo juridico en Mozambique ilustraré tanto el uso
colonial del pluralismo juridico como el legado del centralismo juridico. La primera
situacion ocurri6 en las primeras décadas del siglo XX, con la integracién de las au-
toridades tradicionales en la administracién de la entonces colonia. La segunda tuvo
lugar después de la independencia (1975), cuando el deseo de construir una cultura
nacional y un Estado moderno que estuviera por encima de las etnias llevé al partido
gobernante a adoptar una posicion hostil frente a las autoridades tradicionales.

En una revisién de la bibliografia sobre el tema de la pluralidad de 6rde-
nes juridicos, Sally Merry distinguié dos periodos en el debate sobre el tema: 1)
el pluralismo juridico clasico; y 2) el nuevo pluralismo juridic03. El pluralismo
juridico clasico se refiere a las investigaciones sobre las sociedades coloniales y
poscoloniales y abarca, por lo tanto, a las situaciones que Griffiths clasifica como
pluralismo juridico en sentido débil, al igual que a otros andlisis de las inter-
secciones entre el derecho indigena y el derecho europeo. El nuevo pluralismo
juridico, por su parte, se refiere a la aplicacion del concepto a sociedades no co-
lonizadas, particularmente en los paises industrializados. Este tipo de pluralismo
promueve un cambio de perspectiva: la relaciéon entre el sistema juridico oficial
y los otros 6rdenes que se articulan con €l deja de ser vista como algo apartado o
diferente y es abordada como una relacién mas compleja e interactiva, en la que
se ve a la pluralidad juridica como parte del campo social. Mientras que en el plu-
ralismo clésico la restriccion del analisis a las relaciones colonizador-colonizado
facilitaba el estudio por tratarse de 6rdenes normativos diferentes en su estructura
conceptual, el nuevo pluralismo juridico amplia el campo de analisis para percibir
legalidades multiples entrelazadas. Este ultimo, por tanto, tiene mayores dificul-
tades para establecer la frontera entre lo juridico y lo no juridico, e incluso corre
el riesgo de clasificar como derecho a cualquier tipo de control social (Merry,
1988: 872-874). De ahi que el primer reto de cualquier estudio sobre la pluralidad
juridica sea la definicién del derecho. Actualmente, con la ampliacién del ambito
de analisis del pluralismo juridico, esta tarea se hace aun mas ardua.

3 Como se vera mas adelante, agrego un tercer periodo a la tipologia de Merry.
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Como expliqué en otro lugar (Santos, 1979b: 65-66), esa necesidad de revi-
sar el concepto de derecho a la luz del nuevo pluralismo juridico también puede
ser explicada por las transformaciones que sufri6 la division del trabajo cientifico
entre la sociologia y la antropologia a partir de la segunda mitad del siglo XX. De
manera general, la sociologia y la antropologia del derecho se repartian el trabajo
cientifico de forma tal que la primera se dedicaba al estudio de las sociedades
industrializadas, mientras que la segunda se dedicaba al estudio de las sociedades
«primitivas». Lo que ocurrié fue que a partir de la década de los sesenta, con la
independencia de los paises colonizados, se ampliaron las fronteras del campo de
conocimiento de ambas disciplinas. De ese modo, la sociologia pasé a dedicarse al
estudio de las sociedades «subdesarrolladas», del Tercer Mundo, y la antropologia
volcéd su atenciéon también en las sociedades industrializadas. Mientras que la
sociologia, por haberse concentrado inicialmente en el estudio de estas ultimas,
tendi6 a absorber los conceptos de la ciencia juridica, la antropologia, al girar
hacia el estudio de esas sociedades, se vio en la necesidad de formular un concepto
propio del derecho. Los antropdlogos antes solian ocuparse de unas sociedades sin
ciencia juridica y, dadas la distancia entre dichas sociedades y la regulacion de las
sociedades industrializadas, los conceptos de la ciencia juridica metropolitana no
tenian sentido para sus fines analiticos.

Siguiendo la literatura antropolégica juridica y la filosofia del derecho
antipositivista de comienzos del siglo XX, concibo el derecho como un cuerpo de
procedimientos regularizados y estandares normativos que se considera exigible
—es decir, susceptible de ser impuesto por una autoridad judicial- en un grupo
determinado y que contribuye a la creacién, prevencion y resolucién de disputas
a través de discursos argumentativos unidos a la amenaza de la fuerza.

Las criticas al pluralismo juridico se centran en el concepto de derecho
que subyace a la idea de pluralismo. Para Brian Tamanaha, por ejemplo, el con-
cepto de pluralismo juridico da lugar a dos problemas irresueltos. De un lado,
las definiciones de derecho de los pluralistas juridicos sufren de una incapacidad
crénica para diferenciar el derecho de la vida social y, mds concretamente, para
distinguir las normas juridicas de las normas sociales. De otro lado, no hay un
consenso sobre una definicién de derecho que pueda ser usada por los investi-
gadores del tema. Para Tamanaha, estos problemas provocan dificultades para
recoger datos y observaciones acumulativas, ademas de dar lugar a categorias
menos refinadas y reducir las posibilidades de hacer un analisis riguroso (2000:
298-300 y 302).

Segtn este autor, los pluralistas juridicos estan de acuerdo en la siguiente
proposicién negativa: no todos los fendmenos relacionados con el derecho, ni todos
los fenémenos similares al derecho, se originan en el poder estatal. De esta afirma-
cién concluyen el caracter juridico de todos los demas tipos de 6rdenes normativas
no vinculadas al Estado. El alcance de esos 6rdenes, ampliado asi de manera indis-
criminada, puede llevar a una situacién de indefinicién en la que no se sabe cuando
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se deja de hablar del derecho y se comienza a hablar de la vida social en general4.

Refiriéndose especificamente a mi definicién del derecho, Tamanaha la
critica con los varios argumentos. En primer lugar, es una definicién esencialista,
en cuanto especifica lo que cree que son los rasgos esenciales del derecho y, por
tanto, toda prdctica social en la que falten esas caracteristicas no podria ser cata-
logada como derecho. En segundo lugar, es funcionalista por basarse en la idea de
que la funcién del derecho es mantener el orden social de un grupo a través de la
aplicacién de normas y la resolucién de litigios. Mi respuesta a las objeciones de
Tamanaha quedara mas clara tras una exposicion de dos elementos esenciales de
mi definicién de pluralismo juridico, esto es, los componentes y espacios estruc-
turales del derecho.

2. Los componentes y espacios estructurales del derecho

Considero que son tres los componentes estructurales del derecho: la
retorica, la burocracia y la violencia. La retérica no es solo un tipo de conoci-
miento, sino también una forma de comunicacién y una estrategia de toma de
decisiones basada en la persuasion o conviccion mediante la movilizacién del
potencial argumentativo de secuencias y artefactos verbales y no verbales que
han sido aceptados. La retérica como un componente estructural del derecho
estd presente, por ejemplo, en practicas juridicas como el acuerdo amistoso de
un litigio, la mediacion, la conciliacién, la justicia en equidad, etc. La burocracia
es una forma de comunicacién y una estrategia de toma de decisién basada en
imposiciones autoritarias a través de la movilizacién del potencial demostrativo
de los procedimientos regularizados y los estandares normativos. La burocracia
es el componente dominante del derecho estatal y esta presente en las practicas
juridicas como la adjudicacion de casos por los tribunales (juego de suma cero).
Finalmente, la violencia es una forma de comunicacién y una estrategia de toma
de decisiones basada en la amenaza de la fuerza fisica. La violencia se utiliza por
los actores gubernamentales —por ejemplo, la policia— para imponer el derecho
estatal o por los grupos ilegales —por ejemplo, por las mafias— para imponer el
cédigo que regula sus actividades.

Estos componentes estructurales no son entidades fijas; varian interna-
mente y en sus articulaciones reciprocas. Los campos juridicos son constelaciones
de retérica, burocracia y violencia. Se distinguen por las distintas articulaciones
de la retérica, burocracia y violencia que les caracteriza. Sin embargo, un cam-
po juridico complejo, como el derecho estatal moderno, puede abarcar diferen-

4 De manera general, los intentos de formular conceptos del derecho a partir
de los cuestionamientos de la antropologia han oscilado entre una posicién
mas genérica que identifica el derecho como cualquier tipo de control social
(aproximandose, asi, a la nocién de Malinowski) y una posicién mas especifica
que enuncia caracteristicas esenciales de lo que se denomina derecho. Esta
segunda posicion sigue las lineas tedricas de Radcliffe-Brown, para quien el
derecho se definia como «el control social a través de la aplicacion sistematica
de la fuerza de la sociedad politicamente organizada» (Santos, 1979b: 70 y 72)
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tes articulaciones en distintos sub-campos. Por ejemplo, en el derecho penal, la
constelacién juridica puede estar dominada por la violencia y la burocracia, en el
derecho administrativo por la burocracia y en el derecho de familia por la retérica.
En efecto, la plasticidad del derecho estatal moderno es posible sobre todo porque
abarca una diversidad de articulaciones estructurales. El hecho de comparar los
campos juridicos en cuanto a las diferentes articulaciones de los componentes
estructurales que constituye cada campo puede servir para iluminar el andlisis
sociolégico del derecho. Para contribuir a este andlisis comparativo sociojuridico,
distingo tres grandes tipos de articulacién entre la retérica, la burocracia y la
violencia: la covariacién, la combinacién geopolitica y la interpenetracion estruc-
tural.

La covariacion hace referencia a la correlacion cuantitativa entre los com-
ponentes estructurales de los diferentes campos juridicos. En el capitulo 4, des-
cribo un campo juridico —el derecho de Pasdrgada, una favela brasilefia— donde
la retérica es el componente dominante, mientras que la burocracia y la violencia
son ambas recesivas. Aqui se da un contraste total con el derecho estatal, donde
la burocracia y la violencia predominan en detrimento de la retérica. En reali-
dad, la tendencia secular (de los tltimos doscientos afios) se ha orientado hacia
una retraccién gradual de la retérica y una expansion gradual de la burocracia y
de la violencia. El hecho de que la violencia haya crecido conjuntamente con la
burocracia ha contribuido a ofuscar el caracter violento del campo del derecho
estatal. Por muy complejos e internamente diferenciados que sean, los campos
juridicos globales analizados en los capitulos 6 y 7 —desde la lex mercatoria al
derecho internacional de los pueblos indigenas— parecen apuntar a nuevas con-
figuraciones estructurales. Aunque se caracterizan, en general, por tener bajos
niveles de burocracia, los combinan en algunos casos con altos niveles de retérica
y bajos niveles de violencia, y en otros casos, con altos niveles de violencia y
bajos niveles de retérica. Los bajos niveles de burocracia en los campos juridicos
globales se explican por el hecho de que la multitud de instituciones del Estado-
nacién no tienen homologos al nivel global o interestatal. El crecimiento gemelo
de la burocracia y la violencia, que hasta épocas recientes caracterizaba la escala
nacional del campo juridico, parece de esta manera ser un proceso que estd ocu-
rriendo en todas las escalas del derecho. No obstante, como ha sefialado Baxi
(2002a), la «guerra global contra el terrorismo» lanzada por los Estados Unidos
tras los ataques del 11 de septiembre del 2002 aument6 drasticamente el uso de
la violencia unilateral como medio para la resolucién de un conflicto global. El
rechazo concomitante de Estados Unidos a unirse al Tribunal Penal Internacional
—esto es, precisamente a una institucién que encarna un sistema penal internacio-
nal basado en la burocracia y la retérica en vez de la violencia unilateral— recalca
todavia mas el surgimiento de la violencia como un componente estructural del
campo juridico global.

Extendiéndome en relacién con estos hallazgos y con los de los capitulos 4
y 7, sugiero como hipdtesis general las siguientes relaciones: cuanto mas alto sea

el nivel de institucionalizacion burocratica de la produccién juridica menor sera
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el espacio retorico del discurso juridico, y viceversa; y cuanto mas poderosos sean
los instrumentos de violencia al servicio de la produccién juridica mds pequefio
sera el espacio retdrico del discurso juridico, y viceversa. Con respecto a la pri-
mera correlacién, la violencia puede operar como una variable interviniente en
las relaciones entre la burocracia y la retdrica, en cuyo caso los bajos niveles de
burocracia pueden combinarse con los bajos niveles de retdrica si los niveles de
violencia son altos.

La combinacion geopolitica es una forma de articulacion centrada en la dis-
tribucién interna de la retérica, la burocracia y la violencia de un determinado
campo juridico. Mientras la covariacién hace referencia a pautas de articulacion
entre componentes estructurales en general, la combinacién geopolitica se cen-
tra en la articulacion entre diferentes pautas de un determinado campo juridico.
Las diferentes articulaciones generan diferentes formas de dominacién politica.
Segun sea el componente que domine una articulacién concreta, tendremos una
dominacién politica basada o en la adhesién voluntaria por persuasién o con-
viccién, o en estrategias demostrativas que lleven a imposiciones autoritarias, o
finalmente, en el ejercicio violento del poder. En los campos juridicos complejos
se pueden encontrar diferentes formas de dominacién en las distintas areas de
accion politico-juridica. En otras ocasiones he podido analizar el «movimiento»
hacia «la informalizacion de la administracién de justicia» de finales de los afios
setenta y los aflos ochenta del siglo pasado en este sentido, defendiendo que el
aumento de la retérica —y el descenso conjunto de la burocracia y la violencia— en
las areas juridicas seleccionadas para la informalizacion apuntaron a un cambio
de dominacién politica. Sin embargo, dicho cambio deberia evaluarse geopolitica-
mente en relacion a otras dreas juridicas —como el derecho penal, el derecho labo-
ral y el derecho del bienestar social- en las que puede identificarse un aumento
de la violencia o de la violencia junto a la burocracia en detrimento de la retdrica
(Santos, 1980a: 379-397).

La tercera gran clase de articulacién entre la retérica, la burocracia y la
violencia es la interpenetracion estructural. Estaes el tipo de articulacién mas com-
plejo porque consiste en la presencia y reproduccion de un determinado compo-
nente dominante dentro de uno dominado. Su complejidad no sélo radica en que
supone el analisis de multiples procesos cualitativos, sino también, que sélo es
inequivocamente debatible en los periodos histéricos largos. Las relaciones entre
la cultura oral y escrita asi lo ilustran. Se ha establecido que estas dos formas de
produccién cultural tienen diferentes caracteristicas estructurales (Ong, 1971 y
1977). Por ejemplo, la cultura oral se centra en la conservacion (el stock) del co-
nocimiento, mientras que la cultura escrita se centra en la innovacién. La cultura
oral esta completamente colectivizada, mientras que la cultura escrita permite la
individualizacién. La unidad basica de la cultura oral es la maxima mientras la
unidad basica de la cultura escrita es la palabra. Si observamos la historia cul-
tural moderna a la luz de estas distinciones, resulta evidente que hasta el siglo
XV la cultura europea, y por consiguiente, la cultura juridica europea, era por
naturaleza predominantemente oral. A partir de entonces, la cultura escrita se
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expandi6 gradualmente y la cultura oral se retrajo. Pero desde el siglo XV hasta el
siglo XVIII, es evidente que la estructura de la cultura escrita todavia tenia que
consolidarse y que su funcionamiento estaba impregnado de la légica interna de
la cultura oral. Dicho de otro modo, la gente entonces escribia de la misma forma
que se expresaba y opino que esto se percibe en los escritos juridicos de la época.
En la segunda fase, desde el siglo XVIII hasta las primeras décadas del siglo XX,
la palabra escrita dominé nuestra cultura. Pero entonces, la radio y los medios au-
diovisuales redescubrieron el sonido de la palabra e iniciamos un tercer periodo:
un periodo de oralidad secundaria. Sin embargo, este resurgimiento de la cultura
oral es diferente al anterior periodo de cultura oral dado que las estructuras de la
cultura escrita impregnan, penetran y contaminan la nueva cultura oral. En otras
palabras, hablamos como escribimos. Si pensamos en el Estado moderno en este
contexto, mi tesis es que la retérica no sélo se reduce cuantitativamente, sino que
la burocracia y la violencia dominantes también la «contaminan» o «infiltran»,
interna y cualitativamente. En mi analisis anteriormente sefialado sobre el mo-
vimiento de justicia informal y con respecto a la burocracia, analicé los tipos de
argumentos que tendian a ser mas persuasivos en los entornos informales para
poder ver si, por ejemplo, los argumentos y modos de razonar que dependian de
la l6gica burocratica y el discurso se estaban desarrollando en un entorno no bu-
rocratico. El objetivo era descubrir hasta qué punto la burocracia (y posiblemente
también la violencia) se estaba expandiendo en forma de retérica en las reformas
que se dirigen a la informalizacién de la justicia (Santos, 1980a: 387).

Los elementos estructurales del derecho no siempre son percibidos o ana-
lizados en sus complejas interrelaciones porque la centralidad del Estado tiende
a aminorar el uso de la violencia y de la retérica y elevar al derecho en cuanto
producto burocratico, oficial y publico destinado al control de la organizacion de
la sociedad civil y de las relaciones privadas, en detrimento del derecho «no ofi-
cial». En realidad, la creencia en la exclusividad de la produccién juridica estatal
reposa en ciertas dicotomias: publico/privado, Estado/sociedad civil, oficial/no
oficial que, en el fondo, contribuyen a despolitizar los demas dominios de la vida
social y, asi, a ocultar que el hecho de que el poder y el derecho se reproducen en
muchos otros espacios.

Afirmo la existencia de seis espacio-tiempos estructurales en los que las
diferentes articulaciones posibles entre retorica, burocracia y violencia producen
diferentes tipos de derecho y, por tanto, de pluralismo juridico. Ellas son: el espa-
cio-tiempo doméstico, el espacio-tiempo de la produccién, el espacio-tiempo del
mercado, el espacio-tiempo de la ciudadania, el espacio-tiempo de la comunidad y
el espacio-tiempo mundial®. En cada uno de estos espacio-tiempos estructurales,

entiendo el derecho no como un sistema auténomo y cerrado, sino como una

5 Mi teorizacion de los espacios estructurales forma parte de un esquema
conceptual mas complejo en el que explico los modos de produccién del poder,
del derecho y del sentido comtin en las sociedades capitalistas. Los abordo
aqui de forma simplificada sélo para explicar como componen mi concepcién
del pluralismo juridico. Para mas detalles, ver Santos, 2003b: 297-374.
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reproduccion de la legalidad bajo la forma de constelaciones juridicas de cuyas
articulaciones pueden resultar normatividades entrelazadas. En este sentido, los
espacio-tiempos estructurales no tienen fronteras rigidamente definidas y el con-
tacto entre las diferentes formas de derecho de cada uno de ellos da lugar a una
hibridacion juridica, es decir, a una constelacion de diferentes concepciones y
practicas del derecho. Por ejemplo, el derecho de familia oficial atraviesa la arti-
culacion entre el derecho del espacio-tiempo de la ciudadania y el espacio-tiempo
doméstico. De forma similar, la articulacién entre el derecho del espacio-tiempo
de la ciudadania, el derecho del espacio-tiempo de la produccién y el derecho del
espacio-tiempo del mercado genera el derecho de los contratos, el derecho laboral
y el derecho del consumo.

La defensa de un pluralismo juridico cuyos 6rdenes normativos sélo resul-
tan de constelaciones diferentes de espacio-tiempos estructurales exige un dere-
cho capaz de desempefiar una variedad de funciones. Al criticar el funcionalismo
presente en algunas definiciones de derecho, Tamanaha advierte que un concepto
del derecho fundado en la confianza de que el orden juridico desempeiia el papel
de fuente primaria del orden social presenta una doble falla: 1) presupone que el
derecho juega un papel central en el sostenimiento del orden social, y 2) excluye
otras funciones y efectos posibles del derecho. El derecho puede ser usado para
cumplir otras funciones con propésitos tales como habilitar, facilitar, conferir
estatus, definir, legitimar, conferir poder, o ser usado como instrumento de ven-
ganza y reivindicacién, entre otras (Tamanaha, 2000: 301 y 302).

En mi definicién del derecho, la posibilidad de que la retérica, la buro-
cracia y la violencia covarien, se combinen e interpenetren (siendo dominantes o
recesivos en diferentes campos juridicos) implica necesariamente la suposicion de
que, a pesar de que el control social y la resolucion de litigios representan funcio-
nes centrales en un sistema juridico, el derecho también cumple una amplia gama
de funciones. Algunas de ellas potencian al maximo el uso de la violencia y sirven,
por ejemplo, para la venganza. Otras llevan a la utilizaciéon maxima de la retérica
y contribuyen a la legitimacion de las relaciones de poder o a transformarlas. En
realidad, al afirmar el funcionalismo de mi concepcién del derecho, es Tamanaha
quien no logra ver otra funcién para la aplicacion de las normas y la resolucién
de litigios que no sea la preservacion del orden social. En el proximo capitulo, al
analizar el sistema judicial, mostraré que, en el funcionamiento cotidiano de los
juzgados —el lugar de aplicacion de las normas y la resolucion de litigios por exce-
lencia— se cumplen tres tipos de funciones: instrumentales, simbdlicas y politicas.

Pasando a otra de las criticas de Tamanaha, a la advertencia hecha por ¢l
contra el esencialismo de los conceptos del derecho admitidos por muchos plu-
ralistas juridicos contrapongo el peligro de trivializaciéon que estd presente en
la defensa de una concepcién no esencialista del derecho. Aunque algunas con-
cepciones son esencialistas por enunciar las caracteristicas del derecho, al mismo
tiempo ellas especifican qué practicas sociales pueden recibir el calificativo de
«juridico» y, asi, evitar la falacia de la trivializacion: si el derecho esta en todas
partes, no estd en ninguna parte. En mi concepcién del derecho, aunque, por un
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lado, rechazo la trivializacién al enunciar los espacios estructurales en los que
se reproduce el derecho, por otro lado, ofrezco una concepcién suficientemente
amplia como para que sirva de herramienta analitica para estudiar el fenémeno
del pluralismo juridico en sus diferentes contextos. En ese sentido, concuerdo
con Merry cuando afirma que definir la esencia del derecho o de la costumbre
es menos Util que situar estos conceptos en el conjunto de las relaciones entre
los 6rdenes juridicos particulares en los contextos histéricos especificos (1988:
889). Al contrario de la impresién que dan los criticos del pluralismo juridico, la
busqueda de una concepcién unica y transcultural de derecho que fundamente
y le dé rigor al analisis del pluralismo juridico es inutil, porque en cada sociedad
las articulaciones entre los érdenes juridicos asumen configuraciones distintas
aunque se tome como punto de partida dicotomias fijas tan caras al pensamiento
juridico moderno como formal/informal y oficial/extraoficial.

3. El debate teodrico

Como vengo diciendo, el amplio concepto de derecho que aqui se adopta
junto a la idea de que el derecho opera en tres escalas (local, nacional y global) y
seis espacios-tiempo (doméstico, produccién, comunidad, mercado, ciudadania,
mundial) distintos significa que las sociedades modernas son, en términos socio-
juridicos, formaciones juridicas o constelaciones juridicas. En vez de ordenarse
seglin un Unico sistema juridico, las sociedades modernas se rigen por una plu-
ralidad de 6rdenes juridicos, que se interrelacionan y distribuyen socialmente de
distintas formas en el campo social. Esto plantea el debate del pluralismo juridico.
La discusién de este tema ha sido uno de los debates centrales en la sociologia y
la antropologia del derecho asi como, aunque de un modo distinto, en la filosofia
del derecho. La existencia de un debate central sobre el pluralismo juridico es
significativa por si misma —particularmente por el objetivo que se propone este
libro, de repensar el derecho— y merece la pena analizarla. Antes de intentarlo, no
obstante, me gustaria exponer desde el principio que probablemente este debate,
al menos como otros debates en otras disciplinas, es un debate parcialmente falso
o formulado de forma inadecuada. Para empezar, la denominacién de «pluralismo
juridico» posee una clara connotacién normativa, en el sentido de que lo que se
designe por ella debe ser bueno porque es pluralista o, en cualquier caso, mejor
que lo que sea su homologo no pluralista. Esta connotacién puede llegar a ser
una fuente de error y deberia por tanto obviarse. En mi opinién, no hay nada in-
herentemente bueno, progresivo o emancipatorio sobre el «pluralismo juridico».
En efecto, hay ejemplos de pluralismo juridico que son bastante reaccionarios.
Baste con mencionar los érdenes juridicos altamente represivos y violentos, que
han sido establecidos por grupos armados —por ejemplo, de fuerzas paramilitares
en connivencia con Estados represivos— en los territorios que controlan. Por esta
razén, cuando he de tratar los temas que han estado tradicionalmente asociados al
pluralismo juridico, yo prefiero hablar de una pluralidad de 6rdenes juridicos en
lugar de utilizar la expresién pluralismo juridico.

La inadecuacién del «pluralismo juridico» se remonta a los origenes del



El pluralismo juridico y las escalas del derecho:
lo local, lo nacional y lo global

concepto como concepto cientifico. El concepto se originé a finales del siglo XIX en
la filosoffa juridica antipositivista europea como una reaccién contra la reduccion
del derecho al derecho estatal llevada a cabo por el movimiento de codificacién
y elaborada por el positivismo juridico®. Fue una reaccion contra el centralismo
juridico del Estado o el exclusivismo, basada en la exigencia de que, en reali-
dad, el derecho estatal estaba lejos de ser exclusivo, y en algunos casos no era ni
siquiera central en la ordenacién normativa de la vida social. Si observamos la
vida sociojuridica en las sociedades europeas durante el periodo del movimiento
de codificacion, resulta evidente que la reduccion del derecho al derecho estatal
fue, mas que nada, el resultado de una decision politica, y que la realidad politica
estaba del lado de los «pluralistas juridicos». Sin embargo, con la consolidacion
y expansion del Estado liberal constitucional, y con la conversiéon de la hipétesis
legal positivista en una tesis hegemonica (esto es, de sentido comuin) sobre el de-
recho, el centralismo o exclusivismo juridico del Estado desapareci6é como tal y se
convirti6 en un derecho tout court. Desde entonces, los pluralistas juridicos han
tenido que soportar la carga de la prueba de definir el derecho como algo distinto
al derecho estatal. Como consecuencia de que el positivismo juridico afiadiera
solidez analitica a su inicial orientacién politica, las reivindicaciones analiticas
del pluralismo juridico se vieron involucradas en una politica de definicién del
derecho.

Cuando el pluralismo juridico se convirti6 en un debate central de la so-
ciologia y antropologia del derecho, a partir de los afos sesenta del siglo pasado
en adelante, se rompi6 la unién de preocupaciones analiticas y politicas, aunque
la mayor parte del tiempo este hecho pasé desapercibido7. Debido a que el posi-
tivismo cientifico dominaba estas disciplinas, se dio una absoluta preeminencia a
las reivindicaciones analiticas del pluralismo juridico, a la vez que las reivindica-
ciones politicas fueron barridas bajo la alfombra. En otras palabras, el pluralismo
juridico se convirtié en un instrumento analitico que permitié una descripcion
mas solida del derecho como accién, mientras que su reto politico contra un
Estado cuya legitimidad se basa en el monopolio del derecho se dejé inactivo o fue
marginado. En un giro curioso, el positivismo cientifico se enfrenté al pluralismo
juridico neutralizando las reivindicaciones politicas de este tltimo en nombre de
reivindicaciones alternativas que, a pesar de ser de naturaleza igualmente politica,
podian defenderse, de forma convincente, como analiticas. El hecho de que este
complejo entrelazamiento de reivindicaciones analiticas y politicas raras veces se
haya reconocido, ha ocultado el debate hasta nuestros dias®. El debate paradigma-
tico del derecho moderno requiere que tal reconocimiento se haga integramente y

6 Véase Ehrlich, 1936; Bobbio, 1942; Del Vecchio, 1957 y Carbonnier, 1979.

7 Véase, entre otros, Nader, 1969; Hooker, 1975, Moore, 1978; Galanter, 1981;
Macaulay, 1983; Fitzpatrick, 1983; Griffiths, 1986; Merry, 1988; Starr y Collier
(eds.), 1989; Chiba, 1989; Benda-Beckmann, 1988 y 1991 y Tamanaha, 1993 y 2001.

8 Starr y Collier (eds.), 1989; Benda-Beckamnn, 1991 y Tamanaha, 1993.

Estudios recientes sobre el pluralismo juridico y el poscolonialismo
han planteado una critica similar del positivismo juridico.
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que realmente se conciba como una de las premisas del debate. Por otra parte, en
un debate paradigmatico, la naturaleza politica de muchas reivindicaciones que
parecen ser puramente analiticas debe ser traida a un primer plano.

En mi opinién, una concepcion amplia del derecho y la idea de que en
las sociedades contempordneas coexisten de manera distinta una pluralidad de
ordenes juridicos, es algo util para las necesidades analiticas de una estrategia
politico-cultural que pretende revelar tanto el completo abanico de la regulacion
social que el derecho moderno hace posible como el potencial emancipatorio del
derecho, tras haber sido reconceptualizado en términos de una concepcién pos-
moderna de oposicién. Esto significa, en abstracto, que no hay nada progresivo
en el concepto de pluralidad juridica. Lo mismo se puede decir con respecto a los
distintos componentes estructurales del derecho. Se puede aplicar especialmente
a la retérica. Un contenido progresivo de la retérica depende de la naturaleza de
la audiencia retérica, de los tipos de topoi, de la distribucién social de argumen-
tos razonables, de la relacién existente entre la persuasion y la conviccién, del
grado de infiltraciéon en los debates por parte de la burocracia o la violencia y
de otros temas. Ademads, la idea que aqui se comenta de una pluralidad de érde-
nes juridicos trata de contrarrestar el sesgo romantico que se encuentra en gran
parte del pensamiento pluralistico juridico, reconstruyendo el campo juridico a
nivel teérico de manera que evite equiparar de forma simplista todos los érdenes
juridicos que coexisten en una unidad geopolitica determinada, especialmente
para evitar negar el centralismo del derecho estatal en los campos sociojuridicos
modernos. Por consiguiente, rechazo enérgicamente, como una descuidada y
mala interpretaciéon de mi postura, los comentarios que Teubner realiza sobre mi
investigacion en torno al derecho de Pasadrgada (véase el capitulo 4), para aclarar
su opinién sobre que «los juristas posmodernos adoran el pluralismo juridico.
Pero no les importa el derecho de un Estado centralizado que tiene aspiraciones
universalistas» (Teubner, 1992: 1443). Por el contrario, Twining interpreta mi
postura correctamente cuando afirma que yo observo «que existe una tendencia
a romantizar el pluralismo, especialmente en el contexto de las reacciones contra
la codificacion, la centralizacién y las reivindicaciones al monopolio del poder
del Estado. Estoy de acuerdo con [Santos| en que ‘no existe nada intrinsecamente
bueno, progresivo o emancipatorio sobre el pluralismo juridico’. En realidad,
existen ejemplos de pluralismo juridico que son realmente reaccionarios» (2000:
86-87).

Puede que alguien se pregunte: ;por qué se denomina a estas formas com-
petitivas o complementarias del orden social —~desde los mecanismos informales
de procesos-debate establecidos por asociaciones de vecinos hasta las practicas
comerciales, cédigos impuestos por grupos armados no gubernamentales, etc.—
derecho en vez de denominarlas «sistemas de reglas», «gobiernos privados», etc.?
Asi expuesta, esta pregunta sélo se puede responder con otra pregunta: ;Por
qué no? ;Por qué ha de ser distinto para el derecho que para la religién, arte o
medicina? Tomando el dltimo ejemplo, generalmente se acepta que junto a la me-
dicina oficial, profesionalizada, farmoquimica y alopatica, circulen en la sociedad
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otros tipos de medicina: tradicional, herbal, comunitaria, méagica y las medicinas
no occidentales. ;Por qué se restringe la denominacién de la medicina al primer
tipo de medicina, la tinica reconocida como tal por el sistema de salud nacional?
Evidentemente, aqui opera una politica de definicién del concepto, que deberia
revelarse totalmente y tratarse en sus propios términos.

A pesar de todas sus insuficiencias y oscuridades, el pluralismo juridico
ha sido, sin duda, uno de los debates centrales en la sociologia y antropologia del
derecho. Desde mi punto de vista, se han de dar cuatro condiciones metatedricas
para que un determinado tema se convierta en un debate central y todas ellas
estdn relacionadas con el debate sobre el pluralismo juridico. En primer lugar, el
tema debe ser lo suficientemente amplio y tener una plasticidad inherente que le
permita incluir nuevas dimensiones al tiempo que se desarrolla. En segundo lu-
gar, el tema debe tener limites imprecisos de forma que nunca quede del todo cla-
ro lo que pertenece y no pertenece al debate. En realidad, conocer lo que se esta
debatiendo es parte del debate. En tercer lugar, en el campo de la sociologia, un
tema asi debe facilitar un vinculo macro-micro; mas concretamente, debe permitir
una facil articulacion entre el trabajo empirico y el desarrollo tedrico. En cuarto
lugar, con un tema asi deberia poder entablarse un debate con los principales
debates de otras disciplinas, para que cada disciplina en cuestién pueda mantener
su identidad en debates interdisciplinares e incluso transdisciplinares.

No es mi intencién analizar en detalle el grado en el que el debate sobre
el pluralismo juridico ha satisfecho estas condiciones metateéricas. Me limita-
ré a unas notas interpretativas tal como exige el argumento que se expone en
los siguientes capitulos. En relaciéon con la primera condicién, el debate sobre el
pluralismo juridico es amplio y se ha ampliado todavia mas con el transcurso del
tiempo. Sally Merry, en su revisién de la literatura sobre el tema, como mencio-
né anteriormente, distingue dos periodos en este debate: el pluralismo juridico
dentro del contexto colonial y poscolonial y el pluralismo juridico en las socieda-
des capitalistas modernas. El segundo periodo es claramente una expansién del
debate del primer periodo (Sally Merry, 1988)°. En los capitulos 6 y 7, sostengo
que estamos entrando en un tercer periodo, el periodo de la pluralidad juridica
posmoderna. La diferencia entre este periodo y los dos anteriores estriba en que
mientras antes el debate trataba de los érdenes juridicos locales que coexistian,
infraestado, en la misma escala nacional, ahora versa sobre 6rdenes juridicos glo-
bales que coexisten, supraestatalmente, en el sistema mundo, tanto con el Estado
como con los érdenes juridicos infraestatales. El capitulo 6 se centra en una visién
general de este nuevo contexto de pluralismo juridico, y el capitulo 7 analiza en
detalle el caso concreto de la interconexién entre campos juridicos globales y na-
cionales —esto es, el activismo judicial y los programas actuales de reforma judicial
como tendencias globales y como procesos nacionales—.

9 La autora limita su periodizacion al debate en la sociologia y antropologia
del derecho tal como lo conocemos en la actualidad. Como se ha mencionado
anteriormente, el primer contexto del debate fue la filosoffa juridica
europea (y también la sociologia juridica) de comienzos de siglo.
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Pero definir el debate segin periodos no significa que un nuevo periodo
anula los anteriores. En efecto, los tres periodos no son mas que los tres contextos
principales o tradiciones dentro de los cuales el debate se contintia manteniendo
actualmente por distintos o incluso por los mismos cientificos sociales. Los si-
guientes capitulos representan una buena ilustracién. Si se afirma que el analisis
del derecho de Pasargada del capitulo 4 pertenece al segundo periodo del debate,
el analisis de la globalizacion del campo juridico de los capitulos 6 y 7 pertenece
al tercer periodo, mientras que el capitulo 5, sobre el contexto politico-juridico
de una sociedad poscolonial, combina temas de los tres periodos del debate sobre
el pluralismo juridico. De hecho, en Mozambique, el derecho global del ajuste
estructural impuesto por las agencias financieras multilaterales ha debilitado al
Estado, abriendo de ese modo el camino para la reemergencia y fortalecimiento
de los sistemas juridicos locales controlados por las autoridades tradicionales di-
sefadas o apropiadas por el Estado colonial. La superposicion de los diferentes
contextos del debate sobre la pluralidad de 6rdenes juridicos da fe de la amplitud
del debate que, de esta manera, cumple claramente con la primera condicién me-
tatedrica de un debate esencial.

En relacién a la segunda condicién para que un tema se convierta en el ob-
jeto de un debate central —la imprecision de las fronteras— lo comentado anterior-
mente sobre la ambigiiedad e inadecuacién de la expresion «pluralismo juridico»
también satisface esta condicion. Desde el mismo comienzo, en la filosofia juridica
europea de principios de siglo XX, el debate sobre la pluralidad de 6rdenes juri-
dicos se ha involucrado con la tarea sisifeana de definir el derecho. Mientras que
en el primer periodo del debate fue relativamente ficil —aunque no tan facil como
se crey6 durante algtn tiempo— distinguir entre los principales 6rdenes juridicos
en funcionamiento —el derecho colonial, por un lado, y el derecho indigena, por
otro— en el segundo periodo esa distinciéon se volvié mucho mds problematica,
y es incluso mas problematica en el tercer periodo por el que estamos pasando,
como muestran los acalorados e interminables debates sobre la naturaleza juri-
dica de la lex mercatoria'®. No obstante, en este tltimo periodo, la vaguedad de
las fronteras del debate estd menos relacionada con la pregunta acerca de una
adecuada definicién del derecho —percibida cada vez mas como estéril- que con
la identificacion de las tres escalas del campo juridico —el local, el nacional y el
global—y de las complejas interrelaciones entre ellos!!. Algunas de las demandas
analiticas complejas que se incluyen aqui se explican en el capitulo 5.

Las ultimas dos condiciones metatedricas —el potencial para vinculos
macro-micro y el potencial para el trabajo interdisciplinario— estan estrechamente
relacionadas, y hasta ahora han sido muy parcialmente satisfechas en el debate so-
bre la pluralidad de érdenes juridicos. Los siguientes capitulos tratan de plantear
el debate a un nivel que permite explorar tanto su potencial macro-micro como su

1o Véase, finalmente, Muchlinski, 1997.

I Esto es especialmente evidente en la literatura sobre el pluralismo
juridico vinculada al desarrollo del derecho europeo. Véase,
por ejemplo, Delmas—Marty, 2002 y Bercusson, 1997.
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potencial interdisciplinario. Hasta ahora, no se ha dado el debido reconocimiento
al hecho de que este debate desafia la teoria politica liberal —aunque es cuestio-
nable hasta qué punto esto sea algo radical—. Como consecuencia, su «casi obvia»
interconexion con temas como la legitimacién del Estado, las formas del poder
social, las subjetividades juridicas, las desigualdades socio-econdmicas, raciales,
culturales y de sexo, los modelos de democracia, las politicas de derechos y de-
mas, no se ha elaborado. Por el contrario, ha cristalizado una estricta erudicién
intelectual sobre el pluralismo juridico, lo que ha contribuido a reproducir el
aislamiento disciplinario (e incluso la marginalidad) de la sociologia del derecho y
de la antropologia del derecho. En las raices de ese aislamiento radica el hecho de
que, en general, ambas disciplinas se han inclinado a interpretar el Estado como
algo dado —es decir, como una entidad no problematica— por tanto, a analizar el
derecho como fenémeno social antes que como fenémeno politico. En realidad,
la supuesta autonomia del derecho, tan perseguida por la teoria del derecho, fue
solamente posible gracias a la conversion del Estado en una «estructura ausen-
tex». Este tipo de conceptualizacion se ha complementado con frecuencia con una
actitud anti-estatal que es muy evidente en gran parte del trabajo académico del
pluralismo juridico. En el capitulo 6, muestro en qué grado, en épocas recientes,
el Estado-Nacién se ha visto desafiado como una unidad de iniciativa politica
privilegiada y unificada, y ha sido desplazado del centro tanto por la emergencia
de poderosos procesos infraestatales como de poderosos procesos supraestatales.
Sin embargo, el analisis de este desafio al centralismo estatal no se beneficiara de
ninguna postura romdntica o pseudo-radical anti-Estado. El Estado-nacién y el
sistema interestatal son las formas politicas centrales del sistema de capitalismo
mundial, y probablemente asi perdurardn en un futuro previsible. Lo que ha ocu-
rrido, no obstante, es que han pasado a un terreno inherentemente debatido, y
éste es el nuevo hecho central en torno al que se debe centrar el nuevo analisis:
el sistema estatal e interestatal como complejos campos sociales en los que las
relaciones sociales locales y globales, el Estado y el no-Estado, interactian, se
fusionan y entran en conflicto en combinaciones dindmicas e incluso volatiles.

Por tanto, los sistemas estatales e interestatales ofrecen algunos de los mas
amplios contextos desde los que se puede conseguir el debate sobre la plurali-
dad de oérdenes juridicos de forma provechosa. Concretamente, en relacion con el
Estado, la estrategia analitica significa «volver a dar centralidad al Estado» pero
en cierta forma, al Estado se le devuelve a un «lugar» en el que nunca antes habia
estado. En las actuales circunstancias, el centralismo del Estado se explica en gran
medida por la forma en que el Estado organiza su propia descentralizacién, tal
como se ilustra claramente por parte de las politicas de vuelta a la comunidad o
revitalizadoras de la comunidad, patrocinadas por el Estado. La distincién entre
el Estado y el no-Estado esta por ello puesta en duda. Esto, por supuesto, presenta
un debate todavia mas complejo sobre la pluralidad de érdenes juridicos.

Mi estrategia analitica, por consiguiente, difiere marcadamente de la que
han seguido algunos autores que han teorizado sobre este tercer periodo de la plu-
ralidad juridica como la de un «derecho global sin Estado», sobre todo Gunther
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Teubner (1997). Siguiendo a Teubner, «el derecho econémico global es un derecho
con un centro subdesarrollado» (1997: 12) en el que las normativas juridicas no se
mantienen segun una relacién de jerarquia sino mds bien debido a una relacion
de «heterarquia». Ademads, desde su punto de vista, los érdenes juridicos que
coexisten en diferentes escalas (local, nacional y global) no se caracterizan por ser
sanciones, normas o un conjunto determinado de funciones, sino por el hecho de
que conllevan discursos (o, dicho de forma mds exacta, son discursos) que revier-
ten al cédigo binario legal/ilegal. Por el contrario, a lo largo de este capitulo he
hecho hincapié (y regresaré a este punto en el capitulo 6) en que el Estado es una
pieza central incluso a la hora de favorecer su propio decrecimiento o centralidad;
que la pluralidad juridica en tiempos de globalizacién es un fenémeno en gran
medida jerarquico con muy distintas manifestaciones segin que los paises sean
del centro, semiperiféricos o periféricos; y que lo que constituye la pluralidad
juridica no son los discursos tautolégicamente definidos en el sentido del uso de
codigos legales/ilegales, sino los discursos combinados con practicas en las que las
sanciones, normas y funciones como el control social y la resoluciéon de conflictos
juegan un papel central.

Aparte de la descentralizacion del Estado en la vida social, existe una ten-
dencia simultdnea hacia una cada vez mds grande heterogeneidad interna de la
accion estatal. No sélo existen distintos sectores de actividad estatal desarrollan-
dose a diferentes ritmos y en ocasiones en direcciones opuestas, sino que también
se producen disyuntivas e inconsistencias en la accién del Estado, tantas que en
ocasiones ya no se puede distinguir un modelo coherente de accién estatal. Esto
es especialmente evidente en Estados periféricos y semiperiféricos, como demues-
tran claramente los casos sobre la pluralidad juridica mencionados anteriormente
y documentados, por ejemplo, en Mozambique (capitulo 5) y en Colombia (abajo
en este capitulo), pero también se puede observar en Estados centrales. La descen-
tralizacién de ciertas areas puede por tanto coexistir con la recentralizacién de la
accion del Estado en otras areas. Por ejemplo, la degradacion de los servicios ma-
teriales provistos por el Estado —la vivienda, la salud, la seguridad social- puede
coexistir con la expansién de los servicios simboélicos provistos por el Estado —el
nacionalismo estatal; la politica como el negocio del espectaculo; el Estado como
el imaginado centro de sociabilidad coherente y cohesivo en sociedades que estan
cada vez mas fragmentadas por desigualdades sociales y por ideologias y practicas
de odio racista, étnico, por razén de sexo y de edad—. Asimismo, el fracaso del
Estado de bienestar y las redes de seguridad al servicio de los ciudadanos pue-
den coexistir con la expansién del Estado de bienestar y las redes de seguridad
al servicio de las corporaciones y del capital global. Somos testigos tanto de la
descentralizacion de la accién del Estado como de la explosion de la unidad de
la accién del Estado y su derecho y de la consecuente emergencia de diferentes
modos de regulacion juridica, cada uno de los cuales estd politicamente anclado
en un micro-Estado. Como resultado, el mismo Estado se convierte en una confi-
guracién de micro-Estados que plantean una amplia gama de preguntas nuevas
que todavia se han de responder por la sociologia politica. ;Cudl es la l6gica tras la
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heterogeneizacién de la accién estatal? ;Qué es lo que mantiene la configuracion
del micro-Estado? ;Existe una mano invisible, similar a la que mantenia supues-
tamente unido el mercado, o es esta mano demasiado visible?

Como consecuencia de tan multiples y universales heterogeneidades de
la accion estatal, el debate sobre la pluralidad de érdenes juridicos se puede ex-
tender a contextos novedosos y no imaginados. Por ejemplo, a medida que la
heterogeneidad de la accién del Estado se traduzca en el creciente particularismo
de la legalidad estatal, y a medida que la unidad y universalidad del sistema juri-
dico oficial se vaya quebrando, pueden surgir, en la legalidad del Estado, nuevas
formas de pluralismo juridico que denomino pluralismo juridico interno'?. Por
supuesto, todas las formas de heterogeneidad estatal no abarcardn situaciones
de pluralismo juridico interno. Lo tltimo requiere la coexistencia de diferentes
légicas de regulacion llevadas a cabo por diferentes instituciones estatales con
muy poca comunicacion entre ellas. Ademas, dichas légicas de regulaciéon pueden
variar segtin el pais, aunque se lleven a cabo a través del mismo tipo de legislacién
y también cambien a través del tiempo y espacio. Como ejemplo, en los paises
centrales, especialmente en los que tienen un fuerte componente de bienestar, el
derecho del trabajo, junto a la legislacion social, se ha «localizado» —especialmen-
te en el periodo del «capitalismo organizado»— en el lado promocional o facilita-
dor de la accién estatal, mientras que el derecho penal y la legislacién restrictiva
—desde la inmigracion y los derechos de los refugiados a los Berufsverbot (esto es,
la interdiccién de ciertas actividades profesionales a miembros de organizaciones
de extrema izquierda) de diferentes tipos— se han «localizado» en el lado represivo
de la accién estatal. Sin embargo, en la legislaciéon colonial, el derecho del trabajo
y el derecho penal casi se superponian y en realidad, en determinados casos, el
derecho del trabajo constituia el tipo privilegiado de criminalizacién de la gente
colonizada (Van Onselen, 1976).

Pueden surgir similares «deslocalizaciones», exigiendo teorias innovado-
ras, entre las tres grandes escalas que han proporcionado el marco para el debate
de la pluralidad de 6rdenes juridicos. En situaciones de integracion regional inter-
estatal, en las que surgen uniones de soberania, como la Unién Europea, la escala
nacional que antes era la escala de la accién estatal puede gradualmente recodifi-
carse en local o infraestatal, y si esto se analiza desde la escala global hegemoénica
—desde Bruselas, Estrasburgo o Luxemburgo— puede asumir caracteristicas que
generalmente se asocian a la escala local, como el particularismo y el regionalismo.

En los siguientes capitulos demuestro que el Estado es, de hecho, uno de los
componentes del mas amplio contexto desde el que se debe debatir la pluralidad
de 6rdenes juridicos. Pero, como ya se ha mencionado, los Estados modernos exis-
ten en un sistema interestatal que es parte de la configuracion politica hegemonica
del sistema capitalista mundial y de la economia mundial. A comienzos del siglo
XXI, el sistema interestatal estd sufriendo cambios arrolladores —particularmente

12 Analizo més en detalle el pluralismo juridico interno en la seccion siguiente
(con referencia a Colombia) y en el capitulo 5 (con referencia a Mozambique).

Santos, Boaventura de Sousa. Sociologia juridica critica para un nuevo sentido comun en el derecho. Bogota: ILSA, 2009. p.581, Coleccién En clave de Sur.

67



Santos, Boaventura de Sousa. Sociologia juridica critica para un nuevo sentido comun en el derecho. Bogota: ILSA, 2009. p.581, Coleccién En clave de Sur.

68

I Para una nueva teoria critica del derecho

en la regién europea del sistema mundo—, como consecuencia de la desaparicion
de los regimenes comunistas en Europa central y del este. Pero generalmente,
la dramatica intensificacion de las practicas globales de las ultimas tres décadas
ha ocasionado transformaciones en estructuras y practicas estatales, que aunque
pueden diferir segtin sea la ubicacién del Estado en el sistema mundo —centro,
semiperiferia o periferia— son, no obstante, decisivas. Al contrario de lo que ha
acontecido en momentos anteriores, la principal fuerza motriz tras la transforma-
cién del Estado y su legalidad es la intensificacion de practicas e interacciones
globales. Bajo estas presiones, las funciones reguladoras del Estado-nacién se
vuelven derivativas, como una especie de franquicia politica o subcontrato.

Aunque asumamos que éste es un fenémeno universal, adopta muy distin-
tas formas en el centro, la periferia o la semiperiferia del sistema mundo. La posi-
cién del Estado en el sistema mundo afecta a su papel en la regulacion social, asi
como a su relacién con el mercado y con la sociedad civil, fenémenos que la teoria
del sistema mundo ha debatido en relacion con la fuerza relativa del Estado, tanto
interna como externa. Sus consecuencias para la produccién del derecho dentro
de cada territorio estatal no son automaticas, pero son sin duda decisivas. La pre-
gunta que se ha de responder no es sélo en qué grado la hipétesis del monopolio
legal se falsifica, sino también el grado existente de isoformismo o simetria entre el
derecho estatal y el no estatal. Estamos atravesando un periodo en el que el Estado
se reproduce a si mismo en forma de sociedad civil. Asi que se puede esperar que
en muchas dreas se dé un alto grado de afinidad o paralelismo entre el derecho
estatal y el no estatal. Pero, por otro lado, el reciente protagonismo de poderosos
actores privados en la regulacion social se debe a su habilidad para generar tipos
de gobiernos juridicos privados que serfan politicamente inaceptables o incluso
inconstitucionales si fueran generados por el Estado®3.

La diversidad del fenémeno observado exige un esfuerzo comparativo a
escala global. Ademas, la perspectiva del sistema mundo no se limita a enfatizar
la ubicacién estructural. También enfatiza la historicidad y la temporalidad. En el
capitulo 6, presento un enfoque comparativo multidimensional disefiado para dar
cuenta de la diferenciacion histérica entre varias formas de globalizacion juridica
que suceden simultdneamente a través del sistema mundo.

Ademds del sistema estatal y mundial, debe mencionarse otro contexto
mds amplio para el debate sobre la pluralidad de 6rdenes juridicos: el significado
politico de la pluralidad juridica en las condiciones histéricas concretas en las
que surge. Tras el colapso de los regimenes comunistas de la Europa central y
del este; tras las transiciones democraticas de América Latina en la ultima déca-
da; tras los casos de regimenes revolucionarios rechazados a través de elecciones
democriéticas, como los de Nicaragua y las Islas de Cabo Verde; tras la finaliza-
cién del apartheid en Sudafrica; tras la conversion de poderosos movimientos de
guerrilla en partidos parlamentarios en El Salvador, Guatemala, Mozambique y
en parte (M19) en Colombia, tras todos estos desarrollos a comienzos de siglo, la

13 Sobre este tema véase el capitulo 9.
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democracia asume al parecer una legitimidad sin ningtn tipo de oposicién, un
hecho que contrasta notablemente con otros conceptos de transformacion politica
que han sido alimentados por la modernidad, como la revolucioén, la reforma y el
socialismo. Sin embargo, la contradiccién aparente con todo esto es que cuanta
menos oposicién se haga a los valores politicos de la democracia, mas problemati-
ca serd su identidad. ;Existe un concepto unitario de la democracia? ;Se pueden
explicar, a través de una teoria general, los diferentes procesos politicos en tor-
no al sistema mundo que se identifican como procesos de democratizacién? ;Es
la democracia un instrumento occidental de regulacién social o un instrumento
potencialmente universal de emancipacion social? ;Existe alguna relaciéon entre
la tendencia en apariencia universal hacia la democracia y la globalizacién del
credo del liberalismo econémico? ;Hasta qué punto la tendencia democratica se
articula con otras tendencias de signo opuesto: la creciente desigualdad social
tanto entre paises del Norte y del Sur como dentro de los paises del Norte y del
Sur; el creciente autoritarismo sobre la vida privada? ;Cémo puede la democracia
tener tan poca oposiciéon cuando casi todos sus conceptos satélite son cada vez
mas problematicos, ya sea la representacion, la participacion, la ciudadania, la
obligacién politica o el Estado de derecho?

Estas preguntas demuestran el gran esfuerzo tedrico ante el que nos en-
contramos. Se pueden hacer muchas mas preguntas. Por ejemplo, un conjunto
entero de preguntas se refiere al impacto de la pluralidad juridica en las expe-
riencias juridicas, percepciones y conciencias de los individuos y grupos sociales
que viven bajo condiciones de pluralidad juridica, sobre todo el hecho de que
su vida diaria con frecuencia se cruza o se interpenetra por 6rdenes y culturas
juridicas diferentes y opuestas. A esta dimension intersubjetiva o fenomenologica
del pluralismo juridico la denomino interlegalidad.

En mi opinién, clarificar la relacién entre el derecho y la democracia es
especialmente crucial, y aqui la discusién sobre la pluralidad juridica puede re-
sultar muy reveladora. Un concepto de campos sociojuridicos que opera en es-
calas con multiples estratos probablemente expandird el concepto del derecho,
y en consecuencia, el concepto de la politica. De esta manera, se adaptara para
descubrir relaciones sociales de poder que van mas alld de los limites esbozados
por la teoria convencional liberal, y por consiguiente, a descubrir a través del
derecho formas de opresion o de emancipacion no imaginadas, por eso ampliara
el campo y radicalizara el contenido del proceso de democratizacién. La demo-
cratizacién es cada proceso social que conlleva la transformacién de relaciones de
poder en relaciones de autoridad compartida. Ante esta definicién, el concepto de
pluralidad juridica no tiene un contenido politico fijo. Puede ser de utilidad para
una politica progresiva o reaccionaria. La misma situacion de pluralidad juridica
puede «evolucionar» de un tipo de politica a otra, sin muchos cambios en las
situaciones estructurales o institucionales que la apoyan. Comprende, asi como el
propio Estado, relaciones sociales que cambian con el tiempo. El valor despético o
democratico de érdenes juridicos concretos varia ampliamente a través de las con-
figuraciones juridicas y politicas de una sociedad determinada. Este tipo de varia-
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cién puede estar relacionado de diferentes maneras con la posicién del pais en el
sistema mundo y también con la especifica historicidad de la construccién o trans-
formacion del Estado. Ante esta afirmacion, no hay razon intrinseca alguna por la
que el derecho estatal deba ser menos despoético, o de hecho, menos democratico
que el no estatal. Como mencioné, existen muchos érdenes juridicos no estatales
que son mas despoticos que el orden juridico estatal del pais en el que operan (por
ejemplo, el derecho de la mafia). En efecto, afirmaria que en los Estados centrales,
particularmente en aquellos con un fuerte Estado de Bienestar, el ordenamiento
juridico estatal es probablemente menos despético que muchos érdenes juridicos
no estatales que existen en esas sociedades. La variedad extrema de situaciones en
sociedades periféricas y semiperiféricas nos deberia advertir contra la formulacién
de una hipdtesis general inversa en relacién a esas sociedades. En las situaciones
en las que el derecho estatal se puede considerar mas democratico que el derecho
no estatal, el concepto de pluralidad juridica tiene importancia en dos sentidos:
1) relativizar el contenido democratico del derecho estatal dentro de una con-
figuracion juridica mas amplia; 2) fortalecer la lucha contra las arbitrariedades
existentes en los 6rdenes juridicos no-estatales con base en el orden juridico es-
tatal. Por ejemplo, cuando la igualdad de las mujeres garantizada por el derecho
estatal no es reconocida por el derecho no-estatal (societario, «tradicional») de los
espacios-tiempo doméstico, de la produccién o de la comunidad, la lucha entre
estos dos derechos permite revelar los contextos politicos y ideolégicos que estan
por detras de diferentes concepciones de lo que es legal o ilegal.

Asi, estoy en desacuerdo con la afirmacién de Tamanaha segtin la cual mi
definicion de pluralismo juridico implica un costo politico al propiciar que situa-
ciones de abuso sean consideradas como juridicas (2000: 304 y 305). Este autor
utiliza el ejemplo del uso de la fuerza por parte del marido en contra de la mujer
en el espacio doméstico para evidenciar las consecuencias negativas que impli-
caria encuadrar esa situaciéon como derecho, y en especial, por la incomodidad
que traeria a los opositores de la violencia doméstica, quienes tienden a asociar la
palabra derecho con la posibilidad de generar y exigir derechos. Ahora bien, la
lucha contra la opresién en el ambiente doméstico gana mucha mas fuerza cuando
las normas de dominacién que ahi se perpetiian son develadas y contrapuestas a
otras realidades juridicas en las que los imperativos son la resistencia y el combate
a la violencia. Mantener situaciones de abuso como ésas, enmarcadas en el domi-
nio privado y comprendidas como acciones aisladas de particulares, es el costo
politico mas alto que se le puede imponer a la lucha contra la violencia doméstica.

Por otro lado, el contenido democratico del derecho estatal puede apo-
yarse en la premisa de su coexistencia con o6rdenes juridicos privados con los
que interacttia y se interpenetra de diversos modos. Aunque formen parte de la
configuracion juridica, a esos 6rdenes juridicos privados se les niega, por parte
de la teorfa liberal hegemonica del Estado y del derecho, la calidad del derecho.
Por este motivo, se evita que su despotismo haga sombra y relativice la naturaleza
democriética de la tnica legalidad reconocida de forma oficial: el derecho estatal.
Al denunciar dicha ocultacién ideoldgica, es posible que la pluralidad juridica
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revele algunas caras ocultas de la opresion; pero del mismo modo, es posible que
abra nuevos campos de practica emancipatoria.

El Estado, el mundo y la politica de la legalidad son los indicadores del
amplio contexto desde el que se debate la multiplicidad de las escalas y de los
espacios-tiempo del derecho en los capitulos 4, 5, 6 y 7. En los capitulos 8 y 9 se
propone una reconstruccion tedrica dirigida a situar la politica de la legalidad en
un nuevo nivel y en un nuevo y esperanzador discurso emancipatorio.

4. Una ilustracion: el pluralismo juridico en Colombia

Aunque el pluralismo juridico esta presente en todas las sociedades con-
temporaneas, cada sociedad tiene un perfil especifico de pluralismo juridico. Tal
especificidad se basa en factores histéricos, sociales, econémicos, politicos y cul-
turales. En el capitulo 4 analizo un caso de pluralismo juridico en Brasil. En el
capitulo 5 analizo la estructura del pluralismo juridico en Mozambique. En esta
seccioén identifico algunas de las especificidades mas marcadas de la pluralidad
juridica en Colombia.

Una primera especificidad es su enorme riqueza y complejidad. Entre los
paises semiperiféricos o de desarrollo intermedio, Colombia es uno de los paises
en los que el derecho estatal compite mas fuertemente con ordenamientos parale-
los. Tal vez por esta razon, el derecho estatal es internamente muy heterogéneo,
combinando dimensiones despéticamente represivas con dimensiones democrati-
cas, componentes altamente formales y burocraticas con componentes informales
y desburocratizadas, dreas de gran penetracion estatal con dreas de casi completa
ausencia del Estado, etc. Tal heterogeneidad configura una situacién que he de-
signado antes como pluralismo juridico interno. La intensidad de este pluralismo
juridico es otra de las especificidades de la pluralidad juridica en Colombia’®.

La tercera especificidad consiste en la intensidad de la confrontaciéon entre
el pluralismo juridico subnacional y el pluralismo juridico supranacional. No es
facil identificar todos los ordenamientos juridicos subnacionales que compiten
con el Estado colombiano en la regulacién social. Algunas de las dimensiones o
variables que parecen mas importantes para identificar el vasto paisaje juridico
colombiano pueden ser formuladas como variables dicotémicas, pero desde el
inicio se tiene que asumir que, en el plano empirico, la dicotomia no es mas que
los dos extremos de un continuo en el cual, de hecho, se localizan de manera di-
ferente los distintos ordenamientos juridicos. Las dimensiones seleccionadas para
analizar el pluralismo juridico en Colombia son las siguientes: oficial/no oficial;
formal/informal; monocultural/multicultural; civico/armado.

La dimensién oficial/no oficial permite identificar, por un lado, el derecho
estatal y, por el otro una multitud de derechos y justicias locales, urbanas y cam-
pesinas, justicias comunitarias, justicias indigenas, justicia de las comunidades
afrodescendientes, justicia guerrillera, justicia miliciana, justicia de bandas, justi-

14 Sobre el complejo paisaje de justicias en Colombia
véase, Santos y Villegas (eds.), 2001.
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cia paramilitar. La dicotomia oficial/no oficial a pesar de ser la dicotomia més ca-
racteristica, permite igualmente situaciones intermedias a lo largo de un continuo
marcado por los extremos. Quizas la situacién intermedia mas sobresaliente sea
la de la justicia indigena, dado que su reconocimiento constitucional hace de ella
una justicia oficial aunque opere segiin normas, principios y logicas radicalmente
distintos de los que subyacen al derecho estatal oficial. La justicia indigena es un
hibrido juridico.

La dimensién formal/informal permite identificar, tanto las formas de
pluralismo juridico subnacional, como las formas de pluralismo juridico interno.
Mientras la dimensién oficial/no oficial deriva de una definicién administrativa
y politica hecha por quien tiene el poder institucional para imponer tal defini-
cién, la dimensioén formal/informal hace relacién con aspectos estructurales de
los derechos en presencia. Segun las categorias presentadas mas arriba, considero
informal una forma de derecho y de justicia dominada por la retérica y en la cual
la burocracia esta ausente o su presencia es marginal. La violencia puede o no
estar presente. En relacion con el pluralismo juridico interno, el Estado colombia-
no, durante la ultima década del siglo pasado, llevé a cabo una serie de reformas
encaminadas a informalizar la justicia, de las cuales result6é alguna innovacion
institucional (a veces realizada y a veces solo proyectada) materializada en figuras
tales como la accién de tutela, las acciones populares, la conciliacién en equidad,
los jueces de paz, las casas de justicia. Las reformas sobre informalizacion de la
justicia crean asi una dualidad interna en el sistema juridico oficial, entre la justi-
cia formal que contintia teniendo vigor en las dreas centrales del sistema judicial,
y la justicia informal que tiene vigor en la periferia del sistema.

En lo que respecta al pluralismo juridico subnacional, los ordenamientos
juridicos no oficiales son por lo general informales. Sin embargo, el grado de in-
formalidad varia mucho, no solo de un ordenamiento juridico a otro, sino también
en el mismo ordenamiento en diferentes situaciones o tipos de litigios. La justicia
comunitaria civica tiende a ser muy informal mientras que la justicia guerrillera
puede, en ciertas situaciones ser formal. La justicia indigena vuelve a ocupar una
posicion especial en esta dimension. Las concepciones de forma, de formalismo y
de grado de formalizacion sélo son posibles dentro del mismo universo cultural.
En las condiciones actuales es virtualmente imposible evaluar, a partir de una
cultura juridica dada, el formalismo o el grado de formalismo de otra cultura
juridica. La construccién de una concepcion multicultural de formalismo sélo sera
posible al final de una larga practica de reconocimiento efectivo de la diversidad
multicultural de las concepciones de formalismo. Por eso, en las condiciones ac-
tuales, no es posible evaluar el grado o tipo de formalismo de la justicia indigena.
Sobre todo, no es posible compararlo con el grado o tipo de formalismo de la
justicia oficial.

La tercera dimensién —monocultural/multicultural—- vuelve a poner a la
justicia indigena en el centro del andlisis, una vez que ésta, mas que ninguna
otra de las justicias no oficiales, pertenece a un universo cultural distinto de
aquel que preside la justicia oficial. Sin embargo, hoy no hay sistemas cultura-
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les puros y autoreferenciales. La justicia indigena estd sujeta a un proceso de
hibridacién que, ademas, deriva del reconocimiento constitucional de su exis-
tencia. La ambigiiedad de este proceso de hibridacion reside en que oculta las
relaciones desiguales de poder entre la justicia indigena y la justicia oficial. Un
analisis correcto de este proceso exige entonces que se responda a las siguientes
preguntas: ;quién hibridiza a quien? Y ¢hasta qué punto y con qué objetivos
y resultados?

Las tensiones entre monoculturalismo y multiculturalismo no se limitan
a las relaciones entre justicia indigena y justicia oficial: también se presentan en
las relaciones entre la justicia indigena y otras justicias comunitarias no oficiales,
tales como la justicia campesina y la justicia guerrillera o paramilitar. Y, ademas,
aunque en menor grado, esta tensién puede existir en constelaciones de ordena-
mientos juridicos que no incluyen la justicia indigena.

Finalmente, la dimensién civico/armado representa otra especificidad de
la pluralidad juridica en Colombia dada la proliferacién de grupos armados que
contestan el monopolio de la violencia por parte del Estado. No importa si el
grupo armado ilegal dice defender las instituciones, como el caso de los parami-
litares. Los paramilitares desplazan al funcionario judicial estatal e imponen su
propia administracion de justicia, dejando sin trabajo al representante del Estado.
Esta dimension puede ser aplicada en el contexto de las comunidades pobres y
marginales tanto urbanas como rurales en Colombia. Puede ser utilizada también
para distinguir entre formas pacificas de justicia comunitaria, patrocinadas por
organizaciones de base de las comunidades o por organizaciones no gubernamen-
tales que actuan en las comunidades y cuya justicia producida es dominada por la
retorica, y formas de justicia patrocinadas por grupos armados (bandas, milicias)
que operan en las comunidades y cuya justicia estda dominada por la violencia.

El paisaje de las justicias en Colombia es muy amplio. La extraordinaria
fragmentacion del campo juridico y las complejas articulaciones entre los ordena-
mientos juridicos que lo componen son el otro lado de la fragmentacion del poder
politico y administrativo del Estado colombiano. Esta compleja constelacion de
juridicidades en competencia no se encuentra igualmente distribuida en la so-
ciedad colombiana. Existe una division social del trabajo juridico a partir de la
cual diferentes clases y grupos sociales tienen acceso a diferentes ordenamientos
juridicos. Es posible afirmar que la sociedad civil extrafia!® y las zonas salvajes
de Colombia —constituidas por los estratos sociales que estan fuera de cualquier
contrato social— son cubiertas por los servicios de las justicias no oficiales infor-
males, civicas o armadas. Tales zonas pueden, eventualmente, tener acceso a las
areas periféricas de la justicia oficial constituida por la justicia informal de inicia-
tiva estatal. Por el contrario, las zonas civilizadas —la sociedad civil intima y los
estratos sociales que estan incluidos en el contrato social—- son cubiertas, aunque
de manera ineficaz, por los servicios de la justicia oficial. Las limitaciones del

5 Sobre los conceptos de sociedad civil intima y
sociedad civil extrana, véase el capitulo g.
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contrato social en Colombia determinan la selectividad de la penetraciéon social
de la justicia oficial.

Como dije antes, la especificidad de Colombia no reside sélo en la enorme
fragmentacién del campo juridico producida por el pluralismo juridico subna-
cional. Reside también en el impacto juridico-politico del pluralismo juridico
supranacional. Desde mediados de la década de los ochenta, Colombia ha estado
sometida a una fuerte presién de los Estados Unidos en el sentido de adaptar su
politica criminal a los designios del prohibicionismo fundamentalista que domina
la politica norteamericana en el campo de las drogas ilicitas desde el inicio del si-
glo XX. Esta presién ha aumentado exponencialmente en los tltimos afos hasta tal
punto que hoy se puede hablar de la americanizacion del sistema juridico penal
colombiano!®. Las innovaciones institucionales promovidas por los programas de
rule of law y de reforma judicial provienen de una cultura juridica anglosajona y
son insertados en el sistema juridico colombiano, de tradicion europea continen-
tal, sin mayor atencion respecto del impacto que puedan tener en la coherencia
global del sistema juridico oficial. En estos ambitos, el derecho estatal colombiano
es una formacion juridica hibrida compuesta por elementos nacionales y elemen-
tos norteamericanos. Las normas de extradiciéon son quizas el mejor ejemplo de
esta hibridacién junto con la reciente implantacion del sistema penal acusatorio.

La americanizacion del sistema juridico penal colombiano tiene ademas
otras dos consecuencias. Dada la forma agresiva como la presion es ejercida, puede
suscitar reacciones nacionalistas por parte de las élites judiciales, creando una
actitud de resistencia pasiva que se puede transformar facilmente en inmovilismo
contra las reformas en general y, por lo tanto, también contra las reformas que es
necesario introducir urgentemente para combatir la morosidad, la inaccesibilidad
e ineficacia de la justicia oficial. Otra consecuencia de la norteamericanizacion
agresiva del sistema juridico penal colombiano reside en la eliminacién de la po-
sibilidad de experimentacién con otras soluciones juridico politicas respecto del
problema de las drogas ilicitas, en vista del fracaso de las soluciones prohibicio-
nistas fundamentalistas, reiteradamente confirmado en las ultimas dos décadas.

La enorme fragmentacion del campo juridico colombiano —fragmentacién
subnacional y supranacional— si bien es un reflejo de la falta de hegemonia del
Estado y de la fragmentacién del poder politico, es al tiempo un factor poderoso
de reproduccion de ambos. Tal fragmentacion no debe, sin embargo, estar sujeta
a un juicio politico monolitico. Como vimos, la pluralidad de derechos incluye
ordenamientos juridicos que representan el reconocimiento del multiculturalis-
mo y de la plurietnicidad de la sociedad colombiana y también ordenamientos
juridicos que dan cuenta de las energias civicas de las comunidades populares,
urbanas y rurales que, ante el absentismo, la corrupcion o la ineficacia del Estado,
buscan soluciones auténomas, pacificas y democraticas para la resolucion de sus
conflictos. Es pues necesario diferenciar y evaluar los diferentes ordenamientos

16 Informaciones mas detalladas sobre la presién norteamericana sobre
el sistema juridico colombiano son dadas en el capitulo 7.
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juridicos que componen la laberintica formacion juridica colombiana a la luz de
su distribucién, positiva o negativa, con miras a la busqueda de la paz, de la
democracia y de la dignidad en una sociedad en la cual el dinamismo social es tan
notable como cruel.

Utilizo el ejemplo colombiano para reforzar la tesis de que, en vez de exis-
tir una estructura dual en que las articulaciones entre derecho superior e inferior
son estaticas y facilmente identificables, las sociedades se constituyen cada vez
mds en constelaciones juridicas cuyas articulaciones y confrontaciones se dan en
espacios-tiempo diferentes y son tan variadas que se vuelve dificil identificar los
limites de cada orden. Las proyecciones de diferentes legalidades pueden variar
de extensién y visibilidad de acuerdo a la escala que se use para representarlas y
las fronteras se vuelven mas permeables cuando nos distanciamos de su centro.
En ese contexto, la nocién de dualidad de 6rdenes normativos ya no es adecuada,
siendo preferible la concepcion de estructura hibrida. En el mismo sentido, no es
suficiente hablar solamente de la existencia de legalidades, sino de interlegalida-
des, es decir, de la vigencia de un derecho poroso formado por multiples redes de
legalidad, de tal modo intrincadas y diversas, que uno puede, en la misma accién
de cumplimiento de una regla, estar transgrediendo otra (Santos, 2003b).

Santos, Boaventura de Sousa. Sociologia juridica critica para un nuevo sentido comun en el derecho. Bogota: ILSA, 2009. p.581, Coleccién En clave de Sur.

75



76

Santos, Boaventura de Sousa. Sociologia juridica critica para un nuevo sentido comun en el derecho. Bogota: ILSA, 2009. p.581, Coleccién En clave de Sur.

SOCIOLOGIA CRITICA DE LA JUSTICIA!

I. Introduccion

Uno de los fenémenos mds intrigantes de la sociologia politica y de la
ciencia politica contempordnea es el reciente y siempre creciente protagonismo
social y politico de los jueces: un poco por toda Europa y por todo el continente
americano, los tribunales, los jueces, el ministerio publico, las investigaciones de
la policia criminal y las sentencias judiciales aparecen en las primeras paginas
de los periddicos, en los noticieros de televisién y son un tema frecuente de las
conversaciones entre los ciudadanos. ;Se trata de un fenémeno nuevo o sélo de un
fenémeno que, aunque viejo, recoge hoy una nueva atencién publica?

A lo largo del siglo XX y con altibajos en el tiempo, los jueces han sido
polémicos y objeto de un fuerte escrutinio ptblico. Basta recordar los tribunales
de la Republica de Weimar después de la revolucién alemana (1918) y sus criterios
dobles en el castigo de la violencia politica de las extremas derecha e izquierda;
el Tribunal Supremo de los Estados Unidos y el modo como intenté anular la
legislacion del New Deal de Roosevelt a comienzos de los afios treinta; los tribu-
nales italianos de finales de las décadas de los sesenta y setenta que, a través del
«uso alternativo del derecho» buscaron reforzar la garantia jurisdiccional de los
derechos sociales (Sense, 1978); el Tribunal Supremo de Chile y el modo como
intent6 impedir el proceso de las nacionalizaciones llevado a cabo por Allende a
comienzos de la década de los setenta.

Empero, estos momentos de notoriedad se distinguen del protagonismo de
épocas recientes en dos importantes aspectos. En primer lugar, en casi todas las si-
tuaciones del pasado los jueces se destacaron por su conservadurismo, por el trato
discriminatorio de la agenda progresista o de los agentes politicos progresistas,
por su incapacidad para seguir los procesos mas innovadores de la transformacién
social, econémica y politica, muchas veces votados por la mayoria de la poblacion.
En segundo lugar, tales notorias intervenciones fueron, en general, esporadicas,
en respuesta a acontecimientos politicos excepcionales, y en momentos de trans-
formacién social y politica profunda y acelerada.

Por el contrario, el protagonismo de los jueces en tiempos mas recientes,

1 Este capitulo y el capitulo 7 son complementarios. Aqui analizo los sistemas de
justicia y en especial a los tribunales en el marco de las sociedades nacionales.
En el capitulo 7, analizo los tribunales y el sistema judicial en el marco de
los procesos de globalizacién, los cuales tienen diferentes impactos en los
distintos sistemas nacionales. Este texto ha servido de referencia teérica a los
estudios que dirijo en la Universidad de Coimbra en el &mbito del Observatorio
Permanente de la Justicia Portuguesa del Centro de Estudos Sociais (www.ces.
uc.pt), bien como a las investigaciones sociojuridicas que emprendi en otros
paises. Cf. Santos, 1996, Santos y Garcia-Villegas (eds.), 2001, para el caso de
Colombia, y Santos y Trindade (eds.), 2003, para el caso de Mozambique.
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sin favorecer necesariamente agendas o fuerzas politicas conservadoras o progre-
sistas tal como ellas se presentan en el campo politico, parece afirmarse en un
entendimiento mds amplio y mas profundo del control de la legalidad, que a veces
incluye un control de la constitucionalidad no sélo del derecho ordinario, como
medio para fundamentar una garantia mds osada de los derechos de los ciudada-
nos, sino también de las decisiones econémicas que toman las diferentes autori-
dades. Los jueces deciden si determinada orientacién econémica es contraria a la
constitucion, y si consideran dejarla sin efectos juridicos, se genera un gasto fiscal
inesperado. Lo anterior lleva al ejecutivo a acusar a los tribunales de usurpar su
autonomia a la hora de determinar las politicas econémicas?.

Por otro lado, aunque la notoriedad publica exista en casos que consti-
tuyen una fraccién infinitesimal del trabajo judicial, ella es lo suficientemente
recurrente para no parecer excepcional y para que, al contrario, parezca corres-
ponder a un nuevo patrén de intervencion judicial. Ademds, esta intervencién, al
contrario de las anteriores, ocurre mas en el ambito penal que en el civil, laboral o
administrativo, y asume su rasgo especifico al situar la criminalidad dentro de la
responsabilidad politica, o mejor, la irresponsabilidad politica. Esta intervencién,
a diferencia de las formas anteriores de intervencion, se dirige poco a los usos del
poder politico y a las agendas politicas en que éste se ha convertido. Ahora se
dirige a los abusos del poder y a los agentes politicos que los protagonizan.

Sin embargo, el nuevo protagonismo judicial comparte con el anterior una
caracteristica fundamental: se traduce en un enfrentamiento con la clase politica
y con otros 6rganos de poder soberano, en especial con el poder ejecutivo. Y por
esto es que, tal como antes, ahora se habla de la judicializacion de los conflictos
politicos. Si bien es cierto que en el origen del Estado moderno el sector judicial es
un poder politico —6rgano de soberania—, sin embargo sélo se asume ptiblicamente
como poder politico en la medida en que interfiere con otros poderes politicos. O
sea, la politica judicial, que es una caracteristica matricial del Estado moderno,
solo se afirma como politica del sector judicial cuando se enfrenta en su terreno
con otras fuentes de poder politico. De ahi que la judicializacién de los conflictos
politicos no pueda dejar de traducirse en la politizacion del sistema judiciap.

Como veremos mas adelante, no es la primera vez que este fenémeno
se presenta, pero ahora ocurre de un modo diferente y por razones diferentes.
Siempre que se presenta este fendmeno se hacen tres preguntas sobre los jueces:
acerca de su legitimidad, acerca de su capacidad y acerca de su independencia. La
pregunta sobre la legitimidad sélo se hace en regimenes democraticos y se refiere
a la formacién de la voluntad de la mayoria por via de la representacion politica
obtenida electoralmente. Debido a que en la gran mayoria de los casos los magis-
trados no son elegidos, se cuestiona el contenido democratico de la intervencion
judicial, siempre que ésta interfiera con el poder legislativo o ejecutivo.

2 Una propuesta restrictiva de la intervencién de los jueces en la economfa:
Clavijo, 2001 y Kalmanovitz, 2001. Una visién de la necesidad de un
control judicial de las decisiones econémicas: Upriminy, 2006a.

3 Cf. también en Hirschl, 2004.
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La pregunta acerca de la capacidad se dirige a los recursos de que dispone
la justicia para llevar a cabo de forma eficaz la politica judicial. La capacidad
de los jueces se cuestiona por dos vias: de un lado, en un cuadro procesal fijo y
con recursos humanos y de infraestructura relativamente inelasticos, cualquier
aumento «exagerado» de la busqueda de intervencién judicial puede significar
el bloqueo de la oferta y, en ultima instancia, redunda en la denegacién de tutela
judicial efectiva. De otro lado, los jueces no disponen de medios propios para
hacer ejecutar sus decisiones siempre que éstas, para producir efectos utiles,
presupongan una participacion activa de cualquier sector de la administracion
publica. En estos ambitos, que son aquellos en los que la «politizacién de los
litigios judiciales» ocurre con més frecuencia, la justicia esta a merced de la buena
voluntad de servicios que no estan bajo su jurisdiccion y, siempre que tal buena
voluntad falla, repercute directa y negativamente en la propia eficacia de la pro-
teccion judicial

La pregunta sobre la independencia de los jueces estd unida de manera
intima a las preguntas acerca de la legitimidad y acerca de la capacidad. La inde-
pendencia de los jueces es uno de los principios basicos del constitucionalismo
moderno, por lo que puede parecer extrafio que sea objeto de cuestionamiento.
Y en verdad, al contrario de lo que sucede con la pregunta sobre la legitimidad,
el cuestionamiento de la independencia tiende a ser reivindicado por el propio
poder judicial siempre que se ve enfrentado a medidas del poder legislativo o
ejecutivo que considera atentatorias contra su independencia.

La pregunta sobre la independencia surge asi en dos contextos. En primer
lugar, en el de la legitimidad, siempre que el cuestionamiento de ésta lleve al
legislativo o al ejecutivo a tomar medidas que el poder judicial entiende como
mitigadoras de su independencia. Ademads, surge también en el contexto de la
capacidad, siempre que el poder judicial, al carecer de autonomia financiera y
administrativa, acaba dependiendo de los otros poderes para obtener los recursos
que considera adecuados para el buen desempefio de sus funciones.

Las preguntas sobre la legitimidad, sobre la capacidad y sobre la indepen-
dencia asumen, como hemos visto, mayor agudeza en momentos en que los jueces
adquieren mayor protagonismo social y politico. Este hecho tiene un importante
significado, tanto por lo que muestra como por lo que oculta. En primer lugar, tal
protagonismo es producto de un conjunto de factores que evolucionan histérica-
mente, por lo que se hace necesario una vision histérica de la funcién y el poder
judiciales en los ultimos ciento cincuenta afios a fin de poder contextualizar mejor
la situacion presente. En segundo lugar, las intervenciones judiciales que son
responsables de la notoriedad judicial en cierto momento histérico constituyen
una fraccion infima del desempefio judicial, por lo cual un enfoque exclusivo en
los grandes asuntos puede ocultar o dejar poco analizado el desempefio que en la
préctica cotidiana de los jueces ocupa la gran mayoria de los recursos y del trabajo
judicial. Ultimamente, el debate se ha centrado entre una justicia protagénica que
corresponde a las decisiones de los altos tribunales y una justicia rutinaria que
se dedica a los casos mas comunes. En este tltimo caso, su desempefio es defec-
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tuoso, pues muchas veces estd amenazada por la delincuencia organizada, en el
caso de paises con problemas crénicos de violencia, o no cuenta con los recursos
necesarios para hacer su trabajo adecuadamente, lo que se refleja, por ejemplo, en
la escasa capacidad del juez para ordenar la practica de pruebas. La consecuencia
de esto es que los casos no se resuelven de la manera mas adecuada sino sélo de
la forma posible, es decir, con los elementos de juicio que las partes aporten al
proceso. El resultado es que el poderoso vencerd, ya que tiene més posibilidades
de convencer al juez que la parte mas débil?.

En tercer lugar, el desempefio de los jueces en un determinado pais o mo-
mento histérico concreto, bien sea un desempefio notorio o rutinario, no depende
solo de factores politicos, como las preguntas sobre la legitimidad, sobre la capaci-
dad y sobre la independencia parecen hacer creer. Depende de modo decisivo de
otros factores y en especial de los tres siguientes: del nivel de desarrollo del pais
y, por lo tanto, de la posicion que éste ocupa en el sistema y economia mundial;
de la cultura juridica dominante en términos de los grandes sistemas o familias
del derecho en que los comparatista acostumbran a dividir el mundo; del proceso
politico por medio del cual esa cultura juridica se ha instalado y se ha desarrolla-
do (desarrollo organico, adopcién voluntaria de modelos externos, colonizacién,
etcétera).

Un analisis sociolégico del sistema judicial no puede dejar entonces de
abordar las cuestiones de la periodicidad, del desempefio judicial de rutina o de
masa y de los factores sociales, econémicos politicos y culturales que condicionan
de manera histérica el ambito y la naturaleza de la judicializacién del conflicto
inter-individual y social en un determinado pais o momento histérico.

II. Los jueces y el Estado moderno

Los jueces son uno de los pilares fundadores del Estado constitucional
moderno, un érgano de soberania a la par con los poderes legislativo y ejecutivo.
Sin embargo, el significado sociopolitico de esta postura constitucional ha evolu-
cionado en los dltimos ciento cincuenta o doscientos afios. Esta evolucion tiene
algunos puntos en comun en los distintos paises, no sélo porque los Estados na-
cionales comparten el mismo sistema interestatal, sino también porque las trans-
formaciones politicas son condicionadas en parte por el desarrollo econémico,
lo cual sucede a nivel mundial en el ambito de la economia-mundo capitalista
implantada desde el siglo XV. Pero, por otro lado, estas mismas razones sugieren
que la evolucién varia de forma significativa de Estado a Estado, de acuerdo con
la posicion de éste en el sistema interestatal y de la sociedad nacional respecto al
sistema de la economia mundo.

Por esta razon, la periodicidad de la postura sociopolitica de los jueces
que expongo a continuacion tiene sobre todo presente la evolucion en los paises
centrales mas desarrollados del sistema mundo. La evoluciéon del sistema judicial
en paises periféricos y semiperiféricos (como Portugal, Brasil, Colombia, etc.) se

4 Una caracterizacion aparece en Uprimny, 2006b, con otra perspectiva Islam, 2003.
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rige por pardmetros relativamente diferentes. Como se comprendera, a la luz de lo
que se dijo antes, esta evolucién comporta algunas variaciones en funcién de la
cultura juridica dominante (tradicién juridica europea continental, anglosajona,
etc.), pero tales variaciones son poco relevantes para los propésitos analiticos de
este trabajo.

Distingo tres grandes periodos en el significado sociopolitico de la funcién
judicial en las sociedades modernas: el periodo del Estado liberal, el del Estado
del bienestar y el periodo actual que, con poco rigor, podemos designar como
periodo de la crisis del Estado del bienestar.

1. El periodo del Estado liberal

Este periodo cubre todo el siglo XIX y se prolonga hasta la primera guerra
mundial. El fin de la primera guerra mundial marca la aparicién de una nueva
politica del Estado, la cual, sin embargo, en el ambito de la funcién y del poder
judicial, conoce poco desarrollo por lo que el periodo entre las dos guerras es en
este sentido un periodo de transicién entre el primero y segundo periodo. En
vista de esto, el primer periodo es en particular importante, debido a su larga du-
racion histérica, para la consolidacién del modelo judicial moderno. Este modelo
se manifiesta en las siguientes ideas:

I. La teoria de la separacién de los poderes conforma la organizacion del
poder politico de tal manera que, por su parte, el poder legislativo asume un
claro predominio sobre los demas, mientras el poder judicial es, en la préctica,
neutralizado politicamente >,

2. La neutralizacion politica del poder judicial se obtiene a través del prin-
cipio de legalidad, es decir, de la prohibicién de que los jueces decidan contra
legem y, del principio, conexo con el primero, de subsuncién racional-formal,
segun el cual la aplicacién del derecho es una subsuncién légica de hechos a
normas y, como tal, esta desprovista de referencias sociales, éticas o politicas. Asi,
I0s jueces se mueven en un marco juridico-politico preconstituido, frente al cual
solo les compete garantizar en concreto su vigencia. Por esta razén, el poder de los
jueces es retroactivo o se acciona de forma retroactiva, es decir, con el objetivo de
reconstituir una realidad normativa plenamente constituida. Por la misma razén,
los jueces garantizan que el monopolio estatal de la violencia sea ejercido con
legitimidad.

3. Ademds de retrospectivo, el poder judicial es reactivo, es decir, que
s6lo actia cuando es instado por las partes o por otros sectores del Estado. La
disponibilidad de los jueces para resolver litigios es, de esta manera, abstracta y
solo se convierte en una oferta concreta de solucion de litigios en la medida en que
haya una demanda social efectiva. Los jueces no deben hacer nada para influir en
el tipo y en el nivel concreto de la demanda.

4. Los litigios de que se ocupan los jueces son individualizados en un

5 Sobre la neutralizacion politica del poder judicial en el Estado liberal, cf.,
en especial: Ferraz Jr., 1994; Lopes, 1994 y Campilongo, 1994 y 2000b.
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doble sentido: tienen contornos claramente definidos por estrictos criterios de
relevancia juridica y suceden entre individuos. Por otro lado, la decision judicial
sobre un litigio sélo es valida para el caso en concreto al cual se aplica.

5. En la solucién de los litigios se da total prioridad al principio de la
seguridad juridica, fundada en la generalidad y universalidad de la ley y en la
aplicacién, idealmente automatica, que ella hace posible. La inseguridad sustanti-
va de futuro resulta de esta manera contornada tanto por la seguridad procesal del
presente (observancia de las reglas del proceso), como por la seguridad procesal
del futuro (el principio del caso juzgado o de la cosa juzgada).

6. La independencia de los jueces reside en el hecho de estar total y exclu-
sivamente sometidos al imperio de la ley. Concebida asi, la independencia de los
jueces es una garantia eficaz de proteccion de la libertad, entendida como vinculo
negativo, es decir, como prerrogativa de no interferencia. La independencia se
refiere a la direccién del proceso decisorio y, por eso, puede coexistir con la de-
pendencia financiera y administrativa de los jueces ante los poderes legislativo y
ejecutivo.

Esta caracterizacion de los jueces en el periodo liberal revela su diminuto
peso politico, como rama del poder publico, respecto de los poderes legislativo y
ejecutivo. Estas son las manifestaciones principales del caracter subordinado de
la politica judicial. Este periodo atestigua el desarrollo vertiginoso de la economia
capitalista luego de la revolucion industrial y, con él, reacontecimientos como tras-
lados masivos de personas, el agravamiento sin precedentes de las desigualdades
sociales y la aparicién de la llamada cuestion social (criminalidad, prostitucién,
vivienda miserable, insalubridad, etc.). Todo esto dio origen a una explosion del
conflicto social de tan vastas proporciones que en relacién con ella se definieron
las grandes divisiones politicas y sociales de la época. Ahora bien, los jueces que-
daron casi totalmente al margen de este proceso, dado que su dambito de funcién
se limitaba al microlitigio inter-individual, desligando de €l el macrolitigio social.

Por la misma razén, los jueces quedaron al margen de las grandes luchas
politicas acerca del modelo o patrén de justicia distributivo que se adoptaria en
la nueva sociedad, la cual, de tanto romper con la sociedad anterior, parecia traer
en su seno una nueva civilizacién con la exigencia de nuevos criterios de socia-
bilidad. Confinados como estaban a la administracién de la justicia retributiva,
tuvieron que aceptar como un dato los patrones de justicia distributiva adoptados
por los otros poderes. Fue asi como la justicia retributiva se transformé en una
cuestion de derecho mientras la justicia distributiva paso a ser una cuestion poli-
tica. Ademds, siempre que de forma excepcional los patrones de justicia distribu-
tiva estuvieron sujetos al escrutinio judicial, los jueces se mostraron refractarios
a la propia idea de justicia distributiva, privilegiando de manera sistemdtica las
soluciones minimalistas.

Como sabemos, el Estado liberal, a pesar de haberse asumido como un
Estado minimo, contenia en si mismo las potencialidades para ser un Estado maxi-
mo y la verdad es que desde temprano —mediados del siglo XIX en Inglaterra y
Francia, afios treinta del siglo XX en los Estados Unidos— comenz6 a intervenir
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en la regulacién social y econdmica, mucho mas alld de los espacios del Estado
gendarme (Santos, 1994: 103-118). Siempre que esta regulacién fue, por cualquier
razon, objeto de litigio judicial, los jueces se inclinaron por interpretaciones res-
trictivas de la intervencion del Estado.

Mas alla de esto, la independencia de los jueces se afirmaba en tres depen-
dencias férreas. En primer lugar, la dependencia estricta de la ley segun el princi-
pio de la legalidad; en segundo lugar, la dependencia de la iniciativa, voluntad o
capacidad de los ciudadanos para utilizar a los jueces dado el caracter reactivo de
su intervencion; y, en tercer lugar, la dependencia presupuestaria en relacién con
los poderes legislativo y ejecutivo en la determinacién de los recursos humanos
y materiales considerados adecuados para el desempefio adecuado de la funcién
judicial.

Podemos concluir que, en este periodo, su posicién institucional predis-
puso a los jueces a una practica judicial técnicamente exigente pero éticamente
débil, inclinada a traducirse en rutinas y, en consecuencia, a desembocar en una
justicia trivial. En estas condiciones, la independencia de los jueces representa el
otro lado de su desarme politico. Una vez neutralizados politicamente los jueces
independientes pasaron a ser un ingrediente esencial de la legitimidad politica de
los otros poderes, al garantizar que la produccién legislativa de estos llegara a los

ciudadanos «sin distorsiones»®.

2. El periodo del Estado del bienestar

Las condiciones politico-juridicas antes descritas comenzaron a alterarse,
con diferentes ritmos en los distintos paises, a finales del siglo XIX, pero sélo en
el periodo de la segunda posguerra mundial se vio consolidada en los paises cen-
trales una nueva forma politica del Estado: el Estado del bienestar. No cabe aqui
analizar en detalle este Estado. Tan solo estudiaremos su impacto en el ambito
sociopolitico de la justicia.

1. La teoria de la separacion de poderes entra en crisis, sobre todo en vista
de la preeminencia asumida por el poder ejecutivo. La gubernamentalizacion de
la produccion del derecho crea una nueva instrumentacion juridica que, a cada
instante, entra en confrontacién con el dmbito judicial clasico (Ferraz Jr., 1994:
18 ss.).

2. La nueva instrumentacién juridica se traduce en sucesivas explosiones
legislativas y, en consecuencia, en una sobrejuridicidad de la realidad social que
pone fin a la coherencia y a la unidad del sistema juridico. Surge un caos norma-
tivo que hace problematica la vigencia del principio de legalidad e imposible la
aplicacién de la subsuncién légica.

3. El Estado del bienestar se distingue por su fuerte componente promo-

6 Esto también explica que durante buena parte del siglo xix la escuela de
interpretacién juridica més importante fuera la exégesis. La exégesis decfa
que el derecho era claro, racional y sin lagunas. Por tanto, el juez no podia,
ni debia interpretarlo. Su deber era exclusivamente aplicar la ley tal cual
habia salido de los érganos de representacion politica (Lopez, 2004).
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tor de bienestar, al lado del tradicional componente represivo. La consagracion
constitucional de los derechos sociales y econdémicos, tales como el derecho al
trabajo y al salario justo, a la seguridad en el empleo, a la salud, a la educacién, a
la vivienda, a la seguridad social, etc., significa, entre otras cosas, la juridificacion
de la justicia distributiva. La proteccion juridica de la libertad deja de ser un
mero vinculo negativo para pasar a ser un vinculo positivo que sélo se concreta
mediante servicios del Estado.

Se trata, en suma, de una libertad que lejos de ejercerse contra el Estado,
debe ser ejercida por el Estado. El Estado asume asi la gestion de la tension que él
mismo crea, entre justicia social e igualdad formal, y de esa gestién estdn encarga-
dos, aunque de modo diferente, todos los 6rganos y poderes de Estado.

4. Al ser la proliferacién de derechos, por lo menos en parte, una conse-
cuencia de la emergencia en la sociedad de actores colectivos (organizaciones de
trabajadores, por ejemplo), la distincion entre litigios individuales y colectivos se
hace problematica en la medida en que los intereses individuales aparecen de una
u otra forma articulados con intereses colectivos.

Esta descripcién sugiere de por si que el significado sociopolitico de los
jueces en este periodo es muy diferente del que detentaban en el primer periodo.
En primer lugar, la juridificacién del bienestar social abri6 el camino hacia nuevos
campos de litigio en los dominios laboral, civil, administrativo y de la seguridad
social, lo que en unos paises mas que en otros se tradujo en el aumento exponen-
cial de la demanda judicial y en la acostumbrada explosion de litigiosidad.

Las respuestas que se dieron a este fenémeno variaron de pais a pais pero
incluyeron casi siempre algunas de las siguientes reformas: informalidad de la
justicia; dotacién de la administracion de justicia en recursos humanos y en
infraestructura, incluyendo la informatizacion y la automatizacion; creacién de
juzgados especiales para los pequefios litigios de masas tanto en materia civil
como criminal; proliferacién de mecanismos alternativos de solucién de los liti-
gios (mediacion, negociacion, arbitraje); varias reformas procesales (acciones de
amparo, acciones populares, proteccién de intereses difusos, etc.) 7,

La explosién del litigio dio una mayor visibilidad social y politica a los
jueces. Las dificultades que en general tuvo la oferta de proteccion judicial para
responder al aumento de la demanda, agravaron seriamente el problema de la
capacidad y de los temas relacionados con él como: la eficacia, la eficiencia y el
acceso al sistema judicial.

En segundo lugar, la distribucién de las responsabilidades de promocién
del Estado por todos sus poderes hizo que la justicia tuviera que encarar la ges-
tién de su cuota de responsabilidad politica. A partir de ese momento estaba com-
prometida la simbiosis entre independencia de los jueces y neutralidad politica,
que caracteriz6 el primer periodo. En vez de simbiosis se produjo tensién, una
tensién que potencialmente es un dilema.

7 Sobre este tema, cf. Santos, 1994: 141-161 y la bibliografia alli
citada, publicado en castellano en Santos, 1998d.
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En el momento en que la justicia social, bajo la forma de derechos, se en-
frent6 en el terreno judicial con la igualdad formal, entrd en crisis la legitimidad
procesal-formal en la que los jueces se habfan apoyado en el primer periodo. La
consagraciéon constitucional de los derechos sociales volvié mas compleja y mas
«politica» la relacion entre la constitucion y el derecho ordinario y los jueces se
vieron arrastrados al problema de las condiciones del ejercicio efectivo de esos
derechos. En este sentido, los efectos extrajudiciales de la actuacion de los jueces
pasaron a ser el verdadero criterio de evaluacion del desempefio judicial y, en esta
medida, este desempefio dejé de ser exclusivamente retrospectivo para pasar a
tener una dimensién prospectiva.

El dilema en que se vieron los jueces fue el siguiente: si continuaban acep-
tando la neutralidad politica que provenia del periodo anterior, persistiendo en
el mismo patrén de actuacién clasico, reactivo, de microlitigio, podrian segura-
mente continuar viendo pacificamente reconocida su independencia por los otros
poderes del Estado, pero lo harian corriendo el riesgo de volverse socialmente
irrelevantes y, con eso, podrian ser vistos por los ciudadanos como dependientes,
de hecho, de los poderes ejecutivo y legislativo. Por el contrario, si aceptaban
su parte de cuota de responsabilidad politica en la actuacién de promocion del
Estado —en especial a través de una vinculacién maés estrecha del derecho ordina-
rio a la constitucion, para garantizar una proteccion mas eficaz de los derechos de
la ciudadania— corrian el riesgo de entrar en competencia con los otros poderes
y de comenzar, como poder mas débil, a sufrir las presiones del control externo,
sea de parte del poder ejecutivo o del poder legislativo, presiones ejercidas tipica-
mente por una de estas tres vias: nombramientos de los jueces para los tribunales
superiores, control de los érganos del poder judicial y gestién presupuestaria.

La independencia de los jueces sdlo se convirtié en una verdadera e im-
portante cuestion politica cuando el sistema judicial, o algunos de sus sectores,
decidié optar por la segunda alternativa. La opcién por una u otra alternativa fue
el resultado de muchos factores que difieren, de un pais a otro. En algunos casos
la opcién fue clara e inequivoca mientras en otros se transformé en un objeto de
lucha en el interior del poder judicial.

Sin embargo, puede afirmarse, en términos generales, que la opcién por
la segunda alternativa y por la consecuente politizacién del sistema de garantias
judiciales, ocurrié con mayor probabilidad en paises donde los movimientos so-
ciales por la conquista de los derechos eran mds fuertes, ya sea en términos de im-
plantacién social ya en términos de eficacia en la conduccién de la agenda politica.
Por ejemplo, en los afios sesenta del siglo pasado, los movimientos sociales por
los derechos civicos y politicos en los Estados Unidos tuvieron un papel decisivo
en la judicializacion de los litigios colectivos en el dominio de la discriminacion
racial y del derecho a la vivienda, a la educacién y a la seguridad social.

A comienzos de la década de los setenta del siglo XX, en un contexto
de fuerte movilizacién social y politica, que ademds atravesé al propio sistema
judicial, Ttalia fue escenario de una lucha por las alternativas en el interior del
propio poder judicial. Los sectores mas progresistas, vinculados a la Magistratura
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Democratica, protagonizaron, a través del movimiento por el uso alternativo del
derecho, el enfrentamiento de la contradiccion entre igualdad formal y justicia so-
cial. En otros paises las opciones fueron menos claras y las luchas menos renidas,
variando mucho su significado politico. Por ejemplo, en los paises escandinavos la
coresponsabilidad politica de los tribunales fue un problema menos agudo, dado
el alto desempefio promotor de otros poderes del Estado del bienestar.

La pérdida de neutralidad politica de los jueces, cuando tuvo lugar, tomé
varias formas. Asumir la contradicciéon entre igualdad formal y justicia social
significo que, en litigios interindividuales en los que las partes estaban en condi-
ciones sociales muy desiguales (patronos-obreros, propietarios-inquilinos), la so-
lucién juridico-formal del litigio dej6 de ser un factor de seguridad juridica para
pasar a ser un factor de inseguridad juridica. Para obviar tal efecto fue necesario
profundizar el vinculo entre la constitucién y el derecho ordinario por medio del
cual se legitimaron decisiones praeter legem o incluso contra legem, en lugar de
las decisiones restrictivas, tipicas del periodo anterior. El mismo imperativo llevé
a los jueces a adoptar posiciones mds activas que contrastan con las posiciones
reactivas del periodo anterior en materia de acceso al derecho y en el ambito de la
legitimidad procesal para solicitar la proteccién de intereses colectivos y difusos.

La misma constitucionalidad activa del derecho ordinario llevo a veces a
los jueces a intervenir en el dmbito de la inconstitucionalidad por omisién, ya sea
suprimiendo la falta de reglamentaciéon de las leyes o presionando para que ésta
tuviese lugar.

El enfoque privilegiado en los efectos extrajudiciales de la decision, en
detrimento de la correcciéon légico-formal, contribuyé a dar una mayor visibili-
dad social en los medios de comunicacién a los jueces, potenciada también por la
colectivizacion del litigio. Al lado de las decisiones que afectaban a unos pocos
individuos, hubo decisiones que afectaban a grupos sociales vulnerables, tales
como los trabajadores, las mujeres, las minorias étnicas, los inmigrantes, los ni-
fos en edad escolar, los viejos que necesitan cuidados o los enfermos pobres que
necesitan atenciéon médica, los consumidores, los inquilinos, etc. En esta medida,
el desempefio judicial paso a tener una importancia social y un impacto en los me-
dios de comunicacién que naturalmente lo convirtié en un objeto de controversia
publica y politica. La controversia sigui6 el patrén de las tres cuestiones senaladas
mas arriba: la legitimidad, la capacidad y la independencia.

3. El periodo de la crisis del Estado del bienestar

A partir de finales de la década de los sesenta del siglo pasado y principios
de la década de los ochenta, en los paises centrales comenzaron las primeras ma-
nifestaciones de la crisis del Estado del bienestar, la cual se habria de prolongar
por toda la década de los ochenta hasta nuestros dias.

Las manifestaciones de esta crisis son conocidas: incapacidad financiera
del Estado para atender los gastos siempre crecientes de la beneficencia estatal,
teniendo en cuenta la conocida paradoja segin la cual ésta es mas necesaria cuan-
do peores son las condiciones de financiacién (por ejemplo, cuanto mayor es el
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desempleo, menores son los recursos para financiarla, ya que los desempleados
dejan de contribuir); la creacién de una enorme burocracia que acumula un peso
politico propio que le permite funcionar con elevados niveles de desperdicio e in-
eficiencia; la clientelizacién y normalizacion de los ciudadanos cuyas opciones de
vida (de actividad y de movimientos) quedan sujetas al control y a la supervision
de agencias burocraticas despersonalizadas.

También contribuyen a que se profundizara la crisis del Estado del bienes-
tar alteraciones en los sistemas productivos y en la regulacion del trabajo posible
debido a las sucesivas revoluciones tecnoldgicas; la difusién del modelo neolibe-
ral y de su credo desregulador a partir de la década de los ochenta; la siempre cre-
ciente preeminencia de las agencias financieras internacionales (Banco Mundial,
FMI) y la globalizacién de la economia.

Hoy es discutible el grado y la duracion de esta crisis, asi como su reversi-
bilidad o irreversibilidad y atin mas, en este ultimo caso, la forma de Estado que
sucedera al Estado del bienestar. Tal discusién no nos interesa aqui. Nos interesa
solo evaluar el impacto de la crisis del Estado del bienestar de los paises centrales
en las dos tltimas décadas, en el sistema juridico, en la actividad de los jueces y
en el significado sociopolitico del poder judicial.

1. La sobrejuridizacion de las practicas sociales que venia del periodo
anterior continué profundizando la pérdida de coherencia y de unién del sis-
tema juridico. Pero sus causas son ahora parcialmente diferentes y dos de ellas
merecen una mencion especial. En primer lugar, la llamada desregulacion de la
economia®.

A medida que se fue imponiendo el modelo neoliberal, fue ganando im-
portancia en la agenda politica la idea de la desvinculacion del Estado como regu-
lador de la economia. Hablamos de idea en la medida en que la practica es bastante
contradictoria. Es cierto que se han visto formas inequivocas de desvinculacién
como, por ejemplo, en los casos en que el sector empresarial del Estado fue total o
parcialmente privatizado. También se produjo la desregulacién de algunos aspec-
tos del funcionamiento del mercado como la fijaciéon de los precios y las relaciones
de trabajo (Santos, Gongalves y Marques, 1995: 191-194 Yy 454). Pero el proceso
de desregulacion es contradictorio en la medida en que se llevo a cabo en algunas
areas a la par del aumento de la reglamentacion en otras. En la gran mayoria de los
casos, la desregulacion fue soélo parcial.

Paradéjicamente después de décadas de regulacion, la des-regulacion sélo
puede hacerse mediante una produccién legislativa especifica y, a veces, bastante

8 El tema de la desregulacion ha sido discutido ampliamente en la literatura
econdmica y juridica de la tltima década. Se discute su amplitud, sus efectos, las
ventajas y las desventajas, también y cada vez mas, hasta qué punto estaremos ante
una verdadera des-regulacion. Sobe esta cuestion cf., entre muchos otros, Santos,
Gongalves y Marques, 1995: 73-74; Francis, 1993: 33; Dehousse, 1992; Arifio,

1993: 259; Button y Swann, 1989. Desde 1997 el Banco Mundial viene revisando
algunos aspectos mas fundamentalistas de su politica de desregulaciéon. Al respecto,
véase el World Development Report de 1997: «The State in a Changing World».
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elaborada. O sea, la des-regulacion significa, en cierto sentido, una re-reglamenta-
cién y por eso una sobrecarga legislativa adicional.

Pero la contradiccién de este proceso reside también en el hecho de que
el desmantelamiento de la regulacion nacional de la economia coexiste y, de he-
cho estd integrada, con nuevos procesos de regulacion que se producen a nivel
internacional y transnacional®. Esto nos conduce al segundo factor nuevo en la
produccién de la inflacién legislativa en el tercer periodo. Se trata de la globali-
zaciéon de la economia. Este fendmeno, que a pesar de no ser nuevo asume hoy
proporciones sin precedentes, ha dado oportunidad a que aparezca un nuevo de-
recho transnacional, el derecho de los contratos internacionales, la llamada nueva
lex mercatoria que da una dimensién mas al caos normativo, en la medida en que
coexiste con el derecho nacional aunque a veces esté en contradiccion con él.
Surge, por esta via, un nuevo pluralismo juridico de naturaleza transnacional que
simultdneamente es causa y consecuencia de la erosién de la soberania del Estado
nacional que transcurre en este periodo (Santos, 1995: 250-337)'°. La erosion de
la soberania del Estado trae consigo, en las dreas en que se produce, la erosién del
protagonismo del poder judicial dentro de la garantia de control de la legalidad.

2. Si la desregulacién de la economia puede crear por si misma alguna
litigacién judicial, eso mismo ya no tiene por que darse con la globalizacién de la
economia. Por el contrario, la solucién de litigios que surgen en las transacciones
econdmicas internacionales, rara vez se hace ante los jueces, ya que la lex merca-
toria privilegia a este efecto otra instancia, el arbitraje internacional. Se puede
afirmar, en general, que en los paises centrales el aumento drastico del litigio
que se dio en el periodo anterior tuvo una cierta tendencia a la estabilidad, a lo
que contribuyeron varios factores. En primer lugar, los mecanismos alternativos
de solucién de los litigios desviaron de los juzgados algtn tipo de litigio aunque
esté en debate hasta qué punto lo lograron. En segundo lugar, la respuesta de
los jueces al aumento de la demanda de proteccién acab6 por moderar esa misma
demanda, en la medida en que los costos y los atrasos de actuacion de los jueces
hicieron la via judicial menos atractiva.

Los estudios realizados sobre explosién de litigiosidad obligaron a revisar
algunas de las ideas sobre acceso a la justicia“. Por un lado, las medidas mas
innovadoras, para incrementar el acceso de las clases mas bajas fueron eliminadas
por razones politicas o presupuestarias. Por otro lado, se cuestiona el ambito de
la proteccion judicial pues muchas veces, a pesar de su ampliacion, los jueces
continuaron siendo selectivos en la eficiencia con que respondieron a la demanda

de proteccion judicial'2.

9 En relacién con esto cf., entre otros, Scherer, 1994.

1o El pluralismo juridico es analizado en detalle supra en el
capitulo 2; véase también infra el capitulo 6.

11 Sobre este tema cf. Trubek et al., 1983, informe final de la
investigacion sobre el litigio civil en los Estados Unidos.

12 En los paises semiperiféricos el desarrollo ha sido similar ver: Santos y
Garcia-Villegas (eds.), 2001 y Rodriguez-Garavito y Uprimny, 2006.
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En unos pafses mas que en otros el desempefio judicial continu6 concen-
trandose en las mismas dreas de siempre. Ademads de eso, el aumento del liti-
gio agravo la tendencia que consiste en evaluar el desempefio de los jueces en
términos de productividad cuantitativa. Esta tendencia hizo que la masificaciéon
del litigio diera origen a una judicializacién rutinaria de los jueces, que evitaban
sistemdticamente los procesos y los dmbitos juridicos que obligaban al estudio o
a las decisiones mas complejas, innovadoras o controvertidas!3. Por tltimo, hubo
necesidad de averiguar en qué medida el aumento del litigio era resultado de la
apertura del sistema juridico a nuevos litigantes o era en cambio el resultado del
uso mas intensivo y recurrente de la via judicial por parte de los mismos litigan-
tes, los llamados repeat players (Galanter, 1974).

3. Sin embargo, en el tercer periodo, el litigio en el ambito civil su-
fre una alteracién significativa. La aparicién en este periodo, sobre todo en el
area economica, de una legalidad negociada asentada en normas programaticas,
contratos-programa, clausulas generales, conceptos indeterminados, originé la
aparicion de litigios muy complejos, que movilizan conocimientos técnicos so-
fisticados tanto en el ambito del derecho como en el de la economia, la ciencia
y la tecnologia”. La poca preparacion de los magistrados, combinada con su
tendencia a refugiarse en la rutina y en la productividad cuantitativa hizo que
la oferta juridica fuera muy deficiente en estos litigios, lo que de alguna manera
contribuy6 a la erosién de la legitimidad de los jueces como mecanismos de
solucion de conflictos.

Paralelamente a la crisis del Estado del bienestar, en este periodo se agra-
van las desigualdades sociales. Este fenémeno, junto con la relativa rigidez de
los derechos sociales y econémicos, rigidez que resulta de que son derechos y
no ejercicios de benevolencia, por lo que existen y pueden ser ejercidos de ma-
nera independiente de las vicisitudes del ciclo econémico, deberia, en principio,
suscitar un aumento dramatico del litigio. La verdad es que esto no sucedi6 y
en algunas dreas como, por ejemplo, en el dominio de los derechos laborales, el
litigio disminuyé en muchos paises. Contribuy6 a esto un cierto debilitamiento
de los movimientos sociales (en especial los sindicatos) que en el periodo anterior

13 Cf. Faria, 1994: 50 se puede leer un importante anlisis de
los desafios del poder judicial en este ambito.

14 Sobre el orden juridico de la economia, cf. Santos, Gongalves y Marques,
1995: 15-16. Ahi se da cuenta de la ampliacion de las fuentes tradicionales del
derecho, de su relativa privatizacién por efecto de la importancia creciente
de las fuentes de origen privado (como los c6digos de conducta), o por la
negociacién en torno a la produccién de las fuentes publicas y del declive de la
coercibilidad, que se refleja en diversos aspectos, como son el predominio de las
normas de contenido positivo sobre las de contenido negativo, la disminucién
de los efectos de la nulidad de los negocios, etc. Sobre el mismo fenémeno
ver también Sayag y Hilaire, 1984; Salah, 1985; Farjat, 1986; Pirovano, 1988 y
Martin, 1991. Sobre la movilizacién del conocimiento cientifico y técnico en
determinadas ramas del derecho (por ejemplo, el derecho del ambiente o de la
informacién) cf. Santos, Gongalves y Marques, 1995: 522 y Gongalves, 1994.
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habian sostenido politicamente la judicializacion de los derechos de la segunda
generacion, los derechos econémicos y sociales.

Sin embargo, en este periodo surgen nuevas areas de litigio vinculadas
a los derechos de la tercera generacion, en especial en el area de protecciéon am-
biental y de proteccion de los consumidores. Estas dreas para las cuales los jueces
tienen poca preparacion técnica, estan integradas en la actividad judicial en la
medida en que existen movimientos sociales capaces de movilizar a los jueces, di-
recta o indirectamente, a través de la integracion de los nuevos temas en la agenda
politica o a través de la creaciéon de una opinién publica a su favor.

5. Este periodo se caracteriza politicamente no sélo por la crisis del Estado
del bienestar, sino también por la crisis de la representacién politica (crisis del sis-
tema partidista, crisis de la participacién politica). Esta ultima crisis tiene muchas
dimensiones, pero una de ellas sittia directamente a los jueces ante su funcién de
control social. Se trata del aumento de la corrupcién politica. Una de las grandes con-
secuencias del Estado regulador y del Estado del bienestar fue que las decisiones del
Estado pasaron a tener un contenido econémico y financiero que no tenian antes. La
regulacion de la economia, la intervencion del Estado en la creacién de infraestruc-
turas (carreteras, sanidad basica, electrificacién, transportes publicos) y la concesién
de los derechos econémicos y sociales se saldaron con una enorme expansion de la
administracién publica y del presupuesto social y econémico del Estado.

Especificamente, los derechos sociales tales como el derecho al trabajo y al
subsidio de desempleo, a la educacion, salud y vivienda social, incluyeron la crea-
cién de gigantescos servicios publicos, una legién de funcionarios y una infinidad
de concursos publicos y de contrataciones, contratos y suministros que incluye-
ron abultadisimas cuantias de dinero. Tales concursos y contrataciones crearon
las condiciones para la promiscuidad entre el poder econémico y el politico. La
debilidad de las referencias éticas en el ejercicio del poder politico, combinado
con las deficiencias del control del poder por parte de los ciudadanos, permitieron
que esa promiscuidad redundara en un aumento dramatico de la corrupcion.

Creadas las condiciones para la corrupcion, ésta es susceptible de exten-
derse cada vez mds rapidamente en las sociedades democraticas, debido a tres
razones principales. En primer lugar, en estas sociedades la clase politica es mas
amplia porque es menor la concentracion de poder y, en esta medida, siendo mas
numerosos los agentes politicos son mas numerosas las relaciones entre ellos y los
agentes econémicos y, por eso, son mayores las probabilidades y oportunidades
para que se presente la corrupcion. Tal presencia es tanto mas posible cuanto mas
larga es la permanencia en el poder del mismo partido o grupo de partidos. Fue asi
en Italia y durante bastante tiempo en Japén y durante los ochenta en Espaiia, en
Inglaterra y en Portugal.

En segundo lugar, la comunicacién social en las sociedades democraticas
es un auxiliar precioso en la investigaciéon de la gran criminalidad politica y lo
es mas cuanto menos activa es la investigacién por parte de los érganos compe-
tentes de Estado. En tercer lugar, la competencia por el poder politico entre los
diferentes partidos y grupos de presién crea divisiones que pueden dar origen a
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denuncias reciprocas, sobre todo cuando las relaciones con el poder econémico
son decisivas para avanzar en la carrera politica, o cuando por diferentes razones,
tales relaciones se vuelven conflictivas.

La corrupcién es, junto con el crimen organizado vinculado sobre todo
al tréfico de drogas y al blanqueo de dinero, la gran criminalidad de este tercer
periodo y pone a los jueces en el centro de un problema complejo de control so-
cial. En el segundo periodo, la explosiéon del litigio se dio sobre todo en el &mbito
civil y alli se puso en evidencia la visibilidad social y politica de los jueces. En el
periodo actual la visibilidad, sin dejar de existir en el ambito civil, se traslada de
algiin modo hacia el ambito penal.

El analisis de los jueces en el ambito penal es mas complejo, no sélo porque
aqui coexisten dos magistraturas, sino también porque el desempefio judicial de-
pende de las politicas de investigacion. En la mayor parte de los paises centrales!®
el aumento del litigio civil en el periodo del Estado del bienestar se produjo junto
con el aumento de la criminalidad y ésta no ces6 de aumentar en el periodo actual.
Asi como en el litigio civil la masificacion suscita la rutina y la productividad
cuantitativa, en el ambito judicial penal el aumento de la criminalidad pone de
manifiesto los estereotipos que anteceden a la rutinizacién del control social por
parte de los jueces y la selectividad de la actuacion que ocurre por medio de ella.

Este fendmeno se presenta en varios procesos: en la creacién de perfiles
estereotipados de los crimenes mas frecuentes, de criminales reincidentes y de
factores criminales mas importantes; en la creacién, de acuerdo con tales perfiles,
de especializaciones y de rutinas de investigacién por parte de las policias y del
Ministerio Publico, siendo también los éxitos en estos tipos de investigacion los
que determinan las promociones en las carreras; en la creacién de infraestructuras
humanas, técnicas y materiales orientadas hacia la lucha contra el crimen que se
integra con el perfil dominante, en la aversion, minimizacién o distanciamiento
en relacion con los crimenes que sobrepasan ese perfil, ya por el tipo de crimen
o por el tipo de criminal, ya aun por los factores que pueden haber estado en el
origen del crimen.

Este estereotipo determina la selectividad y los limites de la preparacion
técnica del desempefio judicial en su conjunto y en el ambito del control social.
La corrupcién es uno de los crimenes que sobrepasa los estereotipos dominantes,
bien sea por el tipo de crimen o por el tipo de criminal, o bien sea atn por el tipo
de factores que pueden estar en el origen del crimen. Por eso, en un contexto

15 Sobre la «garantia judicial» de los derechos en los paises semiperiféricos (en
este caso, Colombia), cf. Palacio, 1989; Santos y Garcia-Villegas (eds.), 2001;
Arango, 2005 y Garcia-Villegas, Rodriguez-Garavito y Uprimny, 2006. Cf.
también Leén, 1989, una importante coleccién de textos en Bergalli y Mari,
1989 y también Bergalli, 1990. Sobre la separacién entre el dinamismo de las
transformaciones sociales y la rigidez del sistema judicial en Espafia, cf. Toharia,
1974. Un andlisis mas reciente se encuentra en Andrés Ibafez, 1989. Sobre
el caso brasilefio, cf. la excelente antologia de textos en «Dossier Judicial»,
numero especial de la Revista USP 21 (1994), coordinado por Sergio Adorno.
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de aumento de la corrupcién se plantea de inmediato la cuestion de la prepara-
cion técnica del sistema judicial y de la investigaciéon para combatir este tipo de
criminalidad. La falta de preparacién técnica provoca, de por si, la reticencia a
ocuparse de la corrupcion y en tltima instancia su minimizacion. Pero esta posi-
cién se encuentra agravada, en este caso, por otro factor igualmente importante:
la falta de voluntad politica para investigar y juzgar los crimenes en los que estdn
implicados miembros de la clase politica, individuos y organizaciones con mucho
poder social y politico.

La voluntad politica y la capacidad técnica en la lucha contra la corrupcion
son los vectores mas decisivos de neutralidad o falta de neutralidad politica de los
jueces en el tercer periodo. Son ellos los que determinan los términos en los que se
traba la lucha politica alrededor de la independencia de la justicia. Esto no quiere
decir que los temas vinculados con la constitucionalidad del derecho ordinario y el
refuerzo de la garantia de proteccion judicial de los derechos no continden siendo
importantes en las vicisitudes politicas propias de la independencia. Sélo que, en
el tercer periodo, los argumentos mds decisivos en pro y en contra de la indepen-
dencia se juegan en el campo de combate contra la corrupcion y es también aqui
donde se discuten con mas agudeza las otras dos cuestiones que atraviesan el poder
judicial desde el primer periodo: la de la legitimidad y la de la capacidad.

En el segundo periodo, la politizacion de la independencia de los jueces
venia dada por el hecho de que asumian una posicion respecto a las politicas pu-
blicas adoptadas por el ejecutivo y el legislativo por referencia a la constitucién. En
este sentido se corresponsabilizaban por el cumplimiento de las politicas definidas
constitucionalemente. En el tercer periodo, la politizacién de la independencia de
los jueces proviene sobre todo del combate contra la corrupcién y por eso ya no se
enfrenta tanto a la consonancia o disonancia de la agenda politica respecto de la cons-
titucion. Se enfrenta mas directamente a los propios agentes politicos y a los abusos
de poder de los que ellos son responsables. El enfrentamiento con los otros poderes
es mas directo y mds amenazador para sus titulares. Por esta razon la cuestion de la
independencia se confunde frecuentemente en este periodo con la de la legitimidad.

El aumento de la corrupcién es sélo uno de los sintomas de la crisis de la
democracia como sistema de representacion politica. La lucha contra la corrupcién
pone de nuevo al sistema judicial ante una situacién casi de dilema: si omite una
actuacion agresiva en este ambito, garantiza la conservacion de la independencia,
sobre todo en sus dimensiones corporativas, pero con eso colabora, por omisién,
a la degradacion del sistema democratico que, en tltima instancia, garantiza la in-
dependencia efectiva. Si, por el contrario, asume una posicién activa de combate a
la corrupcion, tiene que contar con ataques demoledores contra su independencia
por parte, sobre todo, del poder ejecutivo, al mismo tiempo que se pone en la
contingencia de ver transferida hacia si mismo la confianza de los ciudadanos en
el sistema politico y, por ser el inico érgano de soberania que no esta elegido de
manera directa, acaba por suscitar agudos interrogantes relativos a su legitimidad.

Esta situacion de un cuasi dilema marca ain mas el contraste entre dos
concepciones de independencia de los jueces que surgieron ya en el periodo del
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Estado del bienestar. Por un lado, la independencia corporativa orientada hacia
la defensa de los intereses y privilegios de clase de los jueces, coexiste con un
desempeio reactivo, centrado en el microlitigio clasico y politicamente neutra-
lizado. Por otro lado, la independencia democratica, que sin dejar de defender
los intereses y los privilegios de clase de los jueces, los defiende como condicion
para que los juzgados asuman en concreto su parte de cuota de responsabilidad
politica en el sistema democratico a través de un desempefio mas activo y poli-
ticamente controvertido. Estas dos concepciones y practicas de independencia
judicial presuponen dos maneras de entender el reparto y la legitimidad del poder
politico en el sistema democrético. Pero mientras en el segundo periodo los jueces,
al optar entre una u otra, sélo condicionan el ejercicio mas o menos avanzado de
la convivencia democriética, en el tercer periodo la opcién determina la propia
supervivencia de la democracia. Mientras que en el segundo periodo estamos ante
diferentes concepciones del uso del poder politico, en el tercero estamos ante la
diferencia entre el uso y el abuso del poder politico.

No es sorprendente que los jueces, de un modo o de otro, sean llamados
al centro del debate politico y pasen a ser un ingrediente fundamental de la crisis
de la representacion politica, bien sea porque contribuyen a ella, eximiéndose de
su responsabilidad de combatir el abuso del poder, bien sea porque contribuyen a
su solucién, asumiendo esa responsabilidad. Ademas, esta responsabilidad puede
asumirse con varios grados de intensidad. Hay que distinguir, por ejemplo, entre
el combate puntual y el combate sistematico a la corrupcién. El combate puntual
se afirma en la represion selectiva, incidiendo sobre algunos casos de corrupcion
escogidos por razones de politica judicial: porque su investigacién es particu-
larmente facil; porque contra ellos hay una opinién publica fuerte, la cual si es
defraudada por la ausencia de represion, profundiza la distancia entre los ciuda-
danos y la administracion de justicia; porque siendo ejemplares tienen un elevado
potencial de prevencién y porque su represion tiene bajos costos politicos.

El combate puntual puede, por su naturaleza, servir para ocultar otro
tipo de corrupcién que quedaria por combatir y en esa medida puede servir para
legitimar un poder politico o una clase politica decadente. A su vez el combate
sistemadtico, al ser un combate orientado mds por criterios de ilegalidad que por
criterios de oportunidad, puede volverse mas o menos desgastantes para el poder
politico y en casos extremos puede atin deslegitimarlo en su conjunto, como su-
cedio en Italia.

En estas condiciones, por una u otra via, el poder judicial esta fuertemente
politizado en este periodo. La complejidad de este hecho estd en que la legitimi-
dad del poder politico de los jueces se asienta en el caracter apolitico de su ejer-
cicio. O sea, un poder globalmente politico tiene que ejercerse de forma apolitica
en cada caso concreto. Si en el segundo periodo la constitucionalidad del derecho
ordinario tiende por fin a reforzar la efectividad de los derechos, en el tercer
periodo la lucha contra la corrupcién busca la eliminacién de las inmunidades de
hecho y de las impunidades en que éstas se traducen. El agravamiento de las des-
igualdades sociales en el tercer periodo mantiene viva y hasta refuerza la primera
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exigencia (efectividad de los derechos), pero ahora ésta no puede cumplirse si la
segunda (la lucha contra la corrupcién) no se cumple también. La garantia de los
derechos de los ciudadanos presupone que la clase politica y la administracién
publica cumplen sus deberes para con los ciudadanos. Esta articulacién explica en
parte la actuacién del poder judicial en Italia en el ambito de la operacion «Manos
Limpias» (Tijeras, 1994). El activismo de una parte del sistema judicial italiano
en defensa de los derechos econémicos y sociales en el segundo periodo cre6 una
cultura judicial intervencionista y politicamente frontal, cuyas energias fueron
relativamente desviadas, en el tercer periodo, de la garantia de los derechos hacia
la represién del abuso del poder politico (Pepino y Rossi, 1993 y Rossi, 1994).

Si como dijimos antes, el litigio civil técnicamente complejo vino a suscitar
la pregunta sobre la preparacién técnica de los magistrados y, en ultimo anali-
sis, la pregunta sobre el desajuste entre la formacion profesional y el desempefio
judicial socialmente exigido, el combate contra la gran criminalidad plantea tan-
to la pregunta sobre la preparacién técnica como la pregunta sobre la voluntad
politica. Entre una y otra se interponen otras preguntas que no cesan de ganar
importancia, tales como la formacién profesional, organizacién judicial, organiza-
cién del poder judicial, la cultura judicial dominante, los patrones y orientaciones
politicas de asociacion de los jueces.

Estas preguntas «internas» al sistema judicial no se abordan y se deciden
en un vacio social. Por el contrario, la naturaleza de las divisiones en el seno de
la clase politica, la existencia o no de movimientos sociales y organizaciones civi-
cas con agendas de presion sobre el poder politico, en general, y sobre el poder
judicial, en especial, la existencia o no de una opinién publica informada por una
comunicacion social libre, competente y responsable, son todos ellos factores que
interfieren en el modo como se abordan las preguntas mencionadas.

Dadas las diferencias que estos factores conocen de pais a pais no es sor-
prendente que las cuestiones judiciales sean tratadas también de forma diferente
de uno a otro. Sin embargo, no deja de ser curioso que estas diferencias coexistan
con algunas convergencias igualmente significativas, haciendo que la corrupcién,
su combate y la visién politica de los jueces que de todo ello resulta, esté ocu-
rriendo en varios paises. El mismo juego de diferencias y de convergencias debe
tomarse en cuenta cuando se analizan en varios paises las dos dimensiones mas
innovadoras de la judicializacién de la «cuestion social» en el periodo pos-Estado
del bienestar: la judicializaciéon de la proteccion del ambiente y de la proteccion
de los consumidores

III. Los jueces en los paises periféricos y semiperiféricos

El andlisis anterior se centr6 en la experiencia y en la trayectoria historica
de los jueces en los paises centrales, los méds desarrollados del sistema mundo, y
solo trato de la evolucion del significado sociopolitico de la funcion judicial en el
conjunto de los poderes del Estado. Es necesario ampliar ahora el analisis.

El nivel de desarrollo econémico y social afecta al desempefio de los jueces
en dos sentidos fundamentales. Por un lado, el nivel de desarrollo condiciona
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el tipo y el grado de litigio social y, como consecuencia, el litigio judicial. Una
sociedad rural, dominada por una economia de subsistencia, no genera el mismo
tipo de litigios que una sociedad intensamente urbanizada y con una economia
desarrollada. Por otro lado, aunque no se pueda establecer una correlacién exacta
entre desarrollo econémico y politico, los sistemas politicos en los paises menos
desarrollados o de desarrollo intermedio han sido en general muy inestables, con
periodos mds o menos largos de dictaduras, alternados con periodos méds o menos
cortos de democracia de baja intensidad. Este hecho no puede dejar de tener un
fuerte impacto en la funcién judicial. Tal como ocurre en los paises centrales,
estos fenémenos interactiian de manera muy diferente de un pais a otro, tanto
entre los paises menos desarrollados o periféricos, como entre los paises de desa-
rrollo intermedio. Dando por supuesto que el tipo y el grado del litigio se articula
con muchos otros factores mas alla del desarrollo econémico, los analizaré en el
siguiente apartado, en el cual también seran considerados dichos factores.
Concentrémonos por el momento en la articulacién entre la funcién judi-
cial y el sistema politico. Los tres periodos analizados en la parte anterior no se
adecuan a las trayectorias historicas de los paises periféricos y semiperiféricos.
Durante el periodo liberal muchos de estos paises eran colonias y con-
tinuaron siendo colonias por mucho tiempo (los paises africanos), y otros sélo
entonces pudieron conquistar la independencia (los paises latinoamericanos). Por
otro lado, el Estado del bienestar es un fenémeno politico exclusivo de los paises
centrales. Las sociedades periféricas y semiperiféricas se caracterizan en general
por ofensivas desigualdades sociales, que casi no son mitigadas por los derechos
sociales econémicos, los cuales, o no existen o tienen una aplicacién muy defi-
ciente. Incluso los propios derechos de primera generacién, los derechos civicos y
politicos, tienen una vigencia precaria, que es fruto de la gran inestabilidad poli-
tica que han vivido estos paises, caracterizados por largos periodos de dictadura.
La precariedad de los derechos es la otra cara de la precariedad del régi-
men democratico y por eso no sorprende que la pregunta sobre la independencia
de los jueces sea considerada en estos paises de un modo diferente a como se
considera en los paises centrales. En estos ultimos, los tres periodos corresponden
a tres tipos de practica democratica, y por lo tanto a variaciones de actuacion
politica que ocurren en un contexto de estabilidad democratica. Esto no ocu-
rre de ninguna manera en los paises periféricos y semiperiféricos que vivieron
en los ultimos ciento cincuenta afios largos periodos de dictadural®. Este hecho
refuerza ademds la pertinencia de la distincién entre diferentes concepciones de
la independencia de los jueces hecha en el apartado anterior. Como dije antes, la
independencia de origen liberal dominante en el primer periodo, se atribuye a los
jueces en la exacta medida en que éstos son politicamente neutralizados por una
red de dependencias de la que destacamos tres: el principio de la legalidad que
lleva a la subsuncién légico-formal limitada al microlitigio; el caracter reactivo

16 Aun asf, la situacion esta lejos de ser lineal. Véase, por ejemplo
el caso de los derechos laborales en Brasil a partir de la época de
Vargas, analizados en un texto innovador de Paoli, 1994.
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de los jueces, que los vuelve dependientes de la demanda de los ciudadanos; y la
dependencia presupuestaria y administrativa en relacién con el poder ejecutivo
y el poder legislativo. Este es el tipo de independencia que domina en los paises
periféricos y semiperiféricos hasta nuestros dias, y quiza solamente hasta ahora
esté siendo confrontado con los tipos mds avanzados de independencia.

Por esta razén, los regimenes dictatoriales no tuvieron grandes problemas
en salvaguardar la independencia de los jueces. Una vez garantizada su neutra-
lidad politica, la independencia de los jueces podia servir a los designios de la
dictadura.

Asi, segun Toharia (1987), el franquismo espaiiol no tuvo grandes proble-
mas con el poder judicial. Con el fin de garantizar totalmente su neutralidad poli-
tica, aparté de los tribunales ordinarios la jurisdiccién sobre los crimenes politicos
y creo a tal efecto un tribunal especial con jueces politicamente leales al régimen.
Lo mismo sucedié en Portugal durante el régimen salazarista. Con idéntico obje-
tivo fueron apartados de los tribunales ordinarios dos areas de litigio que podian
ser fuente de controversia politica: las cuestiones laborales, que se atribuyeron a
los tribunales de trabajo tutelados por el Ministerio de las Corporaciones, y los
crimenes politicos, para los que se creé el Tribunal Plenario con jueces nombrados
en funcién de su lealtad al régimen.

Este patrén de relacién entre los regimenes autoritarios y los jueces es muy
generalizado y parece ser que ocurre tanto en regimenes autoritarios de larga du-
racion como también en «regimenes de crisis», cuyo autoritarismo supuestamente
es de corta duracion. Neal Tate analiza tres casos: la declaracion de Estado de sitio
de Marcos en Filipinas en 1972; la puesta en practica de poderes de emergencia
por parte de Indira Gandhi en la India en 1975; el golpe militar del General Zia
Ul Haq en Pakistan en 1977 (Tate, 1993: 311-338 y Tate y Haynie, 1993: 707-740).
En todos estos casos, los lideres politicos tuvieron la preocupaciéon de no tocar la
independencia de los jueces después de asegurarse el control de las dreas «sensi-
bles».

La independencia de los jueces en la matriz liberal es compatible pues con
regimenes no democraticos. El control politico tiende a ser ejercido mediante la
exclusion de los jueces de las dreas de litigio politicamente importantes para la
supervivencia del sistema, y por formas de intimidacion difusa que crean sistemas
de autocensura. El objetivo es reducir la independencia a la imparcialidad del juez
ante las partes en litigio y garantizar la lealtad pasiva de los jueces al régimen.
Esta estrategia garantiza al poder judicial una supervivencia relativamente disi-
mulada, que sin embargo no le obliga a excederse en manifestaciones de lealtad,
siendo ésta una de las razones por las cuales cuando los regimenes autoritarios
caen, la gran mayoria de los magistrados es confirmada por el nuevo régimen y
siguen en funciones.

De hecho, desde la década de los setenta del siglo XX hemos podido ob-
servar el declive de los regimenes autoritarios y los consecuentes procesos de
transicién democrética. A mediados de la década de los setenta fueron los paises
de la periferia europea, en los ochenta los paises latinoamericanos, a finales de
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la década de los ochenta los paises del Este europeo, y a principios de la década
de los noventa algunos paises africanos. Estas transiciones instauraron procesos
democraticos, muchos de los cuales estdn aun por consolidarse. Ocurrieron en un
momento en el que en los paises centrales se vivia ya el tercer periodo, o en al-
gunos casos, el paso del segundo al tercer periodo. Este calendario histérico tuvo
consecuencias fundamentales en el dominio de la garantia de los derechos. De una
u otra manera los paises periféricos y semiperiféricos se vieron en la contingencia
de consagrar constitucionalmente de una sola vez los derechos que en los paises
centrales habian sido consagrados secuencialmente a lo largo de un periodo de
mas de un siglo, es decir, en el periodo liberal, los derechos civiles y politicos,
en el periodo del Estado del bienestar, los derechos econémicos y sociales y en el
periodo del pos-Estado del bienestar, los derechos de los consumidores, de la pro-
teccién del ambiente y de la calidad de vida en general. Obligados, por decirlo de
alguna manera, a un cortocircuito histérico, no sorprende el hecho de que estos
paises no hayan permitido, en términos generales, la consolidacién de un catalogo
tan exigente de derechos de ciudadania.

Como se comprende, las situaciones varian mucho entre paises. En rela-
cién con el caso que mds nos interesa, el de los paises semiperiféricos, o sea los
paises de desarrollo intermedio, la consolidacién de los derechos civiles y politi-
cos es muy superior a la de los derechos de la segunda o de la tercera generacion.
Esta discrepancia es fundamental para comprender el desempefio judicial en esos
paises y las vicisitudes de la lucha por la independencia frente a los otros poderes.

En estos paises, que pasaron por procesos de transiciéon democratica en
las ultimas tres décadas, los jueces, de manera muy lenta y fragmentariamente,
estan asumiendo su corresponsabilidad politica en la actuacién benefactora del
Estado. La distancia entre la constitucion y el derecho ordinario en estos paises es
enorme y los jueces son en general timidos al intentar acortarla. Los factores de
esta tibieza son muchos y varian de pais a pais. Entre ellos, podemos contar sin
ningun orden de precedencia: el conservadurismo de los jueces, incubado en fa-
cultades de derecho intelectualmente anquilosadas, dominadas por concepciones
retrogradas de la relacion entre derecho y sociedad; el desempefio rutinario fijo
en la justicia retributiva, politicamente hostil a la justicia distributiva y técnica-
mente poco preparada para ella; una cultura juridica cinica que no se toma en
serio la garantia de los derechos, templada en largos periodos de convivencia o
complicidad con sélidas violaciones de los derechos consagrados constitucional-
mente, con la tendencia a ver en ellos simples declaraciones programaticas, mas o
menos utbpicas; una organizacion judicial deficiente con carencias enormes tanto
en recursos humanos como también en recursos técnicos y materiales; un poder
judicial tutelado por un poder ejecutivo hostil a la garantia de los derechos o sin
medios presuputarios para llevarla a cabo; fuerte ausencia de opinién publica y
de movimientos sociales organizados para la defensa de los derechos y un derecho
procesal hostil y anticuado.

Sin embargo, esto no significa que en algunos paises, a lo largo de la época
de los ochenta del siglo pasado, los jueces no hayan empezado a asumir una pos-
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tura mas activa y agresiva en defensa de los derechos. Por ejemplo en Brasil, como
cita Faria, algunos jueces, sobre todo los de primera instancia, los que se enfren-
tan mas de cerca con las flagrantes discrepancias entre igualdad formal y justicia
social han creado una corriente jurisprudencial basada en la constitucionalidad
del derecho ordinario, orientada hacia una tutela mas efectiva de los derechos
(1994: 52). Estas corrientes de jurisprudencia, aunque siempre minoritarias, asu-
men a veces una expresion organizativa, como es el caso en Brasil del movimiento
del derecho alternativo, protagonizado por jueces involucrados en el refuerzo de
la tutela judicial de los derechos.

Esa tibieza de los jueces en el dominio de la justicia distributiva y de
los derechos sociales y econémicos se prolonga también en el campo de la lucha
contra la corrupcién, que, como hemos visto, constituye junto con la tutela de los
intereses difusos, sobre todo en las 4reas del consumo y del medio ambiente, un
area privilegiada de protagonismo politico y visibilidad social de los jueces en los
paises centrales. Las causas de esta tibieza son en gran medida las mismas que de-
terminan la tibieza en el campo de la tutela de los derechos. Pero se anaden otras
especificas, que tienen que ver sobre todo con la falta de tradicién democratica
en estos paises. Un poder politico concentrado, tradicionalmente afirmado en una
pequeiia clase politica de extraccién oligarquica, supo crear a lo largo de los afios
inmunidades juridicas y fécticas que redundaron en la impunidad general de los
crimenes cometidos en el ejercicio de las funciones politicas'”. Esta practica se
transformo¢ en la piedra angular de una cultura juridica autoritaria en la que sélo
es posible condenar hacia abajo (los crimenes de las clases populares) y nunca
hacia arriba (los crimenes de los poderosos). Incluso, los jueces no son vistos por
los ciudadanos como los que tienen la responsabilidad de castigar los crimenes
de la clase politica. Son vistos como parte de esa clase politica y tan autoritarios
como ella. Curiosamente, sobre todo en América Latina, siempre que se habla de
la corrupcion relacionada con los jueces no es para hablar de la lucha contra la
corrupcion por parte de los jueces, sino mas bien para hablar sobre la corrupcion
de los mismos (la venalidad de los jueces y funcionarios).

A pesar de esto, en los ultimos afios se han multiplicado las sefiales de
una mayor actividad de los jueces en este campo ya sea para combatir la corrup-
cién dentro del sistema judicial o bien la corrupcién de la clase politica, y en
general el gran crimen organizado. Como vimos, el aumento de la corrupcion
politica y el gran crimen organizado a nivel internacional son las grandes nove-
dades criminales del tercer periodo analizado anteriormente. Ademas, el crimen
organizado, sobre todo el narcotrafico, tiene vinculaciones mas o menos estre-

17 A pesar de esto, en algunos paises de América Latina hay muestras de
la creciente resistencia de los ciudadanos a que las demas ramas del
poder publico sean capturadas por el poder ejecutivo, y en especial la
justicia. El caso del Ecuador ilustra lo dicho aqui. La revuelta popular
contra el presidente Lucio Gutiérrez, que terminé con su renuncia al
poder en 2005, tuvo entre sus causas la manipulacién del presidente en
el nombramiento de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia.
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chas con la clase politica y los militares, y en algunos paises latinoamericanos
también con los grupos guerrilleros. En estas condiciones es facil imaginar las
dificultades con las que se enfrentan los jueces al pretender ejercer el control
penal en este campo. Una de las mas terribles dificultades consiste en el ries-
go de la propia vida. Segin la Comisién Colombiana de Juristas, en Colombia
fueron asesinados entre 1977 y 1991 doscientos noventa funcionarios judiciales
relacionados con investigaciones y juicios sobre corrupcién politica y crimen
organizado. Esta cifra se ha incrementado en los ultimos afios, pues segun esta
misma entidad en el afio 2000 fueron asesinados setenta y un funcionarios y en
el 2003 la cifra se increment6 a setenta y cinco funcionarios judiciales. Aunque
en algunos casos es posible que los asesinatos estén relacionados con la propia
corrupcion de los jueces, en este y en otros paises hay innumerables jueces
amenazados de muerte y sélo ahora empiezan a surgir manifestaciones de soli-
daridad internacional entre los jueces.

Para los paises que pasaron en las ultimas décadas por una transicién de-
mocratica, el primer test hecho al sector judicial, en el dambito de los crimenes co-
metidos mediante el abuso del poder politico, consistié en el enjuiciamiento de los
responsables por miles de asesinatos de opositores politicos y por otras graves y
crueles violaciones de los derechos humanos, cometidos durante la vigencia de los
regimenes dictatoriales. El resultado del test fue negativo para el sector judicial
en su mayoria, aunque por razones no siempre imputables a ¢1'8. En los casos en
donde la transicion surgié debido a una ruptura entre el régimen autoritario y el
democratico, como fue el caso de Portugal, y en cierta medida también el caso de
Argentina, la existencia de tribunales especiales (tribunales militares), con jueces
todavia leales al régimen depuesto, la falta de voluntad politica para llevar a cabo
la investigacién, la existencia sobreviniente de perdones, la ocurrencia de la pres-
cripcion, los acuerdos entre las diferentes fuerzas politicas en el sentido de «bo-
rrén y cuenta nueva» sobre el pasado, fueron factores que contribuyeron a que los
crimenes cometidos durante la dictadura quedaran impunes en general. En el caso
de Argentina hubo, al comienzo, una fuerte corriente de opinién publica y de
movilizacién social, en el sentido de reprimir los crimenes de la dictadura. Algo
de esto se dio precisamente al inicio del periodo democrético, pero, como expone
Maria Luisa Bartolomei, a mediados de la década de los ochenta el Presidente Raul
Alfonsin pudo haber negociado el fin de la represion con militares sublevados, a
cambio del fin de la revuelta (1994: 19).

En los paises en que la transicién fue pactada, como por ejemplo en el caso
de Espaia, Brasil y Chile, la impunidad de los crimenes de abuso del poder y de
violacién de los derechos humanos cometidos durante la dictadura, fue negociada
entre la clase politica del régimen dictatorial y la del régimen democratico que
emergia. En este caso los jueces fueron desde el comienzo excluidos del ejercicio
del control penal de estos asuntos. De hecho, tal exclusién sirvi6 para reforzar la

18 Para el caso argentino, cf. Bartolomei, 1994, y para los
demas casos latinoamericanos cf. Stotzky, 1993.
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cultura juridica autoritaria legitimadora de la inmunidad factica e incluso juridica
de los detentadores del poder politico.

Podemos concluir que las trayectorias politicas y sociolégicas del sistema
judicial en los paises periféricos y semiperiféricos son diferentes de las del sistema
judicial en los paises centrales, aunque haya entre ellas algunos puntos en comun.
El anélisis comparado de los sistemas judiciales es de crucial importancia para
comprender cémo, bajo formas organizativas y marcos procesales relativamente
semejantes, se esconden practicas judiciales muy distintas, con distintos signi-
ficados sociopoliticos sobre la funcién judicial, asi como distintas luchas por la
independencia del poder judiciallg.

IV. Las funciones de los jueces

En las secciones anteriores analicé la evolucion histérica del significado
sociopolitico de la administracién de justicia, presuponiendo para eso un enten-
dimiento amplio y mutante de las funciones de los jueces en la sociedad. Desde
el momento en que nos concentramos en el desempefio de los jueces en cuanto
punto de encuentro entre la demanda efectiva y la oferta efectiva de proteccion
judicial, las funciones de los jueces pasaron a entenderse de modo mas limitado,
es decir, los jueces en cuanto mecanismo de solucion de litigios. Esta es sin duda
una funcién crucial, tal vez la principal y sobre la que hay mas consenso en la
sociologia judicial; pero no es la tinica. Al concentrarnos en ella acabamos por
privilegiar la justicia civil, ya que es a través de ella como se realiza la funcién de
la solucién de litigios. Es necesario hacer una breve referencia a otras funciones
de los jueces a fin de poder construir el marco conceptual y teérico adecuado a las
actuaciones judiciales que sobrepasan el ambito civil. Esto es aun mas necesario
si se tiene en cuenta que las diferentes funciones de la justicia no evolucionaron
todas de la misma manera a lo largo de los tres periodos.

Los jueces desempefian en las sociedades contemporaneas diferentes ti-
pos de funciones y aqui distingo las tres principales: funciones instrumentales,
funciones politicas y funciones simbolicas. En sociedades complejas y funcional-
mente diferenciadas, las funciones instrumentales son las que son especificamente
atribuidas a una determinada drea de actuacién social y que se consideran cum-
plidas cuando dicha drea opera con eficacia dentro de sus limites funcionales. Las
funciones politicas son aquellas a través de las cuales los campos sectoriales de
actuacion social contribuyen al mantenimiento del sistema politico, y finalmente
las funciones simbdlicas son el conjunto de las orientaciones sociales con las que
los diferentes campos de actuacion social contribuyen al mantenimiento o des-
truccion del sistema social en su conjunto.

Las funciones instrumentales de los jueces son las siguientes: solucién de los
litigios, control social, administracion y creacién de derecho. Sobre la solucién de
litigios ya he dicho lo suficiente. El control social es el conjunto de medidas adop-

19 Este hecho hace todavia més problematico el intento de someter
los sistemas judiciales de distintos paises a los mismos modelos
institucionales y funcionales (véase infra el capitulo 7).
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tadas —ya sea mediante la interiorizacién o mediante coaccién— en una determinada
sociedad para que las acciones individuales no se desvien de forma significativa
del patrén dominante de sociabilidad, designado como orden social. La funcién de
control social de los jueces se refiere a su contribucién especifica al mantenimiento
del orden social y a su recuperacién siempre que éste es violado. Desde mediados
del siglo XIX, coincidiendo con el inicio del periodo liberal, el triunfo ideolégico del
individualismo liberal y la exacerbacion de los conflictos sociales, como resultado
de la revolucién industrial y la urbanizacién, sirvieron para plantear la cuestién
central de como mantener el orden social en una sociedad que perdia o destruia
rapidamente los fundamentos en que tal orden se habia afirmado hasta entonces.

La respuesta fue encontrada en el derecho, en la existencia de una nor-
mativa Unica, universal, coherente, acorde con los objetivos de desarrollo de la
sociedad burguesa y susceptible de poder imponerse por la fuerza.

Los tribunales de justicia fueron la institucion a la que se confi6 tal impo-
sicién. Se puede decir que la solucién de los litigios llevada a cabo por los jueces
configura, en si misma, una funcién de control social. Sin embargo, es en la repre-
sion criminal donde los jueces ejercen de forma especifica esta funcion, porque
es ahi donde el patrén de sociabilidad dominante es imperativamente afirmado
ante el comportamiento desviado. En la medida en que esta afirmacién coercitiva
puede ser eficaz para la prevencién, su contenido de imposicién externa pasa a
coexistir con el de influencia interiorizada.

El andlisis del desempeiio de los jueces en el dmbito de la justicia penal
corresponde asi al analisis de la eficacia del sistema judicial en el ambito del con-
trol social. A lo largo de los tres periodos esta eficacia fue siempre problematica y
atin mas cuanto mds rapidas fueron las transformaciones sociales. El sistema judi-
cial con su peso institucional, normativo y burocratico tuvo siempre dificultades
para adaptarse a las nuevas situaciones de comportamiento desviado. De alguna
manera estamos viviendo hoy, con la cuestion de la lucha contra la corrupcion,
el ultimo episodio de un largo proceso histérico de adaptacion y los limites de la
misma son evidentes una vez mas e incluso ahora con mayor evidencia.

Las restantes funciones instrumentales de los jueces son tal vez menos
obvias y algunos dirdn que menos importantes; sobre todo varian mucho de un
pais a otro. Las funciones administrativas se refieren a una serie de actuaciones de
los jueces que no son ni solucién de litigios, ni control social. Asi por ejemplo, el
conjunto de los actos de certificacion y de notariado que los jueces realizan por
obligacién legal en situaciones que no son de litigio (por ejemplo, divorcio por
mutuo acuerdo, o el matrimonio). También son funciones administrativas las ac-
tuaciones que, no siendo de los jueces como tales, son de los magistrados judicia-
les (por ejemplo, comisiones de servicio) siempre que éstos son llamados a ejercer
funciones de auditoria, de consultoria juridica o de magistratura de autoridad
en los distintos ministerios o departamentos de la administracion publica. Estas
funciones administrativas son residuos de la sociedad preliberal en donde las ac-
tividades judiciales eran con frecuencia ejercidas en conjunto con las actividades
administrativas y por los mismos oficiales del rey.
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De todas las funciones, la de creacién del derecho por parte de los jueces es
la més problemdtica, sobre todo en los paises de tradicion juridica europea conti-
nental. Pero aun en los paises del common law ha sido muy discutido y analizado
el declive de la funcion de creacién del derecho por parte de los jueces, un decli-
ve que se pudo haber iniciado en el segundo periodo (el periodo del Estado del
bienestar), cuando el equilibrio de poderes fue en definitiva destruido en favor
del poder ejecutivo. Sin embargo, pienso que, dejando a un lado la arquitectura
constitucional y mirando mas hacia las practicas judiciales cotidianas, hay mucha
creacion de derecho en los juzgados, tanto en los paises del common law como en
los del derecho europeo continental. Se trata de una creacién precaria, intersticial
y cadtica, pero no por eso menos importante, y de alguna manera destinada a
aumentar en importancia en las circunstancias que parecen estar prevaleciendo
en el tercer periodo juridico-politico. El periodo del pos-Estado del bienestar. De
hecho, la creacioén intersticial del derecho prospera en la medida en que entran en
crisis los principios de subsubcién 16gica en la aplicacion del derecho. Muchas de
las caracteristicas del tercer periodo no hacen sino profundizar tal colapso, como
lo son, entre otras, el surgimiento de la normativa casuistica y negociada; la com-
plejidad creciente de los negocios, traducida en el uso cada vez mas frecuentes
de cldusulas generales, conceptos indeterminados, principios de buena fe y de
equidad; la presion formal o informal sobre los jueces para que actien mas como
mediadores que como juzgadores. Todos estos factores hacen que se atenien o
sean cada vez mas difusas las fronteras entre la creacion y la aplicacion del dere-
cho. Es en esas fronteras en las que tiene lugar la creacién judicial del derecho.

Por lo demds, como ocurre con el conjunto de las funciones judiciales,
los tres tipos de funciones instrumentales se influyen de manera natural, se en-
trecruzan y de hecho ninguna puede entenderse de forma total, separada de las
demds. Es sobre todo en la solucién de litigios cuando los jueces crean el derecho
y también cuando se ejerce la funcién de control social, mediante la afirmacion
de una normativa que deja de depender de la voluntad de las partes, a partir del
momento en que éstas deciden someterse a ella (siempre que tienen la posibilidad
de decidir lo contrario). Pero por otro lado, la justicia penal contiene siempre
una dimensién de solucion del litigio no sélo entre el acusado y la sociedad sino
también entre ¢l y la victima. En los crimenes particulares esa dimensién es par-
ticularmente evidente, a tal punto que la frontera entre justicia civil y penal se
vuelve problematica.

Es en gran medida a través del conjunto de las funciones instrumenta-
les como los jueces ejercen también las funciones politicas y las simbdlicas. En
cuanto a las funciones politicas, ellas surgen desde luego del hecho de que los
jueces sean uno de los 6rganos de soberania. Mas que interactuar con el sistema
politico son parte integrante de él. S6lo hay que identificar las funciones politicas
especificamente confiadas a los jueces. La funcién de control social es una funcién
eminentemente politica, ya sea por la represion que ejerce o bien por el modo
selectivo en como lo hace.

Los sistemas politicos conviven hoy, sin grandes perturbaciones para su



Santos, Boaventura de Sousa. Sociologia juridica critica para un nuevo sentido comun en el derecho. Bogota: ILSA, 2009. p.581, Coleccién En clave de Sur.

I Para una nueva teoria critica del derecho

102

estabilidad, con niveles elevados de criminalidad individual, denominada comun.
No ocurre lo mismo con los otros tres tipos de criminalidad: el crimen organiza-
do, el crimen politico y el crimen cometido por politicos en el ejercicio de sus
funciones, por causa o consecuencia de ellas, como es el caso de la corrupcion ya
mencionada. Las dificultades del sistema politico ante estos tipos de criminalidad
resultan de una situacion paraddjica, susceptible de ocurrir con mas frecuencia de
lo que se piensa. Por un lado, la existencia de esta criminalidad y su impunidad
pueden, mas alld de ciertos limites, poner en duda las propias condiciones de
reproduccion del sistema. Pero por otro lado lo mismo puede ocurrir si el castigo
de esa criminalidad, por su caracter sistematico e inflexible, contribuye a cortar
eventuales lazos del sistema politico con tal tipo de criminalidad, en el caso de
que tales lazos sean vitales para la reproduccién del sistema politico. Debido a esta
paradoja, la actuacion represiva de los jueces se da con frecuencia en el filo de la
navaja, siempre mas acd de las condiciones que podrian maximizar su eficacia y
por eso, sujeta a criticas contradictorias.

Las funciones politicas de los jueces no se agotan en el control social. La
movilizacién de los jueces por los ciudadanos en los campos civil, laboral, ad-
ministrativo, etc., implica siempre la conciencia de derechos y la afirmacién de
la capacidad para hacer la reivindicacion de los mismos, y en ese sentido es una
forma de ejercicio de la ciudadania y de la participacion politica. Por esta razén
las asimetrias sociales, econémicas y culturales en la capacidad para movilizar a
los jueces, plantean interrogantes relativos a la justicia social y simultdneamente
a las condiciones del ejercicio de ciudadania. La visibilidad social y politica del
acceso, del costo y de la morosidad de la justicia como temas de debate publico,
deriva de la capacidad o incapacidad integradora del sistema politico que por ellas
se explica.

De esta articulacion entre movilizacion judicial e integracion politica re-
sulta otra funcién politica de los jueces: la legitimacién del poder politico en
su conjunto. En las sociedades democraticas el funcionamiento independiente,
accesible y eficaz de la justicia constituye hoy uno de los mas fuertes factores de
legitimidad del sistema politico. Como dije antes, las condiciones para esta politi-
zacion de la funcién judicial fueron creadas, sobre todo en el periodo del Estado
del bienestar, por el dramatico incremento de los derechos de ciudadania que
durante €l se dieron. A partir de entonces, la garantia efectiva de esos derechos
fue politicamente distribuida por los poderes ejecutivo y legislativo, por un lado,
encargados de la creacién de los servicios y de las partidas presuputarios y, por
otro, por el poder judicial como recurso de instancia ante las violaciones del pacto
de garantia. La crisis del Estado del bienestar en el tercer periodo es basicamente
una crisis de garantia y de ahi la transferencia de compensacion de la legitimidad
del sistema politico hacia la justicia.

Esta transferencia ha creado en los paises centrales una sobrecarga politica
de la justicia, que si no es bien administrada o no responde de forma adecuada
puede acabar por comprometer la propia legitimidad de los jueces. En los paises
periféricos y semiperiféricos la garantia estuvo, por asi decirlo, en crisis desde el
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comienzo. En este sentido las responsabilidades politicas del sector judicial son
menores s6lo porque es menor la legitimidad del sistema politico en su conjunto.
La relativa irrelevancia social de los jueces es por ello el otro lado de la distancia
del sistema politico en relacién a los ciudadanos.

La transferencia de compensacion de la legitimidad esta asumiendo hoy
otra forma, tanto en los paises centrales como en los semiperiféricos, y con ella
se disefia otra funcién politica de la justicia. Se trata, como ya hemos sefialado
anteriormente, de la promiscuidad entre el poder econémico y el politico y de la
consecuente criminalizacién de la politicazo. En lo que respecta a la transferencia
de compensacién en el campo de los derechos, ésta se basa en el cuestionamiento
de la capacidad benefactora del Estado, mientras que la transferencia de com-
pensaciéon en el campo de la corrupcién politica se basa en el cuestionamiento
del sistema de representacion politica. La funcién de representacion sustitutiva
puede de esta manera sobrecargar demasiado la capacidad funcional de la justicia.

Estas ultimas funciones politicas de los jueces sélo pueden ser minima-
mente ejercidas en la medida en que cumplan sus funciones mas generales, las
funciones simbélicas. Las funciones simbdlicas son mds amplias que las politicas
porque comprometen todo el sistema social. Los sistemas sociales se afirman en
précticas de socializacién que fijan valores y orientaciones hacia valores, distri-
buyendo unos y otras por los diferentes espacios estructurales de las relaciones
sociales (familia, produccion, mercado, comunidad, ciudadania, espacio mundial),
segln las especificidades de éstos, fijadas ellas mismas por criterios de especiali-
zacién funcional socialmente dominantes?!.

Tanto las funciones instrumentales como las funciones politicas22 poseen
dimensiones simbolicas que seran mds significativas en unos casos que en otros?3.
Por ejemplo, de las funciones instrumentales, la funcién de control social es la
que tiene mas fuerte componente simbdlico. La justicia penal actuia sobre com-
portamientos que en general se desvian significativamente de valores reconocidos
como particularmente importantes para la reproduccién normal de una deter-
minada sociedad (los valores de la vida, de la integridad fisica, del honor, de la
propiedad, etc.). Actuando con eficacia en este campo, se produce un efecto de
confirmacién de los valores violados. Una vez que los derechos de ciudadania,
cuando estan interiorizados, tienden a enraizar concepciones de justicia retribu-
tiva y distributiva, la garantia de su proteccién por parte de los jueces tiene en
general un poderoso efecto de confirmacién simboélica.

Sin embargo, la mayor eficacia simbolica de los jueces surge de la propia

20 Sobre el cambio de los roles de los jueces cf. Domingo, 2000 y 2005.
21 Sobre los espacios estructurales, cf. Santos, 1995: 403-
455, publicado em castellano en Santos, 2003b.
22 Sobre las funciones de los jueces y tribunales desde una perspectiva que busca
resguardar y fomentar la inversion privada de los paises cf. Buscaglia y Ratliff, 1997.
23 Sobre el tema mas general de la eficacia simbolica del derecho, ver el importante
estudio de Garcia-Villegas, 1993. Garcia-Villegas parte de una concepcion
distinta, y mas amplia, de eficacia simbdlica en su importante libro.
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garantia procesal, de la igualdad formal, de los derechos procesales, de la impar-
cialidad, de la posibilidad de recurso. En términos simbélicos, el derecho procesal
es tan sustantivo como el derecho sustantivo. De ahi que la pérdida de eficacia
procesal por la via de la falta de acceso, de la morosidad, del costo o de la impuni-
dad afecte la credibilidad simbdlica de la proteccién judicial. Esto no significa que
haya una relacién lineal entre la eficacia del desempefio instrumental y politico
y la eficacia simbdlica. En un Estado en general opaco o poco transparente, un
desempefio instrumental deficiente de los jueces puede no afectar su eficacia sim-
bélica, sobre todo si algunos casos ejemplares de buen desempefio instrumental
van alimentando la comunicacién social y si lo hacen de modo que la visibilidad
de los tribunales quede reducida a esas zonas de atencién publica.

V. Patrones de litigio y cultura juridica

Por muy significativas que sean las diferencias entre paises con distintos
niveles de desarrollo en lo que respecta a las vicisitudes de la independencia y
al significado sociopolitico de la justicia, se pueden hacer dos reflexiones co-
munes.

La primera, que es al fin y al cabo la conclusién mas amplia de nuestro ana-
lisis hasta el momento, es la de que la lucha por la independencia del sistema y del
poder judicial siempre es, a pesar de las infinitas variaciones, una lucha precaria,
en la medida en que sucede en el contexto de algunas dependencias poderosas
del sistema judicial en relacién con el ejecutivo o con el legislativo. Se trata de
una lucha con medios limitados contra otros poderes casi siempre hostiles ante
una independencia que nunca es completa. En este sentido la independencia sélo
se convierte en cuestiéon importante cuando se sobrepasan los limites de la falta
de independencia considerados tolerables por las propias magistraturas o por los
ciudadanos organizados en partidos, o en otras formas de asociacién interesados
en defender la independencia de los juece524.

Los intentos de ejercer el control politico sobre la actividad judicial su-
ceden por razones semejantes y recurriendo a medios similares: transferencia de
ciertas areas de litigio del dmbito de los juzgados ordinarios a juzgados espe-
ciales o a agencias administrativas bajo el control del poder ejecutivo; control
sobre la formacion, el reclutamiento y la promocion de los jueces; gestion de la
dependencia financiera de los jueces. Para evitar este tipo de injerencias se han
creado los Consejos de la Judicatura. Estas instituciones buscan que los jueces se
autogobiernen y gestionen ellos mismos los recursos. Sin embargo, aunque se ha

24 El analisis comparado de los sistemas judiciales es de importancia creciente y, sin
embargo, es muy complejo debido a la multiplicidad de variables en juego. Sobre
el tema, cf. Shapiro, 1986; Damaska, 1986; Schmidhauser, 1987; Cappelletti, 1991,
1999 y Holland (ed.), 1991. A nuestro entender, la mayor dificultad en el analisis
comparado de los sistemas judiciales esta en el hecho de que estos operan en un
contexto de pluralismo juridico, que condiciona de modo decisivo su desempefio,
lo que varia de forma significativa de pais a pais. En Brasil, un andlisis muy
bien documentado del pluralismo juridico puede leerse en Wolkmer, 1994.
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avanzado en algunos aspectos en la autonomia judicial, estos Consejos dependen
presupuestariamente del ejecutivo. De alli que su independencia no sea absoluta.
Lo que en este ambito verdaderamente distingue a los paises periféricos de los
centrales es el hecho de que sé6lo en los primeros los medios de control incluyen la
intimidacion seria y la propia eliminacion fisica de los jueces.

La segunda reflexién, que suscita el analisis siguiente, es la de que en el
terreno politico concreto la lucha por la independencia depende del desempefio
efectivo de los jueces. Este desempefio permite una enorme variacion interna, y
s6lo cuando se traduce en ejercicios susceptibles de ampliar la visibilidad social
o el protagonismo politico mas alla de los limites convencionales y acordados,
entonces la independencia judicial se transforma en una lucha politica de primera
linea. Sin embargo, y al contrario de lo que pueda parecer, no hay una relacién
absolutamente univoca y lineal entre los términos de la lucha por la indepen-
dencia y los del desempefio efectivo, en la medida en que varia de pais a pais la
sensibilidad politica sobre el significado del desempeiio y de sus variaciones.

Ante esto, es de crucial importancia analizar de la manera mas pormeno-
rizada posible los parametros, las caracteristicas y las variaciones del desempeiio
de los jueces. Ademds, un enfoque analitico muy centrado sobre la independencia
judicial o el protagonismo politico de los jueces, puede ocultar el conocimiento
del trabajo efectivo de los jueces en la gran mayorifa de los casos y en la mayoria
de los dias de trabajo judicial. Por esta razén paso a citar el marco teérico y la
experiencia comparada, que a mi entender deben servir de referencia al analisis
del desempeifio efectivo de los jueces.

Como dije anteriormente, se sabe que el nivel de desarrollo econémico
y social condiciona la naturaleza del conflicto social e interindividual, la pro-
pensioén a litigar, el tipo de litigio, y por lo tanto el desempefio de los jueces
como expresion del patrén de consumo de la justicia, entendido éste como oferta
efectiva de tutela judicial ante la demanda efectiva. Estando condicionado por el
nivel de desarrollo, el patrén de consumo de la justicia acttia a su vez sobre él,
potenciandolo o limitdndolo. Anddase que el aumento del desarrollo socioeco-
némico no implica necesariamente el aumento del litigio en general, sino que
puede implicar un aumento en ciertas areas o tipos de litigio, lo cual entrafia una
disminucién en otras. Por esta triple interaccién, el analisis de las relaciones entre
el desempefio de los jueces y el nivel de desarrollo socioeconémico es central en
toda la sociologia judicialzs.

25 Cf., sin embargo, Henckel, 1991, quien hace un anélisis de la justicia civil
brasilefia comparandola en cuanto es posible con la alemana, para concluir que
no hay diferencias estadisticas significativas entre el desempefio del sistema
judicial de un pais desarrollado y el de un pais subdesarrollado; segtin €I, las
diferencias estan sobre todo en los factores organizativos (persona, cualificacion,
salarios, infraestructuras). Se trata de un andlisis algo controvertido, en la
medida en que las semejanzas pueden ser la traduccién de situaciones sociales
totalmente distintas. Por ejemplo, el hecho de que en Alemania y en Brasil se
esté bajo el amparo judicial tiene diferentes significados. En Brasil, supone
que mas de dos terceras partes de la poblacion estd marginada del acceso a la
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Sin embargo, se sabe también que el nivel de desarrollo socioeconémico no
explica por si solo el nivel y el tipo de desempefio de los jueces, ya que paises con
niveles semejantes de desarrollo presentan perfiles judiciales muy distintos. Basta
comparar por ejemplo Japén con los Estados Unidos, o a Holanda con Alemania. Asi
pues, debe atenderse a otros factores, y uno de ellos, tal vez el mas importante, es la
cultura juridica dominante del pais, casi siempre articulada con la cultura politica.

La cultura juridica es el conjunto de orientaciones hacia valores e intere-
ses que configuran un patrén de actitudes frente al derecho y a los derechos, y
frente a las instituciones del Estado que producen, aplican, garantizan o violan el
derecho y los derechos.

En las sociedades contemporaneas el Estado es un elemento central de la
cultura juridica, y en ese sentido la cultura juridica siempre es una cultura juridi-
co-politica y no puede ser comprendida plenamente fuera del ambito mas amplio
de la cultura politica. Por otro lado, la cultura juridica reside en los ciudadanos y
en sus organizaciones, y en este sentido es también parte integrante de la cultura
de la ciudadania. A este nivel, se distingue de la cultura juridico-profesional, que
atafie s6lo a los profesionales del foro y que, como tal, tiene ingredientes propios
relacionados con la formacién, la socializacion, el asociacionismo, etc.

La cultura juridica empezo a ser discutida a partir de los afios sesenta del
siglo XX, sobre todo en los Estados Unidos y también en Italia, bajo el impulso
de la explosion del litigio que se comenz a dar entonces en esos paises®®. La idea
era que la propension a litigar es mayor en unas sociedades que en otras y que las
variaciones estan, en parte por lo menos, ancladas culturalmente, en la medida en
que la propensién a litigar no aumenta necesariamente en la misma proporcién
que el desarrollo econémico. Si bien en ciertas sociedades los individuos y las
organizaciones muestran una clara preferencia por soluciones de consenso de los
litigios o que de todos modos se obtienen fuera del campo judicial, en otras en
cambio la opcién por litigar se toma con facilidad?’.

Algunos autores, por ejemplo Kritzer (1989), comparan la propensiéon a
litigar en paises culturalmente préximos y hasta con un sistema juridico seme-
jante —como, por ejemplo, los Estados Unidos e Inglaterra o los Estados Unidos
y Canada— y encuentran diferencias significativas que reconducen a diferentes
culturas juridicas. Los Estados Unidos fueron considerados como los que tenfan
la mas elevada propension a litigar, configurando una «sociedad litigiosa» como
la llamé Lieberman (1981)2.

Este hecho suscité un debate que se prolongé por toda la década de los

justicia, mientras que en Alemania el resultado es totalmente opuesto. O sea
el Estado del bienestar sigue funcionando eficazmente y su desempeiio no
suscita las controversias que llevarian a exigir la intervencion de los jueces.
26 Para la bibliografia relevante en este periodo cf. Santos, 1994:
141-161, publicado en castellano en Santos, 1998d.
27 Sobre culturas juridicas, cf., por ultimo Bierbrauer, 1994.
28 Sobre el cuestionamiento del nivel de litigio en la sociedad
estadounidense cf. Galanter, 1983; Trubek et al., 1983.
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ochenta, hasta convertirse, en las elecciones presidenciales estadounidenses de
1992, en el tema de la campafia electoral (Galanter, 1993a y 1993b). Se dieron en-
tonces varias razones que alimentarian tal cultura del litigio, desde la existencia de
un numero excesivo de abogados al debilitamiento de los lazos comunitarios y de
los compromisos de honor en la gestiéon de la vida colectiva. Segtin algunos la pro-
pensién a litigar propicia un enorme drenaje de recursos econémicos que de otra
manera podrian ser destinados a las tareas de desarrollo?. Otros autores y estudios
refutaron estos argumentos y pusieron en duda que hubiese habido una explosion
del litigio o que los norteamericanos resultaran particularmente afectos al litigio3°.

Blankenburg, por su parte, defendi6 la idea de que la explosion del litigio,
aunque con una dimensién real, habia sido inflada por los medios de comunica-
cién social a partir de procesos particularmente notorios, ya sea por su naturaleza
o por la de los que intervinieron en ellos (Blankenburg, s/d). En estos términos,
deducir la existencia de la cultura juridica del litigio a partir de la explosion del
litigio era incorrecta en la medida en que, atn concediendo con facilidad que
tal explosion existia, la verdad es que la gran mayoria de los litigios continuaba
resolviéndose fuera de los juzgados3l.

Sin embargo, en un estudio sobre los patrones de litigio en cinco paises
europeos, todos de tradicion juridica continental, se lleg6 a la conclusién de que,
aunque en todos ellos habia habido un aumento del litigio en la década de los
setenta, ese aumento vario de pais a pais y las variaciones no coincidieron con las
de los indicadores de desarrollo (Ietswaart, 1990: 57).

En areas de menor sedimentacién cultural, las variaciones fueron sin
embargo mds uniformes. Asi por ejemplo, se verificé una cierta disminucién del
litigio directamente relacionada con la actividad econémica, lo que podria indi-
car que, en la medida que ésta se internacionaliz6 y se volvi6 técnicamente mas
compleja, dej6 de existir en los tribunales un foro adecuado para la solucién de
los litigios que fue generando. Por otro lado, en casi todos los paises desarrollados
emergieron nuevos tipos de litigio relacionados con la aparicién de la sociedad de
consumo, con la degradacién del medio ambiente y con el aumento dramatico de
la movilidad social y geogréfica (ruptura de relaciones familiares y consecuentes
divorcios; cuestiones de inquilinato).

En el andlisis de las variaciones de los niveles de litigio es necesario dis-

29  Olson (1992) afirma que existe en Estados Unidos una «industria
del litigio», responsable en gran parte del aumento del mismo. Una
posicién opuesta y bien fundada puede leerse en Epp, 1992.

30  Sobre este debate cf. Galanter, 1993a y 1993b. Mds alld de eso otros autores
han subrayado la continua incidencia de la solucién negociada de litigios
sin recurso a los jueces, en determinadas areas, como por ejemplo en el
area de los seguros (Ross, 1980) y de responsabilidad civil extracontractual
(Genn, 1988). Cf. también Brigham, 1993 y Galanter y Cahil, 1994.

31 A pesar de eso, las diferencias nacionales ante el litigio son evidentes.

El propio Blankenburg (1994: 780 ss.) muestra ese contraste entre las
culturas juridicas de dos paises europeos con niveles de desarrollo
semejante, Holanda y Alemania. Cf. también Kritzer y Zemans, 1993.
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tinguir entre las ondulaciones largas de litigio y las variaciones bruscas y de corta
duracién, ya que sdlo las primeras tienen posibilidad de ser reconducidas a la evo-
lucién del patrén de desarrollo o a la cultura juridica dominante. Las variaciones
bruscas estdn en general relacionadas tanto con factores internos del sistema ju-
dicial —por ejemplo, una reforma procesal que desjudicializa cierto litigio— como
con la transformacién politica drastica, desde la Alemania de la Republica de
Weimar, los Estados Unidos del New Deal, el Chile de Allende, o el Portugal del
25 de abril de 1974 hasta la Francia de los socialistas de 1981.

Ademids, la razén por la cual la relacién entre desarrollo socioeconémico y
cultura juridica, por un lado, y patrén de litigio por el otro, no es univoca, reside
en que el sistema judicial, de por si o por la interferencia de los otros poderes po-
liticos, no asiste pasivo a las variaciones de la demanda de tutela judicial siempre
que estas exceden limites considerados tolerables. Por esa razén se realizaron las
reformas de informalizacién de la justicia mencionadas anteriormente y ademas
de ellas podriamos citar muchas mas: la desjudicializacién de los litigios de cobro
de las deudas (Dinamarca), o de los divorcios por mutuo acuerdo (Portugal); la
introduccion de la responsabilidad objetiva en los accidentes de trafico (Francia,
Portugal); las propuestas cada vez mads insistentes para despenalizar el consumo
de drogas (Holanda). Lo que varia de pais a pais es precisamente la capacidad
de adaptacién de la oferta judicial a la demanda judicial. Cuando tal capacidad
estd ausente totalmente, la oferta judicial no deja de actuar sobre la demanda
judicial, pero esta vez lo hace desanimando a esta ultima, aumentando con esto
la discrepancia entre la demanda potencial y la demanda efectiva. En algunos
paises, la caida de la demanda de la proteccion judicial en ciertas areas no tiene
otra justificacion que la falta de incentivos sobre la demanda, resultante de la
débil calidad de la oferta.

VI. La piramide del litigio

El concepto de cultura juridica es tutil siempre y cuando esté limitado en
sus ambiciones analiticas y explicativas pues como vimos, muchos otros factores
interfieren en la evolucién de los tipos y niveles de litigio. Al referirse a los movi-
mientos mas estables, la cultura juridica es un elemento analitico util. Aunque el
concepto haya sido desarrollado para designar actitudes ante el derecho, los de-
rechos y la justicia, que se traducen en la elevada propensién al litigio, la verdad
es que es igualmente legitimo hablar de culturas juridicas en fuga ante el litigo
o sea de culturas con una muy baja propensién a litigar. En cualquier caso, la
utilidad de este concepto y del indicador que la sustenta (la propension al litigio)
solo es realmente significativa cuando es posible cotejar el conjunto de litigios
judicializables que ocurren en una sociedad determinada, o incluso de las rela-
ciones sociales que los pueden originar. Sélo entonces se puede determinar con
algun rigor el ambito de la demanda potencial de la tutela judicial y la fraccion
de ella que se transforma en demanda efectiva. Esta investigacién es muy dificil y
muchas veces imposible.

El flujo ininterrumpido, indefinido y amalgamado de las relaciones socia-
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les en una determinada sociedad hace imposible cualquier cuantificacién fiable.
Ello no es asi solo en las relaciones sujetas a algun tipo de registro (matrimonios,
defunciones, pélizas de seguro, registro de accidentes, cheques sin fondos, es-
crituras publicas, contratos de alquiler, etc.). En estos casos es posible establecer
lo que designamos por base de la piramide del litigio. La misma dificultad existe
en la determinacién de las situaciones de litigio. En este ambito, s6lo mediante
entrevistas u otras metodologias indirectas es posible tener una idea aproximada
del nivel global del litigio en una sociedad determinada.

Solo a partir de un conocimiento aproximado de la base de la pirdamide
del litigio es posible definir el perfil de ésta. El concepto de pirdmide de litigio es
utilizado para mostrar, haciendo uso de una metafora geométrica, el modo como
son formadas socialmente las relaciones de litigio en una determinada sociedad.
Teniendo en cuenta que las que llegan a los tribunales y de éstas las que llegan a
juicio, son la punta de la pirdmide, es necesario conocer la trama social que media
entre la punta y la base de la pirdmide3?.

Los litigios son construcciones sociales en la medida en que el mismo
patrén de comportamiento puede considerarse litigio o no, segin la sociedad,
grupo social o el contexto de interacciones en que sucede. Como todas las de-
mas construcciones sociales, los litigios son relaciones sociales que emergen y se
transforman segtin dindmicas sociolégicamente identificables. La transformacion
de éstas en litigio judiciales es s6lo una alternativa entre otras y no es, de ninguna
manera, la mds probable aunque esa posibilidad varie de pais a pais, segun el
grupo social y el drea de interaccién. Ademds, el propio proceso de aparicion del
litigio es mucho menos evidente de lo que a primera vista se puede imaginar. El
comportamiento lesivo de una norma no es suficiente para que por si solo pueda
desencadenar el litigio. La gran mayoria de los comportamientos de ese tipo suce-
de sin que los lesionados tengan en cuenta el dafio o identifiquen a su causante;
sin que tengan conciencia de que tal dafio viola una norma, o aun sin que piensen
que es posible reaccionar contra el dafio o contra el causante. Diferentes grupos
sociales tienen percepciones diferentes de las situaciones de litigio y niveles de
tolerancia diferentes ante las injusticias en la que se traducen. Por esta razon,
niveles bajos de litigio no significan necesariamente una baja incidencia de com-
portamientos injustamente lesivos.

Son enormes los problemas conceptuales y metodolégicos del estudio de
las percepciones y evaluaciones de los dafios. Personas diferentes con percep-
ciones semejantes de una determinada situaciéon hacen evaluaciones diferentes,
y viceversa, hacen evaluaciones semejantes de situaciones percibidas de manera
diferente. Muchos trabajadores tienen dificultad en saber si estan enfermos, si la
causa de su dolencia estd relacionada con el trabajo, si el trabajo causante de la
enfermedad viola alguna norma, o si es posible alguna reacciéon contra eso. Del

32 Las formas de pluralismo juridico analizadas en el capitulo 2
operan muchas veces en el dmbito de la pirdmide de litigios, en la
medida que diferentes ordenes juridicos intervienen en el mismo
litigio en diferentes momentos o mismo simultaneamente.
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mismo modo, s6lo una inspeccién de los documentos del préstamo haria posible
saber si el deudor fue victima de la usura en caso de que él mismo no se haya dado
cuenta de eso. Las personas se exponen a dafios y son injustamente lesionadas en
muchas mas situaciones que aquellas de las que tienen conciencia. Ciertos grupos
sociales tienen una capacidad mucho mayor que otros para identificar los dafios,
evaluar su injusticia y reaccionar contra ellas. Mientras mas baja es la capacidad
de identificaciéon, mas dificil se hace evaluar el significado sociolégico de la base
de la piramide. Subyacente a las situaciones identificadas como generadoras de
litigio puede estar un conjunto mayor o menor de conductas injustamente lesivas,
un conjunto en gran medida indeterminado.

Sin embargo es posible determinar los factores sociales que condicionan la
capacidad para tener en cuenta los dafios y evaluarlos como tales. Naturalmente
existen factores relacionados con la personalidad, importantes en este ambito pero
que solo operan en conjunto con factores sociales tales como clase, sexo, nivel de
escolaridad, etnia y edad. Los grupos sociales que tienen en estas variables situa-
ciones de mayor vulnerabilidad son también aquellos en que tiende a ser menor la
capacidad para transformar la experiencia de la lesiéon en litigio.

Mis alla del factor de la personalidad y de las variables estructurales, es
necesario contar también con las variables interpersonales, es decir, con la natu-
raleza de las relaciones entre individuos en el contexto de las cuales surge una
situacién en potencia con caracter de litigio. Por ejemplo, el mismo comporta-
miento de un familiar intimo o de un extrafio puede tener significados totalmente
distintos. El tipo de ambito social en el que se tejen las relaciones es igualmente
decisivo. Los individuos se relacionan en la familia, en el trabajo, en la vecindad,
en el mercado, en la politica, en la diversion, etc.; y en cada uno de estos campos
crean interacciones que potencian determinados tipos de percepciones y evalua-
ciones y bloquean otros. Por otro lado, de la misma manera que existen relaciones
que son faciles de interrumpir o dar por terminadas, hay otras cuya interrupcion
o fin acarrearan costos importantes para uno o para todos los participantes. La
consistencia, la direcciéon multiple, la profundidad y la duracién de la relacién
son factores decisivos, segun las circunstancias, en la creacién o en el bloqueo de
situaciones de litigio. Ademds, se debe tener en cuenta que todos estos factores o
variables no son solamente decisivos en el proceso de surgimiento del litigio, sino
que lo son también en las transformaciones necesarias por las que el litigio pasa
hasta su solucién cuando esto ocurre.

El hecho de que sea reconocida la existencia del dafio, de su causante y de
la violacién de normas que acarrea, no significa que el litigio surja necesariamen-
te. Para ello es necesario que el lesionado encuentre que el dafio es de algtiin modo
remediable, reclame contra la persona o entidad responsable por el dafno de que
es victima y sepa hacerlo de manera creible y clara. Cuando esto ocurre el litigio
surge solamente cuando tal reclamo o queja es rechazada en su totalidad o en
parte. S6lo entonces es cuando la relacién social se sitia en la base de la piramide.

El trayecto recorrido hasta aqui es sociolégicamente muy importante para
determinar el contenido de justicia distributiva de las medidas destinadas a incre-
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mentar el acceso a la justicia. Como sabemos, tales medidas buscan disminuir las
desigualdades en el consumo de la justicia. Sin embargo, lo que ocurre es que tales
medidas s6lo pueden beneficiar a aquellos que pasan el umbral de la percepcién,
de la evaluacién y de la identificacién del responsable del dafio. Como vimos,
ciertos grupos sociales tienen mds capacidad que otros para pasar tal limite. Los
que tienen menor capacidad estan en peores condiciones para que sean benefi-
ciados por un incremento del acceso a la justicia. Esto significa que el acceso a la
justicia, sobre todo en paises donde es muy deficiente, es doblemente injusto para
los grupos sociales mas vulnerables, porque no promueve una percepcion y una
evaluacion mas amplia de los dafos sufridos de manera injusta en la sociedad, y
porque, en la medida en que tal percepcién y evaluacion ocurre, no permite que
ésta se transforme en una demanda efectiva de la tutela judicial.

El reclamo del lesionado no provoca necesariamente el litigio una vez
aquel es rechazado en su totalidad o en parte. Solamente serd un litigio si el le-
sionado no estd de acuerdo con el rechazo y decide reaccionar ante el mismo.
Puede tener buenas razones para no hacerlo. Por ejemplo, el inconformismo pue-
de incluir el riesgo de poner en peligro de manera global una relacién que en
otros niveles es benéfica para el lesionado. Esto ocurre sobre todo en el caso de
las relaciones multiplexas, es decir relaciones que unen a los individuos a tra-
vés de multiples vinculos (amistad, familia, religion, etnia, negocios)”. Siempre
que éstos se vean afectados de forma parcial por el comportamiento lesivo, el
desencadenamiento del litigio puede tener un efecto de polarizacién que puede
contribuir al aumento de la dimensién de la lesiéon antes que pueda remediarse.
El incentivo para «aguantar» en estas condiciones puede ser mucho mas grande.
Cuanto mds desiguales son las posiciones sociales de las partes en litigio, mayor
es este incentivo en el caso de que el lesionado sea la parte con la posicién social
inferior. Si el incentivo para tolerar es neutralizado por el impulso inconformista
se desencadena el litigio.

Una vez desencadenado el litigio su dmbito puede variar enormemente, no
solo en funcién de los factores o variables que comentamos anteriormente, sino
también de los objetivos de los litigantes y de los mecanismos que juzgan tener
a su disposicién para llevar a cabo esos objetivos. Ademds, como bien observé
Aubert, la relacion entre objetivos y mecanismos de solucién es reciproca: los
objetivos influyen en la seleccion de los mecanismos escogidos, y segin los me-
canismos se alteran los objetivos (Aubert, 1963: 33 y Santos, 1977). Los objetivos
dependen también de la evaluacién que se hace de la lesién y de la injusticia que
se constituye. Dicha evaluacién tiene mucho que ver con la conciencia de los
derechos y, en tltima instancia, con la cultura juridica dominante en el grupo de
referencia del lesionado. Una elevada conciencia de derechos tiende a ampliar el
ambito de la lesién, y en correspondencia con éste, los objetivos de su reparacion.

En un complejo sistema de feedback la evaluacion de la dimension de la
lesion y los objetivos de la reparacion estdn, como hemos dicho, en intima interac-

33  Sobre el concepto de las relaciones multiplexas, cf. Santos (1977 y 1988).
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cién con los mecanismos de solucion a disposicion del lesionado y con la capacidad
de éste o del propio mecanismo para convocar al proceso de solucién causante
del dafio. Se puede decir que todas las sociedades minimamente complejas tienen
disposicion de los litigantes un conjunto mas o menos numeroso de mecanismos de
solucién de los litigios, entendiendo como tales todas las instancias susceptibles de
funcionar como tercera parte, o sea como instancias decisorias exteriores a las par-
tes en litigio. Ellas son muy variables segun la oficialidad, la formalidad, el acceso,
la especializacién, la eficacia, la eficiencia, la distancia cultural, etc. En general los
jueces tienden a ocupar uno de los extremos en muchas de esas dimensiones. De to-
dos los mecanismos de solucion de litigios disponibles, los jueces tienden a ser los
mas formales, los mas especializados y los mas inaccesibles. En cuanto a las otras
dimensiones, su posicién varia mucho de pais a pais y de un drea de litigio a otra.

No sorprende que antes de recurrir a los jueces, las partes de un litigio in-
tenten, siempre que sea posible, solucionarlo con instancias no oficiales mas acce-
sibles, mas informales, menos distantes culturalmente, y que garanticen un nivel
aceptable de eficacia: desde un familiar o vecino respetado hasta una organizacion
comunitaria, centro de conciliacién, asociacién o club disponible; o incluso un
profesional, sea éste un abogado, un terapeuta, un sacerdote, un asistente social,
un médico, o un profesor. Todos son potencialmente terceras partes y pueden en
efecto funcionar como tales dependiendo de muchos factores. La eleccién tiene
que ver sobre todo con las relaciones existentes entre las partes en litigio, con el
area social del litigio, con los niveles de socializacién de ambas partes, con meca-
nismos de solucién y con los medios de que disponen para realizar la seleccién en
las mejores condiciones.

Factores econémicos, sociales y culturales de distinto orden convergen en
la seleccién de una determinada tercera parte. La seleccién muchas veces sélo es
visible a nivel agregado, pues a nivel de las decisiones individuales no existe mu-
chas veces un gran campo para escoger, una vez que el mecanismo utilizado surge
como el unico disponible o adecuado. Por esta razén las soluciones sugeridas o
decididas por las terceras partes son de una manera general aceptadas, aunque no
dispongan de ningun medio formal para imponer sus decisiones. El acatamiento
de la decision puede surgir de consideraciones de oportunidad y del calculo de
los costos, en el caso de no ser acatada, pero muchas veces tiene su origen en la
propia autoridad que decide3?.

Las distinciones posibles entre las terceras partes son muchas. En cuanto
a los poderes de decisién se distinguen tres tipos principales de solucién de los
litigios por tercera parte, mediacion, arbitraje y adjudicacion. De manera ideal, en
la mediacién, la tercera parte no decide y ni siquiera propone una decision motu
propio, limitdndose a aproximar progresivamente las posiciones de las partes en
litigio hasta reducir a cero la contradiccion o la diferencia entre ellas. Al contrario,
en el arbitraje, la tercera parte es designada por las partes para emitir una decision

34  Sobre los mecanismos de solucion de litigios en las llamadas favelas de Rio (barrios
de invasion) cf., entre otros, Santos, 1977 y Junqueira y Rodrigues, 1992.
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vinculante sobre las pretensiones de las partes y tal como estas la formularon. En
la adjudicacion la decisién vinculable no surge del mandato de las partes sino del
orden juridico al que estan sujetas.

En relacién con el estilo decisivo, y en articulacién con los poderes de
quien decide, se suele distinguir entre decisiones minimas y suma cero®®. Las
primeras buscan maximizar el compromiso entre las pretensiones opuestas, de
modo que la distancia entre quien gana y quien pierde sea minima y, si es posible,
nula. Las decisiones suma cero, o decisiones de adjudicacién, son aquellas que
maximizan la distincién y la distancia entre la pretensién acogida y la rechazada
y, por lo tanto, entre quien gana y quien pierde.

En cuanto a los recursos normativos de los que se sirve la tercera par-
te para decidir, pueden ser de naturaleza juridica, técnico-profesional o ética.
Desde un punto de vista sociolégico, las sociedades son juridicamente plurales en
la medida en que el derecho oficial coexiste con otros derechos que circulan de
manera extraoficial en la sociedad, en el ambito de relaciones sociales especificas,
tales como las relaciones de familia, de produccién y trabajo, de vecindario, etc.
Esta normativa es movilizada con frecuencia por los mecanismos informarles de
solucién de conflictos. Lo normativo estd solo implicito en el caso de los crite-
rios profesionales, técnico-deontolégicos, que tienden a ser accionados en litigios
emergentes de relaciones profesionales. Pero en casi todos estos mecanismos, aun-
que en unos mas que en otros, se da el recurso a los criterios éticos dominantes
que intervienen en constelaciones de sentido mucho mas complejas y donde figu-
ran también normas juridicas y criterios técnico-profesionales.

El predominio de uno o de otro tipo de mecanismos de solucién varia de
pais a pais, pero tiene siempre mucho que ver con los tipos dominantes de relacio-
nes sociales (relaciones complejas mas o menos duraderas, mds o menos profun-
das, etc.) y de cultura juridica. Una vez sometido a un mecanismo determinado
de solucién, cualquiera que sea su tipo, el litigio es transformado por los poderes,
estilos y recursos normativos del mecanismo antes de ser solucionado de manera
eventual por él. El familiar, el terapeuta, el vecino, la asociacién, la iglesia, cada
uno de ellos a su manera, reformula, expande o contrae el litigio a medida que se
informa sobre €I, a fin de adecuarlo al tipo de soluciones que puede, de manera
creible, emitir a la luz de sus poderes, estilos y recursos normativos3°. La solucién
del litigio puede darse y ser aceptada, caso en el cual la trayectoria del litigio llega
a su fin. Y lo mismo ocurre si la parte lesionada se resigna ante la ausencia de solu-
cién o ante una solucién que, a pesar de inicua, siente que no pueda contradecir.

Si ninguna de estas situaciones se da, el mecanismo de solucién habra
fracasado en sus propositos y la trayectoria del litigio prosigue y con un nivel de
polarizacién eventualmente todavia mas elevado. Y puede seguir, ya sea para so-
meterse a otros mecanismos de solucion informal o extraoficial, ya para someterse

a los jueces. En el primer caso, el analisis seguira los pasos que acabamos de dar.

35 Sobre este tema cf., en especial, Nader, 1990; tambien Gulliver, 1979.
36 Sobre los procesos de transformacién de los litigios, cf. Felstiner, Abel
y Sarat, 1980: 81; Pastor, 1993: 113 ss. y Blankenburg, 1994: 691 ss.
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En el segundo caso entramos en el ambito de la judicializacién oficial del litigio.
El recurso a la justicia en cuanto instancia privilegiada y especializada de solucion
de litigios en las sociedades contemporaneas se da asi, en un campo de alternativas
variadas de solucién y de tal modo que el juzgado de primera instancia, llamado
a solucionar el litigio, es sociolégicamente casi siempre una instancia de recurso,
es decir, es accionado después de haber fracasado otros mecanismos informales
utilizados en un primer intento de solucién. Este hecho es crucial para entender
el desempefio judicial, en la medida en que se muestra que éste no sucede en un
vacio social, ni significa el punto cero de la solucion del litigio a resolver.

La intervencioén del juez es sin duda un momento crucial en la historia de
la vida de un litigio, pero de ninguna manera agota la comprension de éste en toda
su riqueza y dimensién. Por otro lado, el significado sociopolitico del desempefio
judicial no puede ser el mismo en un pais donde abundan y son eficaces los me-
canismos informales de solucién de litigios y en un pais donde esto no sucede. Lo
mismo se puede decir, dentro del mismo pais, de las diferentes dreas de practica
social, algunas con vastos recursos de solucién informal y otras con ninguno. Asi
por ejemplo, tales recursos son en principio mas vastos en la familia que en la
fabrica y en ésta mas vastos que en la prdctica criminal. Pero, como ya afirmamos,
los recursos de solucién de litigios de una determinada sociedad deben ser vistos
en su conjunto y en el conjunto de sus multiples interacciones cruzadas. A modo
de ilustracion, la falta de acceso a la justicia, su pobre desempefio o su irrelevancia
en la sociedad, pueden deberse en parte a la abundante existencia de mecanismos
informales, accesibles y eficaces en esa sociedad, como resultado del dominio de
una cultura juridica de fuga al litigio judicial. Pero por otro lado, la existencia
de tales mecanismos alternativos, lejos de resultar de una preferencia cultural,
puede ser solo el fruto de una solucion de segunda categoria, en funcion de la
inaccesibilidad de los tribunales.

Una vez franqueada la puerta del juzgado, la intensidad del uso de este
mecanismo de solucién puede variar todavia mds. El proceso de transformacion
del litigio en el seno de los mecanismos de solucién informales que eventualmente
intervinieron y fracasaron en anteriores momentos, sigue ahora y con mucho mas
intensidad, debido al cardcter especializado y profesional de la intervencion judi-
cial. Se trata, en las sociedades contemporaneas de raiz liberal, de un mecanismo
maximalista que tiene oficialmente el monopolio de la solucién de los litigios y
que dispone de poderes totales para imponer su decisiéon. De ahi que privilegie un
estilo de decisiones de tipo suma-cero, sin poner en riesgo su solidez institucional
por el hecho de llevar al extremo la polarizacién entre perdedores y ganadores.

Por el contrario, su solidez se alimenta de este extremismo. El mismo maxi-
malismo es responsable de un recurso exclusivo a criterios juridicos, lo més estric-
tamente definidos y siempre con referencia exclusiva al derecho oficial, dejando
por fuera, por ser irrelevante, toda la normativa juridica no oficial.

La transformacién judicial a que se somete el litigio realmente empieza
cuando se consulta al abogado y se contratan sus servicios. Ahi puede verse cémo
la transformacién judicial crea nuevas alternativas de solucion, algunas de las
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cuales tienen un fuerte componente extrajudicial. Por ejemplo, es posible que el
abogado se transforme él mismo en un mecanismo de solucién del litigio buscando,
por ejemplo, el acuerdo entre las partes. Si esto no ocurre o no tiene éxito, el juez
interviene pero su intervencién sélo asume el maximo de intensidad cuando el
litigio sigue hasta el juicio, donde es resuelto. En muchas situaciones tal hecho no
ocurre porque las partes desisten o llegan a un acuerdo, promovido o no por el pro-
pio juez. En algunos casos tal promocion es obligatoria. En la mayoria de ellos se
trata de una estrategia que ha venido a ser cada vez mds utilizada por los jueces con
el objetivo de aliviar la sobrecarga de trabajo o el bloqueo del juzgado. Galanter y
otros han llamado la atencién acerca del papel de mediador y de arbitro que el juez
asume ultimamente y que ejerce al margen de las normas procesales que supues-
tamente deben regular su actuaciéon (Galanter, 1984, 1988 y Rohl, 1983). Muchas
veces, esta actividad de mediar estd en contra de los deseos de las partes, pero otras
veces es sugerida por el juez con una dosis mayor o menor de imposicion.

En realidad, la punta de la pirdmide estd constituida por los litigios que
son solucionados por enjuiciamiento (Figura 1), dejando de lado el diminuto por-
centaje de los litigios que sdlo son resueltos en las instancia de recurso. Esta punta

Figura 1.
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varia de sociedad a sociedad. Reglas procesales y culturas juridicas, judiciales y
de abogacia diferentes, hacen que sea diferente de sociedad a sociedad el porcen-
taje de acciones que son decididas por enjuiciamiento. Existen sistemas judiciales
que incentivan y otros que desestimulan los enjuiciamientos y, en cualquiera de
los casos, pueden hacerlo como ya sugerimos por medios formales o informales,
oficiales o no.

VII. Conclusion

Este capitulo debe ser leido en consonancia con el capitulo 7. En ellos
intento, desde dos perspectivas diferentes, determinar el lugar de los tribunales
en la sociedad y el Estado modernos y su evolucién en las diferentes fases del de-
sarrollo capitalista. La contribucién de los tribunales a la legitimacién del Estado
moderno ha sido siempre compleja —teniendo presentes las diferentes funciones
de los tribunales: instrumentales, politicas y simbodlicas— y problematica, en la
medida en que la propia legitimidad de los tribunales es cuestionada cuando la
actividad judicial colisiona con la de los otros érganos soberanos. A pesar de
que la situacion es muy distinta en los paises centrales, periféricos y semiperi-
féricos, hoy por hoy asistimos a un incremento del protagonismo politico de los
tribunales. La judicializacion de la politica estd produciendo la politizacion de los
tribunales. Los factores que explican estos cambios son analizados en el capitulo
7. Los factores globales interacttian con condiciones que varian de pais en pais y
de los cuales distingo dos: la cultura juridica dominante y el lugar especifico de
los tribunales en el paisaje mucho mds amplio de los mecanismos de resolucion de
litigios, formales e informales, oficiales y no-oficiales, existentes en la sociedad.
Este lugar es muy distinto en los paises centrales y en los paises periféricos. Una
ilustracion de este lugar de los tribunales en un pais periférico, Mozambique,
es analizada en el capitulo 5. De los mecanismos no-judiciales de resolucion de
litigios hago un analisis mas detallado en el capitulo 4.
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4

EL DERECHO DE LOS OPRIMIDOS: LA
CONSTRUCCION Y LA REPRODUCCION
DE LA LEGALIDAD EN PASARGADA

I. Introduccion

Pasargada es el nombre ficticio de un asentamiento ilegal (o favela, en por-
tugués) de la ciudad de Rio de Janeiro. Debido a la ausencia del sistema juridico
estatal, y especialmente al caracter ilegal de las favelas como asentamientos urba-
nos, las clases populares que habitan en ellas idearon estrategias de adaptacién
con el objeto de asegurar un minimo de orden social en las relaciones de comuni-
dad. Una de dichas estrategias implicaba la creaciéon de un tipo de legalidad inter-
na, paralela a la legalidad oficial del Estado y, a veces, en contradiccion con ella.
Desde la perspectiva de la pluralidad juridica que se presentd en el capitulo 2,
este capitulo describe la legalidad de Pasargada desde dentro, a través de un ana-
lisis sociologico de la retorica juridica empleada en la prevencién y resolucion de
conflictos y de sus relaciones (asimétricas) con el sistema juridico oficial brasilefio.

El estudio del derecho de Pasdrgada naci6 de mi interés por descubrir la
manera en la que funciona un sistema juridico como un todo dentro de una so-
ciedad de clases, como es la brasilefia. En el momento de realizar la investigacion
de campo (1970), existian algo mas de doscientos asentamientos ilegales (favelas)
en Rio de Janeiro, cuya poblacién oscilaba alrededor de los dos millones de habi-
tantes. En ese entonces, como ahora, no todas las personas pobres vivian en las
favelas, al igual que no todos los habitantes de las favelas eran personas de escasos
recursos. Bastante gente de estratos bajos se radicaba en lugares distintos a las
favelas (entre ella, algunas de las personas mas pobres), mientras que habia perso-
nas de clase media que si residian en ellas. Aun asi, resulta innegable el hecho de
que la mayoria de habitantes de las favelas pertenecian a los estratos mas bajos.
A los efectos de mi estudio, seleccioné una de las favelas mds antiguas y extensas
de Rio. La denominé Pasargada, siguiendo el titulo del poema escrito por el poeta
brasilefio Manuel Bandeira. La investigacién de campo se desarrollé de acuerdo
con el método de la observacién participante, por momentos aplicada de manera
informal. Vivi en Pasdrgada de julio a octubre de 1970, participando en la vida de
la comunidad tanto como me fue posible. Aunque el periodo de trabajo de campo
fue corto, logré emprender una observacion participante desde el comienzo, debi-
do a que el portugués es mi lengua natal.

Los estudios de resolucion de conflictos realizados por la antropologia del
derecho me facilitaron la principal estructura analitica de la investigacién. Sin
embargo, durante el desarrollo de mi trabajo empecé a prestarle la misma atencion
al tema de la prevencién de conflictos que la que le dedicaba al tema de la resolu-
cién de conflictos, ya que, segin se me hizo patente desde las primeras fases de

la investigacién de campo, la manera en que las personas prevenian los conflictos
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guardaba relacion con los modos en que se dirimian las disputas una vez que
éstos ocurrian. Debido a que centré mi investigacién en los mecanismos de pre-
vencién y resolucion de conflictos suscitados en las actividades de la Asociacion
de Residentes de Pasargada, empecé a concebir este tipo de mecanismos, asi como
sus acuerdos institucionales, como expresiones de un sistema juridico no oficial,
el cual denominé como derecho de Pasdrgada. Luego pasé a analizar este derecho,
alaluz de sus relaciones dialécticas con el sistema oficial brasilefio, como un ejem-
plo de pluralismo juridico. Para ello empleé una estructura de analisis de clase,
explorando dicho ejemplo de pluralismo juridico como una relacién producida
entre un sistema juridico dominante (el sistema juridico oficial brasilefio, contro-
lado por las clases dominantes del Brasil) y un sistema dominado (el derecho de
Pasargada, controlado por las clases oprimidas).

Con excepcién de los trabajos académicos escritos por Gluckman (1955),
Fallers (1969) y Bohannan (1957), los trabajos académicos sobre antropologia del
derecho y sociologia juridica le habian concedido hasta entonces escasa atenciéon
a las estructuras del razonamiento y de la argumentacién juridica dentro de los
procesos sociojuridicos. El andlisis de la retérica juridica se habia dejado en manos
de los filosofos del derecho, quienes por regla general ignoraban el contexto so-
ciolégico dentro del cual operaban los discursos juridicos. Asi, el estudio del de-
recho de Pasdrgada fue concebido como un intento por desarrollar una sociologia
empirica de la argumentacion juridica. Basindome en ciertas ideas y conceptos
desarrollados por la filosofia del derecho europea, identifiqué algunas estructuras
bésicas de razonamiento y de argumentacioén juridica, relacionandolas asimismo
con otro tipo de rasgos del entramado social y juridico. Comenzaré la presentacion
de ese estudio delineando la teoria de la resolucion de conflictos y de la argumen-
tacion juridica que esta detrds de esa teoria de la resolucion de conflictos’. A con-
tinuacion, analizaré en profundidad la argumentacién juridica que subyace a la
resolucion y prevencién de los conflictos que realiza la Asociacion de Residentes
de Pasargada.

I1. Justiciabilidad, retdrica y tratamiento de los conflictos

Segun la concepcion del derecho presentada en el capitulo 3, tanto los
procedimientos uniformes como los patrones normativos deben ser «conside-
rados como asuntos justiciables dentro de un grupo o una comunidad dada».
La justiciabilidad es definida por H. Kantorowicz como el rasgo caracteristico
de aquellas reglas «que son consideradas como las apropiadas para ser apli-
cadas por un 6rgano o autoridad judicial en un procedimiento determinado»
(1958: 79). Por «autoridad judicial» Kantorowicz entiende «una determinada
autoridad dedicada a afrontar un cierto tipo de ‘casuistica’, o en otras palabras,
la aplicacion de ciertos principios a casos individuales en donde las partes se
encuentran en conflicto» (1958: 69). Como se puede observar, Kantorowicz

I Para una versién completa de este marco tedrico, cf. Santos, 1995,
cap. 3, sec. I, publicado en castellano en Santos, 2003b.
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emplea el concepto de dérgano judicial en un sentido bastante amplio o, tal
y como ¢l lo sefiala, en un «sentido modesto y antitécnico» (1958: 80) de
enorme extension, pues incluye dentro del mismo a jueces, jurados, caciques,
caudillos, dioses humanos, magos, sacerdotes, sabios, sentenciadores, conse-
jos de ancianos de tribu, tribunales con vinculos de consanguinidad, juntas
militares, parlamentos, instituciones internacionales, areopagitas, arbitros
deportivos, jueces arbitros, cortes eclesidsticas, tribunales eclesiasticos, cen-
sores, tribunales de honor, Bierrichter y, eventualmente, lideres pandilleros.
Es justamente esta amplitud y flexibilidad las que hacen este concepto util
para nuestros fines. La justiciabilidad significa que los patrones normativos
a los que me referiré son aplicados por un tercero imparcial, utilizando un
concepto de amplia difusién en los trabajos de antropologia del derecho?, en
un contexto de conflicto y de conformidad con ciertos procedimientos unifor-
mes. Escribe Gulliver:

Un conflicto surge de un desacuerdo entre partes (sujetos o
subgrupos), en donde se alega que los derechos de una de las partes
han sido violados, entorpecidos o denegados por la otra parte. La
parte acusada puede negar que existiera dicha violacién, o justificarla
por la presencia de otro derecho alternativo o predominante, o
simplemente aceptar la acusacién; pero en cualquier caso, no satisface
la reclamacién que se le hace. La parte que exige la satisfaccion de
su derecho puede, por cualquier razén, conformarse con lo que la
parte acusada estd dispuesta a hacer (o no hacer), en cuyo caso no
surge conflicto alguno. Pero si rehisa a conformarse, puede intentar
rectificar dicha situacién acudiendo a algtin tipo de procedimiento

uniforme previsto en el ambito piblico (1969: 14).

Dentro del contexto del conflicto, el derecho puede utilizarse de tres for-
mas bdsicas: para la creacién del conflicto, para la prevencién del conflicto y para
la resolucién del conflicto. Todos estos fendmenos se encuentran estructuralmente
relacionados, por lo que la comprensién completa de uno de ellos requiere el
analisis de los otros. Por ejemplo, si escogemos el binomio creacion del conflicto-
resolucion del conflicto y tomamos el caso concreto como la unidad de analisis,
ello necesariamente nos conducira a concebir la creacién del conflicto como una
etapa légica y cronoldégicamente precedente a la resolucién del mismo, lo que
seguira siendo cierto aun si extendemos el andlisis a la historia previa o a las
consecuencias ampliadas del caso. Pero si, en lugar de estudiar casos de conflic-
tos aislados, examinamos el flujo constante en el comportamiento conflictivo de
una sociedad determinada, la relacién légica y cronoldgica recién enunciada se
resquebraja. Las premisas basicas a partir de las cuales se desatan, se estructuran
o se previenen los conflictos se encuentran intrinsecamente relacionadas con su

2 Abel, 1974: 247, usa el término «interviniente», porque, aunque sea un «feo
neologismo», esta «libre de cualquier connotacion que pueda llevar aparejada
alternativas como juez, mediador o componedor amigable de conflictos».
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resoluciéon de dos formas contrapuestas: 1) mediante la prediccién o la aceptaciéon
de las normas, los procedimientos y las estructuras establecidas para resolver los
conflictos; 2) mediante el rechazo consciente de este tipo de normas, procedimien-
tos y estructuras, para proponer otras en su lugar. La creacion, la prevencién y la
resolucién de los conflictos son como piedras que se deslizan raudamente por la
corriente de un arroyo que baja de las montafias a inicios del verano: la corriente
las mantiene juntas, pero cambian su posicién relativa a cada instante>. Por lo
tanto, el hecho de que la resolucién de conflictos en una sociedad se encuentre
dominada por la adjudicacién («gana o pierde>>)4 y en otra por la mediaciéon («da
un poco, recibe un poco») no podra explicarse completamente hasta que se ana-
licen los diferentes procesos y estructuras de creacion y prevencién de conflictos
en dichas sociedades’.

3 Realizan observaciones similares Epstein, 1967: 205; van Velsen, 1967: 129; y
Gluckman, 1955: XI, en sus discusiones sobre el método del caso ampliado o del
analisis situacional, como van Velsen prefiere llamarlo. Pero mientras que estos
autores quieren destacar la existencia de normas en conflicto que, al imponer
opciones normativas a las partes, se convierten en una fuente de conflicto
cuando el significado social sélo puede capturarse por un andlisis diacrénico
cerrado, estoy fundamentalmente preocupado con el hecho de que una norma
determinada, o un conjunto de normas que no estan en conflicto entre si, puede
también, a lo largo del tiempo, convertirse en una fuente de conflicto dentro
de relaciones sociales especificas, determinando tanto la creacién de conflictos
como su resolucién amistosa. Nuestro punto de acuerdo seria una preocupacién
comun con los procesos sociales, con la dimension dinamica de la estructura
social o, como Gluckman dice, «con un proceso en curso de relaciones sociales
entre personas especificas y grupos dentro un sistema social y una cultura».

Por otro lado, mi interés en el papel del derecho a la hora de crear conflictos
parece enfrentarse con la visién, comun entre los socidlogos del conflicto social,
de que son los conflictos los que crean y modifican el derecho. Coser, refiriéndose
a Simmel, 1955, y a Weber, 1954, concluye: «Necesitamos apenas documentar en
detalle el hecho de que la aprobacién del legislador de nuevas leyes generales
suele ocurrir en areas en las cudles el conflicto ha indicado la necesidad de la
creacion de nuevas normas...Se puede decir que los conflictos son productivos
de dos formas relacionadas: 1) tienden a la modificacién y la creacién de
normas; 2) la aplicacion de las nuevas normas conduce al crecimiento de nuevas
estructuras institucionales que se concentran en el cumplimiento de esas nuevas
normas y leyes» (1956: 126). De hecho, las dos perspectivas se complementan:
el derecho es tanto un producto como un productor de conflicto social.

4 Aunque la palabra «adjudicaciéon» tiene un sentido distinto en el lenguaje
ordinario, se ha acufiado un significado extrafio a ella entre los tedricos del
derecho, por semejanza con la palabra inglesa de raiz latina adjudication, con
el propésito de indicar el proceso de decisién mediante el cual una de las partes
enfrentadas en el conflicto gana y la otra parte. Es decir, es el modelo tipico
de justicia «adversarial» (otro anglicismo) y, en ese sentido, lo contrario de la
mediaciéon como resolucién amistosa del conflicto, en el que las partes buscan una
solucién de compromiso de mutuo acuerdo con la ayuda de un tercero [N. del T.].

5 Richard Abel ha argumentado convincentemente que, en cualquier sociedad
dada, podemos encontrar diferentes estilos o tipos de resolucion de conflictos,

o «resultados finales», como prefiere llamarlos (1974: 228). Criticando a Nader,
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La prevencién de los conflictos ocupa una singular posicién estructural,
que se encuentra a medio camino entre la ausencia del conflicto y su creacién.
Esto puede parecer equivoco, no sélo porque la prevencién de los conflictos pa-
rece implicar, por definicién, su ausencia, sino también porque cuando comenza-
mos a alejarnos de esa situacion, ya estamos dentro del campo de la creaciéon de
conflictos. No obstante, resulta tan absurdo tratar de prevenir un conflicto una
vez que ha ocurrido como tratar de prevenirlo antes de que existan las condi-
ciones para su aparicion. Se puede llegar a impedir la existencia de un conflicto
cuando las condiciones para su aparicién se encuentran presentes de manera in-
cipiente, latente o potencial. Pero desde otro punto de vista, un conflicto puede
eludirse cuando, a través de algun tipo de cortocircuito, se logra resolver antes
de que realmente llegue a producirse. Concebida de esta forma, la prevencién de
los conflictos es similar a lo que hacen las personas cuando deciden iniciar una
relacién contractual, trabajando juntos por conseguir que el acuerdo mutuo se
haga explicito siguiendo determinados procedimientos establecidos.

Pueden llegar a identificarse uno o varios terceros imparciales como los
agentes aptos para prevenir los conflictos, y todos ellos, o sélo uno, podrian tam-
bién llegar a ser los terceros imparciales idoéneos para intervenir como mediadores
en la resolucién del conflicto, si es que no se consigue prevenir éste satisfactoria-
mente. La relevancia de este hecho resultara evidente cuando entremos a analizar
en la parte empirica de esta investigacién los mecanismos de retroalimentacion
entre las funciones de prevencién y resolucion de disputas por parte de terceros
imparciales. Las normas que regulan el comportamiento cooperativo entre las
partes en una relacién dada, como pueda ser el contexto de la prevencién del con-
flicto, se relacionan en formas relevantes, aunque no sean siempre evidentes, con
las normas que regulan su resolucién cuando efectivamente surge un conflicto
entre esas partes.

La hipétesis general de trabajo de esta investigacion consiste en que el dis-
curso argumentativo (retérica) es el principal componente estructural del derecho
de Pasargada, y que, por lo tanto, domina la légica de los procedimientos y los
mecanismos de prevenciéon y resolucién de conflictos disponibles en Pasargada.
Para desarrollar esta hipotesis, seguiré la teoria de la argumentacion desarrollada
por Chaim Perelman. En otro lugar me he ocupado de la retérica como forma de
conocimiento y como via para la resolucién de conflictos juridicosﬁ. Este no es
el lugar para detenerme en estos temas, que van mas alld de la argumentacién

afirma que las decisiones del tipo «si haces esto, entonces te ocurre esto» o del
tipo «o haces esto o esto otro» son extremadamente raras en cualquier sistema
juridico. Abel también ha ayudado a aclarar las posibles correlaciones entre la
estructura del conflicto y el proceso de resolucién del conflicto, tanto en los niveles
microsocial como macrosocial; para ello, utiliza un conjunto bien estructurado de
variables. Lo que quiero decir en el texto es simplemente que para poder explicar
la renovacion del derecho en el contexto de los conflictos, se deben analizar tanto la
estructura del conflicto como el proceso de resolucién del conflicto en términos de
la creacién y de la prevenciéon de los conflictos, asi como de su resolucién amistosa.
6 Cf. Santos, 1995, caps. 1y 3, publicado en castellano en Santos, 2003b.



Santos, Boaventura de Sousa. Sociologia juridica critica para un nuevo sentido comun en el derecho. Bogota: ILSA, 2009. p.581, Coleccién En clave de Sur.

I Para una nueva teoria critica del derecho

122
juridica y afectan cuestiones epistemoldgicas fundamentales. Con el propdsito de
explicar el funcionamiento de la argumentacion en un orden juridico no estatal,
como el del derecho de Pasargada, me limitaré a esbozar la idea de argumentacion
y sus conceptos clave.

Perelman comienza partiendo de Aristételes, que se ocupa del discurso
argumentativo de manera sistemdtica en la Tédpica y, en referencia a sus contextos
de aplicacién, en la Retdrica. La retérica es una forma de conocimiento que va de
premisas probables a conclusiones probables, mediante el uso de varios tipos de
argumentos, algunos de los cuales puede presentarse en forma silogistica, aunque
no son silogismos (son entimemas, «argumentos cuasi légicos presentados de for-
ma silogistica») (Perelman, 1969: 230). Los argumentos pueden ser enormemente
variados, pero si se desean utilizar en un proceso argumentativo concreto deben
cumplirse dos condiciones: deben ser premisas generalmente aceptadas y funcio-
nar como puntos de partida de la argumentacion, y debe existir una audiencia
relevante que pueda ser persuadida o convencida’. Entre las premisas, hay dos
que son de la mayor importancia: los hechos y las verdades, por un lado, y los
topoi, por otro.

Desde un punto de vista retérico, los hechos y las verdades son objetos
que cuentan con un acuerdo lo suficientemente fuerte como para no necesitar de
un refuerzo mayor mediante la argumentacion. Ninguna afirmaciéon goza de este
estatus indefinidamente, y cuando el grado de intensidad en el acuerdo decae, los
hechos y las verdades dejan de serlo y se convierten en si mismos en argumentos.
Por otro lado, los topoi o [oci son «lugares comunes», puntos de vista ampliamente
aceptados con un contenido muy abierto, flexible o inacabado, facilmente adap-
tables a los diferentes contextos de la argumentacién. Como escribe Walter Ong,
«en todos sus sentidos, el término [topos] tiene que ver, de una forma u otra, con
la explotaciéon de lo que ya se conoce, y a menudo con lo de que de hecho es
extraordinariamente bien conocido»®. Para Perelman, los topoi «constituyen un
arsenal indispensable al que tendrd que recurrir una persona, lo quiera o no, que
intente persuadir a otra» (1969: 84).

Aristételes realiza una distincién entre topoi que pertenecen a una esfera
especifica de conocimiento, como el topos de los justo y lo injusto, que puede
usarse en la politica, la ética y el derecho, pero no en la fisica, y topoi que pueden
usarse indiscriminadamente en cualquier rama del conocimiento, como los topoi
de cantidad, que pueden usarse en la politica, la fisica y otros lugares. Aunque
esa distincién se abandoné en los tratados posteriores sobre retérica®, Perelman
la recupera y la desarrolla junto con otra de las condiciones necesarias de la argu-
mentacion: la audiencia relevante.

Para que ocurra la argumentacién, «se debe conseguir una comunidad
efectiva de pensamiento en un determinado momento», debe existir «un contacto

entre mentes», en otras palabras, debe haber una audiencia, que Perelman define

7 Sobre la distincién entre persuasion y conviccién, cf. Perelman, 1969: 26.
8 Ong, 1977: 49.
9 Cf. Ong, 1977: 149.
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como «la reunién de aquellos a los cudles el orador desea influenciar con su ar-
gumentacién» (1969: 19). En términos retéricos, la comunidad en un determinado
momento es la audiencia relevante para aquellos que estan argumentando, es de-
cir, la reunién de aquellos que se quieren influenciar mediante la persuasién o la
conviccién. Con el propésito de influenciar a la audiencia, los «oradores» deben
adaptarse a ella y, si desean que su adaptacién sea exitosa, deben conocer a la
audiencia'®.

Los epigrafes que siguen a continuacién son las cuestiones acerca del ana-
lisis retérico que seran mas pertinentes para el andlisis empirico que se realiza en

este capitulo.

1. Cuestiones explicitas e implicitas: el objeto del conflicto

como resultado de un proceso de negociacion

Determinar el objeto de un conflicto es circunscribirlo y limitarlo. Eso es
justamente lo que hace un procedimiento juridico al definir qué es lo que debe
decidirse. Esta eleccién se encuentra determinada por las necesidades y los propo-
sitos que se persigan con el procedimiento juridico. Existe una relaciéon dialéctica
entre la totalidad y las partes seleccionadas, al igual que entre las cuestiones rele-
vantes y las irrelevantes. El mejor ejemplo de ello es el funcionamiento de los topoi
y, especialmente, en su interaccion con las normas juridicas. La determinacion
de los problemas es producto de la exclusién gradual de las alternativas y no lo
contrario. Ademds, este movimiento de lo general a lo especifico no es irreversi-
ble, y durante el proceso al que da lugar el conflicto son frecuentes los cambios
de direccién, que pueden expandir la consulta hacia nuevas dreas. La clave para
una comprensién profunda del proceso legal reside en la explicacion de esta dia-
léctica. La manera mas provechosa de realizar esa explicacién es analizando las
interacciones estructurales entre los participantes en el proceso al que da lugar el
conflicto, y entre ellos y la audiencia relevante.

En un momento dado, la seleccién de las cuestiones litigiosas es produc-
to de las necesidades y finalidades del mecanismo de solucién de conflictos, asi
como de la manera en la cual los participantes y las audiencias reaccionan o se
acomodan a dichas necesidades. El objeto de un conflicto es el resultado de un
complejo proceso de negociacion entre las partes, el tercero imparcial y la au-
diencia relevante. Esta perspectiva puede ser de utilidad para aclarar aspectos
confusos en analisis previos sobre manejo de conflictos. En el analisis del derecho
de Pasargada se destacan dos temas: la generalidad o concrecién del conflicto, y

10 Deben distinguirse los topoi de las protopoliticas judiciales; estas
ultimas no son una parte integral del discurso argumentativo, aunque lo
condicionen. Las protopoliticas judiciales son principios organizativos,
principios de accién o reglas de bolsillo, sobre la base de las cuales se toman
decisiones estratégicas acerca de como proceder. Estas politicas derivan
de los intereses, las necesidades, las limitaciones y el potencial de los
mecanismos de resolucién de conflictos en si mismos, tal y como se perciben
por los grupos que lo controlan o por el conciliador del conflicto.
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la discrepancia o coincidencia que se da entre el objeto del conflicto tal y como es
presentado por las partes y el conflicto real existente entre ellas.

1.1. La generalidad o especificidad del conflicto

El criterio para determinar la generalidad o la especificidad de un conflicto
es muy dificil de determinar. El objeto de un conflicto concreto se compone tanto
de cuestiones explicitas como implicitas. Lo que no se discute, o ni siquiera se
menciona, porque es evidente para los participantes, es esencial para la compren-
sion de la dinamica interna del proceso de resolucién de conflictos.

El discurso implicito es el fluido del que emerge el discurso explicito y
gracias al cual adquiere sentido. Estos dos discursos interacttian de dos formas.
En las primeras etapas del proceso, cuando los topoi y las valoraciones funcionan
conjuntamente para conseguir una aproximacion gradual a los hechos y a las nor-
mas, el discurso implicito excluye progresivamente las soluciones inaceptables.
Segun avanza la disputa, y los hechos y las normas se van aclarando, se reorienta
el discurso implicito con el objeto de que las soluciones seleccionadas parezcan
autoevidentes.

Entre lo explicito y lo implicito existe toda una gama de procesos comunica-
tivos intermedios, ya que las declaraciones que expresan explicitamente una cosa
pueden simbolizar implicitamente otra. Asi, el tercero imparcial puede abstenerse
de expresar su repulsa a que se trate una cierta cuestion, pero dar senales que
muestren cuales son sus sentimientos. Una parte que no sea capaz de reconocer
esas seflales podria verse perjudicada. Asimismo, cualquier participante puede
evocar significados simboélicos que resulten favorables para su pretensién. Pero
cuando el papel del tercero imparcial se vuelve altamente profesionalizado, puede
resultarle mas dificil a las partes en conflicto percibir e interpretar los significados
simbolicos del tercero imparcial. Esa es probablemente una de las razones por las
cuales la profesionalizacién del mediador en el conflicto tiende a producir una
representacion profesional de las partes.

En el manejo de conflictos son especialmente importantes dos proce-
sos comunicativos intermedios que estudia la retdrica: los signos y los indices.
Ambos pueden revestir un doble significado: el significado denotativo y el sig-
nificado connotativo. Pero mientras que los signos se emplean intencionalmente
para connotar un cierto significado, los indices connotan un significado con
independencia de la intencién. Asimismo, los signos mantienen una textura
cerrada en dos sentidos: por una parte, los significados que connotan son es-
pecificos y, por otra, esos significados puede que sean comprensibles s6lo para
determinados intérpretes. Los indices, al contrario, tienen una textura abierta.
Nos encontramos frente a un signo cuando, por ejemplo, el mediador en el con-
flicto, al carecer del poder formal para citar a alguien «al juzgado», le envia
una invitacion a través de un policia destinado en la comunidad con el objeto
de evocar el significado de que si no se acepta la «invitacién», ello puede traer
consecuencias indeseables. También nos encontramos frente a un signo cuando
en el proceso judicial los representantes de las partes realizan un gesto o pro-
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fieren una palabra que, por acuerdo previo, significa que sus representados les
permiten seguir una estrategia determinada para conseguir llegar a un acuerdo
de solucion de la disputa. Estamos frente a un indice cuando un gesto o una
palabra son interpretados por cualquiera de los participantes como connotan-
do un cierto significado, sin que haya existido un acuerdo previo, y la parte
que profirié el vocablo o hizo el gesto no queria comunicar dicho significado.
Planteo que cuando se agranda la distancia social, cultural y profesional entre
las partes y el tercero imparcial, disminuye el uso de indices mientras que tiende
a crecer el uso de signos.

1.2. El conflicto procesal y el conflicto real

El grado de coincidencia o discrepancia entre el conflicto tal y como se
presenta dentro del proceso y el conflicto real entre las partes se encuentra ob-
viamente relacionado con la ya mencionada variable de la generalidad, pero atin
asi debe analizarse separadamente. Cuando quiera que exista una discrepancia
entre el conflicto procesal y el conflicto real, el razonamiento tépico-retérico no
puede llegar a entenderse totalmente si no se comprenden las razones o los pro-
positos que explican dicha discrepancia. Entre personas ligadas por relaciones
multiplexas, o por relaciones uniplexas duraderas, es muy probable que surjan
numerosos conflictos. Muchos de estos conflictos nunca llegardn a conocerse
por un tercero imparcial, ya sea porque las partes sienten que pueden zanjar el
conflicto por si mismas, ya sea porque el tercero imparcial no ofrece ninguna so-
lucién, o ya sea porque dicha solucién es demasiado onerosa o disfuncional en
cualquier otro sentido. Si una o ambas partes deciden presentar el conflicto ante
un tercero imparcial, puede que resulte imposible explicar por qué decidieron ha-
cerlo simplemente a partir del conflicto que puede observarse durante el proceso.
Esa explicacion debe buscarse en la historia completa de los conflictos entre las
partes. Una o ambas partes podrian desear que el tercero imparcial considerara
todos los conflictos anteriores, o que su intervencion se restringiera a las cuestio-
nes inmediatas. Salvo que todos los participantes estén de acuerdo, la estrategia
procesal dependerd de su poder relativo de negociacion.

Resulta necesario determinar los factores sociales que explican la aparicién
de una discrepancia entre el conflicto real y el conflicto procesal, asi como la
persistencia o la eliminacién de dicha discrepancia durante el proceso. Sugiero
que cuanto mds formalizado y burocratizado se encuentre el proceso de conflic-
to, mayor sera la probabilidad de que la discrepancia entre el conflicto real y
el procesal se mantenga. Cuando es asi, existe una probabilidad baja de que el
resultado final del proceso de solucién de conflictos acabe siendo la solucién final
del conflicto real.

2. Los topoi, los formalismos y los procedimientos:
los formalismos como argumentos
Los formalismos consisten en gestos realizados, palabras proferidas, for-

mulas escritas, ceremonias celebradas, que deben realizarse mediante formas
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especificas y en momentos especificos para que se consiga aquello que se busca
con ellos dentro del proceso de solucién del conflicto. Los procedimientos son
conjuntos de formalismos. Los formalismos y los procedimientos determinan
automaticamente las decisiones en el desarrollo del proceso de conflicto. En los
sistemas juridicos de las sociedades capitalistas modernas, los formalismos y los
procedimientos no deben supuestamente plantear cuestiones sustantivas. Estas
ultimas deben responderse viendo qué es lo que esta bien y lo que estd mal (los
méritos) de la situacién concreta, mientras que las cuestiones sobre los formalis-
mos se circunscriben a la presentacion de las circunstancias y a su conformidad o
inconformidad con un modelo preformulado.

Estas categorias han sido empleadas para diferenciar los contextos formales
de manejo de conflictos de los informales, asi como para medir el nivel de for-
malismo. Ya que los topoi involucran puntos de vista que estan relacionados con
cuestiones sustantivas, puede ofrecerse la hipétesis de que a medida que crece el
formalismo, decrece la argumentacion juridica retérica. En un sistema juridico
altamente formalizado, gran parte del proceso de solucion del conflicto quedara
vedada a dicho tipo de argumentacion juridica, y, por lo tanto, la retérica apare-
cera restrictivamente. Por el contrario, esperaria encontrar en Pasargada un uso
extenso de la argumentacion tépico-retorica.

Asi como los topoi interactiian con las normas sustantivas, también inte-
ractuan con los formalismos y los procedimientos para generar una aproximacion
gradual a los hechos y las normas. Los formalismos y los procedimientos pue-
den emplearse como argumentos para lograr la exclusién de ciertas soluciones
inaceptables. Esta es la razén por la cual en los sistemas juridicos informales no se
deciden los casos con base en tecnicismos, sino que se construyen los formalismos
y los procedimientos de tal manera que sirvan como argumentos para acceder a
una discusién sobre los méritos del caso. En relacion con ello mencionaré otros
dos temas: la relacion entre el formalismo y la ética en el derecho estatal de las
sociedades capitalistas, y el surgimiento de sistemas formalistas de raigambre po-
pular o comunitaria.

El sistema juridico oficial propio del capitalismo moderno tiende a ser es-
tricto en el respeto al formalismo, pero laxo en materia ética. Los formalismos y
los procedimientos que rigen cada fase de la creacion, el desarrollo y la extincion
de las relaciones juridicas son descritos en gran detalle, mientras muy poco se
dice acerca del contenido ético presente en dichas relaciones. Asi, mientras que
cualquier tipo de violacién de los formalismos y de los procedimientos desata la
intervencion inmediata del sistema juridico, el cardcter injusto o antiético de una
relacion debe revestir proporciones considerables para provocar la intervencién
del derecho y, cuando asi ocurre, tal intervencion se hace reticentemente. Por el
contrario, en sociedades que hayan sido parcialmente permeadas por la légica
del sistema juridico oficial, pueden llegar a aparecer sistemas juridicos forma-
listas de raigambre popular o comunitaria que sean estrictos en materia ética y
laxos con respecto al formalismo. El grado de formalismo juridico requerido por
las personas variara de acuerdo con el tipo de relacién en la que se encuentren
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involucrados. En consecuencia, los diferentes grupos y clases pertenecientes a
una sociedad determinada pueden llegar a desarrollar diferentes tipos de sistemas
juridicos formalistas de raigambre comunitaria o popular, cuya légica estaran dis-
puestos a imponer sobre aquella propia del sistema juridico formalista de indole
oficial. En el caso de Pasargada, esperaria encontrar un sistema comunitario que
fuera relativamente laxo frente al formalismo, pero estricto en materia ética.

Los formalismos empleados en los sistemas comunitarios son frecuente-
mente tomados del sistema juridico oficial y posteriormente modificados para que
asi satisfagan las necesidades particulares del grupo. Asi, tanto el sistema oficial
como el comunitario pueden compartir determinados postulados culturales, pero
a pesar de ello diferir en el modo como cada uno lo especifica, al igual que en la
funcién para la cual se disefian esos procedimientos y formalismos. Esto puede
ilustrarse mediante los significados que la cultura occidental le confiere a la escri-
tura como ceremonia y al producto escrito como la expresiéon de un compromiso.
Cuando una persona se expresa oralmente, sus palabras jamds pueden divorciarse
completamente de la persona misma. Esto sucede incluso en las ocasiones en que
las palabras son escuchadas por testigos, quienes luego las confrontaran con el
emisor del mensaje respectivo, debido al caracter plastico y transitorio del medio
de comunicacién. Pero las palabras escritas, de otra parte, crean una distancia en-
tre el autor del mensaje y la manera en que ese mensaje se expresa, entre una afir-
macioén de la voluntad personal y un fetiche impersonal que adquiere vida propia.
Esta distancia, que recuerda mucho al mito del aprendiz de brujo, cuenta con dos
dimensiones relacionadas dialécticamente. Por una parte, esta la autonomia del
compromiso escrito y la posibilidad de emplearlo contra la propia persona que
realiza ese compromiso. Por la otra, existe un sentimiento de alienacién experi-
mentado por la persona ante su propia creacion, un sentimiento de desposesion y,
por lo tanto, de impotencia para afrontar y controlar el compromiso como propio.

Por ello, parece que la escritura y lo escrito son topoi retéricos dentro de
nuestra cultura sociojuridica. Los topoi antitéticos también se presentan con fre-
cuencia. Sabemos que en nuestra cultura el topos del cardcter obligatorio de la
promesa escrita se encuentra en oposicion al topos expresado por el viejo prover-
bio: «Mi palabra vale tanto como mi firma». Resulta dificil elucidar las relaciones
jerarquicas que se dan entre ambos, ya que carecemos de la informacion socioldgi-
ca necesaria. Mi conjetura al respecto es que el topos de la palabra escrita posee un
cardcter predominantemente juridico, mientras el topos de la palabra oralmente
proferida tiene un cardcter predominantemente moral.

3. El lenguaje y el silencio en el tratamiento del conflicto

El andlisis retérico del razonamiento juridico hace que el lenguaje se con-
vierta en la realidad central del manejo de conflictos. No obstante, los argumentos
que no son lingiiisticos también son importantes: los gestos, la actitud, el mobi-
liario, la Biblia, las banderas, los crucifijos, los retratos de lideres politicos, los
archivos, los papeles escritos, el mazo del juez, las mdquinas de escribir, la ropa, la
divisién y asignacion del espacio de la sala del juzgado, los rituales de iniciaciéon
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y terminaciéon de los procedimientos, los niveles del suelo y de visibilidad, y
otros factores similares. En general, estos argumentos que se expresan mediante
artefactos proporcionan el marco para la utilizacion del lenguaje verbal, que sigue
siendo asi un elemento clave del circulo tépico-retérico. Se deben mencionar al
respecto dos cuestiones: el lenguaje comun y las relaciones que se dan entre el
lenguaje y el silencio.

3.1. El lenguaje comun, el lenguaje técnico y el lenguaje técnico popular

A primera vista el lenguaje comtin no parece ser un problema: o bien los
participantes en el proceso hablan el mismo lenguaje o se tiene que usar un in-
térprete. Pero es una presunciéon que hay que cuestionarse. En verdad, la enun-
ciacién, la comunicacién y la comprension dependen del lenguaje comin, y sin
ellas el razonamiento juridico se convertiria en algo absurdo. Pero un analisis mas
detallado revela una multitud de situaciones intermedias que se presentan entre
«el mismo lenguaje» y los lenguajes que son percibidos de un modo tan diferente
por los grupos dominantes en el contexto de tratamiento del conflicto, que se re-
quiere la intervencién de los respectivos intérpretes. Con excepcion del contexto
de la magia y del ritual, las palabras no se intercambian como palabras, sino como
significados. Asi, personas con diferentes antecedentes culturales bien pueden
llegar a hablar diferentes lenguajes utilizando las mismas palabras. Inclusive,
cada lenguaje posee tanto un vocabulario potencial como uno real. Los diferentes
grupos sociales y culturales se labran diferentes vocabularios reales a partir del
mismo vocabulario potencial.

Cuando el proceso de conflicto se encuentra sélo parcialmente profesio-
nalizado, la distincién entre el lenguaje técnico y el lenguaje corriente también
se desdibuja. En Pasargada, donde incluso existe un menor grado de profesio-
nalizacion, esperaria que la argumentacién juridica se encontrara basada en el
lenguaje corriente. Pero debo refinar esta hipdtesis mediante una especificacion
mas detallada de las relaciones que se presentan entre los lenguajes corriente y
técnico. En el anadlisis precedente se ha asumido que el lenguaje técnico deri-
va sus significados bésicos del sentido comtn expresado a través del lenguaje
corriente. Pero la situacion inversa también puede ser cierta: que los lenguajes
técnicos desarrollen féormulas verbales y significados técnicos que se popularizan
después y se convierten en integrantes del sentido comun. Asi, lo que ocurre con
el formalismo también puede ocurrir con el lenguaje técnico: de forma paralela al
lenguaje técnico oficial, se puede estar desarrollando un lenguaje técnico popular.
Puede concebirse, por lo tanto, que el lenguaje cotidiano contenga un lenguaje
técnico popular.

3.2. El lenguaje y el silencio

La relacion entre el lenguaje y el silencio tiene que ver con el ritmo interno
de la comunicacién y la alternancia que se da entre las estrategias comunicativas
de tratamiento del conflicto. Aunque algunos pueden considerar trivial este asun-
to, yo lo asumo como algo crucial. Puede afirmarse que el silencio es meramente
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el vacio caético entre dos palabras proferidas y que, por lo tanto, no puede ana-
lizarse por si mismo, sino s6lo en relacién con las palabras que con su ausencia lo
originan. Por el contrario, sostengo que el silencio es una realidad comunicativa
tan significativa como lo es el lenguaje mismo, y que sin el reconocimiento de una
relacion dialéctica entre el silencio y el lenguaje resulta imposible acceder a una
comprension de la dindmica interna que caracteriza al tratamiento del conflicto
desde un punto de vista retérico.

El silencio no se distribuye por igual entre las culturas, las naciones o in-
cluso entre los grupos y las clases de una misma sociedad. El silencio es un bien
escaso y las clases dominantes en toda sociedad tienden a distribuirlo segtn su
conveniencia y sus postulados culturales. Cuando el lenguaje es importante, las
clases dominantes intentan apropidrselo, imponiendo asi el silencio a la gente.
Asi, en una sociedad totalitaria, las clases dominantes distribuyen silencio a la
gente, mientras que se reservan el lenguaje para si. Por el contrario, cuando el si-
lencio resulta importante, las clases dominantes tienden a apropiarselo, relegando
el lenguaje a la gente. En una sociedad formalmente democritica, la gente puede
disponer libremente del lenguaje, mientras que unos pocos actores silenciosos
realizan todas las decisiones cruciales para los asuntos de la nacién. Sin embargo,
una sociedad no puede evaluarse Uinicamente en términos de la cantidad y la
distribucién del silencio, ya que existen diferentes tipos de silencios, y estas dife-
rencias pueden ser incluso mas importantes.

El silencio no consiste en un infinito amorfo, sino en una realidad que se
encuentra delimitada por el lenguaje, en la misma medida que el lenguaje se en-
cuentra delimitado por el silencio. El silencio no es una ausencia indiscriminada
de lenguaje, sino la autonegacion de ciertas palabras en momentos especificos del
discurso para que con ello el proceso de comunicacién pueda llevarse a cabo. Por
lo tanto, el silencio es una expresion positiva de signiﬁcado“.

Me parece que el andlisis de la relacién entre el lenguaje y el silencio pue-
de contribuir de manera significativa a nuestra comprensién de caracteristicas
del manejo de conflictos que hasta ahora han sido pasadas por alto. Una medida
del control que tiene el mediador sobre el manejo del conflicto es el ntimero de
preguntas que formula y la cantidad de veces en que interrumpe a las partes y a
los testigos. Pero dicho control puede manifestarse también mediante la ausencia
de dichas preguntas e interrupciones, es decir, a través del silencio. Por tomar un
ejemplo extraido del hinduismo, resulta provechoso constatar el contraste en-

11 Arjuna, el guerrero, en el Bhagavad Gita, se encuentra en posesion de tal
conocimiento cuando le pregunta a Krishna: «;Cémo es el hombre de sabiduria
tranquila, que mora en la contemplacién divina? ;Cudles son sus palabras?
(Cual es su silencio? ;Cudles son sus obras?» (2, 54; subrayado mio). Arjuna
reconoce que las palabras por si mismas no le dirdn cudl es el significado
pleno de una actitud o comportamiento. Es por ello que se pregunta acerca del
silencio y acerca de sus obras. Las palabras, el silencio y las obras asi concebidas
son una triada necesaria de comunicacién y conocimiento. Arjuna muestra
también que no estd interesado en conocer cualquier tipo de silencio, sino
el silencio del hombre sabio, es decir, una realidad positiva y delimitada.
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tre los dos oficiantes de los rituales vedas antiguos, los cuales, después de todo,
constituian procesos de resoluciéon de conflictos entre el pueblo y sus dioses. El
hotr, a pesar de recitar extensamente y en voz alta, mantenia poco control sobre el
ritual, mientras el brahman, que permanecia en silencio, lo controlaba de manera
absoluta!?.

La estructura del lenguaje y del silencio en el tratamiento de los conflictos
es bastante compleja ya que, dependiendo del escenario, los multiples participan-
tes (el juez, las partes, los testigos, la audiencia) pueden expresar diversos tipos
y cantidades de silencio, cada uno de ellos evocando un significado divergente.
Por lo tanto, se pueden realizar diferentes clasificaciones del silencio. La primera
distingue entre el silencio procedimental (por ejemplo, cuando me mantengo en
silencio con el objeto de que la otra persona hable) y el silencio sustancial (por
ejemplo, cuando me mantengo en silencio con el objeto de expresar mi asenti-
miento). El tercero imparcial puede ejercitar un mayor o menor control sobre la
distribucién del silencio procedimental entre las partes y la audiencia. En los
procesos formales de las sociedades complejas, el tercero imparcial ejerce un con-
trol casi total. En cualquier caso, tiende a tener un control escaso o nulo sobre los
silencios sustantivos de los otros participantes.

Dentro de la categoria del silencio sustantivo pueden efectuarse mas cla-
sificaciones: la aceptacién, el rechazo, el asentimiento, la reprobacién, la intimi-
dacion, el desacuerdo total, la aceptacién indiferente, la aprobacién exultante, la
rebeldia, la impotencia o resignacion, el respeto o la falta de respeto, la tension a
punto de estallar, la necesidad de calma y mayor deliberaciéon. Desde la perspecti-
va de los otros participantes y de la audiencia relevante, es importante diferenciar
entre el silencio impropio y el silencio normal. El comportamiento impropio en un
tribunal puede explicarse en parte por la tension entre las definiciones contradic-
torias de silencio normal y silencio impropio. Las posiciones relativas de los par-
ticipantes en la negociacién determinaran cual de estas definiciones prevalecera.
Asimismo, las sanciones al silencio impropio pueden ser formales o informales, y
pueden aplicarse durante el proceso mismo en el que ocurrié el comportamiento
impropio o en otro separado.

Desde el punto de vista de su peso en el proceso comunicativo, también se
puede trazar la distincion entre el silencio pesado y el silencio liviano. El silencio
pesado tiene lugar en momentos particularmente tensos durante el proceso de
conflicto, como cuando se toman las decisiones importantes o cuando se alcanzan
ciertos momentos trascendentes dramaticos. Cuanto mas formalizado se encuentre

12 Louis Renou los compara de la manera siguiente. El hotr, que era originalmente
el dispensador de las libaciones (como sugiere la etimologia de la palabra), se
convierte después en un recitador principalmente; pero sus invocaciones, aunque
impresionantes, tienen sélo un pequefo papel en la liturgia, similar al de la
musica de los cantores. El brahman es el depositario del poder inexpresado de la
formula, un espectador que es responsable de vigilar que el ritual se desenvuelve
con precision; es un profesional experto, como el sacerdote catdlico. Su silencio
es tan valioso como el discurso y los cantos de sus colegas (Renou, 1968: 32).
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el proceso de conflicto, mayor sera la tendencia a que le sea asignado a priori un
significado especifico al silencio de una de las partes en un momento determinado.
Si la parte permanece en silencio en un momento dado o luego de que se le haya
formulado una pregunta, su silencio tendra significado juridico (el asentimiento
o la aceptacion, por ejemplo). Si, después del fallo, la parte perdedora permanece
en silencio por un tiempo determinado, ello significara que acepta legalmente la
decisién y se cerrard la posibilidad de apelar la decisién. Es en este sentido en el
que hablo de formalizacién del silencio en el tratamiento formal de los conflictos.
Me parece, no obstante, que la estructura lenguaje-silencio de la audiencia sigue
siendo informal (en este sentido), aun dentro del tratamiento formal de los con-
flictos. Es cierto que el juez puede distribuir el silencio procedimental e incluso
sancionar el desacato (haciendo desalojar el tribunal). Pero no puede obligar a la
audiencia a guardar un silencio sustantivo. En este sentido el juez, de suyo, se
convierte en objeto de juicio por parte de la audiencia misma.

El significado de un caso especifico de silencio debe inferirse de las conexio-
nes légicas que se dan en el discurso, de la posicién estructural del participante
que guarda silencio y del lenguaje empleado por el participante antes y después de
ese silencio. Asi las cosas, la estructura de lenguaje-silencio del tercero imparcial
puede dividirse en dos fases. En la primera, el tercero imparcial ha empezado el
proceso de exclusion de las decisiones no plausibles, pero el rango de opciones to-
davia viables sigue siendo muy amplio. En efecto, o bien el tercero imparcial puede
no haber tomado una decision, o tal vez sus preferencias son todavia inestables y
poco articuladas. En la segunda fase, o bien el rango de decisiones plausibles se ha
estrechado de tal forma que el tercero imparcial puede concentrarse en sopesar los
méritos relativos de unas pocas alternativas, o bien ya ha optado por una opcién
en particular y ha comenzado a dilucidar las razones para ella.

En la primera fase, el tercero imparcial utiliza el silencio para obtener toda
la informacién que de acuerdo con su comprensioén inicial del caso resulte nece-
saria para lograr una decisién. Asi, el tercero imparcial no manifiesta preferencia
alguna por partes especificas de conocimiento o de ignorancia. En esta etapa las
partes retienen el derecho a conocer o a ignorar, a decidir la proporcién entre
conocimiento e ignorancia en la que desean basar sus pretensiones. Pero debido a
que el silencio del tercero imparcial raramente se ve indicado mediante el lengua-
je, se vuelve muy dificil para las partes controlar el significado de dicho silencio.
A ello se suma que lo poco que el tercero imparcial dice es también ambiguo. Las
preguntas formuladas tienden a ser abiertas y polisémicas, y, mas que preguntas,
constituyen invitaciones para hablar libremente. El tercero imparcial es conscien-
te del hecho de que cuanto menos pregunte, mas sabe. En consecuencia, se induce
a las partes a presentar informacién que de otra forma suprimirian o retendrian
para una etapa posterior.

En la segunda fase, la estructura de lenguaje-silencio del tercero imparcial
sufre cambios profundos. Decidir un caso es especificar e intensificar tanto el
conocimiento como la ignorancia. Pero para lograrlo resulta necesario controlar
la direcciéon de la indagacién. Con este objetivo en mente, el tercero imparcial
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probablemente alternara silencios especificos con preguntas especificas. Con ello
consigue dos objetivos. Por un lado, se asegura que conocera mas de lo que ya
conoce e ignorara mas de lo que ya ignora y, por lo tanto, podra respaldar sus
preferencias por una decision determinada. Por otro lado, consigue comunicar
estas preferencias a las partes, invitdndolas a compartirlas o a refutarlas (especial-
mente cuando ya sélo permanecen abiertas unas pocas alternativas). Asi, en esta
fase las preguntas y los silencios, aunque parecen relacionarse facticamente con el
conocimiento y la ignorancia, son en esencia normativos. Indican lo que deberia
conocerse e ignorarse. También anuncian que el derecho a conocer o ignorar le
pertenece ahora al tercero imparcial.

Los objetivos del tercero imparcial son diferentes en la mediacién y, por lo
tanto, la estructura de lenguaje-silencio también es diferente. En la mediacion,
las partes jamas renuncian del todo a su derecho a conocer e ignorar. Incluso
pueden llegar a tener un control absoluto hasta el final del proceso de conflic-
to, como ocurre cuando el tercero imparcial es solamente un intermediario o un
mensajero. Pero cuando el tercero imparcial tiene el poder de participar en las
decisiones acerca de qué sera objeto de mediacién y de qué manera, entonces el
derecho a conocer e ignorar se comparte entre las partes y el tercero imparcial. En
la mediacién, como mostrara el proceso legal de Pasargada, el tercero imparcial se
preocupa basicamente por participar en la creacion del horizonte de concesiones
y lo hace mediante la elaboracion de criterios ad hoc de razonabilidad y de expec-
tativas legitimas. Al hacer visible ese horizonte, lo transforma.

Si asumimos que las partes pertenecen a la especie del homo juridicus, pro-
pondran sus posibles concesiones conforme a un plan de minimo riesgo. Esta en
manos del tercero imparcial convertirlas en riesgos maximos. Esto explica por qué
las partes en la mediacion se ven frente a propuestas que parecen ser de su autoria,
pero que de alguna forma resultan extrafas a sus intenciones e incluso a sus inte-
reses. Cuando intentan rechazar la propuesta del mediador pueden, dependiendo
de sus habilidades, no regresar a su posicion original, sino a una diferente. Asi un
paso atras puede ser, de hecho, un paso hacia delante. Me parece que el control de
la decisién, manteniéndose los otros factores constantes, puede ser obtenido, en
ciertos momentos, a través de silencios prolongados y ambiguos, pero este control
de la mediacién requiere también un empleo constante de lenguaje, combinado
con silencios cortos y precisos.

En las paginas que siguen, los conceptos y cuestiones fundamentales de
la retérica juridica esbozada anteriormente se usan para caracterizar el tipo de
razonamiento juridico que permea el mecanismo de tratamiento de conflictos
desarrollado por las clases populares en una favela brasilefia, Pasargada. Como
dejara claro a continuacién la presentacién del estudio de caso, el derecho de
Pasédrgada es un ejemplo de la existencia de ordenes juridicos locales y, por tanto,
de la localidad como uno de los espacios-tiempo de la pluralidad juridica y del
predominio de la retérica como un componente estructural del derecho, que se
presenta en fuerte contraste con la dominacién de la violencia y la burocracia en
el derecho estatal moderno.
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II1. La prevencion y la resolucion de los conflictos
en el derecho de Pasargada

1. Las circunstancias del caso'>

Pasargada es uno de los asentamientos ilegales mas antiguos y extensos
de Rio de Janeiro. En 1950 tenia 18.000 habitantes; en 1957 esa cifra se habia
doblado; en 1970 sobrepasaba ligeramente los 50.000 habitantes. El asentamiento
comenz6 alrededor de 1932. Segun uno de los residentes mas viejos, por aquel
entonces existian Unicamente unas cuantas chabolas en la cima de la colina; el
resto eran campos de cultivo. Por entonces, esos terrenos eran de propiedad pri-
vada, pero quién era su propietario y como pasaron paulatinamente a ser terreno
publico sigue siendo incierto.

Fisicamente, Pasirgada se encuentra dividida en dos regionesl‘l: la colina
(morro) y la parte plana junto a las orillas del rio que corre a sus pies. Este rio es
bastante pequeflo, cenagoso y susceptible de causar inundaciones. Muchas chabo-
las estan construidas sobre pilares que las elevan del suelo. Son las viviendas maés
precarias. Las calles, cuando son algo mas que el espacio vacio que queda entre las
chabolas, son estrechas y fangosas. A veces las aguas negras corren libremente entre
ellas, siguiendo su curso por debajo de las cabafias de madera hacia el rio, muy con-
taminado. Hay unos pocos puentes de madera inestables que conectan los dos lados
del rio. La mayoria de los asentamientos de Pasdrgada se encuentran ubicados en la
colina, la cual no es muy alta, ni tampoco muy empinada, con escasas excepciones,
lo que la convierte en un lugar adecuado para construir. El ladrillo y el cemento
son los materiales de construcciéon mas comunes, aunque la calidad de la construc-
cién varia considerablemente. La mayoria de las casas cuentan con electricidad y
agua corriente. Existen diversas redes de acueducto en Pasirgada. La mayoria de
ellas se sirven del agua de la ciudad y su funcionamiento varia enormemente. Las
irregularidades en la prestacién del servicio se deben a malos manejos financieros
0 a problemas técnicos, tales como la reparacion de tuberias o la falta de fuerza de
bombeo. Los residentes en las casas y las chabolas que carecen de agua corriente la
obtienen de grifos publicos o de los vecinos. Alrededor del 80% de los estableci-
mientos domésticos pertenecen a la red eléctrica administrada por la «comisién de
electricidad»; el resto reciben el suministro de otras redes eléctricas pequefas.

Hoy en dia, Pasargada se encuentra practicamente en el medio de la ciu-
dad, por lo cual el acceso a las areas circundantes es bueno. Pero en sus inicios,
Pasargada se encontraba en la periferia de Rio, en suelo que en aquel entonces

13 Para un andlisis de las caracteristicas ecolégicas, socioeconémicas,
politicas, religiosas, asociativas y culturales de las favelas de Rio,
y de Pasargada en concreto, cf. Santos, 1974, caps. Iy II.

14 En las paginas que siguen, uso el presente antropolégico para referirme al
periodo de trabajo de campo (1970). Desde entonces, la vida politica y social ha
cambiado extraordinariamente en Pasargada, en gran parte debido al control de los
traficantes de droga sobre la accién comunitaria, que ocurrié principalmente en los
ochenta, pero también debido al proceso de democratizacién del Estado brasilefio
durante esa misma década. Cf., por ejemplo, Junqueira y Rodrigues, 1992.
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no tenia ningun valor especulativo. Por ello, Pasdrgada logré desarrollarse de un
modo mas o menos libre durante unas tres décadas. Y cuando el valor del suelo
comenz6 a inflarse, debido al crecimiento de la ciudad a su alrededor (actualmente
estos terrenos son muy deseados para vivienda e industria), la favela ya era tan
grande y estaba tan desarrollada que un desalojo frontal hubiera tenido altos cos-
tos sociales y politicos.

La vida econémica interna de Pasargada es bastante intensa. Tiene estable-
cimientos comerciales tradicionales y mercados y bares modernos. A su alrededor
hay muchas fébricas, de las cuales una docena, o tal vez mads, se encuentran a
cinco minutos a pie. El grueso de la poblacion activa son obreros industriales
que trabajan en las fabricas circundantes. El resto son negociantes que tienen su
actividad en Pasdrgada, trabajadores municipales, servidores publicos de nivel
inferior o trabajadores informales. La mayorfa de los obreros industriales ganan
el salario minimo, pero el ingreso per capita de Pasdrgada oscila alrededor de una
cuarta parte de ese salario minimo.

La vida asociativa de Pasargada también es bastante intensa. Existen
diferentes centros recreativos, equipos de futbol, iglesias (cuyos miembros fre-
cuentemente se organizan en grupos sociales o en asociaciones de caridad con el
patrocinio del sacerdote catdlico y otros lideres religiosos), la comisién de electri-
cidad y la Asociacién de Residentes (en adelante, AR). Debido a su importancia
para el analisis del derecho de Pasargada, describiremos con mayor detalle a la
AR. En Pasargada, la AR fue el primer 6rgano de accién social, para toda la comu-
nidad y manejada por ésta. Se cre6 con el propédsito de organizar la participacion
auténoma y colectiva de los habitantes de Pasargada en proyectos de infraestruc-
tura y civicos comunitarios en la vecindad. Los estatutos de la AR enfatizan entre
sus objetivos estatutarios los siguientes:

1) Interceder ante las autoridades estatales o federales competentes para
que se tomen las medidas necesarias para satisfacer el acceso a los servi-
cios publicos de sus asociados.

2) Actuar como intermediarios entre la poblacién local, ayudandolos a re-
solver todos los problemas atinentes a la comunidad.

3) Actuar legalmente y con gran celo para mantener el orden y también la
seguridad y la tranquilidad de las familias'>.

La AR se hizo rdpidamente conocida en la comunidad. A pesar de que
muchas personas puede que no conozcan sus detalles organizativos o quiénes son
sus directores, muy pocos desconocen su existencia hoy. Con independencia de
sus funciones estatutarias, la AR es identificada en la comunidad con «mejoras
y como un lugar a donde uno va si tiene problemas con la casa o la chabola». El
significado popular de esta expresion bastante abierta es, de hecho, mucho mas
reducido. Ninguno de ellos pensaria en requerir la ayuda de la Asociacién para

15 Un analisis detallado de los objetivos estatutarios de
la AR puede verse en Santos, 1974: 98 ss.
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solucionar un problema técnico de construccién. Pero los residentes bien pue-
den acudir a la Asociacién cuando quieren organizar una jornada comunal para
construir o reparar sus casas o sus chabolas, cuando creen que deben obtener una
autorizacién para repararlas o ampliarlas, cuando desean realizar (o terminar) un
contrato en relacién con ellas, o cuando tienen disputas con los vecinos acerca de
los derechos de construccién, la demarcacion de los limites, o derechos de servi-
dumbre o de ocupacién. Esta enumeracion indica que los residentes sélo presen-
tan a conocimiento de la Asociacién aquellos problemas de vivienda que afectan
sus relaciones juridicas publicas con el resto de la comunidad en su conjunto, o
sus relaciones juridicas privadas mutuas.

Si bien la AR no habia tenido apenas actividad en materia de obras publi-
cas, debido a que el Estado no habia entregado la asistencia material prometida,
su compromiso inicial con el desarrollo de la comunidad era sélido. Este nexo
con la construccion, tanto publica como privada, estaba reforzado por el poder
que entonces tenia para autorizar y supervisar cualquier tipo de reparacién de
vivienda, asi como para demoler cualquier construccién que no hubiera obtenido
su autorizacién. La AR muy pronto fue reconocida como una instancia que tenia
jurisdiccién en asuntos relativos al suelo y a la vivienda en toda Pasirgada. El
origen de todo esto, como ocurre con todas las funciones sociales informales, es
oscuro. El poder oficial para autorizar las reparaciones e impulsar obras publicas
ciertamente fue un factor importante. Por otra parte, los directores hablaban del
«caracter oficial» de la organizacion, implicando con ello que todas sus acciones
estaban respaldadas por la autoridad estatal, lo cual no era cierto. Finalmente,
existia la creencia de que la Asociacién no sélo reflejaba la estabilidad del asenta-
miento, sino que también mejoraba la seguridad de las relaciones sociales al con-
cederle al asentamiento un caracter juridico. Todos estos factores pueden haber
contribuido a que surgiera la idea de jurisdiccién, mediante una analogia con el
sistema juridico oficial.

Debido a la forma en que la AR concibe su papel en la comunidad, no reco-
noce tener ninguna jurisdiccién sobre asuntos penales. Cuando quiera que se en-
frenta a una situacion que parece involucrar la comisién de un delito, la Asociacién
no asume su conocimiento, pero tampoco lo reporta a la policia. Todo lo que le dira
a la supuesta victima es: «Este no es un problema que debamos resolver nosotros.
Es un asunto de la policia». La AR se abstiene de conocer asuntos penales por
varias razones. En primer lugar, porque aunque el mantenimiento del orden fue
uno de los objetivos estatutarios que se trazo la AR, las juntas directivas han con-
siderado que su meta principal consiste en el desarrollo de la comunidad y no en el
control social. En segundo lugar, si la AR llegara a reconocer su jurisdiccion sobre
asuntos penales, inevitablemente gastaria la mayor parte de sus energias lidiando
con los «barrios peligrosos» de Pasargada, en donde se concentran los traficantes
de droga, los criminales organizados y las prostitutas, y el crimen resulta mas fre-
cuente. Ello no sélo le impediria a la AR concentrarse en los asuntos que ella y la
comunidad consideran como los mas relevantes, sino que estropearia su imagen
en los barrios mas respetables de Pasargada. En tercer lugar, la autoridad de la AR
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ha venido siendo paulatinamente socavada por las politicas de un Estado cada vez
mas autoritario, que abandono sus politicas de desarrollo comunitario de inicios de
los sesenta, negandole de esta manera a la Asociacién la provisién de los recursos
necesarios para generar los servicios y obras puiblicos que en un principio la misma
le habia prometido a los residentes!®. Debido a que los criminales, en particular, re-
chazarian la legitimidad de esta AR debilitada, cualquier intento de sus dirigentes
por ejercer poder sobre dichos criminales podria ser peligroso (incluso fisicamen-
te). Finalmente, los funcionarios publicos y la sociedad «oficial» en general han
asumido que las favelas y el crimen son casi sindnimos. Asi, las acciones represivas
en contra de las favelas, que van desde redadas casi diarias de la policia hasta el
desalojo de comunidades enteras y la demolicion de chabolas, frecuentemente se
justifican en nombre de la lucha contra del crimen. Al involucrarse en asuntos
penales, la AR se expondria a las acciones arbitrarias de un Estado autoritario y
podria llegar a ser proscrita. Es cierto, como se vera adelante, que la AR intercede
en algunos conflictos que conciernen a ciertos tipos de conductas penales. Pero en
tales casos, la Asociacién procede como si solamente se tratara de un asunto civil.
Por otra parte, la AR asume que su jurisdiccion civil se encuentra limitada a casos
en donde se encuentran en entredicho asuntos sobre el suelo y la vivienda, aunque
también se ocupa de conflictos que se refieren a materias diferentes.

Las relaciones entre la AR y los 6rganos del Estado que operan en Pasdrgada
son profundamente ambiguas. A inicios de los sesenta, un Estado populista pare-
cia estar comprometido con una politica de desarrollo comunitario mas o menos
auténoma dentro de las favelas. Esta politica fue abandonada cuando la dictadura
militar accedié al poder en 1964. Desde 1967, el Estado ha venido reforzando su
control sobre las organizaciones y los lideres de las favelas; politica que ha ido
acompafiada de la eliminacion de cualquier tipo de autonomia «peligrosa». De
esta manera, a diferentes organizaciones comunitarias se les ofrece «asistencia»
por parte de diversos organismos estatales, pero si rechazan la oferta, se les impo-
nen sanciones. Bajo estas condiciones, la AR de Pasirgada ha venido empleando
diferentes estrategias para neutralizar el control de Estado; por ejemplo, evitan
rechazar explicitamente la ayuda oficial, pero ignoran las érdenes que la acompa-
fian y buscan evadir las sanciones formales con las que se les amenazan.

Las relaciones entre la AR y la policia, que tiene su sede cercana a la de
la Asociacién, en la parte central de la favela, son bastante complejas. La policia
y la comunidad son adversarios mutuos. La comunidad evita tener contacto con
la policia, quienes son conscientes de este hecho y de sus consecuencias negati-
vas en materia de control social. Con el objeto de tener una mayor ascendencia
en la comunidad, la policia ha tratado de relacionarse en buenos términos con
las juntas directivas de diversas asociaciones, particularmente con la AR. Asi,
les han ofrecido sus «buenos servicios» a la AR, quienes los han aceptado, pero
siendo conscientes del propésito que esta detrds. En casos extremos, la AR se ha

16 En 1964, un golpe de Estado de los militares terminé con el gobierno democratico
de Jodo Goulart. La dictadura militar duré hasta los afios ochenta.
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apoyado en la policia para hacer cumplir ciertas decisiones, como se relatara mas
adelante. Pero la mayoria de las veces, la AR inicamente amenaza a los residentes
recalcitrantes con la posible intervencién de la policia, sin llegar a tomar acciones
mads drasticas con el objeto de castigar el no cumplimiento de sus decisiones. Esto
es asi porque la AR conoce el riesgo que implica que se la identifique demasiado
estrechamente con una institucién reprobada por la comunidad. En consecuencia,
la Asociacion y la policia han trabado una interaccién de indole ritual, en la cual
intercambian sefiales de mutuo reconocimiento y respeto que no son secundadas
por una cooperacién sustancial.

La sede de la AR se encuentra localizada en la parte central de Pasargada, en
una construccion de dos pisos hecha de ladrillo y cemento. En el primer piso hay
dos habitaciones, una anterior, que es bastante espaciosa y con una puerta amplia
que da hacia la calle, y una trasera de espacio reducido, que conecta con el segundo
piso, el cual atin no esta totalmente construido ni amueblado. La habitacién trasera
y el segundo piso se utilizan ocasionalmente por el presidente para celebrar reunio-
nes a puerta cerrada (por ejemplo, para reunirse con las partes en conflicto). La
habitacion anterior se encuentra modestamente amueblada con un banco largo, que
estd pegado contra la pared, y tres escritorios con sus respectivas sillas: uno para el
presidente, otro para el secretario y el tercero para el tesorero. Detras de los escrito-
rios se encuentran los archivos. Aunque las funciones estatutarias del presidente le
limitan al ejercicio de labores de coordinacion y representacion, en la realidad es la
figura central de la AR. Cuando un director titular renuncia a su cargo, el presidente
puede asumir su cargo temporalmente. El y el tesorero son los inicos miembros de
la junta directiva que trabajan diariamente en la sede de la Asociacion. El presidente
llega alrededor de las g o las 10 de la mafiana, sale a almorzar de 2 a 5, y permanece
en la oficina hasta las 8 de la tarde. Usualmente, la tarde es la parte mas ocupada del
dia laboral. Y si el presidente tiene que presidir la reunion de la junta directiva, no
saldra para su casa antes de las 10 o las 11 de la noche.

Unicamente pueden ser miembros de la AR los residentes de Pasargada
(o personas que de alguna forma tengan vinculos con la comunidad), quienes
pagan una contribucién mensual. La AR cuenta con alrededor de 1.500 miembros,
pero no todos ellos pagan la contribucion regularmente. A pesar de que sélo los
miembros pueden participar en la asamblea general, la Asociaciéon no restringe los
beneficios tnicamente a sus miembros. Ocasionalmente, sin embargo, las perso-
nas no miembros que requieren de los servicios de la AR pueden ser invitadas a
formar parte de la Asociacién. En la seccién que sigue, estudio primero las activi-
dades de la AR en relacién con la prevencién de los conflictos y luego analizo las
relativas a la solucién pacifica de los conflictos.

2. La prevencion de los conflictos en Pasargada

2.1. La certificacion de las relaciones juridicas por parte de la AR

Cuando los residentes quieren redactar un contrato o entrar en otro tipo
de relacion juridica, pueden acudir a la AR para ver al presidente. Usualmente se
encuentran acompafiados por parientes, amigos o vecinos, algunos de los cuales
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serviran como testigos. Las partes explican al presidente cual es su intencion,
quien les puede formular preguntas acerca de la legitimidad del contrato. Por
ejemplo, si el contrato incorpora la venta de una chabola o una casa, el presidente
requerira que el futuro vendedor pruebe que es el propietario. También le pre-
guntard a las partes si se encuentran realmente decididas a celebrar el contrato
y si estan dispuestas a cumplir con las condiciones acordadas, o puede solicitar
mayor informacién acerca de dichas condiciones.

Entonces el secretario o el tesorero redactan el contrato por escrito. Las
partes pueden traer un texto preparado de antemano, el cual dictan al mecané-
grafo, o le pueden solicitar al presidente, al tesorero o al secretario que redacten
un borrador del texto de conformidad con los términos pactados. En este ultimo
caso, el funcionario les lee el borrador a las partes, quienes deben manifestar su
acuerdo con la totalidad del texto antes de que sea mecanografiado. Para algunos
contratos, como los de arrendamiento, por ejemplo, el empleado de la AR pue-
de recurrir al uso de formularios comunes de contratacién. Después de que el
contrato haya sido mecanografiado, el presidente se lo vuelve a leer a las partes,
quienes entonces lo firman en su presencia. Otros dos testigos también lo firman.
Posteriormente el presidente estampa uno o mas sellos de la Asociacién en el do-
cumento. A las partes se les da una copia y la Asociacién deja para su archivo
la copia restante. La intervencién de la AR en los acuerdos mutuos de creacién
y finalizacion de relaciones juridicas se denomina certificacién, y es similar a la
funcién de los notarios. De este modo, la AR contribuye a la prevenciéon de con-
flictos en Pasdrgada. La certificacion no sélo sirve para identificar las normas que
regirdn la relacién mientras el acuerdo entre las partes perdure, sino también para
anticipar las consecuencias del posible conflicto.

La certificacién es un acto constitutivo en dos sentidos. En primer lugar,
la AR no sélo certifica el acuerdo propuesto por las partes, sino que también
puede sugerir la realizacion de ciertos cambios (por ejemplo, establecer cldusulas
adicionales). Esto ocurre cuando el presidente se adelanta al posible surgimiento
de un conflicto e indica ciertos puntos que no habian sido previstos por las partes
y asi se los hace ver a éstas, para que puedan prevenirlos. En segundo lugar,
la certificaciéon también es constitutiva en otro sentido, ya que es percibida por
las partes como una fuente auténoma de seguridad en su relaciéon mutua. En mi
opinién, esa percepcién se genera por un acto de retorica institucional, es de-
cir, por la institucionalizacién persuasiva de los formalismos y procedimientos
concebidos como argumentos topico-retéricos. Este es un proceso de reinstitu-
cionalizacién, en el sentido de que ciertos formulismos y procedimientos que
estan considerados ya como consuetudinarios se integran con otros nuevos en
una totalidad que le concede a sus partes constitutivas una nueva orientacion y
significado. Esta institucionalizacién se encuentra intimamente relacionada con
crear un clima de acto oficial. Ya que la AR es una institucién juridica a la que
el Estado le ha conferido ciertas funciones administrativas, estos formalismos y
procedimientos configuran su poder persuasivo, no sélo por de si mismos, sino

también a partir de las circunstancias institucionales en que dichos formalismos
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y procedimientos se celebran. Los formalismos y procedimientos que constituyen
el proceso de certificacion son concebidos aqui como argumentos retéricos, pues
ademas de contribuir a la discusién de los méritos del caso, desempefian un papel
en el tratamiento del conflicto que sélo puede ser comprendido plenamente si se
tiene en cuenta como y quién introdujo tales formalismos y procedimientos en el
proceso. Examinemos brevemente cada uno de los formalismos y procedimientos
que constituyen el proceso mediante el cual la AR certifica un contrato.

2.1.1. Los objetos fisicos como arqumentos

Empezaré por considerar aquellos argumentos no lingtiisticos que prece-
den al proceso de ratificaciéon y actiian a lo largo del mismo, puesto que son el
nucleo de la retérica institucional y constituyen algunos de los nuevos forma-
lismos y procedimientos con los que la AR consigue la reinstitucionalizaciéon de
la relacién entre las partes, ya mencionada. Los elementos que conforman este
escenario institucional incluyen la edificacién en la que se encuentra localizada
la AR, que es una de las construcciones mas sdlidas de Pasargada; los muebles y
accesorios que componen la habitacién anterior: los escritorios, la maquina de
escribir, la bandera, los sellos de goma, los documentos que se encuentran encima
de los escritorios, los archivos en los que se guardan los documentos, los afiches
de la pared que anuncian los tltimos programas estatales que buscan obtener par-
ticipacion popular (por ejemplo, las campafias de vacunacién o aquellas en contra
del analfabetismo); y, finalmente, los funcionarios mismos, de pie o sentados en
sus respectivos escritorios. La integracion de todos estos argumentos dentro de
una unidad temporal y espacial ayuda a inculcar a las interacciones de las partes
un sentido de compromiso normativo. Este tipo de compromiso esta dirigido pri-
mordialmente a la creacién de un orden y contrasta con el compromiso normativo
tipico del discurso institucional, que se basa en la participacion forzosa y las
sanciones obligatorias. Aunque la AR evoque la amenaza de la sancién, su retdrica
se orienta mds hacia la conveniencia de que las personas respeten las reglas para
conseguir fines compartidos, como se vera mas adelante.

2.1.2. El interrogatorio

Las preguntas que realiza el presidente para tener conocimiento de la natu-
raleza, la legitimidad y las condiciones del contrato desempefian diferentes tipos
de funciones. En primer lugar, estas preguntas proporcionan la informacién que
empleara el presidente para decidir si la relacién deberia ratificarse. Por lo gene-
ral, no se certifica el acto si la AR no tiene jurisdiccion territorial o material sobre
el caso. Pero el presidente también se negara a conceder la certificacién cuando, a
través de la formulacién de preguntas a las partes o por un conocimiento personal
sobre el asunto, sospecha que existe algun tipo de fraude, como ocurre cuando,
por ejemplo, el futuro vendedor no es el duefio de la propiedad en venta. En
cualquier caso, en mi presencia jamds fue denegada certificacién alguna.

Planteo, no obstante, que la principal funcién de la formulacién de pregun-

tas no es la obtencién de informacion, sino mas bien la confirmacién del derecho
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de la AR a realizar ese tipo de preguntas. Al hacerlo, la AR reconfirma su juris-
diccion sobre el caso, refuerza la atmésfera de estar ante procedimientos oficiales
y se muestra como representante de las preocupaciones que tiene la comunidad
acerca de las consecuencias eventuales que puedan derivarse de esa relacion. El
aspecto retoérico de dichas preguntas radica en el hecho de que tienen un impacto
con independencia de las respuestas que generen. Efectivamente, el acto de for-
mular las preguntas parece mds importante que aquello que se pregunta. Esto no
significa que las preguntas se efectuen arbitrariamente. Preguntarles a las partes
sobre la naturaleza y las condiciones del contrato es reafirmar el hecho de que
la libertad de contrataciéon no es un principio absoluto en Pasargada, sino algo
que puede restringirse si los intereses superiores de la comunidad asi lo exigen.
Las respuestas también contribuyen al proceso de ratificacion. Al responder, las
partes no sélo aclaran por si mismas sus compromisos, sino que también los hacen
publicos, lo que refuerza la motivacién de las partes a honrarlos.

2.1.3. La elaboracion del contrato

Desde una perspectiva retérica, la elaboracion del contrato, al igual que la
determinacién del objeto del conflicto, consiste en un proceso de negociacién en-
tre las partes, y entre cada una de ellas y los funcionarios de la AR. La AR orienta
su enfoque hacia la defensa de los intereses de la comunidad y la proteccion de la
parte mas débil de la relacion. Pero si las partes traen consigo un texto ya prepa-
rado en el que se plasma su acuerdo, eso significa que el proceso de negociacion
mutuo ya tuvo lugar y, por lo tanto, hay poco espacio para que la AR intervenga.
Por otra parte, si se usa un formulario de contratacién corriente, como ocurre con
el caso de los arrendamientos, la influencia de la AR se incorpora al formulario y
se hace efectiva cuando las partes lo aceptan. No obstante, el formulario tiene un
valor sustancial y genera un sentido de ordenacién normativa que va mas alla de
los meros contenidos de las clausulas, ya que las partes, al suscribir oraciones que
rutinariamente ya han suscrito muchos otros residentes, se perciben a si mismas
como involucradas en una estructura juridica en curso que antecede y trasciende
su propia relaciéon. Ademas, si bien los términos de la férmula se convierten en
parte del contrato, sélo cuando los mismos han sido aceptados pasan las partes
a entender el formulario como una normatividad que trasciende su voluntad. La
repeticion rutinaria y las estandarizacion de las formulas contractuales son una
parte constitutiva de su contenido normativo. No obstante, esto no quiere decir
que los formularios se apliquen mecdnicamente. Mds alla de la necesidad obvia de
llenar los espacios en blanco (el precio, la fecha, etc.), podran eliminarse algunas
clausulas y afiadirse otras.

A través de la elaboracion del contrato, la AR ayuda a aclarar el contenido
de la relacion. Estimula un didlogo entre las partes acerca de motivos de conflicto
no previstos, forzando de esta manera a una reapertura del proceso de negociacién.
De igual forma, difunde el conocimiento juridico al aconsejar a las partes sobre las
consecuencias de una determinada linea de conducta, como el incumplimiento en
el pago o la firma de un pagaré. También interviene en las relaciones cuando sabe,
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por ejemplo, que la parte mas pobre y vulnerable esta asumiendo un compromiso
particularmente oneroso, y sugiere que se establezcan otro tipo de condiciones,
como un plazo mas amplio para pagar el saldo del precio de la compra.

2.1.4. La redaccion del contrato

Una vez que se han establecido los términos del contrato, el contrato debe
plasmarse por escrito. Aqui resulta conveniente diferenciar entre el proceso de
escritura del contrato y el producto escrito. A pesar de que sobre este punto
especifico no realicé una recoleccién sistematica de informacién, me parece que
en Pasdrgada el topos de la palabra escrita predomina sobre el de la palabra oral,
lo cual sugiere que las relaciones que tienen lugar son permeadas mds por un
discurso juridico que uno de tipo moral.

Con referencia al proceso de escritura, su valor mas significativo no se re-
duce a que mediante el mismo se logre separar la promesa del promitente. La
escritura es un ritual que adquiere su propia dinamica, orientada hacia la creacién
de un fetiche mitico juridico que se superpone a su base material (los elementos
del contrato, el papel, el redactor). La AR realiza esta superposicién mediante la
sustitucién del texto manuscrito por el texto mecanografiado. El teclado de la
mdquina de escribir extrae de la hoja en blanco un fetiche juridico, en un proceso
bastante parecido al del cincel que extrae una estatua de una roca. El hecho de
que un medio tecnoldgico se encuentre entre el escribiente y la escritura tnica-
mente consolida el mito de la trascendencia y la impersonalidad, particularmente
en una comunidad como Pasargada, en donde escribir a maquina no es una ha-
bilidad comin, y una maquina de escribir es un objeto extrafio. De otra parte, el
poder persuasivo del topos de la palabra escrita se fortalece mas si el mecanismo
de escritura es percibido como algo que se destruye con menos facilidad (esto es,
estda mas cerca de la imprenta que de la escritura manual).

2.1.5. La lectura del contrato

Tras ser escrito a maquina, el documento se le lee a las partes. Probablemente
esta es la primera vez que las partes experimentan la dialéctica de autonomia y de
alienaciéon que sufrira su relacién a lo largo del proceso de ratificacién. Mediante
la lectura, el acuerdo escrito parece valerse por si mismo, reflejando, como en un
espejo deformante, una caricatura extrafia de la afirmacion personal de la volun-
tad. El hecho de que el documento sea leido en voz alta por un tercero imparcial
solo hace que se amplie la independencia de lo que es leido de las partes que lo
concibieron. La lectura se constituye en un momento importante del proceso de
prevencion de los conflictos mediante la ratificacién. La AR le presenta el acuerdo
a las partes, incrementando de este modo el sentimiento de alienacién y extrafieza

que se encuentra en el nicleo de cualquier estructura normativa.

2.1.6. La firma del contrato
A la lectura le sigue la firma del documento. A primera vista, esta fir-

ma puede interpretarse como la sintesis dialéctica, como el momento en el que
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las partes superan su alienacién y reapropian su compromiso por si mismos. No
obstante, un analisis mas detallado nos muestra que es una falsa superacién. El
momento de la firma representa la polarizacién mas aguda que tiene lugar entre
el promitente y la promesa que esta haciendo. En presencia de otros, las partes
tienen que certificar como propio algo que apenas se les ha entregado, negando de
esta forma su papel como creadores del documento. La sintesis verdadera se dara
mas tarde, cuando el cumplimiento efectivo de los términos del contrato tenga
lugar. El reconocimiento de la polarizacién, y no de la sintesis, al momento de la
firma, es lo que justifica, en el nivel mas profundo, que otros dos testigos firmen el
documento. Efectivamente, los testigos certifican la autonomia del acuerdo escri-
to, incrementando la distancia entre las partes y el acuerdo que tienen ante ellos.

2.1.7. La presencia de testigos

Hasta ahora hemos realizado un analisis donde las partes aparecen confun-
didas, pero lo cierto es que el acuerdo genera una division del trabajo en la que las
partes asumen posiciones diversas e incluso antagénicas, que los testigos pueden
ayudar afianzar. Por ejemplo, cada parte puede readquirir cierta sensacién de que
el acuerdo le pertenece, que es suyo, al percibir que ahora el acuerdo es auténomo
en relacién con la otra parte. La presencia de testigos corrobora y refuerza dicha
idea. De otra parte, los testigos realizan una contribucién comunitaria al proceso,
al colectivizar la relacién ocurrida entre las partes, imbuyéndola de un cierto
sentido de ordenacién normativa popular. Los testigos representan no sélo el con-
senso y el control social, sino también un proceso juridico en curso con un aura
de continuidad y tradicién, dentro del cual debe integrarse el acuerdo individual.

La AR también se encuentra interesada en la construccion colectiva y po-
pular de un orden normativo. Trabaja en unién de los testigos, pero desde pers-
pectivas diferentes, ya que la AR forma parte de la superestructura institucional,
mientras los testigos son una parte no mediada de la comunidad, y es por ello
que un Unico testigo no resulta suficiente. Una sola persona es un individuo, una
expresion de libertad, mientras dos personas son una comunidad, una expresién
del control social. Mediante la negacién reciproca de su individualidad, los dos
testigos generan una entidad auténoma que puede funcionar como una fuente
de normatividad, como una comunidad eficiente que simboliza a la verdadera
comunidad.

2.1.8. La estampacidn de sellos

Luego de que el documento es firmado, el presidente lo estampa con uno
o varios sellos. Aqui nuevamente resulta conveniente diferenciar entre los sellos
como un producto terminado y el proceso de su estampacioén como actividad. Los
sellos son signos a través de los cuales la AR manifiesta simbdlicamente su prerro-
gativa de participar en la creacién del orden normativo que se incorpora a la re-
lacién. Estructuralmente, los sellos evocan el interrogatorio del inicio del proceso
de ratificacion. En ambos casos, la AR afianza su derecho de arrancar la relacion
a la intimidad de las partes. La diferencia es que esta afirmacién es hipotética en
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el caso del interrogatorio, mientras que en la imposicién de sellos es definitiva.
En cierto sentido los sellos son la respuesta que la AR les ofrece a sus propios
interrogantes. El orden normativo simbolizado en los sellos resulta ampliado por
el hecho de también se utilizan en los documentos de indole administrativa de la
propia AR. De esta manera, se transmite una atmoésfera de acto oficial al proceso
de certificacion.

Por su parte, la estampacién de sellos como actividad cuenta con su propio
significado. Se trata de un movimiento de arriba hacia abajo, en donde el sello
impacta firme y enérgicamente en el papel. Esta actividad es estructuralmente
similar a la del patriarca colérico que asesta un pufo a la mesa para requerir
la obediencia de sus ninos, o la del sacerdote que golpea su mano en el borde
del pulpito para recalcar un punto importante, o el nifio enfadado que arroja su
juguete contra el suelo o patalea. Todas estas actividades simbolizan autoridad,
recalcan ciertos puntos, refuerzan un orden normativo. Asi como el escritor pone
en cursiva aquellas palabras que quiere enfatizar, este tipo de actividades son la
cursiva de las relaciones sociales. De hecho, la imposicién del sello es mas im-
portante que el sello mismo, pues simboliza el ejercicio de control respecto a la
culminacién y el cardcter irrevocable de la transaccion.

2.1.9. El archivo del documento

Finalmente, se reparte una copia del documento a cada parte y otra se
incorpora a los archivos de la AR. Asi como los funerales son ceremonias que aco-
modan las relaciones entre los sobrevivientes, y entre ellos y la persona fallecida,
mediante la nueva representaciéon de su muerte, asi mismo el acto de archivar el
documento representa nuevamente el proceso de certificacién. Las partes no se
llevan consigo el original del documento, que queda sepultado entre otros archi-
vos, sino s6lo una copia del mismo, como la fotografia que los parientes conservan
de la persona fallecida. El archivo de documentos simboliza la seguridad de la
relacion y con ello una afirmacién del orden normativo colectivo, ya que de ahi
en adelante la conducta de las partes se supervisara con ese documento, que esta
fuera de su control. Ello es asi porque el documento puede revelar una discrepan-
cia entre los términos con los que fue efectuado el acuerdo y la conducta real de
las partes.

En el analisis precedente he sostenido que el proceso de certificacion es
un acto constitutivo porque incorpora un orden normativo a la relacién entre los
residentes y porque dicho proceso bien puede influenciar el futuro de la relacién.
Ya habia anticipado que los formalismos y los procedimientos de Pasargada carece-
rian del rasgo mecanico que caracteriza a los sistemas juridicos formalizados. Esta
prediccion parece ser respaldada por la dinamica del proceso de certificaciéon: los
acuerdos pueden ser disefiados por las partes, por el presidente o por todos ellos
de forma mancomunada; el nimero de sellos puede variar; e incluso el niumero de
copias del documento puede cambiar también. En particular, el grado de profundi-
dad con el que el presidente interroga a las partes es muy variable. La duracién del

interrogatorio mantiene una relacién inversamente proporcional al conocimiento
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del presidente de las partes involucradas, de su honestidad y su reputaciéon en el
cumplimiento de sus compromisos, y directamente proporcional al valor de la pro-
piedad objeto de la transaccion. Ya que en el proceso de ratificaciéon pretende otor-
gar a las transacciones un sentido de orden normativo que aumente la seguridad de
las relaciones contractuales de Pasargada, el presidente percibe que las amenazas
son mayores cuando no conoce a las partes o cuando el valor de la propiedad es
alto. Asi, el proceso de certificacién se encuentra estructurado para poder otorgar
una mayor seguridad a aquellas relaciones que asi lo requieren. De esta manera, se
mantiene el cardcter instrumental de los formalismos y los procedimientos.

2.2. Las normas sustantivas que definen el ambito y tipo de relaciones

Existen diferencias asombrosas entre el tipo y la variedad de relaciones que
son conocidas por la AR en Pasargada, por un lado, y las que llegan a los centros
de asistencia juridica gratuita en la ciudad, por otro. Cuando realicé mi trabajo
empirico, aproximadamente un 85% de los asuntos adelantados en los centros de
asistencia juridica gratuita correspondian a casos de pensiones compensatorias
para los conyuges en caso de separacion o divorcio, o pensiones de alimentos para
los hijos. Los funcionarios ptblicos brasilefios tendian a concluir que dichos casos
eran los problemas juridicos mds recurrentes entre los pobres. Por el contrario, el
patrén de las relaciones conocidas por el sistema juridico de Pasdrgada muestra
que aunque la mayoria de sus habitantes son pobres se encuentran involucrados
en una variedad de relaciones, muchas de las cuales guardan una similitud estruc-
tural, aunque no material, con relaciones que los funcionarios publicos brasilefios
considerarian como tipicas de la clase media. Demostraré esto en el contexto de
la prevencién de los conflictos y luego en el contexto de su resolucion. Empezaré
estudiando los contratos de compraventa.

Caso 1

Yo, E.L [identificacién plena], declaro que vendo al sefior O.
M. [identificacién plena] una benfeitoria de mi propiedad localizada en
[localizacién]. E. L. pagara la suma de [precio] como pago anticipado y
el saldo del precio serd abonado en ocho pagarés efectivos a partir de
[fecha]. En caso de que el sefior O. M. incumpla tres meses la realiza-
cion del pago, este documento sera declarado invélido. Este acuerdo se
efectiia de manera legal y voluntaria, y se declara que la propiedad se
encuentra libre de todo gravamen y demanda judicial. El terreno no
forma parte de la presente transaccién por cuanto es de propiedad del
Estado.

Este contrato se firma por las partes y por dos testigos en dos
copias, una de las cuales sera conservada por la Asociacién por si lle-
gara a ocurrir algtn incidente.

FECHA

FIRMA

TESTIGOS
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La estructura normativa del Caso 1 es compleja, como puede verse en un
analisis del objeto de la transaccion. Si bien ese objeto es una casa, es denominado
como benfeitoria en el documento. Benfeitoria es una expresion técnica empleada
por el sistema juridico oficial para referirse a las mejoras que se realizan sobre
los bienes (muebles o inmuebles). Estas mejoras pueden o no transferirse sepa-
radamente de los bienes a los que se encuentran adheridas. Resulta importante
explicar la manera en que se toma prestada esta expresion técnica, porque, por un
lado, habfa predicho que el lenguaje juridico en Pasargada seria bastante cercano
al lenguaje ordinario y porque, por otro, dicha expresion se utiliza frecuentemen-
te en Pasdrgada.

En el derecho de Pasargada el término benfeitoria no se refiere a ningun
tipo de mejora, como ocurre en el sistema juridico oficial, sino a las casas y a las
chabolas, revelando asi el cardcter selectivo del préstamo lingtiistico. Ademas,
el término se utiliza en Pasdrgada para certificar que las partes no tienen la in-
tencion de transferir el suelo sobre el que se ha construido la casa o la chabola,
puesto que el mismo es de propiedad del Estado. Incluir el terreno en éste tipo de
contratos seria un delito si se hace de manera intencional, pero el uso del término
benfeitoria neutraliza dicha posibilidad. Para entender el empleo de este término,
resulta necesario concebir al derecho de Pasargada no como un sistema cerrado,
que sigue siendo auténomo a pesar de los préstamos de expresiones como la men-
cionada, sino como un sistema juridico parcial que coexiste, en una situacion de
pluralismo juridico, con otro sistema juridico también parcial, pero dominante.
El término benfeitoria no se dirige a los propios habitantes de Pasargada, sino al
sistema juridico oficial brasilefio y a sus funcionarios ptblicos. Para esta ultima
audiencia lo que importa es la certificacion de una intencién juridica especifica.
Una vez que esta intencién se certifica de manera ritual, la audiencia interna
asevera lo siguiente: desde el punto de vista del derecho de Pasargada, la tran-
saccion real involucra tanto la casa o la chabola como el terreno sobre el cual se
construyo.

De este modo podria parecer que, con referencia a las casas y a las chabolas,
el derecho de Pasargada ha tomado prestadas las normas oficiales concernientes
a las benfeitorias. Pero segun el sistema juridico oficial, las construcciones per-
manentes son el ejemplo mas claro de benfeitorias que no pueden transferirse sin
transmitir también el terreno sobre el cual se encuentran construidas, excepto en
situaciones estrictamente especificas y reguladas, lo cual es justamente lo opuesto
a lo que se hace en Pasargada. En realidad, Pasirgada no ha tomado prestada la
norma, sino simplemente la idea de que es posible concebir una separacion légica
entre bienes que se hayan fisicamente ligados. Esta idea se ha adaptado después
conforme a las necesidades de Pasargada, y la norma asi moldeada ha resultado
ser la antitesis de la norma oficial. Definitivamente, esta contradiccién no obedece
a algtn tipo de divisién profunda que exista en los postulados culturales sub-
yacentes al derecho de Pasargada y al derecho oficial, sino que se explica por la
dependencia del derecho de Pasargada del derecho oficial en cuanto a la determi-
nacién del estatus juridico del suelo. Asi, la autonomia de las normas de Pasargada
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en materia de benfeitorias es instrumental y maleable, orientada a minimizar la
posibilidad de surgimiento de cualquier conflicto con el sistema juridico oficial. El
conflicto fundamental sobre el estatus juridico del suelo es de este modo transfor-
mado en un conflicto superficial entre normas que regulan las benfeitorias.

Debido a que la minimizacién de conflictos en situaciones de cambio se
ha conseguido frecuentemente a través de ficciones juridicas, presumo que las
normas de Pasargada sobre benfeitorias encarnan la ficcién de que el terreno no
se encuentra incluido en la transaccién. Esta ficcién es recurrente en multiples
formas, pues con ella se expresa un conflicto existente entre la norma fundamen-
tal del derecho de Pasargada y la norma fundamental del derecho oficial'?. En
términos de la norma fundamental del «derecho del asfalto»!8, la propiedad del
suelo en Pasargada es ilegal porque éste es de propiedad del Estado. Esta norma
fundamental y sus consecuencias son conocidas en Pasirgada, no soélo a través
de experiencias reiteradas (por ejemplo, el Estado se sirve de la ilegalidad de la
posesion del suelo para justificar su negativa a suministrar servicios publicos),
sino también mediante los nexos que alli se han creado con ciertos funcionarios
publicos. De hecho, dicha norma determina todo el comportamiento frente a las
agencias estatales, en general, y frente a aquellos encargados de «los problemas
de los asentamientos ilegales», en particular. Incluso el movimiento de principios
de los sesenta que buscaba obtener la legalizacion progresiva del dominio de las
favelas parti6 de la aceptacién de dicha norma fundamental.

Dentro de Pasargada, no obstante, esta norma fundamental se invierte
a través de la ficcion arriba mencionada, haciendo que la posesion del suelo se
vuelva legal. La norma fundamental de Pasidrgada proporciona el fundamento de
la legitimidad de las transacciones entre los habitantes de Pasdrgada sobre casas y
chabolas, que se consideran objetos reales y no benfeitorias en cualquiera de sus
significados técnicos. Aun cuando estas transacciones son oficialmente invalidas,
ya que una casa no puede ser legalmente transferida sin que también se transmita
el terreno sobre el cual se encuentra y el suelo sobre el que se hayan las favelas
no puede ser de propiedad privada, el concepto oficial de invalidez es inoperante

17 Tomo el término de norma fundamental (Grundnorm) de H. Kelsen (1962: 2 ss.),
aunque lo uso en el sentido mas amplio de norma o conjunto de normas que
establecen las bases juridicas generales para la regulacion de areas especificas
de la vida social, en lugar de en el sentido de Kelsen de norma fundamental,
concebida como el presupuesto logico-trascendente de la pirdmide del derecho.

18 Los documentos juridicos en Pasdrgada contienen referencias a las «leyes en
vigor», una expresion técnica que significa «las leyes oficiales». En el discurso
oral més informal, los habitantes de Pasargada se refieren a las leyes oficiales y
el sistema juridico oficial como «el derecho del asfalto», porque es la ley que
gobierna las relaciones sociales en las areas urbanizadas que, a diferencia de
Pasargada, tiene carreteras y calles pavimentadas (asfaltadas). Dependiendo
de las circunstancias, esta categoria popular se usa para referirse al hecho de
que el derecho del asfalto también se aplica a Pasdrgada o que, puesto que
Pasargada no tiene asfalto, el derecho oficial no se aplica alli. Uso la expresién
«derecho del asfalto» y «sistema juridico oficial» de manera intercambiable.
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entre los habitantes de Pasirgada en tanto este tipo de transacciones y las rela-
ciones sociales que ellas generan se circunscriben al perimetro de Pasargada y se
atienen a las instituciones y mecanismos que se encuentran bajo su jurisdicci()n.
De esta manera, la ficcién juridica basica permite que coexistan dos ideas mutua-
mente contradictorias de legalidad sin que interfiera la una con la otra, pues sus
jurisdicciones se mantienen separadas.

Esta dindmica normativa, de la cual me ocuparé nuevamente mas adelante,
revela la manera en que el derecho de Pasirgada toma prestadas instituciones de
otros ordenamientos. Los préstamos son innovadores y selectivos con el proposito
de conseguir dos fines. El primero, garantizar la supervivencia normativa del de-
recho de Pasargada en una situacion de pluralismo juridico en donde el derecho
oficial mantiene el poder de definir cudles son los problemas normativos, aunque no
le sea posible resolverlos. Pero ademas, los préstamos son innovadores porque dan
respuesta a las condiciones sociales y a los recursos institucionales de la comunidad,
que difieren de aquellos de la sociedad mas extensa que configuré el derecho oficial.
Mientras el primer proceso puede requerir innovaciones manifiestas, como he trata-
do de mostrar en los parrafos precedentes, el segundo trata de preservar el contorno
general de la norma que se ha tomado prestada, haciendo innovaciones en el nivel de
los preceptos técnicos sustantivos o procedimentales. El Caso 1 consiste en un con-
trato de compraventa que no tiene mas condiciones particulares que el pago aplazado
del precio de la venta. No obstante, las compraventas de Pasargada frecuentemente

incluyen condiciones adicionales, como puede verse en los siguientes casos.

Caso 2

Yo, U. L. [identificacién plena], declaro que le vendo al sefior
A. M. una de los cuartos de mi casa ubicada en la [localizacion plena],
por la suma de [precio]. Acordamos que en caso de que el sefior A.
M. intente vender el cuarto, tendré la facultad de ejercer el derecho
preferencial de tanteo!?. Realizado en presencia de dos testigos.

FECHA

FIRMA

TESTIGOS

Caso 3

Yo, E. D. [identificacion plena], declaro que he recibido [deter-
minada suma de dinero| por parte del sefior J. M., como primer plazo
de la suma total [precio total] de la benfeitoria que le vendi. El sefior J.
M. tiene la obligacién de correr hacia atras la segunda pared para que

19 El derecho de tanteo aparece en los documentos de Pasargada practicamente
de la misma forma que aparece en los documentos juridicos del sistema oficial,
porque los habitantes de Pasdrgada se han socializado en la misma cultura juridica
oficial, y ni las circunstancias en Pasdrgada, ni las relaciones entre el derecho
de Pasargada y el sistema juridico oficial requieren en este caso la autonomia
normativa de Pasargada. Sobre ello se hablara mas en las paginas siguientes.
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quede a la altura de la tercera pared. La casa cuenta con tres habitacio-
nes de las siguientes dimensiones [anchura y longitud].
FECHA
FIRMAS
TESTIGOS

En el Caso 2 el objeto de la compraventa es un cuarto. En el sistema juridi-
co oficial esta venta seria imposible. En Pasdrgada, no obstante, la compraventa
de habitaciones individuales no es solo una transaccién frecuente, sino que no
genera ningun tipo de problema juridico. Debido a la falta de terrenos aptos para
nuevas construcciones y al alza en los precios de la finca raiz, hay bastantes per-
sonas que necesitan un techo y solamente pueden permitirse comprar un cuarto
y no una casa. Ademds hay propietarios de casas que requieren urgentemente
dinero en efectivo y que consideran la venta de un cuarto como una soluciéon
ideal, ya que siguen siendo propietarios de su vivienda, pero logran obtener una
suma de dinero que el simple alquiler jamas les proporcionaria. Ya que este tipo
de transacciones no pone en peligro el interés superior de la comunidad, no hay
razén alguna para que el derecho de Pasargada no las legitime.

En el Caso 3, el sefior E. D. insta al sefior J. M. a que reconstruya una de
las paredes, ya que ¢l es el propietario de la casa contigua y quiere garantizarse
el acceso a la misma desde la calle. Debido a que en la transaccién estan previstos
los actos de demolicién y reconstruccion, el seflor E. D. ofrece una descripcion
detallada de la casa, con todas las medidas incluidas. En el derecho del asfalto
siempre resulta necesario incluir una descripcién minuciosa de la casa. El derecho
de Pasdrgada no insiste particularmente en este punto, y asi muchos de los docu-
mentos Unicamente indican la ubicacién de la casa. En general, las transacciones en
Pasdrgada se limitan a las casas y a los jardines, que cuentan con linderos precisos.
No obstante, en el Caso 3 las obligaciones generadas justificaron e hicieron nece-
sario que se describieran las medidas de la casa, lo cual constituye otro ejemplo
revelador del cardcter instrumental de las formalidades en el derecho de Pasargada.

En los casos precedentes, los contratos de compraventa crearon determi-
nadas relaciones sociales. Otros contratos finalizan relaciones, intercambian casas
o chabolas por otros inmuebles localizados en Pasargada o en otros asentamientos
ilegales, o los permutan por automoéviles o suelo rural. Las donaciones y los tes-
tamentos también hacen parte de esos acuerdos juridicos, como ilustra el Caso 4.

Caso 4

Yo, S. E [identificacién plena], vivo en una benfeitoria de mi
propiedad [descripcion detallada de la benfeitoria]. Durante diez afios
la sefora y el sefior X. O. han vivido conmigo, me han ayudado y me
han tratado con respeto, amor y ternura. Desde hace un afio tengo
paralizado mi lado izquierdo, por lo cual he permanecido en cama y
s6lo me he podido mover gracias a la ayuda de esta pareja. Habiendo
recibido toda esta ayuda y asistencia de esta pareja, y por no tener
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otros recursos con los cuales compensarles por todo lo que han hecho
por mi [de nuevo toda la descripcion del cuidado y la ayuda prestadal,
he decidido de manera voluntaria y consciente que luego de mi falle-
cimiento mi benfeitoria pase a ser de su propiedad. Esta es una manera
de mostrarles mi gratitud por todo lo que han hecho por mi [de nuevo
las mismas expresiones acerca de la ayuda y el cuidado recibidos]. Ya
que no sé leer ni escribir pongo mis huellas dactilares en presencia de
dos testigos.

FECHA
HUELLA
FIRMAS DE LA PAREJA Y LOS TESTIGOS

El Caso 4, involucra una accién que expresa ciertas actitudes personales
a la vez que produce ciertas consecuencias juridicas. El discurso moral tiende a
predominar sobre el discurso juridico y su orientacién tépico-retérica se dirige
a crear un argumento persuasivo a favor de la legalidad de la accion ejecutada,
reforzando asi la seguridad de la relacién que resulta de ella. La necesidad de una
retérica intensa surge del hecho de que la legalidad de la accién puede ponerse
en duda, y de que existe una gran probabilidad de que la misma se impugne
por terceros imparciales. Todos los casos previamente analizados se encuentran
regidos por intereses materiales. Aqui, no obstante, el donante experimenta una
pérdida material clara; su Unica ganancia es emocional y también personal, en
el sentido de que la misma no podré transferirse a otras personas que podrian
después reclamar tener derechos sobre el bien de su propiedad. Asi, las partes del
caso desean neutralizar posteriores reclamaciones legales que pudieran hacer la
esposa o los herederos, por lo cual recalcan el vinculo cercano que hay entre los
imperativos éticos y las consecuencias juridicas de la donacién, todo con el obje-
tivo de prevenir que una norma en conflicto deshaga dicho resultado en el futuro.

Esta estrategia retérica resulta visible en varios niveles. En primer lugar, el
topos de la repeticion es ampliamente utilizado. La misma expresién de gratitud
por todo el amor, cuidado, ternura y respeto recibidos, es repetida una y otra
vez. Lejos de constituir un error en la preparacion juridica del documento, lo que
se intenta es recalcar la presencia de las normas que generan las consecuencias
juridicas deseadas. Al mismo tiempo, este argumento moral sugiere la presencia
de un argumento juridico paralelo, lo que frena el intento de aislar la transac-
cién del discurso juridico. La retérica del argumento moral emplea también el
topos de la restitucién y la recompensa, mediante el cual tanto el futuro como el
pasado resultan conectados. Mediante este topos, al presentarse una descripcién
dramatica y detallada de la enfermedad del donante, se enfatiza la necesidad de
compensar a los donatarios por los servicios prestados a favor del donante, y con
ello se da por supuesta la magnitud de los mismos. La prestacion de estos servicios
ha generado un derecho legal a su compensacion. Asi, el discurso moral se emplea
para transformar una donacién en un contrato bilateral en el que los servicios son
remunerados con la propiedad de un bien.
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Como se ve, los contratos de Pasargada se ajustan de manera admirable a
las necesidades y los intereses de las partes. Claramente los mismos exponen las
intenciones de las partes, para asi obtener la ventaja reciproca que cada una anti-
cipa. Con estos contratos también se revela la relacién dialéctica que existe entre
la prevencion y el surgimiento de los conflictos. Al expandir el drea de la anticipa-
cién del conflicto y al redactar ciertas clausulas para afrontarlos, las partes robus-
tecen la funcién de prevencion de los conflictos del contrato. Al mismo tiempo,
al multiplicar los términos del acuerdo, las partes aumentan las probabilidades
de que puedan cometerse violaciones al mismo y que con ello de que surjan con-
flictos. Desde la perspectiva del derecho del asfalto, estos contratos son bastante
«complejos»; si con los mismos se quisiera satisfacer todos los requerimientos
exigidos por el derecho, exigirian una preparacion juridica fastidiosa. En el dere-
cho de Pasdrgada, no obstante, dichos contratos siguen siendo extremadamente
flexibles y no requieren mucho tiempo o habilidades particulares para redactarse.

En este epigrafe, he analizado las normas sustantivas del derecho de
Pasargada en relacion con los contratos y la prevencién de conflictos. Ahora pre-
tendo estudiar las formalidades y los procedimientos. La distincién, sin embargo,
se realiza porque facilita la presentacién. Como se verd a continuaciéon, forma y
sustancia se encuentran interrelacionadas en Pasargada.

2.3. Los formalismos y los procedimientos

empleados para legalizar las relaciones

Los formalismos juridicos pueden ser no verbales y verbales. Estas ultimos
se expresan mediante un lenguaje juridico-técnico. En este epigrafe argumenta-
ré que los formalismos juridicos de Pasargada son instrumentales casi siempre,
orientados hacia objetivos sustantivos a los cuales supuestamente deben servir.
El derecho de Pasargada es flexible en los formalismos, pero rigido en los asuntos
éticos. Cuando quiera que se toman prestados formalismos juridicos del derecho
del asfalto, el patrén seguido es similar a aquel que se analizé para las normas
sustantivas. La autonomia relativa del formalismo de Pasargada en esta situacién
de pluralismo juridico sugiere que se esta desarrollando un sistema formalista de
raigambre popular o comunitaria a la par de un lenguaje técnico popular.

El proceso de certificaciéon que ya se describié, y que muestra céomo los
formalismos pueden emplearse para generar y robustecer la normatividad, se cen-
tra alrededor del documento escrito que certifica la existencia de la transacciéon
juridica. En el derecho del asfalto pueden identificarse dos tipos principales de
documentos juridicos: los privados y los publicos. Estos tltimos son elaborados
por un notario publico de acuerdo con unos procedimientos determinados, y son
utilizados primordialmente para certificar la transferencia de un titulo juridico
sobre un bien inmueble. Luego se incorporan al correspondiente folio oficial en
el correspondiente registro de la propiedad. Tanto los documentos privados como
los publicos se firman usualmente por las partes y los testigos. Los documentos de
Pasargada son estructuralmente similares a los documentos privados del derecho
del asfalto y se firman por las partes y dos testigos. No obstante, el derecho de
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Pasargada utiliza estos documentos para certificar la existencia de transacciones
juridicas (como la transferencia de un titulo sobre un bien inmueble), lo cual
requerirfa la elaboracién de un documento publico en el derecho del asfalto?. De
esta manera, el derecho de Pasargada toma prestado del derecho estatal el contor-
no general del formalismo juridico. Un documento escrito es considerado como
una instancia necesaria para certificar los actos y las intenciones contractuales,
pero la seguridad que se obtiene de ese modo no depende de que se cumplan las
distinciones y procedimientos técnicos que prescribe el derecho del asfalto. Los
testigos son utilizados porque constituyen simbolos importantes, resultan poco
COst0sos y no crean ningun tipo de demora.

Las formalidades son flexibles y se adaptan a las circunstancias. Un buen
ejemplo de ello es la firma del documento por las partes. Ya que pueden ser anal-
fabetas, tanto el derecho de Pasdrgada como el del asfalto admiten como firma la
huella dactilar de la persona que no sabe leer y escribir. Pero mientras en el dere-
cho del asfalto la huella dactilar debe colocarse en el documento en presencia de
un funcionario publico, conforme a los procedimientos publicos para determinar
su autenticidad, en el derecho de Pasdrgada no les es exigido a las partes nada
mas que la impresion de la huella sobre un papel de la misma forma en que lo
harian si ofrecieran su firma. No son simples diferencias de forma, sino diferentes
concepciones funcionales. Mientras en el derecho del asfalto la huella dactilar
puede llegar a sustituirala firma, en el derecho de Pasdrgada se firma con la huella
dactilar, por lo cual la firma y la huella dactilar son utilizadas como sinénimos. Lo
que se tomo prestado fue la estructura légica de la huella dactilar, la posibilidad
de concebir un signo material alternativo para expresar un compromiso juridico.

Otro tipo de contingencias puede llegar a afectar el formalismo del contra-
to. En el caso que sigue, el hijo de la vendedora habia expresado publicamente sus
dudas acerca de la compraventa, y el comprador estaba preocupado, pues temia
que el hijo de la vendedora fuera a utilizar el hecho de que su madre era anal-
fabeta como pretexto para impugnar la transaccioén. Por lo tanto, el comprador
rehus6 comprar la chabola hasta que la vendedora no convenciera a su hijo de que
firmara el contrato como testigo

Caso 5
Yo, C. E. [identificacién plena], declaro que he recibido la suma
de [cantidad] como el precio justo de la benfeitoria que vendi al sefior

20  Los habitantes de Pasdrgada no podrian de ninguna manera conseguir certificar
sus transacciones juridicas en documentos publicos del derecho del asfalto, no sélo
porque su posesién del suelo es ilegal, sino porque sus casas violan los cédigos de
vivienda (no se les ha concedido la habite-se, la cédula de habitabilidad). Desde
el punto de vista del asfalto, los documentos privados que se usan en Pasargada
podrian verse como transferencias validas de posesion, no de propiedad. Pero
los habitantes de Pasargada tinicamente hacen esa distincién cuando se refieren
al sistema juridico oficial. Conforme al derecho de Pasdrgada, estas transacciones
transfieren la propiedad y, de hecho, los derechos transferidos exceden los
simples derechos de posesién como se conciben por el derecho del asfalto.
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L. P. [identificacién plena]. La benfeitoria es [medidas de la chabola,
bastante pequefia]. Esta hecha de madera y baldosin francés. Cuenta
con agua y luz. El comprador de ahora en adelante goza de todos los
derechos sobre la benfeitoria y puede hacer con ellalo que a bien tenga.

Ya que no sé leer ni escribir, acudo a mi hijo mayor para que
responda por esta compraventa, quien por ello firma como testigo ocu-
lar (testemunha de vista) este contrato.

FECHA

FIRMA DEL COMPRADOR

TESTIGOS

(UNO DE LOS CUALES ES EL HIJO DE LA SENORA C.E.)

El hijo de la sefiora C. E. firma el contrato mas que como un mero testigo
del mismo, pues es su heredero legitimo y, por lo tanto, una parte cuyo consenti-
miento resulta legitimo en el derecho de Pasargada para dar seguridad a la tran-
saccion. De hecho, la preocupacién por la seguridad de la transaccién también
se puede constatar en la descripcién detallada de las medidas de la chabola, asi
como de los derechos adquiridos por el comprador. Este caso nos indica que las
partes de una transaccion bajo el derecho de Pasargada no se limitan al comprador
y al vendedor, sino que incluyen personas cuyo consentimiento es considerado
particularmente relevante. Estas personas no son agentes de las partes, ya que
su consentimiento es auténomo, y ese consentimiento puede sustituir, reforzar o
incluso contradecir el consentimiento de la parte con la que tales personas tienen
una relacion relevante. El siguiente caso ayuda a ilustrar esta situacion.

Caso 6

El sefior N. T. entra en la Asociacién y le explica su caso al
presidente. Este es el didlogo que sostienen:

Sefior N. T.: Le compré mi chabola al sefior S. D. Prometié darme
un recibo seis meses mas tarde, luego de que le pagara la totalidad del
precio. Pero nunca me lo dio y asi transcurrieron cuatro afios. Ahora
le vendi mi chabola a la sefiora C. A., pero antes que nada ella quiere
ver el documento que demuestre que efectivamente yo le compré la
chabola al sefor S. D. Pero no lo tengo.

Presidente: Entiendo su problema. Usted no cuenta con prueba
alguna para demostrar que es el propietario de la chabola. En ese caso
le tiene que pedir al sefior S. D. que comparezca ante nosotros. Firmara
el documento de compraventa de la chabola a su favor y asi usted luego
podra vendérsela a la sefiora C. A.

Sefior N. T.: Pero el problema es que el sefior S. D. ya no vive en
Pasargada. Vive bastante lejos y no cuento con dinero para el transpor-
te. Pero sus hijos viven en Pasirgada y conocen todo lo que ocurrié.
Vieron que le compré la chabola a su padre.

Presidente: En ese caso lo que debe hacer es tratar de que el
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seflor S. D. se acerque a nuestra sede. Si no puede hacerlo, entonces
traiga a sus hijos para que testifiquen sobre el contrato que hubo entre
usted y el sefior S. D.

El Caso 6 ilustra la importancia que tiene el documento escrito para certifi-
car las transacciones juridicas de Pasargada, de dos maneras sobre todo. Cuando el
sefior N. T. le compr6 la chabola al sefior S. D., acordaron que el precio se pagaria
a plazos. El seflor S. D. no confi6 en el sefior N. T., por lo cual le prometi6 firmar el
documento de compraventa sélo cuando se hubiera sido efectuado el pago total,
ya que sin ese documento el sefior N. T. no podria nunca probar que la venta se
realizé, ni por lo tanto ejercer sus derechos sobre la chabola. Pero el sefior N. T.
nunca llegé a necesitar el documento y, por lo tanto, nunca presion¢ al sefior S. D.
para que le firmara uno. Ahora desea vender su chabola y la compradora quiere
ver el documento de propiedad primero. El sefior N. T. se acerca a la AR porque
sabe que esta entidad esta ahi para resolver este tipo de problemas. El presidente
identifica el problema, y lo parafrasea de una manera que, aunque es un poco mas
precisa y técnica, resulta facilmente comprensible para el sefior N. T.: «Usted no
cuenta con prueba alguna para demostrar que es el propietario de la chabola».
Los conocimientos juridicos del presidente, aunque son mayores que los del sefior
N. T., no se expresan en un lenguaje esotérico. El problema no es la existencia de
un derecho del sefior N. T., sino la prueba de su existencia. Por lo tanto, resulta
moral y juridicamente obligatorio que se ayude al sefior N. T., pues los problemas
de forma no deben prevalecer sobre los imperativos sustantivos.

La solucién se configura a través de pasos logicos. La mejor solucion serfa
que el sefior S. D. firmara el documento, pero el sefior N. T. trata de convencer
al presidente de que resultaria bastante oneroso. En su lugar, le propone una
alternativa. Si los hijos adultos del sefior S. D. testifican sobre la existencia de la
venta, su consentimiento remplazaria el de su padre. No son meros testigos, sino
partes subrogadas, pues se presume que sus intereses materiales coinciden con
los de su padre. Este razonamiento juridico es compartido por el presidente, pero
se dan unas diferencias sutiles. En efecto, el presidente recalca el orden légico de
las soluciones. En primer lugar, el sefior N. T. debe intentar traer al sefior S. D.;
unicamente si no puede lograrlo (lo cual no es un imponderable absoluto, pero si
quiza una imposibilidad para el seiior N. T.), la segunda alternativa sera aceptada.
La solucién que es finalmente adoptada se perfila como la mas factible dentro de
un espectro de soluciones orientadas hacia los mismos fines sustantivos.

Este caso muestra que se puede dar un proceso de negociacién sobre los
formalismos, tal y como anuncié que ocurrirfa con respecto al objeto del conflicto.
El sefior N. T. participé activamente en la creacion del formalismo que se exigi6 en
este caso. Esto es posible debido a que los formalismos no se aplican automatica-
mente en Pasdrgada. Existe una estructura basica (la necesidad de obtener un do-
cumento firmado), de la cual se pueden seguir distintos caminos. No es suficiente
que uno de ellos parezca el mas légico, pues debe ponderarse frente a las cargas
que genere. No seria justo forzar al sefior N. T., quien claramente es el duefio de la
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chabola, a que gaste parte del efectivo que recibira de la venta en intentar traer al
sefior S. D. a la AR. Este es otro ejemplo que muestra cémo el derecho de Pasargada
es rigido con la ética y flexible con los formalismos.

El Caso 6 muestra la posibilidad de que partes subrogadas respalden el
consentimiento presunto de la parte ausente. Pero las partes subrogadas también
pueden emplearse para remplazar o contrarrestar la voluntad de una persona que
podria negarse a dar su consentimiento.

Caso 7

El sefior G. M. se acerca a la AR con el sefior B. T. y le explica
su problema al presidente.

Seflor G. M.: Usted sabe que yo soy el propietario de la benfei-
toria localizada en [ubicacién]. Quiero vendérsela al sefior B. T., pero
el problema es que no he logrado obtener el consentimiento de mi
esposa. Abandono la casa hace nueve meses y no ha regresado desde
entonces.

Presidente: ;En donde se encuentra?

Sefior G. M.: No lo sé. De hecho, no considero que su consen-
timiento en el presente caso sea relevante porque, después de todo,
la casa fue construida en su totalidad con mis propios medios y mi
trabajo. Ademas no existe ningtin documento de compra de materiales
de construccién que ella haya firmado.

Presidente (mantiene silencio, luego habla): Bien, yo sé que us-
ted es una persona honesta y que su esposa se ha portado bastante mal
(silencio). ¢(Cudnto tiempo lleva ausente su mujer?

Sefior G. M.: Nueve meses.

Presidente: En realidad, eso no es mucho tiempo (Silencio).
Considero que su hijo mayor debe dar su consentimiento sobre la ven-
ta de la benfeitoria y firmar el documento como un testigo.

Sefior G. M. y sefior B. T.: Estamos de acuerdo.

Sefior G. M. al sefor B. T.: Podriamos redactar el documento
de una vez...

El documento se redacta a continuacién de la siguiente forma:

Yo, el sefior G. M. [identificacién plena], quien convivo como
buen padre con mis seis hijos y estoy separado de mi esposa, quien
abandoné el hogar sin dar noticia alguna, declaro que le vendo una
benfeitoria de mi propiedad al sefior B. T. [identificacién plena], lo-
calizada en la [ubicacién]|, que me pagara inmediatamente la suma de
[cantidad], y el saldo restante serd pagado en plazos de [cantidad],
pagaderos mensualmente. Declaramos que debido a que no existe nin-
guin documento a nombre mio o de mi esposa, vendo esta benfeitoria
sin gravamenes o pleito pendiente alguno. De hecho, fue construida
con mi trabajo y mis recursos. Firmo esta declaracion en la presencia
de dos testigos y en sendas copias, una de las cuales serd guardada
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por la Asociacién de Residentes para el caso de que ocurra cualquier
eventualidad.

FECHA

FIRMA DEL COMPRADOR

FIRMAS DE LOS TRES TESTIGOS

(UNO DE LOS CUALES ES EL HIJO MAYOR DEL SENOR G. M.)

En Pasargada es sabido que el derecho del asfalto exige el consentimiento
de la esposa legitima para que el contrato de venta del inmueble de la residencia
conyugal sea valido. No obstante, muchas parejas de Pasargada no estan casadas
y, de todas formas, se presume que la esposa ha dado su consentimiento si al mo-
mento de la transaccién estd viviendo con su marido. Pero los sefiores G. M. y B.
T. se encuentran en dificultades, porque, si bien el primero estd casado, su esposa
no convive con él, por lo cual no puede presumirse el consentimiento de la esposa.
Les preocupa que la esposa pueda impugnar la venta, particularmente porque se
trata de una casa bastante comoda y cuyo precio es considerable. Asi, deciden
acudir a la AR por dos razones. Desean estar seguros de que si la esposa del sefior
G. M. decide presentarse a la AR para impugnar la transaccién, sera en vano.
Pero también quieren estar seguros de que si la esposa acude a las instituciones
juridicas del derecho del asfalto, se respetar la solucién formulada por la AR*!.

La pregunta del presidente acerca del paradero de la esposa del sefior G. M.
sugiere que la mejor solucion seria obtener su consentimiento. Inmediatamente, el
sefior G. M. responde que no sabe en dénde se encuentra, aunque es probable que
lo sepa. Aunque el presidente no profundiza mucho en el asunto, ya que es de co-
nocimiento publico que se fue con otro hombre y que le habia sido infiel al sefior
G. M. antes de que se decidiera a abandonar el hogar. Bajo el principio machista
que domina la AR, seria humillante que el sefior G. M. tuviera que verse con su
esposa de inmediato, algo que un «cornudo tipico» no estaria dispuesto a hacer.

De cualquier manera, el sefior G. M. trata de eliminar esta posibilidad con-
venciendo al presidente de que cumplir con esta formalidad no es muy importan-

21 Podemos intentar imaginarnos por qué las partes deberian preocuparse de una
apelacion del sefior G. M. al derecho del asfalto, puesto que éste no reconoce
los derechos y las transacciones establecidas por el derecho de Pasargada. Sin
embargo, no deberiamos olvidar que en esta situacién de pluralismo juridico el
sistema juridico informal se encuentra dominado por el sistema juridico oficial,
y representa el comportamiento juridico de las clases dominadas dentro de una
sociedad capitalista. Los habitantes de Pasargada experimentan la discriminaciéon
diariamente y por ello saben que la autonomia juridica, facilmente tolerada ahora
en Pasargada, puede destruirse facilmente cuando quiera que el Estado desee
hacerlo, bajo el disfraz de cualquiera de los lemas publicitarios mediante los
cuales se reproduce la dominacién de clase, como, por ejemplo, el «desarrollo
urbano», la «lucha contra el crimen», la «ley y el orden», «abajo con los barrios
de chabolas insalubres» (John Steinbeck describe en Las uvas de la ira como
los Hoovervilles [barrios obreros| fueron quemados durante la Depresion en los
Estados Unidos en el nombre del derecho, el orden y la dignidad humana).
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te en su caso, «porque, después de todo, la casa fue construida en su totalidad con
mis propios medios y mi trabajo». Este argumento encarna el topos de la equidad,
mediante el cual el precepto formal que exige el consentimiento de la esposa es
reinterpretado a la luz de las circunstancias concretas del caso. Tal argumento
resulta convincente, ya que en el derecho de Pasargada los formalismos no se
aplican mecanicamente. El consentimiento de la esposa se reconoce como un for-
malismo que debe respetarse, pero la justificacion sustantiva que subyace a ese
formalismo es lo que le confiere su contenido. Frecuentemente resulta apropiado
requerir el consentimiento de la esposa, porque se entiende que ella ha contribui-
do activamente a la creacion del patrimonio del hogar. Pero si es posible demostrar
que dicha participacién no tuvo lugar, el formalismo se vuelve inane.

Existen indicios en el Caso 7 que pueden llevar a pensar que el topos de
la equidad como justificacién moral, por si mismo, podria resultar insuficiente
para determinar si se ha cumplido con el precepto formal. Esto es asi porque los
participantes son conscientes de que se estan moviendo dentro de una esfera de
pluralismo juridico, en donde el derecho del asfalto le concede un peso considera-
ble a la formalidad del consentimiento (esto es, resulta mas legalista o formalista).
Por lo tanto, el sefior G. M. se ve en la necesidad de reforzar su discurso moral
mediante un argumento juridico: su esposa no tiene prueba alguna de haber con-
tribuido a la construccién de la casa, ya que no existe ningtn recibo de compra
de los materiales de construccién en donde aparezca su firma. A diferencia del
Caso 4, los discursos moral y juridico se mantienen separados, y si bien se retroa-
limentan mutuamente, el discurso juridico permanece en un lugar subsidiario. El
presidente admite que el argumento juridico es plausible, pero en ningtin momen-
to lo considera concluyente; después de todo, la esposa del sefior G. M. podria
encontrar otras formas para probar su participacién en la construcciéon de la casa.

El presidente considera que el caso es bastante complejo. Su silencio no
es solo un indicio de su nivel de perplejidad, sino también una estratagema reto-
rica para comunicarle su vacilacién a las partes y convencerlos de que no deben
esperar que el contrato sea totalmente seguro. Asi, el presidente toma el tnico
camino que parece estar abierto, que es prescindir del consentimiento. Es por ello
que pregunta sobre cuando se fue la esposa del sefior G. M. Estructuralmente,
el razonamiento juridico aqui esgrimido es bastante similar al que subyace a las
normas que regulan la prescripcién. Si la esposa del sefior G. M. hubiera estado
ausente por un tiempo considerable, cualquier reclamo en contra del contrato
hubiera tenido poca credibilidad. Si el sefior G. M. viviera sin su esposa desde
hace tiempo, podria contratar probablemente como si se tratara de una persona
soltera. Pero solo han permanecido separados por nueve meses y este lapso es
bastante corto. El presidente siente que el seflor G. M. merece, y mds aun, necesita
hacer que la compraventa sea lo mas segura posible. En primer lugar, el sentido
comun machista del presidente le hace ver que, mientras el sefior G. M. siempre
habia sido una persona honesta y respetada por la comunidad, su esposa se habia
ganado una mala reputacién mucho antes de que lo abandonara. La esposa no

tendria argumentos morales para insistir en el cumplimiento de las formalidades
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del consenso. En segundo lugar, el presidente sabe que la razon principal por
la cual el sefior G. M. desea fervientemente vender la casa es porque se siente
avergonzado de todo lo que ha ocurrido y se quiere ir de Pasargada tan pronto
como le sea posible. A la luz de estas consideraciones, el presidente propone una
solucién que le permita a las partes contratar sin el consentimiento de la esposa
del sefior G. M., pero que, no obstante, dote a la transaccién de cierta seguridad.
Si el hijo mayor de la pareja (que es adulto) consiente en realizar la venta, seria
un obstaculo mas a la hora de impugnar la transaccién. Si ella intentara oponerse
al contrato, ahora estaria actuando en contra de la voluntad de su hijo y la de su
marido. Asi, la participaciéon de su hijo en la transaccién podria persuadirla a no
actuar y a que se decidiera el caso en su contra si llegara a plantearlo.

En consecuencia el hijo mayor no es sélo un testigo. En efecto, en el docu-
mento el sefior G. M. declara que firma en presencia de dos testigos, por lo cual
el hijo es verdaderamente una parte subrogada. Pero aun asi, su consentimiento
en realidad no reemplaza al de su madre, razén por la cual el documento recalca
mas el hecho de la ausencia de ésta que el de la presencia de su hijo. Se da asf una
inversion de factores que puede constatarse en estas circunstancias: mientras en el
didlogo sostenido con el presidente el argumento moral predomina y el juridico es
relegado a un plano subsidiario, en el documento se observa la dindmica inversa.
La benfeitoria es vendida sin ningtin gravamen ni pleito pendiente, debido a que
no existe documento alguno firmado a nombre de la esposa. El argumento moral
(«la casa fue construida en su totalidad con mis propios medios y mi trabajo») es
solamente un mecanismo de refuerzo. El documento, como instrumento juridico,
subvierte el trasfondo normativo y hace que el argumento juridico se vuelva pre-
eminente.

En la primera seccién sobre el estudio de Pasargada he intentado dilu-
cidar la estructura interna del razonamiento juridico en Pasirgada, centran-
dome en la discusién del contexto que rodea a la prevencion de los conflictos.
Ahora pasaré a examinar el escenario de la resolucién de los conflictos, que
constituye la segunda parte de mi andlisis sobre el derecho de Pasargada.

3. La resolucion de los conflictos en Pasargada

3.1. El proceso

Cuando quiera que la AR se escoge para resolver un conflicto, el procedi-
miento tipico que se sigue es el siguiente: el solicitante se acerca a la Asociacién
y le expone su reclamo al presidente o, en su ausencia, a uno de los directores.
Si el peticionario no es ain miembro de la AR, es muy probable que se convierta
en uno a partir de su caso, y asi pagara los derechos de membresia y la primera
contribucién mensual. El funcionario, por su parte, adelantara una especie de
audiencia preliminar del caso. En primer lugar, le preguntara sobre la ubicacion
exacta de la benfeitoria, para estar seguro de que se encuentra dentro de los li-
mites de Pasdrgada y de que la AR tiene, por lo tanto, jurisdiccién sobre ella.
A continuacién sus nuevas preguntas se orientaran a determinar si la AR tiene
jurisdiccion material sobre el conflicto de acuerdo a su naturaleza (derechos de
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propiedad y habitacién). Finalmente, dependiendo de qué tan bien conozca al
solicitante y cudnto conocimiento tenga de su conflicto, el funcionario entrard a
hacer preguntas mas detalladas sobre el asunto motivo del conflicto, al igual que
empezara a ponderar, prima facie, la razonabilidad de la reclamacién. El funcio-
nario puede concluir que el solicitante esta iniciando el tramite sélo por rencor
personal, o puede afirmar que su postura no es seria, o que no tiene una verdadera
intencién de solucionar la disputa, o incluso que no es parte del conflicto en modo
algunozz.

Cuando la Asociacion admite el caso, el funcionario registra el nombre y
la direccion del residente contra el cual se presenta la reclamacion, y le envia una
invitacién escrita para que se acerque a la AR en el dia y la hora indicados para
«ventilar un asunto de su interés». Al solicitante también se le pide que venga en
esa fecha. En el entretanto, el presidente o un director pueden ir a inspeccionar el
lugar. Si la persona requerida afirma que no puede asistir a la AR en el dia indica-
do, se senala otra fecha. Si no dice nada y no comparece, y el solicitante reafirma
su insatisfaccion con la situacion, se redacta una segunda invitaciéon. Si con esta
tampoco se consigue obtener respuesta alguna, entonces se aplicarén otro tipo
de mecanismos, como la intervencion personal del presidente, de un amigo de la
persona requerida o incluso de la misma policia. En ocasiones la persona requeri-
da ira a ver al presidente antes de la audiencia para explicarle su versién del caso
y presentar sus propias pretensiones en torno al mismo. Las partes pueden estar
acompafiadas en la audiencia por amigos, por parientes o por vecinos, aunque
estos no intervengan para nada en el asunto motivo del debate. Asi, el presidente
invita a las partes a la habitacién trasera o a una de las del segundo piso, en donde
el caso serd oido in camera. Usualmente, primero presenta su version el solicitan-
te, seguido por la persona requerida. Entonces el presidente les formula preguntas
y las partes pueden entrar en un intercambio acalorado de puntos de vista. Por
ultimo, el presidente decide.

Las fases procedimentales previas a la audiencia generan un ambiente de
interaccién y una atmoésfera de evaluacién del caso que retroalimentan las cir-
cunstancias finales del proceso y contribuyen a su terminacién. El proceso no sélo
refleja la jurisdiccion de la AR, sino que también la recrea y la refuerza. Mediante
esta dindmica, la decisién a la que se llega adquiere mayor fuerza, esto es, se

22 Un dia que me encontraba charlando con el presidente, entr6 una chica de dieciséis
afios en la asociacion, llevando a su hija de cuatro meses en los brazos. Explicé
que habia estado viviendo con su madre en la chabola de su padrastro, que su
padrastro la habia violado, que habia huido y que ahora no tenia sitio donde
vivir. El presidente le dijo: «Mira, no sé como puedo ayudarte. ;Quieres que
invite a tu madre y a tu padrastro para que discutamos el caso? De hecho, creo
que el caso con tu padre tiene una naturaleza criminal. No puede resolverse por la
Asociacién de Residentes. Es un problema que corresponde a la policia». La chica
respondi6: «No quiere denunciarlos. No quiero ni hablar con ellos. Sélo pensé
que la Asociacién podia tener alguna chabola o cuarto para alquilar». Atrapada
entre un sistema de justicia penal inaccesible y una AR insensible e impotente,
la mujer se fue sin que su reclamacién hubiera sido atendida de manera alguna.
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refuerza la probabilidad de que la misma sea aceptada por las partes. Ya que la AR
no asume casos de oficio, ni tampoco despliega ningtn tipo de jurisdiccion oficial,
un residente que acude a su sede esta reconociendo publicamente la existencia de
su jurisdiccion. Se produce un intercambio entre el residente que quiere que se
solucione su caso y la AR que quiere que se reconozca su jurisdiccion.

En algunas ocasiones, cuando tanto el solicitante como la persona requeri-
da elevan su caso al presidente por primera vez, éste les pregunta si saben que la
AR tiene un «caracter juridico» (qualidade juridica). Usualmente la respuesta es
afirmativa. Sin embargo, el propésito de la pregunta no es obtener informacion
acerca qué tan difundido se encuentra el estatus juridico de la AR, sino establecer
la prerrogativa incuestionable de la AR para resolver los casos que se encuentren
dentro de su jurisdiccién. Ya que el derecho del asfalto no le ha concedido juris-
diccién oficial a la AR, no existe otra manera de crearla sino afirmandola, de una
manera ritualista, en contextos en los cuales esa aseveracion resulta persuasiva
y significativa. Esta afirmacion del «caracter juridico», que tiene lugar en una
fase bastante temprana del tratamiento del conflicto, se encuentra intimamente
relacionada con el problema de la elaboracién de la decisiéon final. Debido a la
fragilidad que caracteriza a los poderes sancionatorios de la AR, la elaboraciéon de
la decisién final depende de su aceptacion por las partes, sin que se haga necesario
acudir a la coercién externa. Porque aunque el poder puede manifestarse intem-
pestiva y espectacularmente, el tipo de autoridad que genera el cumplimiento
voluntario de lo mandado se desenvuelve siempre poco a poco y sin grandes dra-
mas. El presidente recalca este punto al inicio del proceso de conflicto para que su
eficacia pueda tener lugar al final del mismo.

El establecimiento de la jurisdiccion territorial también sirve de refuerzo
para la autoridad desplegada por la AR. El mensaje emitido no es tanto que si
la chabola se encuentra afuera de Pasirgada la AR no cuenta con jurisdiccion,
sino que si se encuentra ubicada dentro de su perimetro, la jurisdiccién de la AR
resulta indiscutible. El mismo analisis se puede hacer respecto a la determinacién
de la jurisdiccién por razén de la materia de la que trata el caso. Al hacer énfasis
en los limites que enmarcan su autoridad, la AR dispersa las dudas acerca de
su autoridad dentro de dichos limites. Las preguntas iniciales relacionadas con
el contenido de la reclamacién permiten que el presidente adquiera un conoci-
miento previo del caso antes de que el tratamiento del conflicto llegue a su fase
final. Este conocimiento previo también se encuentra influenciado por todo el
conocimiento personal que el presidente pueda tener acerca del conflicto, por
la comparecencia unilateral de la persona requerida para explicar su version del
caso y expresar sus reclamaciones, y por la inspeccion in situ del bien objeto de la
disputa. En esta fase del proceso, los topoi de la resolucion del conflicto se aplican
de una forma bastante vaga e inarticulada, pero es suficiente como para darle al
presidente las primeras impresiones acerca de las caracteristicas relevantes del
caso y las normas aplicables al mismo.

Cuando el presidente se encuentra accidentalmente con el demandado al
inspeccionar el lugar del conflicto, le invita oralmente a la audiencia; en cualquier
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otro caso, lo hace por escrito. La posibilidad de usar este medio de comunicacién
anuncia la seriedad de la situacién y el empefio de la AR en ratificar su juris-
diccion sobre el caso. El mensaje contiene una invitacién para acercarse a la AR
con el fin de «ventilar ciertos asuntos de su interés». Esta expresién encarna la
ambigiiedad presente en todo el proceso de invitacién. Debido a que el mandato
emana de un centro de poder fragil, la inica manera de afirmar ese poder es
mediante una autonegacion y es por ello que se propone como una invitacién. La
unidad del mensaje explicito se encuentra escindida en dos mensajes implicitos:
por una parte, la promesa velada de que los intereses del residente se promoveran
o protegeran si acepta la invitacion, y, por la otra, la amenaza velada de que esos
intereses se sacrificaran si se la rehtisa?3. Si esta estrategia fracasa, la AR intensifi-
card su presion sobre la persona requerida sélo si el solicitante reafirma su interés
en el caso volviendo a presentar su reclamacion. Ciertos mensajeros persuasivos,
tales como un amigo de la persona requerida, el presidente o uno de los directo-
res, pueden insinuar que la policia podria intervenir con el propésito de hacerle
comparecer ante la AR u obligarle a cumplir cualquier decision a la que llegue
esta entidad en su ausencia. No he observado personalmente este tipo de acciones
policiales, pero si he visto entregar invitaciones por la policia en casos en donde
la AR quiere embargar la construccién de una casa o una chabola. El presidente
reconoce que la falta total de cooperacién constituiria un problema bastante serio,
pero también afirma que dicha situacién ocurre excepcionalmente. Por mi parte,
no podria establecer qué tan cierto es esto.

En la mayoria de los casos observados, la fase final del proceso de resolu-
cién del conflicto tuvo lugar in camera, asegurando de este modo una atmdsfera
de intimidad y privacidad que sirve varias funciones. En primer lugar, las par-
tes pueden airear sus ansiedades sin ser molestados por la presencia de personas
extranas. En segundo lugar, debido a que resulta mucho mas dificil acceder al
presidente cuando esta en la habitacién trasera, el discurso retérico-juridico del
que hace parte no se verd interrumpido. Si este discurso ha de ser persuasivo, las
partes deben involucrarse en un intercambio continuo de puntos de vista, me-
diante el cual se desenvuelva gradual y precariamente una orientacién normativa.
Puesto que el acopio de persuasion en la retorica juridica jamas es irreversible,
una ruptura puede significar un retorno al punto de inicio.

Finalmente, el desplazamiento de las partes de la habitaciéon abierta delan-
tera a la habitacion trasera cerrada se encuentra acompafado por el traslado del

23 Eluso de la invitacién como una citacién ersatz (sustitutiva) no se limita al derecho
de Pasargada. Se usa en general por los abogados que funcionan dentro del marco
del sistema juridico oficial. Los abogados de los despachos de Rio que prestan ayuda
juridica, por ejemplo, que también carecen del poder de realizar citaciones, invitan
al acusado a que se retina con ellos para intentar alcanzar un acuerdo amistoso
extrajudicial. Creen que al estar impresa la invitacién en papel oficial del fiscal del
Estado y a veces entregarse por un secretario del tribunal, se interpretara por el
destinatario como una citacién judicial. No tengo ninguna prueba de que el derecho
de Pasargada haya tomado prestada esta estrategia del derecho del asfalto. Parece
mas probable que sean respuestas independientes frente a condiciones similares.
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conflicto desde el ambito natural en donde ocurrié hacia un escenario juridico en
el que se debatird y se solucionard eventualmente. La multitud de circunstancias
y consecuencias que caracterizan al primer contexto se transforman en una lista
de cuestiones relevantes en el segundo. Con todo, el conflicto no pierde comple-
tamente su contacto con su ambito natural ya que, al igual que las partes que
se encuentran en la habitacién trasera, continua situado en las coordenadas de
Pasargada y se sigue socializado conforme a las formas y maneras tipicas de este
territorio. Pero asi como la habitacion cerrada les ofrece a los participantes un foro
privilegiado en el cual pueden debatir su conflicto, asimismo el escenario juridico
le confiere al conflicto una perspectiva mas marcada.

Una vez que las partes asisten a la AR y la audiencia comienza, nos encon-
tramos en la fase final del proceso de resolucién del conflicto.

3.2. Los topoi de la resoluciéon de conflictos

3.2.1. El topos de la equidad

En las disputas surgidas por conflictos en donde se encuentran en juego
intereses individuales, este topos exige que se realice una ponderacioén, ficticia
o real, de las obligaciones y los derechos involucrados, y su resultado acerca el
proceso al modelo de la mediacion. Se ha sugerido que, en la practica, es impo-
sible encontrar casos de adjudicaciéon pura o de mediaciéon pura, y que, por lo
tanto, resulta mas conveniente trabajar con las categorias de adjudicaciéon mixta y
mediacién mixta (Santos, 1995, cap. 3, publicado en castellano en Santos, 2003b).
Defiendo aqui que debe considerarse también una tercera categoria: la mediacion
aparente. Esta categoria tiene lugar en casos en donde las necesidades retéricas
del argumento llevan a que el mediador presente su decisién como un acuerdo,
cuando en realidad en esa decision se estan protegiendo las pretensiones de una
de las partes.

Iniciaré la discusion de este tema con el andlisis del Caso 8.

Caso 8

El sefior S.B. vendi6 su chabola al sefior J. Q. por Cr$1.000%.
El comprador pagé la mitad del precio de forma inmediata y prometi6
pagar lo restante a plazos. En el dia acordado pagé el primer plazo
(Cr$50). El segundo plazo de Cr$200 también se pagéd a tiempo. No
obstante, en lugar de darle el dinero al vendedor, el sefior J. Q. se lo
entregd a la esposa de aquel, que se guardé el dinero y se lo gast6. De
otra parte, ésta le habia sido infiel a su esposo y se habia acostado con
el hermano del comprador. Al saber esto el sefior S. B. asesiné a su
esposa y reclamé de nuevo la propiedad de la chabola. El comprador
alegd que habia pagado a tiempo todos los plazos y que tenia la firme
intencién de pagar el saldo. Le habia dado el segundo plazo a la es-

24 Todas las cantidades se expresan en cruceiros brasilefios, que, en el
momento de la investigacion, se cotizaban a 26 centavos de délar.
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posa del vendedor bajo la creencia de que ella le entregaria el dinero

respectivo a su esposo. Se invité a la hermana del vendedor a que se

acercara a la Asociacién para representar a su hermano, quien no pudo
asistir debido a que estaba siendo buscado por la policia. El presi-
dente explico que no seria justo revocar la compraventa debido a que

el comprador habia actuado de buena fe a lo largo de la transaccion.

Por otra parte, sostuvo que el vendedor no podia resultar perjudica-

do por la omisién del comprador de entregarle directamente el pago

del plazo debido y que, por lo tanto, no debia descontarse el plazo

correspondiente del saldo de lo que el vendedor seguia debiéndole

al comprador. El presidente finalmente decidid, con el acuerdo de las

partes, que el comprador debia pagar el saldo en seis plazos, tres de

Cr$100 y tres de Cr$so0.

Como quiera que el presidente conociera las circunstancias dramaticas que
rodeaban a este caso antes de que el sefior J. Q. elevara su reclamacién ante la
AR, ya tenia una opinion previa de los hechos y de las normas que se aplicaban
al conflicto. El senor S. B., al reclamar que la chabola volviera a su patrimonio,
estaba utilizando al sefior J. Q. como cabeza de turco por la rabia que le tenia
a su hermano. Pero resultaba claro que el sefior J. Q. no habia tenido ninguna
participacién en los asuntos de su hermano y que habia actuado de buena fe.
Luego de que las partes expusieron sus versiones, el presidente invocé la norma
que exige mantener la buena fe en las relaciones contractuales. También emple6 el
topos de la equidad para desechar algunas soluciones extremas, generando asi los
fundamentos normativos para elaborar una decisién intermedia.

El sefior J. Q. siempre habia actuado como un comprador de buena fe. Pagé
todos los plazos a tiempo. El hecho de que uno de los pagos se lo hubiera entre-
gado a la esposa del seflor S. B. no podia ser considerado como una violacién del
contrato. Ya que el seor S. B. y su esposa se encontraban legalmente casados, la
chabola era de propiedad de ambos; por lo tanto, el sefior J. Q. le entregé el pago
de un plazo a uno de los vendedores, asumiendo de manera razonable que la es-
posa del sefior S. B. le daria a éste el dinero respectivo. Después de todo, la utiliza-
cién de partes subrogadas estd plenamente reconocida en el derecho de Pasargada.
De hecho, en el caso se esta empleando esta figura, ya que le fue permitido a la
hermana del sefior S. B. representarlo en la audiencia para evitar mas demoras. En
consecuencia, hubiera sido injusto no haber considerado los intereses legitimos
del sefior J. Q. revocando la compraventa. De otra parte, el sefior S. B. contratd
con el sefior J. Q. bajo el entendido de que el pago de los plazos siempre le seria
entregado a ¢él, ya que no confiaba en su esposa. Pero no recibié la totalidad de
los plazos a los que tenfa derecho y jamas obtendria aquél que se le entregd a su
esposa. Resultaria injusto no prestarle atencién alguna al interés legitimo del se-
for S. B. de obtener el pago total producto de la venta de su chabola (bajo la ética
machista de la AR, la pretensién moral del sefior S. B. no se veia afectada por el
asesinato de su esposa, que le habia sido infiel). Al excluir las dos alternativas que
llevarian a sacrificar de forma total los intereses de alguna de las partes, el presi-
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dente legitimé, y, de hecho, exigié tomar una decisién en la que se «alcanzara un
compromiso»: el sefior J. Q. podria conservar la chabola, pero el pago del segundo
plazo debia efectuarse nuevamente; el senor S. B. no podria recuperar la posesion
de la chabola, pero recibiria el dinero del plazo que se entregé a su esposa.

Resulta interesante anotar que el presidente evité considerar cualquier
tipo de incidencia que pudiera haber tenido derecho penal en el conflicto que
hubiera tenido lugar en el conflicto. El objeto del conflicto se mantuvo estricta-
mente dentro de los linderos del derecho de contratos, aun cuando el presidente
sabia que el sefior S. B. estaba utilizando al sefor J. Q. como cabeza de turco por
causa de su hermano. De hecho, la decisién conciliatoria, que en la superficie
del discurso juridico aparecié como el resultado normativo de la exclusién de las
soluciones extremas, se confecciond a partir de la politica del presidente de evitar
cualquier consideracién sobre el comportamiento criminal. El presidente pudo
haber tenido un interés particular en convencer a las partes de que aceptaran la
mediacién como una solucion equitativa dentro del proceso de mediacién del con-
flicto porque con ello se podria dar solucién al conflicto real sin tener que realizar
una argumentacion especifica. El proceso de mediacién se mantuvo separado del
conflicto real para asi permitir una resolucién «econémica» de ambos?.

En el Caso 9 se presenta de nuevo el problema de los limites del objeto del
conflicto, pero el topos de la equidad se emplea de una manera algo diferente.

Caso 9

La solicitante, la senora B. W., se acerco a la AR con su hermana
y los tres hijos de esta tltima. La persona requerida, la sefiorita A.
M., asisti6 con su hija mayor (que tenia aproximadamente cinco afios).
Todos ellos subieron a la habitacién del segundo piso en donde su caso
fue escuchado por el presidente.

Seflora B. W.: El terreno es de propiedad de la sefiora O. L.,
quien me dio permiso para que construyera mi chabola alli. La cons-
trui por mis propios medios, la amueblé y vivi alli por un tiempo.
Mientras tanto me hice con otra chabola cercana y luego me trasladé
alla. Fue cuando la sefiorita A. M. (la persona requerida) llegé con dos
de sus hijos diciendo que no tenia lugar en donde vivir y que estaba

25 Una noche, algun tiempo después de que se decidiera este caso, consegui
hablar con el sefior S. B. Siempre llevaba un arma cargada, envuelta en un viejo
periddico, y pretendia usarla, no para resistirse a su arresto, sino para matar
al hermano del sefior J. Q. (que habia huido de Pasdrgada y se habia escondido
en el interior del estado de Rio; su mujer, a la que siempre habia maltratado,
dudaba en decirle o no al seior S. B. el paradero de su marido, pero al final
nunca lo hizo). Hablamos del caso. Manifest6 su acuerdo con la decision,
«porque, después de todo, el sefior J. Q. no debia pagar por lo que habia hecho
su hermano». Solamente estaba molesto con el hecho de que no podia volver a
vender la chabola, porque necesitaba el dinero desesperadamente. Ello muestra
claramente la discrepancia entre el conflicto real y el sometido al proceso y
cémo, de hecho, la solucién del primero puede haber afectado a este tltimo.
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durmiendo en la calle con ellos. Ella sabia que la primera chabola esta-
ba desocupada y me pidi6 que la dejara vivir alli. Por caridad asenti e
incluso le presté todos los muebles de la chabola. Nunca le exigi nin-
gun arriendo. Ahora quiero recuperar la chabola porque mi hermana y
sus hijos acaban de venir del interior y no tienen lugar en donde vivir.
Pero la sefiora A. M. se niega a desalojar.

Presidente: Bien sefiorita A. M., ;qué quiere decir al respecto?

Seforita A. M.: Sé que la chabola es de la sefiora B. W., pero
también sé que no puedo abandonarla porque no tengo otro sitio en
donde vivir. No tengo dinero para pagar un arriendo y ademds tengo
tres hijos. Nadie me arrendaria un cuarto...

Sefiora B. W. (interrumpiendo): Ella puede pagar el arriendo.
La verdad del problema es que ella es prostituta y vive atiborrada de
cachaga (bebida alcohdlica a base de cafna de azucar) y maconha (mari-
huana) todo el tiempo. Y la chabola siempre esta repleta de marginais
(criminales).

Sefiorita A. M.: Eso no es cierto. (Y con respecto a usted qué?
Usted vivié durante once afios con un sefior que estaba loco y la pega-
ba todo el tiempo. Cometié todo tipo de delitos y finalmente lo detuvo
la policia. Ahora se encuentra recluido en un manicomio. Pero usted
dijo que lo recibira cuando vuelva.

Sefiora B. W.: Eso es un disparate. Yo soy feliz con el hombre
con el que vivo ahora. Trabajo en casa de un abogado y me dijo que
tenia el derecho de recuperar la chabola.

Seflorita A. M.: No me importa. Lo mas importante de todo es
que usted...

Presidente (interrumpiendo): {No! Toda esta discusién no vie-
ne al caso. Si la chabola no es de propiedad de la sefiora B. W., tampoco
es suya, sefiorita A. M. Y, después de todo, la sefiora B. W. fue bastante
generosa al dejar que usted se mudara a la chabola y que incluso utili-
zara todos sus muebles.

Sefiorita A. M. (en actitud conciliadora): No niego eso. Y de
hecho ella fue bastante buena cuando la conoci por primera vez. Pero
el problema es que no puedo conseguir lugar en donde vivir. De buena
voluntad desalojaria la chabola si encontrara un cuarto. Pero incluso si
lo encontrara, no podria pagar el alquiler.

Presidente: Mire, no pienso que sea imposible encontrar un
cuarto con un alquiler muy pequefio. Después de todo, usted no ha
intentado encontrarla y tiene que hacerlo. Su falta de cooperaciéon no
es justa. La hermana de la sefiora B. W. estd aqui con sus hijos. Ellos
tampoco tienen donde vivir. Apenas acaban de llegar de las tierras del
nordeste. No tienen dinero. Entonces resulta razonable que la sefiora
B. W. quiera ayudar a su hermana y sus hijos. De hecho, tiene mas
obligacién de ayudar a su hermana que de ayudarla a usted.



Santos, Boaventura de Sousa. Sociologia juridica critica para un nuevo sentido comun en el derecho. Bogota: ILSA, 2009. p.581, Coleccién En clave de Sur.

El derecho de los oprimidos: la construccion y la
reproduccion de la legalidad en Pasargada

165

Sefiorita A. M.: Lo s¢, lo s¢, ;pero como voy a encontrar un
cuarto?

Presidente: Mire, usted atin no lo ha intentado. Le daré treinta
dias para que busque un cuarto para vivir y desaloje la chabola. ;Esta
de acuerdo sefiora B. W.?

Sefiora B. W.: Si, estoy de acuerdo. No quisiera verla viviendo
en la calle.

Presidente: ;Esta de acuerdo, sefiorita A. M.?

Seflorita A. M.: Si, estoy de acuerdo, pero no sé si logre encon-
trar un cuarto. Trataré.

Presidente: Hégalo. Ya vera como algo consigue.

Este caso se caracteriza por la presencia de un consenso normativo entre
las partes con referencia a la aplicacion de las leyes de propiedad. A la sefiora B.
W. se le permitié construir sobre el terreno de propiedad de O. L., y asi se convir-
ti6 en la duefa legitima de la chabola. Luego le reconocié a la sefiorita A. M. una
tenencia precaria de la misma. Por ello, la sefiora B. W. tiene el derecho legal de
recuperar nuevamente la posesiéon de la chabola. Ninguna de estas prerrogativas
se discute por la seforita A. M. Esto explica porqué la discusion carece del tono
juridico que puede detectarse en los otros casos. El discurso es predominante-
mente moral. Las partes aceptan la existencia de un mismo principio normativo,
la necesidad de tener una vivienda, pero lo utilizan para justificar reclamaciones
opuestas. Las personas que acompafian a cada parte en la audiencia (la hermana
con sus hijos a la sefiora B. W. y la hija a la sefiorita A. M.) se utilizan como
argumentos no verbales, como refuerzos simbdlicos de la reclamacién de cada
uno de los interesados.

Cada contendiente trata de describir los hechos de tal manera que su recla-
macion parezca moralmente mas importante que la de su oponente. La sefiora B.
W. enfatiza la rectitud moral de su conducta: lo caritativa que fue al prestarle la
chabola a la sefiorita A. M. con todos los muebles y sin pedir ningiin canon por el
alquiler; tnicamente circunstancias imponderables la han forzado a pedir que se
le devuelva su chabola; no le gustaria «ver a la sefiorita A. M. viviendo en la cal-
le», pero su hermana y sus tres hijos, quienes escaparon de la hambruna y deses-
peracion del interior del pais, no tienen un lugar donde vivir y necesitan ayuda.
Por su parte, la sefiorita A. M. trata de demostrar que no se niega a desalojar por
un motivo egoista, sino inicamente porque su situacién es desesperada: no tiene
otro lugar en donde vivir; no puede pagar ningin alquiler, y debido a que tiene
tres nifios, nadie le alquilaria un cuarto. Asi, empuja el argumento de la necesidad
hacia sus ultimas consecuencias, hasta tal punto que la sefiora B. W., temerosa
del grado de persuasion que pueda conseguir, la interrumpe abruptamente para
neutralizar dicho argumento. Y lo hace presentando una serie de hechos que se
encuentran cargados de tanto oprobio moral que no sélo sirven para eliminar
cualquier fundamento fictico a la reclamacion de la sefiorita A. M., sino también
para poner en seria tela de juicio los motivos que la inspiran y su postura moral
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en general. Si la sefiorita A. M. es prostituta, cuenta con dinero y puede pagar el
arriendo. También es una degenerada, una caracterizaciéon que viene reforzada
por su inclinacién al alcoholismo, por el abuso de drogas y por sus contactos con
criminales. En resumen, el argumento de la seflora B. W. es que la reclamacion de
una persona despreciable es un reclamo despreciable.

La sefiorita A. M. responde intentando derribar a la sefiora B. W. de su
pedestal moral. Aunque niega las acusaciones de la sefiora B. W., no insiste en el
tema, probablemente porque sabe que los hechos son de conocimiento publico
y negarlos podria erosionar todavia mas su credibilidad. De hecho, su pregunta
retérica, «;y respecto a usted qué?», es una confesion: «Si, yo soy despreciable,
pero usted no lo es menos». La sefiorita A. M. intenta estigmatizar a la sefiora B.W.
de un modo tan profundo como la han estigmatizad a ella: incluso si fuera cierto
que la sefiorita A. M. tiene contactos con los criminales, la sefiora B. W. habia
vivido durante once afios con un hombre que no sélo era criminal, sino también
loco (doble estigmatizacién). Por lo tanto, la sefiora B. W. no puede ser la persona
de temple moral que alega ser, ni su reclamo puede ser mas valioso que el esgri-
mido por la senorita A. M. La senora B. W. trata de defenderse, pero percibe que
no podra ganar acudiendo a razones morales, por lo cual se desplaza rapidamente
hacfa un argumento juridico. Asi, invoca el derecho oficial y una conversacion
sostenida con un abogado del asfalto para intimidar tanto a la sefiorita A. M. como
al presidente. Es en este punto cuando el presidente rompe su silencio y toma
el control de la discusién. El didlogo emocional de la sefiora B. W. y la sefiorita
A. M. le ha mostrado al presidente que la disputa sobre la chabola es sélo una
parte de un conflicto que existe entre las dos. Por razones que mas adelante seran
analizadas, el presidente no desea extender el contexto de resoluciéon del conflicto
mas alla de la cuestién de la chabola y, por lo tanto, organiza su estrategia argu-
mentativa alrededor de este asunto. En el nivel de los argumentos morales, las
reclamaciones de los contendientes parecen conducir a un empate: el principio de
la necesidad de vivienda aplica de la misma manera para las dos partes. En el nivel
de los argumentos juridicos, la sefiora B. W. tiene una ventaja, ya que la sefiorita
A. M. reconocié que la sefiora B. W. era la duefia de la chabola.

Es claro que el presidente decide el caso, para si, basandose en justifica-
ciones juridicas. Pero no puede presentar su decisién en dichos términos, pues
el hecho de que las partes hayan escogido un patrén de argumentaciéon moral
hace que dicha forma de exponer el caso parezca poco persuasiva. Por consi-
guiente, el presidente subvierte su razonamiento juridico. Convierte la ventaja
juridica en un empate («Si la chabola no es de propiedad de la sefiora B. W.,
tampoco es suya, sefiorita A. M.»), y luego engendra una ventaja moral a favor
de la sefiora B. W. Empieza recalcando la generosidad de esta sefiora por haberle
permitido a la sefiorita A. M. trasladarse a su chabola, «y que incluso utilizara
todos sus muebles». El propodsito de esta retérica moral es hacer que la sefiorita
A. M. abandone su posicién inflexible induciéndola a sentirse agradecida y con-
ciliadora frente a la sefiora B. W. El presidente logra aqui una victoria parcial,
ya que aunque la sefiorita A. M. admite que la sefiora B. W. «fue bastante buena
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cuando la conoci por primera vez», repite nuevamente el argumento de nece-
sidad. Es aqui cuando el presidente invoca el topos de la equidad para excluir
una alternativa de solucién claramente inequitativa. Pero mientras en el Caso 8
el rasgo predominante del topos es el compromiso entre intereses contrapuestos,
en este caso lo es el conflicto de deberes morales. El presidente arguye que,
si bien la sefiora B. W. estaba cumpliendo con un deber moral al ayudar a los
necesitados cuando le permiti6 a la sefiorita A. M. vivir en la chabola, la sefiora
B. W. tiene un deber moral superior de ayudar a su propia familia. Seria injusto
que dejara a su hermana con sus hijos en la calle para ayudar a la seforita A.
M. Este argumento logra tener impacto en esta tltima, quien muestra un cambio
de posicién cuando convierte su aseveracion previa en una pregunta retoérica:
«¢Pero como voy a encontrar un cuarto?». Inmediatamente el presidente socava
el valor retérico de la pregunta al responderle que encontrara un cuarto si real-
mente lo intenta, y le da un mes para lograrlo. A pesar de que sabe que la sefiora
B. W. estard de acuerdo al respecto, acude a su asentimiento para intensificar el
vinculo de conciliacién entre las partes, ya que la sehorita A. M. todavia esta
algo reticente.

En la primera parte de la discusion el presidente guarda silencio. Desea
conocer las particularidades del caso tanto como le sea posible. Las partes tuvie-
ron libertad de expandir el objeto del conflicto y esgrimir cualquier circunstancia
que consideraran relevante. También lograron airear sus resentimientos y liberar
ciertas tensiones emocionales que podrian haber sido obstaculos para conseguir la
conciliacion. Pero no significa que las partes ejercieran un control absoluto sobre
el objeto del conflicto. Por el contrario, el presidente interrumpio a la sefiorita A.
M. cuando estaba a punto de decir algo que para ella era «muy importante». A
estas alturas, el presidente consideré que ya tenia un conocimiento suficiente del
caso y sinti6 que no debian presentarse mas cuestiones. En su argumentacién fue
cuidadoso al centrarse en el asunto de la chabola, omitiendo los otros hechos que
las partes habian sostenido. ;Por qué procedi6é de esta forma? En primer lugar,
porque sintié que la disputa sobre la chabola era secundaria, y que habia sido
ocasionada por otro conflicto real existente entre la sefiora B. W. y la seflorita A.
M. Probablemente se habian peleado por un hombre. El presidente no supo cudl
era el conflicto real, pues las partes jamds lo revelaron, pero el talante emocional
de la discusién entre las dos mujeres y su utilizacién de estigmas y contraestigmas
no podia explicarse de otra forma. No obstante, el presidente no mostré6 interés
alguno en acceder al conflicto real. El caso «olia mal». El presidente sabia que
ambas partes eran prostitutas que tenian relaciones muy estrechas con policias
y criminales habituales. En casos como estos, el papel de la AR debe reducirse
al maximo. Ademas, el presidente no estaba seguro de que el lote de tierra sobre
el cual se encontraba la chabola correspondiera a la jurisdiccién territorial de la
AR. Y su sentido comtn machista también le sugirié que los sentimientos de las
prostitutas eran «altamente variables»: «Son enemigas hoy, pero mafiana pueden
ser amigas». El destino del acuerdo dependié menos de lo que ocurri6 en la AR de
lo que podria llegar a pasar afuera, en donde realmente se disputaba el conflicto
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real. El presidente fue consciente de los limites de sus funciones en un caso como
éste?6,

En el Caso 8 el topos de la equidad se utilizé para llegar a la mediacién. En
el Caso 9 no hubo mediacién alguna: la sefiorita A. M. perdio la disputa, aunque
se le permitié permanecer en la chabola por otro mes. En el Caso 10 veremos como
el topos de la equidad puede emplearse para conseguir una mediaciéon aparente,
esto es, una decisién que si se presenta como si fuera una mediacién, es en reali-
dad una adjudicacion.

Caso 10

La sefiora C. T., la solicitante, y la sefiora S. N., la persona
requerida, fueron invitadas a acercarse a la Asociacién para resolver
el conflicto en que estaban involucradas. La sefiora S. N. es de edad
bastante avanzada. Se trata de una persona enferma. Su hijo, el sefior
C. N., vino en su lugar. Las partes fueron conducidas a la habitacién
trasera y se escucho el caso por el presidente.

Sefiora C. T.: Mi hermana vino del interior y no tenia lugar en
donde vivir. Yo le consegui el cuarto trasero de la chabola de la sefiora
S. N. Pagué por ¢l Cr$100. Mi hermana vivi6 alla durante diecinueve
meses. Se fue después, pero el hombre con quien convivia todavia vive
alli. Ahora la senora S. N. quiere vender toda la chabola, pero no puede
porque el cuarto trasero me pertenece y yo lo voy a vender por mi
cuenta.

Sefior C. N.: Eso no es cierto. Jamas hubo venta. Nunca se pagd
Cr$100. Mi madre acepté a la hermana de la sefiora C. T. porque no
tenia lugar en donde vivir.

Sefiora C. T.: Pero yo cuento con testigos de la venta del cuarto
trasero.

Presidente: Veamos. sefora C. T., ;tiene un documento de la
venta?

Sefiora C. T.: No, no tengo documento alguno porque ella no
quiso entregarme recibo. Pero yo compré el cuarto y tengo testigos.

Presidente: Me temo que eso no es suficiente. La Asociacion
sélo reconoce las ventas en donde existen documentos escritos con el
sello de la Asociacion estampado en los mismos. Tener testigos no es
suficiente. La Asociacién es una institucion juridica.

Senora C. T.: Pero yo tengo testigos.

Presidente: No es suficiente, sefiora C. T. Necesitamos un do-

26 Lo acertado de sus dudas se confirmé en una conversacién que tuve, ese mismo
dia, con la defendida. Estaba totalmente borracha, pero todavia podia articular
sus ideas bastante bien: «No me iré de la chabola. Acabo de hablar con un
amigo mio que es sargento en la policia militar y me ha dicho que nadie puede
obligarme a irme. Ademas, la Asociacién de Residentes no tiene nada que ver con
mi caso porque el suelo en el que esta la chabola no pertenece a Pasargada».
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cumento. Pero discutamos el caso de acuerdo con la légica. Yo no estoy
diciendo que usted, sefiora C. T., no tenga la razén en su reclamacion.
No la conozco, ni a usted, ni a la sefiora S. N. Sélo quiero encontrar una
solucién justa. Supongamos que usted pago los Cr§100. Y supongamos,
ademds, que la sefiora S. N. le devolvié el dinero. En ese caso usted
tendria que pagar el arrendamiento por el lapso en el que su hermana
ocupé la habitacién. Supongamos que el canon mensual de arriendo
vale Cr$10. Asi, dieicinueve meses de arriendo equivaldrian a Cr§1go.
Usted pag6 solamente $100. Esto significaria que todavia le deberia ala
sefiora S. N. Cr$9o. ;No seria mejor si se olvida de los Cr$100 que habia
pagado? En dicho caso la sefiora S. N. se olvidaria también de los Cr$9o
que usted le debe. De hecho, puede que usted pagara los Cr$100, pero
su hermana ocup¢ la habitacién por diecinueve meses. Yo le sugeriria
que se olvidara de todo el asunto.

Sefiora C. T.: No estoy de acuerdo. El cuarto es mio. Yo lo com-
pré y lo voy a vender.

Presidente: Mire, en su caso yo seria mas cauto. Su caso es un
caso perdido. Si desea dar la pelea entonces debe consultar con un
abogado. Si quiere, puedo darle la direccién de un centro de asistencia
juridica.

Sefior C. N.: No me importa si ella va adonde un abogado.
Nosotros también iremos.

Presidente: Ese es el problema. Usted puede ir a donde un abo-
gado, pero su caso, sefiora C. T., es un caso perdido, pues usted no
cuenta con el documento de compra. En mi opinién, usted le debe dar
la llave del cuarto trasero al propietario de la casa.

Sefiora C. T.: Esta bien, estoy de acuerdo.

Las normas juridicas involucradas en este caso comprenden las normas
materiales del derecho de propiedad y las reglas formales que requieren un do-
cumento escrito para certificar una compraventa. El conflicto basico es acerca del
titulo juridico sobre la chabola. El sefior C. N. alega que su madre es la duefia de
toda la chabola y que tiene el derecho de venderla, debido a que la hermana de
la sefiora C. T. habia venido ocupando el cuarto trasero junto con su pareja como
poseedores en precario. La sefiora C. T., por su parte, alega que le compro el cuarto
trasero a la sefiora S. N. Ambas partes utilizan el mismo argumento moral, el prin-
cipio de la necesidad de la vivienda, para darle sustento a su pretension juridica.
La hermana de la sefiora C. T. venia del interior y no tenia lugar en donde vivir
ni dinero para sostenerse. Ya que a la sefiora C. T. no le era posible ubicarla en su
propia casa, la unica alternativa moral y razonablemente viable de ayudar a su
hermana era consiguiéndole una habitacién. De otra parte, el sefior C. N. sostiene
que su madre se conmovié tanto por el angustioso drama de la hermana de la
sefiora C. T. que le permitié vivir en el cuarto trasero de la chabola por razones de
caridad y por esas mismas razones no le acepté dinero alguno en pago.
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A su vez la sefiora C. T. trata de reforzar su posicion mediante un argumento
formal: ella cuenta con testigos listos a confirmar que la compraventa tuvo lugar.
Es en este punto en donde el presidente decide intervenir. Responde el argumento
de la sefiora C. T. haciendo la pregunta sobre el formalismo requerido. La sefiora
C. T. afirmé que no contaba con el documento de compraventa debido a que la
sefiora S. N. se neg6 a ddrselo, pero recalcé que tenia testigos, implicando que éstos
constituian una prueba tan sélida como el propio documento escrito. El presidente
capta la insinuacion y por ello manifiesta su desacuerdo de una manera tan firme
y clara como le resulta posible. La AR es una institucion juridica y por ello debe
mantener un patrén elevado de formalismo: los testigos no son suficientes, como
tampoco lo es cualquier clase de documento, sino tinicamente un documento con
el sello de la Asociacion. La estratagema retérica utilizada por el presidente para
que este mandato formal resulte persuasivo consiste en elevar los estdndares de
formalismo a través del ascenso mismo del estatus juridico de la AR. Pero la
sefiora C. T. no parece convencida y asi el propio presidente reconoce que el
argumento formalista es en realidad retéricamente débil. Entonces pasa a argu-
mentar acerca de las cuestiones sustantivas. Asi, discutira el caso «de acuerdo
con la légica», que es la légica de la equidad. No obstante, antes de hacerlo, debe
resolver dos problemas pendientes. Cuando el presidente defendié su postura
con base en justificaciones juridicas formales, le habia indicado a la sefiora C.
T. que el caso se decidiria en su contra; ahora debe alejarse de dicha conclusion
o suspenderla retéricamente, ya que de otra manera su argumentacion sobre lo
equitativo careceria de credibilidad y poder persuasivo. En efecto, la sefiora C. T.
ni siquiera estaria dispuesta a oirlo si supiera que el caso ya ha sido de antemano
decidido en su contra. Debe hacer desaparecer la resistencia de la sefiora C. T. y
generar una atmosfera de evaluacion y de cooperacién receptivas. El presidente
siente que su argumento formalista pudo haber causado un dafo tan grande que
practicamente insinda, para compensar, que la sefiora C. T. podria ganar el caso
después de todo: «Yo no estoy diciendo que usted, sefiora C. T., no tenga la razén
en su reclamacién».

El segundo problema que se encuentra pendiente de solucién es que las
necesidades argumentativas del discurso juridico-formal adelantado por el presi-
dente requerian de una retdrica institucional que hiciera énfasis en la autoridad
juridica de la AR, pero esta postura resulta altamente contradictoria con una argu-
mentacién que pretenda basarse en la equidad y en la cooperacion en vez de en la
pura intimidacién. Era esencial insistir en la autoridad moral del que se encuentra
por encima de los intereses en conflicto, de quien se espera, por lo tanto, que pue-
da juzgar imparcialmente las conductas apropiadas e inapropiadas del caso: «No la
conozco, ni a usted, ni a la sefiora S. N. S6lo quiero encontrar una solucion justa».

Una vez que el presidente encara y resuelve estas preguntas pendientes, se
embarca en un argumento ingenioso con el que pretende que la decisién en contra
de una de las partes sea vista como un acuerdo entre las mismas. Para lograr este
cometido empieza por cambiar el objeto del conflicto a través de transformacio-
nes imaginarias de la realidad («Supongamos que...»). Asi, convierte un conflicto
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DIAGRAMA 1

acerca del traspaso de una propiedad (compraventa) en un conflicto sobre el precio
de los canones (alquiler). El diagrama 1 representa la estructura del argumento.

Mediante este argumento el presidente hace que la solicitante (la sefiora C.
T.) se convierta en la persona requerida. La realidad es reconstruida de tal forma
que su mejor posicion juridica resulta ser que le debe Cr$go a la sefiora S. N., e
incluso eso es posible s6lo porque el presidente esta dispuesto a conceder, sin mayor
evidencia, que la sefiora C. T. en realidad hizo un pago de Cr$100. El razonamiento
del presidente acude a una estratagema ingeniosa: en el curso de su argumentacion
se las arregla para separar el pago de los Cr$100 de la transaccion juridica que le
sirvié como causa. En efecto, el pago del precio total de una compra es transformado
en el pago parcial de los canones de un arrendamiento, y con base en ello conclu-
ye: «Usted pudo que pagara los Cr§100, pero su hermana ocup6 la habitaciéon por
diecinueve meses». Esta afirmacion hubiera carecido de sentido si los 100 cruzeiros
hubieran sido pagados como precio de la compraventa. Luego de esta maniobra
desplegada por el presidente, el escenario se encuentra ya preparado para presentar
el compromiso que propone: la sefiora C. T. se olvidard del pago que ya hizo y la
sefiora S. N. se olvidara del pago del resto de los canones de arrendamiento.

El propésito general de la estrategia del presidente es mostrarle a la sefiora
C. T. que la suma de dinero que ella alega haber pagado es tan pequefla que razo-
nablemente que no podia haberse considerado como el precio de venta del cuarto
trasero: diecinueve meses de arriendo con alquiler pequefio casi serian el doble de
dicha suma. Esta estrategia le permite proponer una decisién que considera justa
sin que tenga que fallar sobre la existencia o inexistencia de los hechos alegados
del caso.
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Probablemente su argumentacién es demasiado artificiosa como para con-
vencer a la sefiora C. T., por lo cual ella reafirma su punto de vista sobre el caso:
«El cuarto es mio, yo lo compré». En ese momento el presidente se da cuenta de
que no resulta posible obtener una cooperacioén espontanea, y por ello abandona
el topos de la equidad para volver a un argumento de corte juridico-formal. Busca
intimidar a la sefiora C. T. advirtiéndole que si ella no acepta la decisién de la AR
no tendra opcién distinta a contratar un abogado y debatir el caso en el derecho
del asfalto. Pero la previene: «Mire, en su caso yo seria mas cauto». Y aun cuando
le ofrece remitirla a un centro de asistencia juridica gratuita, es menos un ofreci-
miento que una amenaza. El imaginario que tiene el comun de la gente sobre el
sistema juridico oficial es inmediatamente reconstruido en el discurso implicito de
los participantes: los costes econémicos (incluso en el caso de acudir a instancias
de asistencia juridica gratuita), la demora y la ineficiencia en general. Mas aun, el
presidente vaticina la decision a la que se llegaria en el derecho del asfalto: «Su
caso es un caso perdido» (Seu caso ndo dd pé). El argumento juridico formal, que el
presidente acepta como una justificaciéon débil dentro del derecho de Pasargada,
adquiere un nuevo vigor a través de la conexién directa que mantiene con el de-
recho oficial: ya que la sefiora C. T. no cuenta con un documento de compraventa,
su pretension va a ser rechazada por el derecho oficial.

Resulta interesante sefialar que el documento escrito, como forma juridica,
es el pilar comin que sirve de base tanto al derecho de Pasargada como al derecho
del asfalto. Por el contrario, el argumento de lo equitativo se restringe al ambito
del derecho de Pasargada (véase el diagrama 2).

No se hace referencia al sistema juridico oficial como un foro adonde el
litigante pueda ir si desea apelar una decisién tomada de conformidad con el dere-

DIAGRAMA 2
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cho de Pasargada, sino como una amenaza que sirve de refuerzo a la decision que
la AR tomo segun ese derecho. El predominio del derecho oficial sélo explica en
parte la referencia recurrente a la forma juridica del documento escrito del caso.
En efecto, dicho predominio deja sin explicar la invocacion de esta forma juridica
en la fase inicial del caso, cuando la discusion todavia estaba confinada dentro de
los limites del derecho de Pasdrgada. En la anterior seccion sobre la prevencién
de los conflictos mostré las implicaciones que reviste la flexibilidad del derecho
de Pasdrgada en materia de formalismo. De hecho, en el Caso 6 se permitié que los
testigos terminaran certificando la existencia de un contrato. De esta manera, el
presente caso pareceria contradecir mi prediccion tedrica segun la cual, dado que
el derecho de Pasargada es flexible en formalismos, pero rigido en asuntos éticos,
nadie llegaria a perder un caso por cuestiones técnicas. Quisiera sostener que este
tipo de inconsistencias se encuentran en la superficie y desaparecen una vez que
la estructura del razonamiento juridico de este caso se analiza con profundidad.
Una vez que las partes presentaron sus versiones, el presidente se dio cuenta de
que resultaria bastante dificil saber que fue lo que realmente ocurrié. Se trataba
de la palabra de una parte enfrentada con la de la otra: si la sefiora C. T. trafa sus
testigos, la sefiora S. N. haria llegar los suyos. Por lo tanto, el presidente buscé
llegar a una solucién que se basara en la informacién espontdneamente ofrecida
por las partes. En primer lugar, parecia bastante sospechoso que la sefiora S. N.
se hubiera negado a darle un recibo de pago. Ya que el precio total de la venta
habia sido pagado el mismo dia de la transaccion, no existia un motivo razonable
por el cual la sefiora S. N. se rehusara a otorgar dicho recibo. Ademas, no parecia
plausible que la sefiora C. T., quien parecia bastante celosa y coherente en la
defensa de sus intereses, fuera a aceptar dicho rechazo sin hacer absolutamente
nada al respecto. Entonces, acto seguido, el presidente puso en duda el hecho de
que la sefiora S. N. hubiera vendido el cuarto trasero por los 100 cruzeiros que la
sefiora C. T. alegaba haber pagado. En efecto, se trataba de un precio bastante bajo,
considerando la ubicacién de la chabola y el hecho de que su precio disminuiria
como resultado de la venta de uno de sus cuartos. La sefiora S. N. sélo hubiera
accedido a realizar dicha transaccién por ignorancia o debido a un fraude, y ya
que la evidencia sobre la existencia del negocio no era inequivoca, lo correcto era
hacer prevalecer sus intereses. Por ultimo, la sefiora C. T. no necesitaba realmente
el cuarto, ni para ella misma, ni para su hermana. Queria venderlo y obtener un
beneficio a expensas de la sefiora S. N. Por lo tanto, debia perder el caso.

Todo esto demuestra que el presidente fall6 en contra de la sefiora C. T.
con base en consideraciones sustantivas, ayuddndose con presunciones acerca de
las conductas y los precios que resultaban razonables. La presentacién de sus
argumentos refleja, de manera invertida, el proceso a través del cual accedio a la
decision. En efecto, empleo tanto el formalismo juridico de un documento escrito
(retéricamente respaldado por detalles tales como el requerimiento de un sello
oficial sobre el mismo) como el medio de persuasion para tomar una decisién que,
en tltimas, estaba basada en principios de equidad.
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3.2.2. El topos del residente razonable

Este topos es invocado cuando un residente reclama la preeminencia de
sus intereses individuales en detrimento de los intereses de la comunidad (o
del vecindario). Resulta mucho maés dificil de aplicar en comparacién con las
normas que regulan los conflictos de intereses individuales (como ocurre en las
controversias suscitadas entre arrendador y arrendatario) y, de hecho, su vigen-
cia en Pasdrgada es una cuestion incierta. En todos los casos recolectados sobre
el topos del residente razonable, existen dos o mas residentes que presentan su
reclamo en contra de la misma persona. En algunos de ellos, la AR representa
los intereses de la comunidad o del vecindario en una suerte de procedimiento
administrativo.

Caso 11

Cuando estaba reparando su casa, el sefior K. S. prolongé uno
de sus muros de tal forma que la calle, de por si bastante angosta,
quedé virtualmente obstruida. Algunos de los residentes elevaron su
queja a la Asociacion de Residentes. El presidente y uno de los direc-
tores inspeccionaron el lugar y concluyeron que la calle habia sido
practicamente obstruida por la construccién. Fueron a ver al sefior
K. S. y le explicaron la situacién. Se mostr6 bastante renuente a hacer
algo al respecto, pero los funcionarios ejercieron una presién bastante
fuerte para que cediera. El argumento era el siguiente: «Mire, si al-
guien fallece, el atatid no podra pasar por la calle. Ni siquiera pasa la
carretilla de los barrenderos».

Ante la negativa del sefior K. S. a cooperar, el presidente in-
sistié: «Mire, considero que su posicién no es razonable. De cualquier
forma, usted sabe que la Asociacién cuenta con facultades para demo-
ler las construcciones ilicitas en Pasargada. Aqui tengo la normativi-
dad y se la puedo mostrar. Y la policia se encuentra siempre dispuesta
a ayudar a que las decisiones de la Asociacién se cumplan».

El presidente y el director se fueron sin que el sefior K. S. se
comprometiera a nada. Pero poco tiempo después de la discusién, el
sefior K. S. decidié demoler el muro por si mismo y reconstruirlo con-

forme a sus dimensiones originales.

Los lideres de Pasargada, incluyendo al presidente y los directores, con-
cuerdan en afirmar que los habitantes de Pasargada son individualistas. Como uno
de los lideres lo expresé: «Pueden ver que alguien estad haciendo algo perjudicial
para la comunidad, pero si no se ven directamente afectados, no moveran ni un
dedo». Sea o no cierto este hecho, de todos modos constituye una presuncion
para evaluar las conductas. Cuando algunos de los residentes se acercaron a la
Asociacion para quejarse acerca de la construccién del sefior K. S., el presidente
inmediatamente dedujo que debian estar siendo afectados de manera importante,
pues de otra manera no hubieran ido. El estereotipo del individualismo egoista



Santos, Boaventura de Sousa. Sociologia juridica critica para un nuevo sentido comun en el derecho. Bogota: ILSA, 2009. p.581, Coleccién En clave de Sur.

El derecho de los oprimidos: la construccion y la
reproduccion de la legalidad en Pasargada

175
ayudo a que el presidente configurara sus expectativas sobre los hechos y cues-
tiones relativas al caso.

Al sospechar que la construccién ya estaba en proceso, cuando no ter-
minada, el presidente anticipé que la actitud de la persona requerida iba a ser
obstaculizadora, ya que los habitantes de Pasdrgada se toman muy en serio la
proteccién de su propiedad e intereses privados. De esta manera, le pidi6é a uno de
los directores que lo acompafiara para inspeccionar el lugar, pues le preocupaba
la reaccion que pudiera llegar a tener el sefior K. S. y penso6 que la presencia de
dos funcionarios tendria mayor impacto y disuadiria cualquier brote de violencia.
Una vez que estuvieron en el lugar, tanto el presidente como el director conclu-
yeron rapidamente que estaban afrontando una violacién flagrante de la norma
de Pasirgada que prohibe la realizacién de construcciones privadas que vayan
en detrimento de los intereses colectivos. La calle se encontraba practicamente
bloqueada por la construccién, por lo cual se estaba impidiendo el acceso de los
residentes colindantes a la calle principal. Las exigencias normativas de la situa-
cion eran tan evidentes que el presidente consideré que resultaba innecesaria una
audiencia en la AR para recibir las versiones de los solicitantes y de la persona
requerida. Asi, la AR por si misma asumi6 la tarea de representar los intereses del
vecindario en contra de un residente recalcitrante.

El sefior K. S. esgrimi6 su defensa en dos niveles discursivos diferentes: la
calle siempre habia sido angosta y ¢l no habia excedido las dimensiones originales
de los linderos de la casa (discurso juridico); por otra parte, habia invertido su
dinero en la construccién del muro y no contaba ni con tiempo ni dinero para
demolerlo y construirlo nuevamente (discurso moral o discurso de la necesidad).
Debido a que el sefior K. S. no mostré respeto alguno por la norma de Pasargada
que habia violado, el presidente pasé a emplear el topos del residente razonable. Al
desconocer los intereses de sus vecinos, el sefior K. S. se estaba comportando irra-
zonablemente, ya que, si todos los residentes asumieran su conducta, Pasargada
muy pronto se convertiria en un sitio donde seria imposible vivir. De este modo,
se le pidi6 su colaboracién al respecto, y bajo estas circunstancias el énfasis en
dicha cooperacién pasé a convertirse en un topos retérico al servicio (y en respaldo)
del topos del residente razonable: un residente razonable no sélo se abstiene de
transgredir los intereses colectivos, sino que coopera en su reparacién cuando han
sido violados. En el transcurso de su argumentacion el presidente, a través de la
expansion del objeto del conflicto, se las arregla para hacer mas visible la irracio-
nalidad de la conducta del sefior K. S. En efecto, el conflicto de esta persona no sélo
afectaba a los vecinos de su calle, sino a todos aquellos que murieran en Pasargada
y cuyo ataud tuviera que pasar por esa la calle de camino al cementerio. Por consi-
guiente, el sefior K. S. estaba violando los intereses de los vivos y los muertos, y ser
irrespetuoso con los muertos es una ofensa moral particularmente repugnante en
Pasargada. Pero esta trasgresion también iba mas alla de los limites de su vecindario
de otra manera: iba en contra de los intereses de la comunidad en materia de higie-
ne, ya que impedia que el barrendero de turno, contratado por la AR, recogiera la
basura en su carretilla y la sacara por ese camino fuera de Pasargada.
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Pero el sefior K. S. habia invertido suficientes recursos y esfuerzos en su pa-
red como para no dejarse persuadir por el topos de la cooperacion. Cuando eso se
hizo patente, el presidente pasé a esgrimir el topos de la intimidacién. El derecho
de Pasargada ha desarrollado una dialéctica caracteristica entre estos dos topoi. La
intimidacién por parte del presidente se hizo razonable sélo después de que el re-
sidente manifestara una negativa irrazonable a cooperar (no obstante la misma no
se reconociera explicitamente como tal). Una vez que este topos entré en escena,
el discurso juridico cambié de direccién. La conducta del sefior K. S. habfa viola-
do tanto una norma de Pasargada atinente a los intereses de la comunidad como
aquella perteneciente al derecho del asfalto que prohibe las construcciones no
autorizadas (y ordena su demolicién) dentro de los asentamientos ilegales. Cuando
el topos de la cooperacion dominaba la argumentacién juridica, el presidente hizo
un énfasis especial en la norma respectiva de Pasargada. Pero cuando pasé a es-
grimir el topos de la intimidacién, invoc6 también el derecho del asfalto. Ya que
este derecho se elabora por el Estado, su normatividad resulta mas efectiva para
evocar los poderes sancionatorios con los que cuenta el mismo, circunstancia que
es manipulada por el topos de la intimidacién para desatar lo que yo denominaria
como una cooperacioén imperfecta, esto es, el acatamiento de una decisién por un
residente que se niega a cooperar, pero quien, de todas formas, resulta disuadido
a través de la intimidacion.

Pero la normatividad del derecho del asfalto no es la que predomina del
todo en esta segunda fase de la argumentacion juridica, en tanto el presidente
hace explicito el poder de la Asociacién para demoler las construcciones ilegales.
Puesto que ese poder se concede por el derecho oficial, podria pensarse que es este
derecho el que define qué tipo de construcciones son ilegales. Pero no ocurre asi,
como se puede evidenciar por las numerosas edificaciones de Pasdrgada que no
resultarian legales desde el punto de vista del derecho oficial (ya que su construc-
cién jamas fue autorizada), pero que, con todo, la AR no tiene intencién alguna de
mandar demoler. La construcciéon del sefior K. S. es ilegal, pero no por que vulnere
el interés del Estado de detener o controlar la expansién de los asentamientos ile-
gales, sino por que quebranta el interés de la comunidad de tener libre paso por las
calles de la localidad. De esta manera, como fue mencionado en la seccién previa, la
normatividad oficial se invoca selectivamente para proteger un interés reconocido
de la comunidad. Las amenazas de las sanciones estatales y de la accion de la policia
se ponen al servicio de las normas sustantivas del derecho de Pasdrgada. Asimismo,
este caso también ilustra como la amenaza de la intervencién policial se anuncia
de manera concomitante a la invocacion de la normatividad oficial. Miremos ahora
otra caso en que se usa el topos del residente razonable.

Caso 12

En este vecindario, como ocurre en los otros de Pasdrgada,
existe un sistema de suministro de agua compuesto por tuberias y
bombas de agua instaladas por los propios residentes. El sefior T. H.,
uno de los residentes que habita en este vecindario, construyé un
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dispositivo para bombear agua hasta su propia casa. No obstante, lo
instal6 en la calle y sobre la tuberia del sistema de acueducto. Algunos
vecinos elevaron su queja ante la Asociacion de Residentes, afirmando
que dicha instalacion terminaria arruinando la tuberia y haria que
las reparaciones se volvieran mas dificiles y costosas. El presidente
inspecciond el lugar al dia siguiente. Alli lleg6 a la conclusién de que
la reclamacién de los vecinos era razonable. La persona implicada no
se encontraba en su casa en ese momento, por lo cual la Asociaciéon
decidié enviarle una «invitacién». El afectado se acerco a la sede antes
de la fecha prevista para la discusiéon conjunta y se le dio audiencia en
la habitacién trasera.

Presidente: Usted sabe porqué la Asociacién de Residentes lo
invité a acercarse, ¢ verdad?

Senor T. H.: Si, lo sé, pero lo que no sé es qué tiene que ver la
Asociacién de Residentes con todo esto.

Presidente: Bien, permitame un momento, por favor [el pre-
sidente se dirigio al escritorio de la habitacién anterior y trajo con-
sigo una carpeta con copias de la normatividad estatal referida a la
construccién en asentamientos ilegales]. Le voy a leer las normas que
le confieren potestad a la Asociacién de Residentes para ordenar la
demolicién de construcciones no autorizadas [leyo las disposiciones
pertinentes].

Sefior T. H.: Mi problema es que la bomba de agua es bastante
costosa y no tengo otro lugar en donde instalarla. Ademas, en la forma
en que la instalé no creo que le haga dafio alguno al sistema de acue-
ducto.

Presidente: Yo ya inspeccioné el lugar (a obra, «la obra») y la
situacién no me parece tan clara. Definiré una fecha para que usted
y los vecinos vengan a la Asociacién de Residentes a discutir el caso.

Luego de que el sefior T. H. se retird, el presidente me comentd: «Estoy
seguro de que se verd obligado a desmontar la construccién. Los vecinos ejerce-
ran demasiada presion». Este caso muestra varias cosas: las circunstancias bajo
las cuales la persona requerida se acerca a la Asociacién antes de la audiencia
con el objeto de presentar su propia version sobre el caso; la flexibilidad de los
procedimientos de Pasargada (el presidente primero inspeccion¢ el lugar y trat6
de conocer a la persona requerida en el lugar de los hechos, y sélo luego de esta
gestion lo invité a participar en la audiencia); y el alcance que tiene la argumenta-
cion juridica incluso antes de que el conflicto llegue a su etapa final. En este caso,
como en el anterior, la fase crucial del proceso es la inspeccién del lugar. Ya que
los hechos del conflicto son constatables, el presidente se convierte en un testigo
ocular. El conocimiento y la autoridad que adquiere en cumplimiento de dicho
papel constituyen una fuente de las fases subsiguientes del procedimiento. Es

mas, en ocasiones los asuntos y las normas aplicables al caso parecen ser tan claras
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en esta fase del tramite que el presidente no sélo adquiere un conocimiento previo
del caso, sino que, de hecho, en una suerte de cortocircuito, llega a una decision
sobre el mismo. No obstante, las exigencias de la argumentacién juridica pueden
conducir a que el presidente suspenda momentaneamente su decisién para asi
generar un espacio retérico en el que el discurso juridico pueda llegar a articu-
larse de manera persuasiva. Es por ello que el presidente le dice ambiguamente
a la persona requerida: «Yo ya inspeccioné el lugar y la situacion no me parece
tan clara», a pesar de estar convencido de que la reclamaciéon de los vecinos es
razonable y de que el sefor T. H., por su falta de cooperacién, ha mostrado ser un
residente no razonable. La ambigiiedad es suscitada por la tensiéon presente en los
elementos contradictorios de la afirmacién proferida por el presidente. La primera
parte, «Yo ya inspeccioné el lugar (la obra)», le da a entender al sefior T. H. que el
presidente cuenta con un conocimiento preciso y de primera mano sobre el caso.
Los signos lingtiisticos de esta frase generan y reflejan un espacio de certeza y
precisiéon en cada uno de los elementos semdnticos: el agente («yo»), la dimension
temporal («ya»), la actividad («inspeccioné») y el objeto («la obra»). Por el contra-
rio en la segunda frase el presidente confiesa que lo asaltan ciertas dudas y, por lo
tanto, adopta la voz pasiva, utiliza un referente vago («la situacién»), y lo describe
solamente a través de una falta de calificacién concreta («no me resulta tan clara»).

Los sistemas de acueducto son una fuente comun de conflictos entre los
vecinos de Pasdrgada. Suponen una inversion inicial de dinero, y requieren ad-
ministracién diaria y un mantenimiento constante, lo cual puede exigir poseer
habilidades técnicas con las que no siempre se cuenta. La situacién se hace incluso
mas complicada en los vecindarios de la cima de la colina, en donde la falta de
colaboracién de uno de los residentes puede poner en serios aprietos a los otros,
debido a la mayor dificultad de bombear el agua hacia las casas y en su interior.
Los vecinos del sefior T. H. se encontraban alarmados por los potenciales efectos
adversos de la obra que el sefior T. H. estaba realizando en el sistema de acueduc-
to. Al adquirir una bomba de agua, el sefior T. H. se estaba independizando del
sistema de agua. Ademas, su falta de preocupacién por el bienestar de sus vecinos
habia quedado evidenciada al no construir una plataforma de cemento reforzado
que pudiera proteger al sistema de un eventual dafio. Debido a que la reclamacion
de los vecinos se expres6 en términos fuertes, el presidente inspeccioné el lugar
al dia siguiente. Cuando el sefior T. H. lo supo, le preocupé la seguridad de su
inversion en el suministro de agua, por lo cual decidié acercarse a la Asociacién
para impedir que se siguieran mas etapas del procedimiento sin su participacién.
De este modo, su intervencion se inicié presentando un desafio juridico a la ju-
risdiccion de la AR. Pero al enarbolar esta objecion procedimental, el sefior T. H.
se volvié doblemente irrazonable a los ojos del presidente: en el nivel sustantivo
(al realizar una obra sobre el sistema de acueducto) y en el nivel procedimental (al
rehusarse a reconocer la jurisdiccion de la AR en casos de construccion).

Por lo tanto, el primer paso que dio el presidente fue confirmar su jurisdic-
cién, lo cual solamente podia efectuarse mediante el topos de la intimidacion. El
uso de este topos en el presente caso es bastante complejo, por lo cual se requiere
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un analisis mas detallado. En general, su empleo se podria caracterizar a través de
estos rasgos: legalidad estricta, precisién e impersonalidad. Cuando el presidente
abandon¢ la habitacion trasera para obtener los documentos, dej6 la accién en
suspenso, congelando al sefior T. H. en medio de su argumento, dejandolo en la
incertidumbre de si su flecha darfa en el blanco o si rebotarfa en él y terminaria
hiriéndole a él mismo. Al abandonar la habitacién para ir a por la carpeta, el
presidente no sélo le mostré al sefior T. H. que contaba con el poder de contro-
lar el tiempo e imponer un espacio de silencio, sino que también tenia acceso
a documentos a los cuales el senor T. H. no podia acceder. De esta manera, el
presidente gener6 una distancia entre él y el sehor T. H. Esta creacion ritualista de
la distancia se prolongé cuando regreso el presidente. La carpeta y las copias de la
normatividad se emplearon como un cliché no verbal o como un fetiche juridico,
cuya aparicién poco frecuente en la parafernalia de la vida cotidiana sirvié para
enviar un mensaje nitido de impersonalidad. El acto en el que se abre la carpeta de
manera silenciosa es equiparable a aquel en donde se descubre un tesoro secreto.
Luego el presidente anuncia que leera las normas pertinentes, en una forma que
se asemeja bastante al sonido de las trompetas de los heraldos al servicio del rey,
quienes asi notificaban a los burgos que se iba a proclamar un nuevo decreto real.
Y en lugar de explicar la normatividad con sus propias palabras, el presidente pre-
fiere leer al pie de la letra el texto oficial, que es otra estratagema retérica orientada
a intensificar la impersonalidad de la argumentacion juridica. El Estado hablaba
través de la boca del presidente. Y la lectura, como un ritual, estaba evocando el
mito del Estado todopoderoso. Como en un oraculo, resultaba irrelevante si el
sefior T. H. realmente comprendia el significado de la ley, puesto que la férmula
oficial era una invocacién mdgica contra el sefior T. H. por un Estado impersonal.

Por su parte, el sefior T. H. ni acept6 ni rechazé el argumento. De hecho, no
se trataba de «o haces esto o...», sino de impresionarle lo suficiente. Esta falta de
reaccion fue interpretada por el presidente como un indicador de que el topos de
la intimidacion habia funcionado. Y podria estar en lo cierto, si se tiene en cuenta
el hecho de que el sefior T. H. no interrumpi6 el discurso juridico y, en su lugar,
adoptd una linea de argumentacién diferente que presuponia el reconocimiento
de que la AR tenia jurisdiccién sobre su caso: la linea del argumento moral y
del amparo por motivos de necesidad. El presidente concluyé que el topos del
residente razonable y el topos de la cooperaciéon podrian funcionar ahora conjun-
tamente, por lo cual decidi6 generar el espacio de maniobrabilidad argumentativa
que ya mencioné con anterioridad. Pero atin a esta altura del tramite no se encon-
traba convencido de que el topos de la cooperacién seria persuasivo por si mismo,
y estaba depositando su confianza en el respaldo derivado de las sanciones infor-
males que podrian llegar a imponer los vecinos, quienes habian manifestado una
profunda preocupacién al poner el caso en conocimiento de la AR. Debido a la
fragil autoridad de la propia AR, y a su reticencia a acudir a la ayuda de la policia,
dicho despliegue de ejercicio paralelo de control del cumplimiento obligatorio de
las normas juridicas es una practica aceptada en Pasargada.

Desde el punto de vista del derecho del asfalto, todos los titulos juridicos
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de las casas y las chabolas de Pasargada son precarios: la propiedad sobre los
inmuebles es ilegal; las construcciones no satisfacen los requerimientos de la nor-
matividad urbana; los titulos no han sido oficialmente registrados; y varias de las
edificaciones vulneran normas oficiales especificas en materia de construccién en
asentamientos ilegales. Pero estas fuentes de precariedad juridica son irrelevantes
para el estatus de los titulos en el derecho de Pasargada. Con todo, se presentan
situaciones en donde las normas dejan de reconocer un titulo juridico determina-
do porque el interés colectivo se encuentra en juego. En estos casos, incluso las
reclamaciones de los vecinos pueden resultar innecesarias; la AR asume de oficio
la tarea de representar el interés colectivo respectivo y procede como si fuera una
entidad administrativa. La diferencia entre los procedimientos para la resolucion
de los conflictos y los administrativos en Pasargada es bastante dificil de describir,
ya que en ambos casos la AR respalda los intereses del vecindario y despliega la
misma relaciéon dialéctica que combina el topos de la cooperacién con aquel de la
intimidacion.

El Caso 13 es un ejemplo de cémo un interés colectivo se impone frente a
una pretension a titulo individual.

Caso 13
Yo, el sefior Z. A. [identificacién plena] declaro: que el drea

donde vivo, que se encuentra ocupada por tuberias, se le conferira a

la Asociacién de Residentes, libre de gastos y de forma espontanea,

cuando esta la requiera. Los miembros directivos de la Asociaciéon de

Residentes declaran: que la chabola que se encuentra ubicada en la

direccién [ubicacién] no puede ser puesta en venta sin un recibo de

la Asociacién de Residentes. Si la chabola llegara a venderse sin cum-

plir con el requerimiento del recibo, el comprador perdera todos los

derechos que tenga sobre la chabola o el area respectiva. El sefior Z.

A. manifiesta su acuerdo con esta declaracién y como muestra de ello

la firma.

Fecha:
Firma:

El seflor Z. A. construy6 una chabola en un area que la AR habia reservado
para almacenar tuberias antes de que éstas se utilizaran en beneficio de la comuni-
dad. El sefior Z. A. no estroped las tuberias, sino que simplemente las movié de tal
forma que quedara un pequefio espacio en donde pudiera construir su vivienda.
La AR consideré que esta accién constituia una vulneraciéon de sus derechos, pero
ya que las tuberias no se habia dafiado, concluyé que la necesidad de vivienda
debia prevalecer, por lo cual se le permiti6 a Z. A. que se quedara en el lugar. No
obstante, este principio podria llegar a colisionar con el interés de la colectividad
en casos futuros (por ejemplo, si se necesitara almacenar mas tuberias), y la AR,
por consiguiente, deseaba prevenir cualquier conflicto eventual. La solucién a la
que se llega, en lugar de ponderar de los intereses de la comunidad con los inte-
reses del sefior Z. A., se encuentra basada en la ilegalidad de la ocupacion inicial
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DIAGRAMA 3
LA RELACION ENTRE LAS ESTRUCTURAS NORMATIVAS
DEL DERECHO DE PASARGADA Y EL DERECHO DEL ASFALTO

A. LAS DOS NORMATIVIDADES ESTUDIADAS INDIVIDUALMENTE

Derecho del asfalto Derecho de Pasdrgada
Sin titulo
Con titulo juridico Sin titulo juridico Con titulo juridico juridico
sobre el inmueble sobre el inmueble sobre el inmueble sobre el
inmueble

B. LAS DOS NORMATIVIDADES VISTAS DENTRO DE UNA RELACION
DE PLURALISMO JURIDICO (LA NORMA FUNDAMENTAL INVERTIDA)
Derecho del asfalto

Sin titulo juridico sobre el inmueble

Con titulo juridico Derecho de Pasdrgada

sobre el inmueble Con titulo juridico sobre el inmueble |Sin titulo juridico

sobre el inmueble

de Z. A. Asi, declarando precario el estatus juridico del titulo que el sefior Z. A.
ostenta sobre la chabola, éste se vera obligado a desalojar la chabola cuando se le
solicite, y no podra venderla sin el permiso de la AR.

Estas restricciones revelan algunos aspectos interesantes sobre las formas
de actuacion del derecho de Pasirgada. En general, la AR reconoce que las per-
sonas pueden transferir su propiedad sin tener que consultarles. Pero debido a
que el sefior Z. A. ha construido ilicitamente sobre un area destinada a cumplir
propdsitos comunitarios, su estatus es considerado como ilegal para el derecho de
Pasargada. El derecho del sefior Z. A. depende de su necesidad de vivienda; por
ello, si decide vender la chabola es por que ya no existe tal necesidad y la AR pue-
de entonces disponer de ella. La Asociacién a su vez puede decidir que necesita
dicho terreno, en cuyo caso la chabola tendra que ser demolida. O puede auto-
rizar su venta si no necesita disponer de ella inmediatamente, pero en este caso
la precariedad del titulo juridico se transferira al siguiente ocupante. Es por ello
que la AR no sélo prohibe que se realice la venta sin su consentimiento, sino que
también declara que cualquier contrato sera nulo sin él, de manera que ni siquiera
un comprador de buena fe adquirira derecho alguno. Como se ve, el derecho de
Pasargada maneja los asentamientos ilegales al interior de las favelas de un modo
bastante parecido a como el derecho oficial se ocupa de la propia Pasidrgada. Esta
similitud tiene lugar mediante la inversién de la norma fundamental en materia
de derechos sobre bienes inmuebles, que ya discuti antes. Una vez que se produce
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esta inversion, es posible aplicar las mismas categorias y soluciones judiciales den-
tro y fuera de la favela. Este contraste entre el derecho de Pasdrgada y el derecho
estatal del Estado se representa en el Diagrama 3.

Debido a que la inversién de la norma fundamental es la que permite que
el derecho de Pasdrgada y el derecho del asfalto provean soluciones normativas
similares a problemas semejantes, un habitante razonable de Pasdrgada acepta-
ria tanto la inversién como sus consecuencias, y es por esto que el derecho de
Pasargada «es como el derecho del asfalto». En el transcurso de una charla con
algunos residentes el presidente dijo: «Si los residentes arriendan sus chabolas
y el arrendatario incumple en el pago del alquiler, entonces los arrendadores
tendrdn el derecho a retomar la posesion de la chabola. El arrendatario debera
desalojar voluntariamente o se le obligara a hacerlo. Es como en el derecho del
asfalto». He venido sosteniendo que la similitud no alcanza a darse en los detalles
técnicos, sino que permanece en el nivel del contorno normativo general. Puede
ser que incluso en este nivel el derecho de Pasargada goce de una cierta autonomia
normativa. Por ejemplo, mostré como la norma fundamental que rige las relacio-
nes entre el arrendador y el arrendatario resulta modificada por la aplicaciéon del
principio de la necesidad de la vivienda. En su relacién con los otros residentes,
se espera que el residente razonable haga caso omiso de cualquier precepto que
el derecho del asfalto o sus funcionarios mantengan sobre el estatus juridico de
dichas relaciones, por cuanto éstas tienen lugar en asentamientos ilegales, y que
en su lugar los residentes acepten las soluciones normativas ofrecidas por el dere-
cho de Pasargada, las cuales guardan una similitud estructural con las soluciones
propuestas por el derecho del asfalto para los casos del asfalto, es decir, para los
que ocurren fuera de la favela. Si un residente trata de sacar provecho del derecho
oficial y, en consecuencia, intenta vivir en Pasdrgada de acuerdo con los juicios
normativos que el derecho del asfalto realiza acerca de los asentamientos ilegales
y las relaciones sociales alli presentes, dicha persona sera considerada como un
residente no razonable, e incluso degenerado, debido a que antepone su interés
frente al interés de la comunidad bajo el pretexto de hacer coincidir su propio
interés con aquel del Estado. Su degeneracién consiste en haberse olvidado que
es la comunidad la que permite que exista la posibilidad de un entorno de vida
social pacifico frente a un Estado que la tacha de ilegal.

IV. Conclusion

1. La estructura del pluralismo juridico

El derecho de Pasargada es un ejemplo de un sistema informal no oficial,
desarrollado por clases urbanas oprimidas que viven en guetos y en asentamientos
ilegales, para conseguir que la comunidad subsista y que cuente con una minima
estabilidad social dentro de una sociedad capitalista basada en la especulacion del
suelo y la vivienda. He argumentado que esta situacion de pluralismo juridico se
estructura mediante un intercambio desigual, en donde el derecho de Pasirgada
es la parte subordinada. De esta manera, nos encontramos ante la presencia de
un pluralismo juridico de clases, una de las muchas formas que toma la lucha



Santos, Boaventura de Sousa. Sociologia juridica critica para un nuevo sentido comun en el derecho. Bogota: ILSA, 2009. p.581, Coleccién En clave de Sur.

El derecho de los oprimidos: la construccion y la
reproduccion de la legalidad en Pasargada

183
de clases en el Brasil. En este caso el conflicto de clases se caracteriza por una
evitacién y adaptacién mutua (dentro de una confrontacion latente). El derecho
de Pasargada no pretende regular la vida social exterior a Pasargada, ni tampoco
cuestiona los criterios de legalidad que prevalecen en la sociedad brasilena en ge-
neral. Ambos sistemas juridicos se encuentran basados en el respeto al principio
de la propiedad privada. La informalidad y flexibilidad del derecho de Pasirgada
se obtienen a través de una dinamica en donde éste derecho toma prestadas de for-
ma selectiva ciertas figuras juridicas pertenecientes al sistema juridico oficial. De
este modo, aun cuando estos sistemas juridicos ocupan posiciones divergentes en
el plano del formalismo, se puede afirmar que ambos comparten la misma ideolo-
gia juridica basica. Hablando de una manera no muy estricta, se puede pensar que
Pasargada es una sociedad microcapitalista cuyo sistema juridico en buena medida
es ideolégicamente congruente con el sistema juridico estatal. Aun si Pasargada
no abriga un antagonismo de clases en su seno, lo cierto es que la existencia de
una estratificacién social es innegable (hay buenos y malos vecindarios), como
se expuso previamente. La AR ha estado bajo el control de los estratos medio y
alto, quienes gozan de mayor familiaridad con la sociedad brasilefla y estan mas
dispuestos a integrarse a la misma. Con todo, la AR defiende los intereses de los
estratos mds bajos de Pasargada, pero lo hace de un modo paternalista.

La estrategia estatal de la evitacion y la adaptacion mutua se puede cons-
tatar en la relativa pasividad que el Estado muestra en relacion con Pasargada. A
pesar de su politica represiva para lograr el control de la comunidad, el Estado ha
venido tolerando un asentamiento que él mismo ha calificado como de ilegal y, al
mantener esta tolerancia, ha permitido que el asentamiento adquiera un estatus
que podriamos denominar como paralegal o extrajuridico. Esta situaciéon puede
tener explicacion si se tiene en cuenta el hecho de que Pasargada y su derecho, tal
y como existen hoy dia, son probablemente funcionales en relacién con los inte-
reses de la estructura de poder de la sociedad brasilenia. Al dirimir los conflictos
secundarios entre las clases oprimidas, el derecho de Pasargada no sélo descarga la
responsabilidad de los tribunales oficiales y de las entidades de asistencia juridica
gratuita de conocer los casos de las favelas, sino que también refuerza la sociali-
zacion de los habitantes de Pasargada en el marco de una ideologia que legitima
y consolida la dominacién de clases. Al ofrecerle a las personas de Pasargada un
medio pacifico para prevenir y resolver sus conflictos, el derecho de Pasargada se
constituye en una instancia que neutraliza la aparicién de eventuales brotes de
violencia, que realza la posibilidad de convivir de manera ordenada y que, por lo
tanto, inyecta un respeto para con el derecho y el orden que se mantiene cuando
los mismos residentes de Pasdrgada van a la ciudad e interactian con la sociedad
oficial mas grande. Asi, el Estado coopta a la AR tanto con el garrote como con la
zanahoria: de un lado, empieza por concederle a la AR una posicién privilegiada
como representante de las favelas en las relaciones que éstas sostienen con las
entidades estatales; del otro, despliega diversos tipos de amenazas represivas en
contra de cualquier intento de la AR por consolidar su autonomia. Finalmente, la
preservacion del derecho y el orden dentro de las favelas facilita la acumulacién
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de votos y, por lo tanto, la reproduccién de las relaciones patréon-cliente que desde
siempre ha caracterizado al dominio de la clase burguesa en el Brasil.

No obstante, es facil extraer una conclusion del estudio del derecho de
Pasargada que sobreestime el grado de integracién y de adaptacion que han al-
canzado los dos sistemas juridicos. El riesgo de llegar a esta conclusion errénea es
tipico de los andlisis que contemplan este fenémeno de manera aislada, sin tener
en cuenta las condiciones sociales que lo producen y reproducen. La integracion
y la adaptacién constituyen estrategias perseguidas por las clases antagonicas
dentro de una sociedad capitalista en un momento dado. Pero este escenario de
pluralismo juridico sigue siendo un reflejo del conflicto de clases y, por lo tanto,
de una estructura de dominacién y de intercambio desigual. Que el Estado hasta
el momento haya tolerado a Pasdrgada no es garantia de que no vaya a intervenir
en el futuro. Hay muchos ejemplos de favelas grandes en las partes céntricas de
Rio que han sido totalmente destruidas con un preaviso de sélo unas cuantas
horas. Esta cruda realidad jamas se pasa por alto entre los habitantes de Pasdrgada
y de cualquier otro favelado (habitante de las favelas), y sirve de explicacion a la
inestabilidad basica que caracteriza estos asentamientos ilegales.

La legalidad no oficial es uno de los pocos instrumentos que pueden utili-
zarse por las clases urbanas oprimidas para tener vida en comunidad, robustecer
la estabilidad del asentamiento y maximizar asi la posibilidad de que se pueda
ofrecer un cierto tipo de resistencia frente a la intervenciéon de las clases domi-
nantes, y con ello incrementar el coste politico que representaria actuar contra
las favelas. La valoracién politica de la legalidad no oficial depende de la clase en
cuyo nombre opera, al igual que de las metas sociales a las que se dirige. En una
sociedad capitalista, cualquier intento por ofrecer una alternativa normativa al
sistema juridico existente de propiedad inmueble en materia de asentamientos
ilegales debe ser una tarea progresista. Lo que en la superficie pareciera poder
calificarse como conformismo ideolégico, no es nada distinto a una ponderacion
realista de la constelacion de las fuerzas y las necesidades concretas propias de
la lucha de clases en las zonas urbanas de la sociedad brasilefia contemporanea.

El hecho de que esta legalidad no oficial, bajo las condiciones arriba descri-
tas, pueda ser considerada como una estrategia de lucha de clases puede constatar-
se al analizar los modos en los que el derecho de Pasargada «se desvia» del sistema
juridico oficial. Aun cuando los dos sistemas comparten la misma ideologia juri-
dica basica, ambos ponen esta ideologia al servicio de diferentes propésitos. En
el nivel sustantivo, ya me referi a lo que denomino como la inversién de la norma
fundamental en el régimen de propiedad inmueble, mediante la cual el derecho de
Pasdrgada determina la licitud del titulo juridico de un inmueble utilizando exac-
tamente la misma norma con la que el sistema juridico oficial hace que ese titulo
sea considerado como ilegal. Esta situacion evoca el analisis histérico de Renner
(1976) sobre el derecho de propiedad, el cual, si bien mantuvo intacto su conteni-
do verbal, sufri6 una transformacién en cuanto a su funcién social, dejando de ser
una garantia de la autonomia personal en las sociedades europeas precapitalistas,
para constituirse en la instancia legitimadora de la explotacién y la dominacién de
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clases en las sociedades capitalistas. Lo que Renner analizé de manera diacrénica
es lo que yo he constatado de modo sincrénico en una situacién de pluralismo
juridico de clases. No obstante, con el objeto de afinar mas este paralelo, seria
necesario estudiar con mayor profundidad las relaciones sociales dominantes que
se dan en Pasdrgada. En efecto, Pasdrgada se encuentra completamente integrada
en la sociedad brasilefia. La mayoria de su poblacién laboral activa trabaja fuera
del 4rea de Pasdrgada. Ademas cuenta con un sector comercial floreciente y algu-
nas industrias?’. Estas tltimas (primordialmente fabricas de zapatos, panaderias o
puntos de venta de helados) son empresas familiares pequefias que se insertan en
el mercado (el cual en ocasiones se extiende mas alla de los limites de Pasargada).
Uno de los rasgos sobresalientes de esta sociedad microcapitalista es su tendencia
a la estratificacion persistente e incluso creciente.

Al proporcionar viviendas a las clases trabajadoras pobres, Pasargada con-
tribuye a la reproduccién del poder en el ambito laboral, y es aqui en donde el
derecho de Pasdrgada tiene un papel destacado. Mientras su estatus juridico ofi-
cial (externo) como asentamiento ilegal es un reflejo de las relaciones sociales capi-
talistas que alli tienen lugar, su estatus juridico interno como asentamiento es un
intento por aliviar las condiciones de vida de las clases populares y por obtener
cierta libertad para organizar una accién colectiva auténoma, lo cual constituye
un objetivo progresista en un escenario en donde la existencia de un alto desem-
pleo y de una gigantesco ejército de mano de obra exime al capital de la tarea de
asegurarse la reproduccion de la mano de obra. Aunque el derecho de Pasargada
refleja la ideologia juridica capitalista basica, en realidad opera facilitando que
las clases populares configuren un marco social de accién auténoma en contra de
las condiciones de reproduccién impuestas por el capitalismo. Asi, esta situacién
es la inversa de la que analizaba por Renner, en donde el contenido emancipador
de la ideologia juridica servia como un disfraz del funcionamiento opresivo del
sistema juridico estatal.

Pero la inversién de la norma fundamental en materia de propiedad no es
la inica «desviacién» que se puede predicar del derecho de Pasdrgada en relacién
con el sistema juridico estatal. Otro ejemplo lo constituye lo que he denominado
el préstamo selectivo de figuras propias del formalismo juridico, mediante el cual se
desarrolla un sistema formalista de raigambre popular o comunitario. A pesar de
que la informalidad es una funcién en general de la ausencia de profesionalizacion,
de la precaria diferenciacién de roles y de un nivel prematuro de especializacién,
el funcionamiento especifico de esas normas informales, es decir, de la manera en
que son creadas, consolidadas, rechazadas, transformadas, adulteradas, ignoradas u
olvidadas, es una funcién de ciertos objetivos sociales, de postulados culturales ge-
nerales y de determinadas ideas de justicia y legalidad. En el derecho de Pasargada,
la principal funcién del formalismo es garantizar la estabilidad y la certeza de las
relaciones juridicas, sin que se vulnere el interés predominante por generar una

Cf. Santos, 1974: 74 ss.
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forma de justicia a la que se tenga fécil acceso y que resulte poco costosa, rapida,
comprensible y razonable; en resumen, una justicia que contradiga el espectro de la
justicia oficial. Finalmente, es importante recordar que la estructura de desviacion
del derecho de Pasdrgada no es rigida. Dentro de ciertos limites, es objeto de mani-
pulacién. Entre otros, los Casos 11, 12 y 13 muestran como el sistema juridico oficial
es excluido o incorporado al derecho de Pasidrgada mediante una argumentacién
retérica que es conforme con las estrategias para la solucién de conflictos concretos.
Tanto la estrategia retérica como la estructura social explican conjuntamente la di-
namica de éste complejo proceso social.

2. La vision desde el interior

Una comprension profunda del derecho de Pasidrgada requiere un analisis,
no solo de sus relaciones juridicas plurales con el sistema juridico oficial, sino
también de su estructura interna, de la visién desde el interior. De hecho, el ob-
jetivo principal del presente estudio ha sido capturar el derecho de Pasirgada en
accioén, y tanto el método de investigacion (la observacion participante) como la
perspectiva analitica (la retérica y el razonamiento juridicos) han demostrado ser
adecuados para dicho propdsito.

Aunque el derecho de Pasargada refleja la estratificacion social de la comu-
nidad y, en este sentido, no trasciende la tradicion liberal del capitalismo, me pa-
rece que como aparato juridico en funcionamiento cuenta con ciertas caracteristicas
que, en circunstancias sociales diferentes, serian una alternativa deseable frente
al sistema juridico estatal profesionalizado, costoso, inasequible, lento, esotérico
y excluyente propio de las sociedades capitalistas.

De ninguna manera quisiera parecer como alguien que pretende idealizar
la vida en comunidad dentro de las sociedades capitalistas, en general, y mucho
menos dentro de la vida de Pasargada, en particular. Este tipo de romanticismo ha
sido un elemento recurrente en la ideologia comunitaria, y ha tenido lugar en di-
ferentes dmbitos de la vida social, como en el tratamiento psiquidtrico, el control
policivo, el control a las conductas desviadas, la medicina, la asistencia juridica y
la educacién, entre otros2S. Pasargada no es comunidad idilica. Al igual que la ma-
yoria de los asentamientos ilegales en todo el mundo, es el resultado del proceso
de urbanizacién incontrolado que surge de la expropiacion a los campesinos y de
la industrializacién salvaje. Debido a que se trata de una comunidad residencial
abierta que estd integrada en buena medida en la sociedad del asfalto, no resulta
sorprendente que reproduzca los patrones bdsicos de la ideologia imperante, ni
tampoco las estructuras sociales, econémicas y politicas dominantes. Su autono-
mia relativa (como se puede ver en su derecho) se deriva tanto de su especifica
composicién de clases como de su respuesta colectiva frente a las condiciones
brutales de vivienda impuestas por la dindmica del desarrollo capitalista y que

Los resultados ambivalentes de las iniciativas de «devolver a la
comunidad» se han analizado y expuesto anteriormente. Uno
de los primeros analisis criticos es el de Scull, 1977.
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se traduce en politicas estatales tales como la ilegalidad del dominio sobre bienes
inmuebles, el control social de la comunidad mediante la policia y entidades de
trabajo social, asi como la falta de suministro de servicios publicos basicos.

Las caracteristicas del derecho de Pasargada que identifico a continuacién
jamas podran verse totalmente desarrolladas en las favelas, ni tampoco protegen lo
suficiente frente a la injusticia, la manipulacién o incluso el abuso en Pasirgada.
Mi tinica pretension es, simplemente, que algunas de estas caracteristicas deberian
ser constitutivas dentro de una préctica juridica emancipatoria en una sociedad
socialista, radicalmente democratica. Esta pretension, sin embargo, es central en el
argumento de este libro, que se preocupa fundamentalmente por concebir teorias
juridicas y formas de derecho que profundicen las practicas sociales emancipato-
rias existentes. A partir del estudio del derecho de Pasargada, puedo decir que las
practicas juridicas emancipatorias deben contener las caracteristicas que siguen.

2.1. No profesional

El presidente de la AR es un tendero que aprendio a leer y a escribir cuan-
do era adulto, y jamads estudio la carrera de derecho. Su trabajo cotidiano incluye
otro tipo de actividades diferentes a aquella de prevenir y resolver los conflictos.
En consecuencia, desempefia actividades relacionadas con el derecho, pero de una
forma no profesional. En Pasargada, los conocimientos y las habilidades juridicas
se encuentran ampliamente difundidos. El hecho de que las actividades relacio-
nadas con temas de derecho no se realicen de manera profesional se encuentra
relacionado con la debilidad estructural que afecta a la AR como punto céntrico
de poder politico moderno y con el patrén general de un poder atomizado preva-
leciente en toda la comunidad. No obstante, hemos constatado que la estrategia
retérica del proceso de resoluciéon de disputas podia incorporar un énfasis en el
estatus y la naturaleza del conocimiento juridico que el presidente y la AR tienen
sobre el derecho del asfalto y el de Pasargada. Ademas, este énfasis se refuerza
mediante las referencias ocasionales al «estatus oficial» de la AR. El efecto acumu-
lado de esta dramatizacién de la posicion de la AR consiste en generar la idea de
que la misma se encuentra dotada de un tipo de conocimiento cuasiprofesional y
cuasioficial. Esta dindmica se hace particularmente visible en aquellas ocasiones
en donde la AR adopta una estrategia de restauraciéon de poder para contrarrestar
una acciéon que amenaza su posicion habitual de poder. Esto sugiere que al cono-
cimiento juridico de Pasirgada se le confiere un caracter profesional y oficial por
analogia cuando se considera que es necesario que goce de un poder adicional.

2.2. Accesible

El derecho de Pasirgada es accesible tanto en términos de sus costes en
tiempo y dinero, como en términos del patrén de interaccion social. Los residentes
de Pasargada no pagan honorarios a abogados, ni costas judiciales, aunque se les
puede pedir que se unan a la AR si no son todavia miembros de la misma y que
paguen la contribucién a la Asociacién. Tampoco tienen que pagar transporte ni
perder un dia de salario, como seria el caso si tuvieran que consultar un abogado
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o presentarse ante un tribunal de Rio. Ademas, los casos se procesan rapidamen-
te. El presidente se siente orgulloso de esta diferencia con los tribunales oficiales:
«Decidimos el caso ahi mismo. Si el residente acudiera a los tribunales, jamds ob-
tendria un fallo sobre su caso. Toma algo asi como dos o tres afios obtener una
decision sobre un caso sencillo». Las demoras son incompatibles con el caracter
urgente que usualmente sirve de estimulo para que los habitantes acudan a la AR,
y esta entidad a su vez trata de atender satisfactoriamente estas circunstancias
de urgencia, aunque la argumentacién retérica necesaria para confeccionar un
acuerdo presupone un cierto ritmo que no puede acelerarse. Con todo, el tiempo
invertido en este dialogo no tiene punto de comparacién con la magnitud de las
demoras que se presentan en los tribunales oficiales.

Finalmente, el modo de interaccién social desplegado dentro de la AR estd
cercano a aquel que se da en la vida cotidiana. Las personas no se cambian de
ropa para ir a la AR, ni tampoco se identifican, ni se presentan empleando for-
mulas rituales. Por el contrario, utilizan su lenguaje ordinario para transmitir los
hechos, los valores y los argumentos del caso. No obstante, esto no significa que
el derecho de Pasargada sea igual de accesible para todos. No todos los habitantes
de Pasdrgada estan bien informados de las actividades que adelanta la AR en
materia de resolucién de conflictos. Tampoco todos sienten la misma necesidad
de acudir a la AR, ya que algunos encuentran otras alternativas para resolver
sus conflictos dentro de la comunidad (amigos, vecinos o lideres religiosos, entre
otros). Inclusive, en algunos de los «vecindarios malos» de Pasargada se practica
todavia una forma de «justicia brutal». Y atin cuando el derecho de Pasirgada no
es justicia politica en el mismo sentido en que lo es el derecho del asfalto, el hecho
de que el presidente y los directores de la AR se escogen dentro de la comunidad
significa que los residentes cuentan con un incentivo mas para acudir a esta ins-
tancia, que esta relacionado con sus conexiones politicas o sus lazos de amistad.
Finalmente, el proceso de resolucién de conflictos de Pasargada ha desarrollado
lo que denomino un lenguaje técnico popular. La barrera creada por el uso de
este lenguaje puede variar de acuerdo con la estrategia retdrica del caso, pero
de todas formas jamas es tan elevada como para requerir de la ayuda del conoci-
miento juridico profesional. Las semillas de acceso desigual existen en el derecho
de Pasargada, y germinaran en tanto la estratificacion social y la desigualdad del
poder se incrementen dentro de la comunidad.

2.3. Participativa

Si bien la participacién se encuentra intimamente ligada con el acceso (par-
ticularmente cuando se mide por el grado de homologia entre la interaccion social
y la juridica), la participacién tiene que ver especificamente con los roles desem-
pefiados por los diferentes participantes en el proceso de conflicto. Los niveles de
participaciéon y de informalidad en el proceso juridico se encuentran intimamente
relacionados, y en ambos casos Pasdrgada cuenta con indicadores sobresalientes.
Las partes presentan sus propios casos, en ocasiones con la ayuda de algtin fami-

liar o vecino. Jamds se encuentran representadas por un profesional especialista
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en derecho. Tampoco se encuentran constrefnidas por la camisa de fuerza de las
reglas formales, y pueden expresar cualquier cosa que les preocupe, ya que el
criterio de relevancia es bastante generoso. Esto no significa que en el derecho de
Pasargada las partes tengan el control total del proceso, como ocurre en el caso de
la negociacién, en donde el tercero imparcial se reduce a ser un intermediario o
un mensajero. En efecto, el presidente puede interrumpir a las partes cuando sea
necesario. Estos factores pueden incrementar ocasionalmente la formalidad del
proceso. De hecho, la informalidad, por su misma naturaleza, permite que tenga
lugar la flexibilidad y la gradacién, y asi es la retorica la que impulsa el proceso
juridico en diferentes direcciones. Ademas, el proceso de certificacion se encuen-
tra permeado por el formalismo y por ciertos rituales de alienacién, a través de
los cuales las partes confrontan un espacio juridico que se ha ido generando en
el interregno. Es como si la legalidad, en tultimas, significara la construccién de
la alienacién, la transfiguracion de lo familiar en lo extrafio, de lo horizontal en
lo vertical, de lo gratuitamente concedido a lo que termina resultando una carga.
Asi, esta tendencia es visible en Pasargada, pero todavia no se acerca a los extre-
mos que caracterizan al sistema juridico oficial del Estado moderno.

2.4. Consensual

Lamediacion es el modelo predominante que emplea el derecho de Pasargada
para la resolucion de conflictos, hasta tal punto que la adjudicacién puede llegar
a presentarse bajo el ropaje de la mediacién, situaciéon que he denominado como
mediacion aparente. Se hace siempre el intento de llegar a un compromiso en
el que cada parte dé un poco y reciba otro tanto. En este punto el derecho de
Pasédrgada difiere del sistema juridico oficial, en donde el modelo de adjudicacion
(esto es, de decisiones de todo o nada) prevalece, aunque no debe exagerarse el
alcance de estas diferencias. El predominio de la mediacién en un escenario dado
se puede deber a diversos factores. Puede ser un reflejo, en un contexto juridico,
de postulados culturales mucho mas amplios (el Japén es usualmente ofrecido
como ejemplo). Puede tener que ver con el tipo de relaciones sociales que se dan
entre las partes involucradas en el conflicto, de si se encuentran vinculadas a
través de «relaciones multiplexas», como Gluckman las denominé, que incluyen
diferentes ambitos de la vida, en donde la mediacion se orienta a preservar esa
relacion. Finalmente, la mediaciéon se puede dar por el hecho de que el mediador
carece del poder suficiente para imponer su decisién, una situacién que parece
ser frecuente en sociedades de estructura relajada basadas en una pluralidad de
grupos, cuasigrupos y redes, en donde no existe poder central o es bastante débil.

El primer factor parece ser irrelevante en Pasargada, que se encuentra fuer-
temente influenciada por la ideologia juridica de Occidente. Pero los otros son
importantes. Debido a la alta densidad poblacional de Pasargada y al estilo de vida
en comunidad (aprendizaje en la calle, relaciones cara a cara, cotilleos, regalos
reciprocos de conocimiento y habilidades ttiles), los vecinos interactian intensa-
mente en espacios publicos y privados en el contexto de relaciones para multiples
propdsitos, de las cuales pueden surgir ocasionalmente conflictos. De otra parte,
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la AR no cuenta con un poder sancionatorio formal, y no se ejerce el poder para
demoler construcciones ilegales, puesto que colisiona con los intereses generales
de la comunidad. Por la misma razén, la AR no busca el respaldo informal de la
policia. Las amenazas se usan como argumentos intimidatorios, por lo que la san-
cién se limita entonces al mensaje. No obstante, estos factores constituyen meras
condiciones previas. La mediacién ocurre a través de la retérica, la cual genera
una senda hacia el consenso sobre el cual se construye la mediacién.

(Cudl es el significado politico de la retérica juridica de Pasargada? A lo
largo de la historia ha florecido la retérica (como un estilo del proceso juridico
y como una materia académica) en periodos en donde el poder social y politico
era relativamente igualitario entre los miembros de la comunidad relevante. Por
el contrario, el componente represivo del derecho comenzé a prevalecer primero
en situaciones en donde el sistema juridico se emple6 para pacificar a los paises
ocupados que habian sido derrotados en guerras. No obstante, seria cientifica y
politicamente ingenuo ponderar el significado social de la retérica de Pasargada
y su tendencia hacia el consenso en un vacio social. El criterio de relevancia
aplicado a la «comunidad relevante» o a la «audiencia relevante» refleja y re-
produce las relaciones desiguales de poder. No importa qué tan compartido
sea, el poder siempre se ejerce contra alguien: la comunidad irrelevante. En la
Atenas de la antigua Grecia, los esclavos no formaban parte de la comunidad
relevante. En consecuencia, el derecho de la ciudad-Estado, dominado por la
retorica juridica, no les aplicaba. Eran simplemente objetos en las relaciones de
propiedad que se daban entre los ciudadanos libres. Esto significa que un orden
juridico verdaderamente democratico en el seno de la comunidad relevante pue-
de coexistir con la opresion tirdnica de la comunidad irrelevante y, de hecho,
basarse en ella.

Aunque el derecho histéricamente ha reflejado y reproducido los proce-
sos sociales de exclusion sobre los cuales se desarrolla la integraciéon social, el
enfoque de la retérica juridica nos lleva a distinguir entre las diversas formas
de exclusién social y, sobre todo, entre procesos de exclusién interna y externa,
y en ello radica la importancia de la retérica juridica para el anélisis histérico y
social del derecho. La exclusiéon externa es un proceso social por medio del cual
un grupo o clase resulta excluido del poder debido a que se encuentra por fuera
de la comunidad relevante, como se mostré en el ejemplo del derecho ateniense.
Por su parte, la exclusién interna es un proceso social mediante el cual un grupo
o una clase son excluidos del poder debido a que se encuentra al interior de la
comunidad relevante, realidad ejemplificada por la dindmica del derecho estatal
de las sociedades modernas capitalistaszg. En este caso, el criterio de relevancia
de la comunidad relevante no se aplica simétricamente a toda la comunidad. Al
considerar ciertos grupos o clases sociales, la relevancia es tan insignificante o

remota que puede considerdrseles excluidos al interior de la comunidad. También

29 Sobre la concepcién de una sociedad civil internamente desigual, con
varios niveles, véase infra el capitulo 9. Cf. también Santos, 1974: 74 ss.
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se pueden dar procesos sociales mixtos en donde los elementos de las exclusiones
interna y externa se presenten en grados diferentes.

En Pasargada, el empleo de la retérica juridica por parte de la comunidad
relevante refleja un proceso de exclusiéon externa que opera de manera inversa
al mencionado ejemplo de Atenas. En este caso, la comunidad irrelevante es la
sociedad del asfalto, con respecto a la cual Pasdrgada es impotente. El derecho de
Pasargada es un derecho subterrdneo, producto de un proceso de exclusion social.
Pero debido a que el derecho de la comunidad excluida mantiene una relacién de
pluralismo juridico con el derecho de la comunidad excluyente, presenciamos un
proceso social mixto como el descrito anteriormente. Ya que pertenecen a las clases
oprimidas de una sociedad capitalista, los habitantes de Pasargada se encuentran
internamente excluidos, como se puede ver, por ejemplo, en la declaracion del
derecho estatal de que sus titulo de propiedad son ilegales. No obstante, la forma
especifica de marginalidad a la que se han visto abocados mediante este proceso
de exclusion interna ha hecho posible un marco de accién social alternativa, el
derecho de Pasargada, que apunta hacia un proceso social de exclusién externa,
que, no obstante, jamds llegara a alcanzarse totalmente. Con todo, como ya se
sugiri6, la comunidad irrelevante del derecho de Pasargada no es solo la sociedad
del asfalto, sino también algunas dreas o grupos de residentes que viven dentro
de Pasdrgada. Y ya que el derecho de Pasargada es impotente frente a estos dos
tipos de comunidad, puede concluirse que la retérica del derecho de Pasargada
es menos el resultado de un poder ampliamente compartido y mas el producto de
una privacion de poder ampliamente repartida. El ejercicio de la retérica juridica
dirigida a la comunidad relevante se encuentra sujeto a ciertas restricciones, que
puede observarse en aquellos casos en donde la argumentacién del presidente se
les impone a las partes, en lugar de aceptarse por ellos, como en una suerte de
imposicién no represiva. Estas limitaciones de la retérica juridica del derecho de
Pasargada también guardan relacién con la estratificacion social de la comunidad,
como se mostraba en algunos de los casos analizados en las paginas precedentes.

Pasargada no es una comunidad idilica. Lejos de ello. Pero eso no impide
que su legalidad interna insintie algunas de las caracteristicas de una practica
juridica emancipatoria. Aunque el riesgo de que sus caracteristicas emancipato-
rias sean cooptadas o debilitadas es permanente, los instrumentos juridicos de
Pasargada contintan siendo elementos susceptibles de emplearse de una manera
radicalmente democrdtica: a través de la distribucién amplia (no monopolizada)
de las competencias juridicas, como se expresa por la ausencia del profesionalismo
especializado; mediante instituciones auténomas y manejables, como se puede
constatar en la participacién y la accesibilidad; gracias a una justicia no coerci-
tiva, como se observa en el predominio de la retérica y en la tendencia hacia el

consenso.
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FRENTE AL ESPEJO

Relaciones entre las percepciones a las que
llamamos identidad: haciendo investigacion
en las favelas de Rio de Janeiro

La auténtica blasfemia |[...| es el producto de una fe parcial, y le resulta
tan imposible al que es completamente ateo como al perfecto cristiano.

T. S. Eliot, Selected Essays, 1950: 73

Haces asi de la fe un enemigo de la fe,
Y como una guerra civil contrapones juramento a juramento,
tu lengua contra tu lengua.

W. Shakespeare, King John, III, 1

Avidamente frecuenté de joven a doctores y santos, y escuché grandes
cosas sobre esto y aquello: mas siempre vine a salir por la puerta
misma por la que habia entrado.

Omar Kayyam, Rubaiyat n.° 27

Induccién

Una exposicién personal de la propia investigacion tiene necesariamente
algo de autobiografia y de autorretrato. La hermenéutica literaria distingue entre
una cosa y otra. Mientras que la autobiografia narra «lo que he hecho», el auto-
rretrato narra «lo que soy». Tienen también distintas estructuras temporales: la
primera es diacrénica; el segundo, sincrénico. Aunque esta distinciéon parece a
simple vista clara, es verdaderamente muy compleja, mucho mas alla del hecho
comunmente reconocido de que lo que haces o has hecho, retrata lo que eres.
Puede decirse que el autorretrato escribe la autobiografia. Lo que yo soy es, en un
cierto sentido, el ultimo capitulo de lo que he hecho, pero es un ultimo capitulo
que, contradictoriamente, esta presente en la escritura de todos los capitulos an-
teriores. San Agustin era muy consciente de esta problemadtica, al oponer lo que
habia hecho a lo que era mientras escribia las Confesionesm (
180).

san Agustin, 1991:

Al escribir esta exposicion personal he tratado de mantenerme dentro de
los limites del modelo autobiografico, a la vez que me mantenia consciente de la
tentacion de autorretratarme intrinseca a este modelo. Lo cual suscita la cuestién
de la indole especifica de este capitulo: ;es literario o cientifico? Esta cuestion
suscita ademds un tema mas amplio sobre las relaciones existentes entre la ciencia

30  Sobre las relaciones entre autobiografia y autorretrato, véase Beaujour, 1977: 44y ss.
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social y la autobiografia o, de un modo todavia més general, entre la ciencia y la
literatura. Tanto la literatura como la ciencia transforman los hechos empiricos en
artefactos. Esta bastante claro que la construccién literaria de artefactos difiere
de la cientifica y la ciencia moderna ha hecho mucho hincapié en esta diferencia.
Debera no obstante tenerse en cuenta que tal diferencia se basa en una semejanza
cuya importancia es asimismo crucial, que consiste en el hecho de que tanto la
literatura como la ciencia poseen estructuras constructivas para afadir a lo «fac-
tico». En un periodo de transicién entre paradigmas tiene mucho mas sentido
hacer hincapié en la semejanza (y clarificarla) que en la diferencia. No es tarea
facil después de siglos de ofuscacion. Y quiza resulta mas facil si empezamos por
estudiar los casos limitrofes, tales como el de la autobiografia en relaciéon con la
literatura y el de la ciencia social en relacién con la ciencia.

La indole literaria de la autobiografia se ha discutido mucho en vista del
predominio relativo en ella de elementos que no son de ficcién (empiricos) (Renza,
1977: 1). Por otra parte, dentro de la tradicion positivista se ha discutido también
la indole cientifica de la ciencia social en vista del relativo predominio en ella de
elementos de ficcion (personales, politicos, con carga de valores). Por si misma esta
semejanza posicional no clarifica la semejanza estructural, sino que muestra cémo
los «tipos ideales» de la literatura y de la ciencia, tal como los han desarrollado
la teorfa literaria y la epistemologia, han dejado fuera de consideracion entidades
mixtas en las que se funden los elementos literarios y los cientificos. Es concebible
que entre estas entidades mixtas se encuentre precisamente el ensayo autobio-
grafico sobre la teoria cientifica propia. Aqui, en la linea limitrofe de la linea
limitrofe, la mezcla de elementos puede alcanzar tal complejidad que constituye
un tertium genus entre la ciencia y la literatura.

Tanto si el presente capitulo tiene éxito al respecto como si no, yo haria
hincapié en la importancia de desarrollar un método autobiografico en las ciencias
sociales como modo de poner a prueba nuevas respuestas a cuestiones que son
comunes a la ciencia y a la literatura: por ejemplo, la relacién entre la verdad y
el proposito, entre la memoria y la invencién, y entre la descripcién y la imagi-
nacién; la cuestién de la estructura temporal y, por ultimo, el tema del autor.
Ademas, el desarrollo de una linea autobiografica semejante podria llevar al surgi-
miento de nuevos estilos y tipos de autopublicacion, a formas sincréticas/sintéti-
cas en las que convergieran expresiones cientificas y literarias. En las paginas que
siguen suscitaré para su discusién algunos temas basados en la «autobiografia»
del presente capitulo.

Este capitulo estd escrito en algtin punto entre la memoria y la invencion,
y sin embargo he tenido conciencia en todo momento de que estos dos extremos
son al mismo tiempo un solo sitio del que es necesario exilarse para poder escribir.
En rigor, ni la memoria ni la invencién ofrecen un refugio seguro para una empre-
sa literaria de este tipo. La memoria esta llena de agujeros oscuros que pueden ser
sobrevolados con las alas de la imaginacién. Kafka tenia una aguda conciencia de
este hecho cuando escribié en sus Diarios (1910-1913):

En una autobiografia no puede evitarse escribir «a menudo»
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cuando la verdad exigiria que se dijese «una vez», porque siempre
se es consciente de que «una vez» reventaria esa oscuridad de la que
se sirve la memoria. Y, aunque la expresiéon «a menudo» tampoco la
preserva del todo, lo hace al menos en la opinién del escritor, y éste
atraviesa partes que quiza no hayan existido nunca en su vida, pero le
sirven como sustitutivo de aquellas otras que su memoria ya no puede

siquiera imaginar.

Por otra parte, la autoinvencion, si es auténtica, nunca es arbitraria. Es la
memoria de la memoria, la reconstruccién de un recuerdo que se ha disuelto. En
las palabras de san Agustin: «Menciono la memoria y sé de qué estoy hablando.
(Donde se localiza mi reconocimiento sino en la memoria misma? Ciertamente esta
la memoria presente para si misma a través de si misma, y no a través de su propia
imagen» (san Agustin, 1991: 192). Y Renza escribe:

...un texto autobiografico dado pone normalmente de

manifiesto los esfuerzos espontdneos, «irénicos» o experimentales,

del autor para llevar su pasado al dmbito intencional de su proyecto

actual narrativo. El autobidgrafo no puede sino sentir su omisién

de hechos de una vida, la totalidad o la complejidad de la cual se le

escapa constantemente, tanto mas cuando el discurso le apremia para

que ordene esos hechos. Directa o indirectamente, infectado por la

presciencia de lo incompleto, confia su vida a un «disefio» narrativo

en tension con sus propios postulados, siendo el resultado un texto

autobiogréfico cuyas referencias se presentan a los lectores dentro

de un marco estético, es decir, desde el punto de vista de la actitud

«ensayistica» de la propia narracién, mas que en relacién con su

verdad o falsedad no textuales (1977: 1).

Yo sugeriria que esta problemdtica es comun a la ciencia y, en particular,
a la ciencia social. De hecho la «presciencia de lo incompleto», el «sentimiento
de omitir hechos» es la matriz-fantasma original de la investigaciéon cientifica.
Esa presciencia, aunque reprimida o suprimida mediante explicaciones durante
mucho tiempo, ha sido la principal fuerza que movia la lucha contra la concepcién
positivista de la ciencia. La verdad cientifica es siempre una verdad convencional;
los hechos se fabrican, y la prioridad de la teorfa en la ciencia es el reverso estruc-
tural de la presciencia de lo incompleto. Se necesita la teoria para compensar los
hechos decisivos que siempre faltan.

Lo que en todo caso comienza a emerger es que, a semejanza del texto
autobiografico, el texto cientifico estd constituido por un conjunto de referencias
que se presentan como un marco especifico (un marco cientifico), es decir, desde
el punto de vista de la actitud «ensayistica» de la propia narracién, mas que en
relacién con una verdad o falsedad no textuales. En estos precisos términos es
concebible contemplar toda ciencia como ciencia ficcién o, mas bien, como ficcién
de realidad. Una ulterior exploracion de este tema nos llevaria probablemente a la
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conclusién de que el marco especifico del texto cientifico no es monolitico. Por el
contrario: dentro de él varia la relacién entre el acto de la significacion (el propio
texto) y el objeto de la significacion (la memoria, la realidad). Los casos en los que
existe tension entre el uno y el otro no se distribuyen por igual a lo largo de la
narracion cientifica. En consecuencia, la distancia entre lo «ficticio» y lo «factico»
puede variar mucho dentro de un mismo texto.

Por mas de una razon, la presciencia de lo incompleto no agota la cuestién
del valor factico/ficticio del texto autobiogréfico o cientifico. En primer lugar, es
probablemente inadecuado hablar de la omisién de hechos, ya que presupone la
posibilidad de una cobertura total del pasado del autor o de la realidad que estu-
dia. La cuestion no es en rigor cuantos hechos se omiten, sino mas bien hasta qué
punto son transparentemente accesibles para mi mismo mi pasado o la realidad
social. En segundo lugar, el texto, como medio o marco especifico, condiciona
los modos en los que puede responderse a ese interrogante. Dado que el medio
unifica y separa a la vez, y que el marco conecta y también desconecta, me quedo
con la posible discrepancia entre lo que el texto cientifico publica acerca de mi
pasado (o acerca de la realidad social que estoy estudiando) y lo que este pasado
(v esta realidad social) significan para mi. En tercer lugar, la cuestién de hasta qué
punto es verdadero o fictico un texto dado deberia complementarse siempre con
la pregunta: ;en comparacion con qué? Hay de hecho una economia (¢ politica?)
del contenido de la narracion cientifica respecto a la cual este ultimo se dispone
jerarquicamente dentro de una escala de importancia relativa. Esta escala es el
coédigo del texto cientifico. Rousseau suscita este problema en sus Confesiones,
cuando dice:

Puede que omita hechos o los cambie de sitio, o puede que

cometa errores en cuanto a las fechas. Pero no puedo equivocarme

respecto a lo que he sentido, o respecto a lo que mis sentimientos me

han llevado a hacer. Y esto son los principales temas de lo que cuento

(1967, I: 226).

La estructura temporal de una exposicién como ésta se encuentra muy es-
trechamente relacionada con la cuestiéon del autor. La dialéctica temporal especifi-
ca de la autobiografia reside en el hecho de que el autor, aunque esté escribiendo
acerca del pasado, intenta elucidar su presente, no su pasado. Pero, al hacerlo asi
crea una distancia en relacién con el presente y, en rigor, escribe en nombre del
futuro. De ese modo, el texto, aunque en él haya bastante conciencia del tiempo,
deviene relativamente atemporal. En mi caso, esa atemporalidad se revela en el
hecho de que, a pesar de las apariencias en sentido contrario, anhelo un futuro
que, en el futuro cercano, se quiere que tenga lugar en el interior del «mundo de
la ciencia», y, por lo tanto, la exposicién contiene un mensaje sobre la investiga-
cién sociolégica que aspira a ser leido fuera del contexto personal y temporal en
el que ha sido escrito. En resumen: hay una pedagogia escondida en este texto, o
incluso una especie de proselitismo clandestino.

Con esto se ha suscitado ya la cuestion del autor. ¢Es este yo que ha lle-
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vado a cabo la investigacién social descrita en este capitulo el mismo yo que ha
escrito la presente narracion? Y ;es el mismo el yo del texto que sigue que el yo
de esta introduccion, en la que se intenta la autobiografia de ese texto (la autobio-
grafia de la autobiografia)? Dice Roland Barthes: «Cuando el narrador [de un texto
escrito] cuenta lo que le ha acontecido, el yo que lo cuenta ya no es el mismo que
el yo que es contado»!. Las discontinuidades del autor no son exclusivas del texto
autobiografico. Ocurren también dentro del proceso cientifico. El tiempo personal
del cientifico no es una secuencia homogénea. De manera bastante intrinseca es
irregular e incoherente, y esto se refleja en su desarrollo cientifico. Asi pues, la
formacioén cientifica es discontinua, tanto cuando tiene lugar como cuando es re-
cordada. Por esto es por lo que cualquier trozo de escritura es siempre un puente
entre (como minimo) dos tiempos.

Dicho con més exactitud, es un puente entre diferentes percepciones, y a la
relacién que hay entre ellas la denominamos identidad. En el libro I del Tratado de
la naturaleza humana pone Hume en tela de juicio la idea de la identidad mediante
la observacién de que no es nada més que un conjunto de relaciones «gramatica-
les» entre percepciones:

Cuando entro de la manera mas intima en lo que llamo mi

mismo siempre tropiezo con una u otra percepcion determinada...

En ningtin momento consigo sorprenderme a mi mismo sin una

percepcién, y nunca puedo observar nada que no sea la percepcion...

(Qué es entonces lo que nos da tamafla propensién a adscribir una

identidad a esa sucesion de percepciones, y a suponer que poseemos

una existencia invariable e ininterrumpida durante todo el curso de

nuestra vida? (Barthes, 1975: 140)

En el presente caso, el narrador no soy yo en cuanto mi mismo, sino mas
bien yo como sustituto del Hombre Cualquiera de la ciencia social (recordamos
aqui a Walt Whitman, ese magistral definidor de las propias identidades). En esto
reside la pedagogia que antes mencionabamos. Escribo a una «audiencia interior»
(a mi «lector implicito», como diria la teoria literaria), una audiencia formada por
cientificos sociales que han pasado o pasardn por experiencias muy semejantes a
las que aqui describo.

El objetivo es atacar a tigres de papel establecidos que son la fuente de
mucho sufrimiento y mucha degradacién personal. El objetivo es proporcionar
un sentido racional (y por tanto los limites) para el quebrantamiento de las reglas
establecidas, de forma que nadie de buena fe grite al leer esta exposicién, como
grita el archiduque de Austria en El rey Juan (III, 1): «jRebelion! jLisa y llana
rebelion!». La critica radical nada tiene que ver con el anarquismo. La pedago-
gia aqui elegida implica una eleccién entre dos modelos autobiograficos y, en
consecuencia, entre dos tipos de autor: por un lado, el total reconocimiento de
las discontinuidades del autor, que proporciona al texto una brutal franqueza e

I Véase también Buck, 1980.
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incluso caracter de escandalo, es decir, el modelo de Rousseau en sus Confesiones
(1967, I: 117-375) o de Montaigne en sus Ensayos (1958); por otro lado, el pleno
control del ultimo yo (el yo que escribe) sobre toda su genealogia, asi como de
la narracién global, que culmina por lo tanto en un texto autocensurado, casi
de relaciones publicas, es decir, el Modelo de Henry Adams en The Education of
Henry Adams (1961).

Tal como resultard evidente en el texto, he seguido el modelo de Rousseau
o de Montaigne. Algunos lectores encontrardn a veces inmoral este texto, de una
moralidad semejante a la de Rousseau cuando hace referencia a su masturbacion,
0 a Montaigne cuando habla de tirarse pedos. Y, sin embargo, seria absurdo de-
ducir de esto que he sido «incondicionalmente libre» cuando escribia este texto.
Santa Teresa dice repetidamente en su Vida que la autoridad de la Iglesia habia
suprimido la libre expresion de su vida privada (y mala) (Teresa de Jesus, 1982:
25-19.). Como en los tiempos de santa Teresa existen hoy muchas autoridades y
muchas Iglesias que pululan en torno de nosotros (y se establecen en nuestro
interior). Si uno es por lo menos consciente de esto, puede estar seguro de seguir
el camino correcto, el camino de Kierkegaard cuando escribe en los Diarios (1834-
1842): «La mayoria de los hombres son subjetivos para consigo mismos y objetivos
para con todos los demas, terriblemente objetivos a veces. Pero la verdadera tarea
consiste en ser objetivo para con uno mismo y subjetivo para con todos los de-
mas» (Kierkegaard, 1946: 323).

Sobre el ascenso...

Estoy casado con una vieja dama en cuyo taller he trabajado desde 1970
(por lo menos). Esto es un informe de trabajo. En el taller conoci a una bella
muchacha de la que estoy enamorado. Esto es un informe amoroso. Vivo con la
muchacha en Politeia, un suburbio de las afueras de Scientiapolis, y tengo que
viajar todos los dias. Esto es un informe de tréafico. Escribo en la carretera. Sin
saber nunca precisamente doénde. Esto es un informe sobre el lugar de escribir.

... Y la caida de la metafora

La critica del método no puede realizarse sin una critica del estilo. El
estilo no es simplemente el habito, y el método no es simplemente el monje.
Ambos son ambas cosas. Sin embargo, la critica del método cientifico no ha
sido igualada por la critica del estilo cientifico, ni en el discurso, ni en el com-
portamiento, ni en las actitudes. Esto se debe probablemente a que la critica
de la ciencia la han hecho principalmente cientificos que escribian en revistas
cientificas, que tienden a ser mas indulgentes con las violaciones del método
que con las violaciones del estilo.

De un modo mas general, en Europa, desde el siglo XVII, el discurso eru-
dito ha llevado a cabo una guerra contra el discurso poético y su mas importante
recurso: la metéfora. Como consecuencia son pocas las personas de nuestra época
que cultivan metaforas en su jardin. Algunas carecen de semillas, otras de he-
rramientas, y la mayor parte de la gente carece asimismo de jardin. Para estas



Santos, Boaventura de Sousa. Sociologia juridica critica para un nuevo sentido comun en el derecho. Bogota: ILSA, 2009. p.581, Coleccién En clave de Sur.

I Para una nueva teoria critica del derecho

198
personas traduciré el primer parrafo de la seccién anterior: el lugar de la escritura
es el lugar de la epistemologia; el trabajo es el trabajo de la ciencia, o més bien el
trabajo de los cientificos mientras hacen ciencia; el amor es el amor por la accién
politica; el trafico es la linea social que conecta (y desconecta) trabajo y amor.
Todos estos temas los tocaré en este capitulo en relaciéon con la exposicién
de mi investigacion sobre los patrones del arreglo de las disputas y el pluralismo
legal en una favela de Rio de Janeiro. El trabajo de campo se llevé a cabo entre los
meses de julio y octubre de 1970, y Pasdrgada es el nombre ficticio que doy a la
favela en la que realicé el trabajo.

Sobre el lugar de escribir

El subtitulo de esta seccién deberia ser: la lucha contra el positivismo
arqueoldgico. Escribir un trabajo cientifico sobre lo que uno hacia realmente
mientras realizaba una investigacion cientifica suscita complejas cuestiones epis-
temologicas, como demuestran el nimero y la magnitud de los supuestos que
subyacen a la mencionada tarea. En primer lugar, da por supuesto que existe una
laguna entre lo que uno ha hecho realmente y lo que uno deberfa haber hecho
si fuera a respetar las reglas aceptadas del trabajo cientifico. En segundo lugar,
implica que la realidad social crea obstdculos a la aplicacién sin dificultades de las
normas cientificas. Dicho de otra manera: es culpa de la realidad, no de la ciencia.
En tercer lugar, sugiere que esos obstaculos pueden eliminarse o sortearse, como
demuestra en si lo que uno escribe retrospectivamente. En cuarto lugar, presenta
al escritor, que ha dejado de ser inocente, como un cientifico social, mas o menos
maduro, libre de proselitismo fanatico y de desviacionismo radical. Ha alcanzado
la edad positiva en la escala evolutiva de Comte. Por ultimo, da por supuesto
la continuacién de un matrimonio, dificil pero gratificante en conjunto con la
ciencia tal como la conocemos.

El presente capitulo no se propone especificar las diferentes cuestiones
suscitadas por los distintos supuestos, y mucho menos darles respuesta. ;Seria
ademas posible escribir un informe acerca de la investigacién empirica sin aceptar
de uno u otro modo los supuestos mencionados? Lo unico que quiero es que los
lectores sean conscientes de los perros epistemolégicos cuando recorran el centro
de Scientiapolis. No obstante, hay tres puntos generales que deben tenerse en
cuenta.

[El uso compulsivo de enumeraciones a lo largo del texto (primero, segun-
do, tercero...) constituye por si mismo un documento. Contar los temas, las ideas o
los argumentos es una conveniente manera de domesticar el discurso, la realidad
0 a los lectores, y de crear orden por encima del caos, de un modo tal que este
ultimo —es decir, el caos, como momento de ignorancia en el conocimiento-como-
regulacion— se atribuye, dentro de la ficcion, al discurso, a la realidad o al lector,
antes de ser eliminado por su tnico sustentador: el autor. Constituye asi pues un
ejemplo de como el conocimiento-como-regulaciéon puede colarse en un texto que
supuestamente nos habla del conocimiento-como-emancipacion.|

En primer lugar, el reino de las experiencias pertinentes en la investigacion
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de campo lo determina la concepcién que el investigador tiene de la ciencia, tanto
cuando esta llevando a cabo la investigacién como cuando estd escribiendo su
informe, siendo esta ultima ocasién la determinante en mayor grado. En segundo
lugar, la presentacion de estas experiencias la determinan tanto las reglas del dis-
curso cientifico dominante como las reglas del discurso publico en general (que
determina, por ejemplo, si deben presentarse cuestiones personales o semiintimas
y, en su caso, de qué manera). En tercer lugar, aunque un informe de esta clase
tiende a reflejar una postura antipositivista, puede ocurrir que, a un nivel mas
profundo, oculte elementos de positivismo fuera de control. Sucederd asi bien
porque el informe pone en tela de juicio la realidad social, y no la ciencia, o por-
que, aunque rechaza la concepcion positivista de la distincién sujeto/objeto que
subyace en la prescripcion cientifica, acepta dicha concepcién en el andlisis de lo
que realmente se hizo en violacién de la prescripcion.

Por cuanto atafie a mi propio informe, trata sélo de manera marginal lo que
«realmente» hice mientras realizaba la investigacion sociolégica. Por una parte,
hice tantas cosas que eran tan importantes para mi vida personal y para mi for-
macion cientifica que serfa imposible recordarlas todas y, aun si fuera posible, la
descripcién se les antojaria a la mayoria de los lectores totalmente improcedente,
absurda, ridicula o incluso inadecuada. Por otra parte, como es por medio de la
ciencia como se hace que algo sea acientifico, si redujese en exceso el ambito de
la experiencia pertinente me estaria condenando a mi mismo por haber adoptado
en mi investigacién un concepto inadecuado de ciencia. En ese caso se me podria
criticar no por haberme apartado de los estdndares cientificos, sino por no haberlo
hecho en grado suficiente.

Dado que todo pasado tiene su propio presente, estoy escribiendo sobre
acontecimientos de 1970 en adelante, que, vistos desde hoy, tuvieron la mayor
importancia para mi actual concepciéon del derecho moderno, presentada en ca-
pitulos anteriores. Mi exposicién en la introducciéon que antecede deberia haber
puesto en claro que soy consciente de que esta base analitica conlleva dos riesgos.
En primer lugar, el riesgo de la regresion interminable: al cambiar las condiciones
(cientificas, politicas y sociales) siempre serd posible escribir un informe sobre
lo que uno pensaba realmente mientras escribia sobre lo que uno realmente hizo
mientras hacia investigacion empirica. En segundo lugar, el riesgo de relativismo:
asumir que todas las experiencias reales en el curso de la investigacién empirica
eran igualmente determinantes para la construccién de una alternativa cientifica
(v politica). En gran medida resulta imposible para el lector evaluar si he tratado
de evitar esos riesgos en este capitulo y, en su caso, cémo.

Sobre el trafico 1

Me gradué en derecho en la Universidad de Coimbra en 1963. De 1963 a
1964 realicé estudios de posgrado en la Universidad Libre de Berlin occidental,
especializindome en derecho penal y en filosofia del derecho. Desde 1965 hasta
1969 fui profesor asistente en la Facultad de Derecho de Coimbra, y entre tanto
volvi a Alemania Occidental durante un breve periodo para preparar un estudio
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de derecho penal comparado en el Instituto Max Planck de Friburgo de Brisgovia.
En 1969 fui a Estados Unidos para hacer un master en Derecho en la Universidad
de Yale, con la intencién de preparar una tesis doctoral sobre la defensa de los
locos.

Cuando me marché de Portugal era un jurista frustrado que, al haberme
negado a participar en la maquina de hacer dinero de la practica juridica en la que
a veces entraban los profesores de derecho redactando dictdmenes bien pagados
sobre casos importantes, es decir, sobre casos en los que estaban implicados gente
o grupos importantes (poderosos), no hallaba satisfaccion intelectual en la ciencia
del derecho establecida, es decir, en la dogmatica juridica. En rigor, por entonces
habia dejado de ver en la dogmatica juridica una ciencia en ningun sentido razo-
nable. A mi juicio, el estudio cientifico del derecho tenia que organizarse desde
una perspectiva exterior a éste. Y esa perspectiva la encontraba yo entonces en la
psiquiatria y en la psicologia. Eran bastante amplias como para incluir cuestiones
de filosofia juridica con las que yo estaba muy familiarizado (culpa, libre albedrio,
etc.). Por aquel entonces, debido a la oposicion del régimen fascista portugués
al desarrollo de las ciencias sociales, no estaba en condiciones de considerar que
la perspectiva socioldgica podia ser una alternativa. Mi estancia en Alemania no
habia sido de gran ayuda a este respecto: las facultades de derecho alemanas se
oponian a la sazén activamente al enfoque sociolégico del derecho.

Hablando en términos politicos yo era un izquierdista muy moderado
cuando me fui de Portugal. Teniendo que abrirme camino desde mi procedencia
de una familia de clase trabajadora, siempre habia sentido el temor de que, por
motivos politicos, me impidieran realizar el suefio de la familia: llegar a ser abo-
gado. El periodo de Berlin contribuy6 sélo en parte a mi clarificacién politica.
Aunque organicé coloquios en contra del régimen fascista y su politica colonial, y
discuti estos temas con muchos estudiantes miembros de la Unién de Estudiantes
Socialistas Alemanes que habrian de convertirse mas tarde en dirigentes del movi-
miento estudiantil en Alemania, al mismo tiempo estaba traumatizado por el con-
tacto diario con el régimen estalinista de Walter Ulbricht en lo que entonces era la
Republica Democratica Alemana: cruzaba todas las semanas el muro para visitar a
mi novia en Berlin oriental. Al verme confrontado con burdas formas de control
intelectual, e incapaz de concebir que aquel régimen fuera una forma degenerada
de socialismo, no pude desarrollar una actitud politica socialista coherente.

Cuando llegué a Estados Unidos, el movimiento estudiantil abria por fin
brecha en Yale. Era un periodo de conciencia politica y de radicalizacién contra
el establishment: Vietnam, la invasién de Camboya, los cuatro estudiantes muer-
tos por disparos de la Guardia Nacional en el campus de la Universidad de Kent
State (Ohio), el juicio contra las Panteras Negras en New Haven, la publicacion
de The Greening of America de Charles Reich (un profesor de derecho de Yale),
las reuniones de autoensefianza colectiva, la primera huelga de estudiantes en la
historia de la Universidad de Yale, los profesores a los que se hacia un juicio por
sus actitudes racistas en tribunales controlados por los estudiantes. Era también
el periodo en el que la «invasién» de las facultades de derecho por las ciencias
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sociales alcanzaba su punto culminante. Hasta tal punto que, cuando me contagié
de la epidemia de las ciencias sociales y decidi especializarme en el campo de la
sociologia del derecho, no senti la necesidad de dejar la Facultad de Derecho y
pasarme al Departamento de Sociologia.

Pronto estuve convencido de que el enfoque psiquidtrico del delito tenia
sus cimientos en la sociologia de la desviacién y que esta ultima tenia sus cimien-
tos en la sociologia del derecho. Es sorprendente la rapidez con la que di todos
estos pasos. Pero mas lo es ain como dejé de dar el siguiente paso «natural»: que
la sociologia del derecho tenia sus cimientos en la sociologia del Estado. Tal como
podré verse en lo que sigue, esto se debia a las dos teorias que en Yale, por aquel
tiempo, dominaban el campo de la sociologia del derecho, ninguna de las cuales
ponia en tela de juicio el poder estatal: la teoria antropolégica del arreglo de las
disputas y la teoria weberiana del derecho moderno. El eslabon perdido habria
de cobrar forma mucho después, bajo el impacto de la experiencia de Allende en
Chile y de la revolucion portuguesa de abril de 1974.

La sociologia del derecho se estudiaba en Yale bajo la orientacién (dis)
conjunta de los juristas socio-legales, por una parte, y los sociélogos por la otra.
Los primeros basaban su ensefianza, bien en la antropologia del derecho o en
la sociologia del derecho de Max Weber. Los socidlogos tendian a adoptar una
postura behaviorista y positivista un tanto burda o a ser supereclécticos en su
enfoque del derecho. Y, en todo caso, todos estaban atrapados por la necesidad de
ganar respetabilidad dentro de la facultad de derecho. La competencia y rivalidad
entre los juristas sociolégicos y los socidlogos apenas se disimulaba. Los primeros
criticaban a los segundos diciendo que éstos no sabian bastante derecho, y los
segundos achacaban a los primeros no saber bastante sociologia. Lo habitual.

Institucionalmente, el centro de la sociologia del derecho era el ambicioso
Programa de Derecho y Modernizacion. Los objetivos del programa se describian
en un folleto de la manera siguiente:

Las leyes y las instituciones legales modernas pueden resultar
esenciales para la modernizacion de las sociedades en desarrollo. Pero

a pesar de la creencia en que la reforma legal es esencial para los paises

en vias de desarrollo y de la creciente evidencia de que el cambio

efectivo a través del derecho es un proceso extraordinariamente

complejo, es escasa la investigacion sistematica que se ha emprendido

sobre el papel que desempeia el derecho en la modernizacion.

Aunque algunos cientificos sociales han reconocido la importancia

de los sistemas judiciales en el desarrollo, no han sentido el interés

por explorar a fondo el funcionamiento de las instituciones de la

aplicacion de la ley. Al mismo tiempo, los juristas académicos han

hecho hincapié por lo general en los problemas conceptuales de los

sistemas judiciales de los paises en desarrollo, mientras centraban su

atencion Unicamente de manera periférica en los temas econémicos,

politicos y sociales relacionados con ellos. Es poco el trabajo que han

intentado realizar conjuntamente juristas y cientificos sociales. Para
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cubrir esta laguna en la investigacién y en la ensefianza, la Facultad
de Derecho de la Universidad de Yale ha establecido un Programa de
Derecho y Modernizacién. El Programa apoyara la investigacioén tedrica
tanto como los estudios empiricos de las dimensiones social, politica
y econémica de los sistemas judiciales de determinadas sociedades
en desarrollo, de las barreras legales que se oponen al cambio, de la
comparacion transcultural de la interaccion de los sistemas judiciales
y la modernizacién, y de las estrategias de cambio social planificado
en sociedades concretas. La investigacion empirica se centra en los
sistemas juridicos de los paises en desarrollo. Pero el Programa apoyara
asimismo trabajos sobre la teoria cientifica juridica y social basica,
necesarios para el ulterior estudio comparativo del derecho en la
sociedad. La investigacién empirica se esta llevando a cabo en estos

momentos en Africa oriental, Brasil e India.

El seminario sobre el derecho y la modernizacién, que dirigia el director
del Programa, fue la plataforma para vivos debates en torno al derecho y la
sociedad. Me agradaba al maximo el estilo agresivo de la discusién en Yale. En
comparacion con las relaciones intelectuales de cardcter feudal que imperaban
en la Facultad de Derecho de Coimbra, el «liberal mercado libre de ideas» era
una liberacién intelectual. Por absurdo que pueda parecer retrospectivamente,
el estudio de la sociologia se combiné en mi caso con un proceso de radicaliza-
ciéon politica. La exposicién a la guerra de Vietnam, al imperialismo norteame-
ricano en América Latina y a las desigualdades sociales y la corrupcién politica
dentro de la sociedad norteamericana, rompié el efecto bloqueador que habia
producido en mi el régimen de Ulbricht, y dio lugar a las condiciones objetivas
a partir de las cuales podia desarrollarse una critica radical del capitalismo y el
imperialismo.

Fue en este contexto intelectual y politico donde, a principios de 1970,
solicité una beca al Programa de Derecho y Modernizacién para realizar una in-
vestigacién en Brasil, tras haber leido en el tablon de anuncios que el Programa
financiaba estudios sobre los servicios legales para los pobres en Brasil. Siempre
habia querido ir a Brasil, la tierra prometida de la que en mi infancia les oia con-
tar cosas a mis abuelos. Ademas, el tema de la investigacién sonaba «izquierdis-
ta» y se me antojaba adecuado para una teoria critica del derecho y la sociedad
que yo andaba buscando a tientas. Pensaba, por ultimo, que, para establecer mi
credibilidad como cientifico social, deberia hacer investigaciéon empirica. Haria
investigacion empirica. De hecho, aunque no habia abandonado por completo mis
planes de escribir una tesis doctoral sobre la defensa de los locos, dedicaba todas
mis energias a leer, de manera casi obsesiva, sobre sociologia general, sociologia
del derecho y antropologia del derecho. Mi preparacién sociolégica resultaba cru-
cial en aquel momento, principalmente porque yo pensaba que las herramientas
analiticas desarrolladas por la sociologia funcionalista podian emplearse, fuera de
su «marco natural», en una critica radical a la sociedad capitalista. Las contradic-
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ciones politicas de la ciencia social convencional estaban entonces mas claras para
mi que su superficialidad tedrica y su esterilidad metodolégica.

Cuanto més me metia en la ciencia social convencional, mientras preparaba
mi proyecto de investigacién, tanto mas me convertia en un extraio. Se iba crean-
do un vacio que el marxismo llenaba gradualmente (y nunca del todo). Una tem-
prana manifestacion de este proceso intelectual fue la compleja experiencia de las
identificaciones en conflicto que experimenté mientras leia los escritos empiricos
y tedricos del campo que habia elegido. A veces leia este material desde la pers-
pectiva del cientifico social —la visién desde arriba—, adoptando en consecuencia
el personaje de sujeto de la ciencia. En otras ocasiones, por el contrario, me iden-
tificaba con la «victima», con el pobre habitante de las favelas, en resumen, con el
objeto de la ciencia: la visién desde abajo. Conforme avanzaba mi investigacion,
esta ultima identificacién se fue convirtiendo en dominante. Cuanto mas creible
me volvia en cuanto sujeto de la ciencia, tanto mas profundamente me experimen-
taba a mi mismo como objeto cientifico. De un modo propio de Alicia en el Pais de
las Maravillas, ascendi por la escalera que me llevaba abajo. Esto se debia al hecho
de que la mayor parte de mis lecturas eran sobre antropologia social, basicamente
sobre investigacion llevada a cabo por antropdlogos britanicos en Africa y por an-
tropo6logos norteamericanos en el «Tercer Mundo». Gradualmente fue emergiendo
en mi conciencia cientifica la indole imperialista de la ciencia social «burguesa».
Procediendo de un pais relativamente «subdesarrollado», «semiperiférico», pude
observar, al leer los materiales, el desarrollo del proceso de mi propio subdesa-
rrollo cientifico (y politico). Pero, ademds del contenido politico (y de la forma
politica, como habria de concluir mas adelante) de aquellos estudios, lo que mas
me sorprendi6 era que sonaban a falsas, magnificas redes de interpretaciones erré-
neas, a monumentos de erudita y especializada ignorancia.

Me volvi tan arrogante en relacién con estos estudios como sdlo podria
serlo un nuevo cristiano. Mi legitimidad se basaba en el conocimiento inexperto
que procedia de la mera experiencia hipotética. Mi rebelién era la rebelién del
objeto contra el sujeto. Y cuando el objeto se rebela contra el sujeto, tiende a
convertirse en supersujeto, en este caso, en un supercientifico. De hecho, a mis
motivos originales para emprender un trabajo de investigacion en Brasil, venia
a anadirse uno nuevo: demostrar por medio de la investigacién empirica hasta
qué punto estaban equivocados los antropdlogos del derecho y los sociélogos del
derecho en sus andlisis del derecho en «el Tercer Mundo». Lo inmoderado de mi
ambicién era la contrapartida de mi resentimiento. Y no se detenia ahi.

Tal como he dicho anteriormente, el Programa de Derecho y Modernizacién
se centraba alrededor de dos areas: los estudios sobre el arreglo de las disputas y
los estudios sobre el derecho y el desarrollo. Una opresiva atmosfera weberiana
dominaba esta tltima area. En el aspecto politico era demasiado evidente la herencia
kennediana. El proyecto politico que subyacia a los estudios sobre el derecho y el
desarrollo apenas habia sido tratado por la teoria sociol6gica. No habia nada de malo
en presentar el derecho como un factor positivo del desarrollo, siempre y cuando
se especificara este ultimo y se contrastase con tipos alternativos de transformacion
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social, tales como la revolucién social. Sin embargo, la revolucién era tabu, el non-dit
del discurso dominante sobre el derecho y el desarrollo. En tales circunstancias, los
estudios sobre el derecho y el desarrollo estaban obligados a exagerar la importancia
del papel positivo del derecho: una parcialidad ideolégica a favor de la transfor-
macién social por métodos legales y en contra de los procesos revolucionarios. En
el caso de Brasil, los académicos del derecho y la modernizacién, habiendo aban-
donado el intento de «civilizar» a la dictadura militar que ocupaba el poder desde
1964 con el apoyo activo norteamericano, intentaban crear las condiciones institu-
cionales para un régimen democratico burgués que fuese lo suficientemente estable
como para contrarrestar el potencial revolucionario creado por la propia dictadura.
Aunque no podia dudar de la honestidad personal de los académicos implicados,
algunos de los cuales eran buenos amigos, nunca pude entender su ingenuidad y su
ceguera para con las condiciones objetivas del proceso histérico por el que estaban
pasando sus vidas, tanto en Estados Unidos como en América Latina.

Una de las areas privilegiadas del derecho y la modernizacion era la in-
vestigacién de los servicios legales para los pobres. Lei mucho sobre la asisten-
cia legal en Norteamérica, y visité algunos despachos de la zona de New Haven.
Asisti incluso a una reunién sobre el derecho y la pobreza, organizada en Chicago
por la American Bar Association [la Asociaciéon de la Abogacia Norteamericana],
campeona a la sazén de la transformacion social a través del derecho. Dadas las
diferencias de miras y de contenido politico entre los proyectos de ayuda legal,
pronto abandoné mi visién sobremanera optimista de los mismos. No obstante
me impresionaba la conviccién socialista de algunos de los activistas que traba-
jaban en los proyectos mas avanzados. En rigor fue en vista de sus actividades
como llegué a anticipar un cuadro bastante negativo de la asistencia legal para
los pobres en el contexto latinoamericano. Sélo un régimen democratico con un
apoyo de clase estable que no existia en América Latina podia permitir que las
clases oprimidas aprendieran la utilizacién del derecho como arma de defensa
(cualesquiera fueran sus deficiencias), sin que se minaran por ello los cimientos de
la dominacién de clase y del poder del Estado. Aunque esta linea de pensamiento
demostré luego ser un tanto simplista, yo era incapaz de dominar mi arrogancia, y
me prometia a mi mismo que mi investigacién pondria de manifiesto la parcialidad
ideoldgica subyacente en los estudios sobre el derecho y el desarrollo.

Considerando lo que antecede, mi bagaje sociolégico cuando inicié la in-
vestigaciéon de campo comprendia dos areas de interés convergentes y mal in-
tegradas: el drea del arreglo de las disputas/la justicia informal, y la del acceso
a los recursos juridicos/a la ayuda legal. Aunque mi proyecto de investigacion
se centraba fundamentalmente en esta ultima drea, mis intereses cientificos se
inclinaban por la primera, no sélo porque parecia mas fructifera desde el punto
de vista tedrico, sino también porque era la menos determinada politicamente
de las dos. Traté, al principio, de unir ambas en un tema sobre las «actitudes de
los pobres hacia el derecho», pero la ingenua conceptualizacién del derecho que
subyacia a ese tema fue desapareciendo al hacerme mds consciente del contenido
clasista del sistema judicial oficial de Brasil.
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Sobre el amor

El primer factor importante en mi investigaciéon de campo era que yo ama-
ba a Brasil desde el primer momento. Amaba al pueblo casi tanto como odiaba
al gobierno. Era como volver a casa después de haber pasado un afio entre los
supernativos de América del Norte. No me llevé mucho tiempo establecerme, y
dos semanas después de mi llegada estaba ya viviendo en la favela de Rio de
Janeiro en la que iba a hacer mi investigacién de campo. Tanto la lengua como mi
origen de clase facilitaban la adaptacién. Aunque a la hora de la verdad las cosas

no resultaron tan sencillas.

Sobre hablar el mismo idioma

Antes de establecerme en la favela en la que iba a realizar mi trabajo de
campo visité varias otras favelas, asi como otros tipos de zonas de residencia de
clase obrera y lumpenproletariado de los suburbios de Rio. Solia ir solo (ya que
no tenia «ayudante de investigacién»), y hablaba con la gente con la que me iba
encontrando. Esta facilidad para entablar relaciones cara a cara formaba parte de
mi personalidad. Pero se debia también a mi inocencia (a pesar de la literatura)
respecto a la complejidad de estos microcosmos sociales. El siguiente incidente me
demostrd, de una manera traumatica, que hablar con la gente no es tan sencillo
como parece.

Con el fin de probar el «sabor» de los diferentes tipos de favelas, visité una
de las mas pobres, construida sobre pilotes y comprimida entre el patio trasero de
una fabrica y la bahia de Guanabara. Nunca antes habia visto, ni he visto después,
condiciones de «vida» tan inhumanas como las que reinaban alli. Pedi que me
llevaran a la chabola en la que vivia el presidente de la Asociacién de Residentes.
Hablamos un rato sobre favelas y sobre Portugal, y yo le hice unas cuantas pre-
guntas sobre aquella favela en particular, tales como a quién pertenecia el suelo
sobre el que estaba construida. Finalmente me pregunté: «;Qué es lo que esta
usted haciendo exactamente en Brasil?». Y yo le respondi: «Estoy haciendo una
investigacion sobre las favelas». El hombre se me qued6 mirando, el rostro livido
y los ojos salientes. Se puso de repente en pie y gritd: «jLarguese al infierno!».
No podia entender lo que estaba pasando, y me quedé paralizado por la sorpresa
y el miedo. «jLarguese al infierno!», repiti6, y me empuj6 hacia la puerta de la
chabola. Aunque estaba asustado, intenté decir algo todavia: que debia de haber
un malentendido, que no queria ofenderle. Pero el hombre siguié gritando. Entre
tanto se habia congregado en torno a la chabola un montén de mujeres y nifios.
El hombre, sefialindome, grit6 a voz en cuello: «Este tipo es un portuga, un ca-
guete. Ha venido a espiarnos» (portuga es un nombre peyorativo que se da a los
portugueses en Brasil; caguete significa soplon de la policia en el argot de Rio).
Dirigiéndose a mi de nuevo anadié: «No tengo nada que contarle a la policia. Si
no se marcha...», y rapidamente se meti6 en la chabola. Una mujer se acercé a mi
y me dijo: «En su lugar yo me marcharia en seguida». Intenté explicarme, decirle
que yo no tenia nada que ver con la policia. Pero el hombre volvié a salir empu-
fiando un rifle. La mujer se acercé a él: «Ten cuidado, déjale hablar», «Fuera», fue
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su respuesta apuntandome con el rifle. Miré a la multitud, buscando una mirada
amable. Bajé los ojos. Despacio me volvi y me alejé. Muy despacio, andando por
el centro de la calle. Detrds de mi podia oir las voces de la favela. ;Me estaban
siguiendo? Recorri unos cuatrocientos metros de dudas y ansiedad. Luego torci a
la izquierda y miré hacia atrds. Y corri como loco hasta alcanzar la autopista que
une el aeropuerto con la ciudad. Fui directamente a la parada del autobus. Tomé el
primer autobus que vino, y empecé a pensar mientras arrancaba. Pero, en primer
lugar queria asegurarme de que seguia estando vivo.

(Qué habia ocurrido? Cuando llegué a casa encontré de repente una posi-
ble clave para explicar el absurdo equivoco. Cuando dije que estaba haciendo una
investigacion sobre las favelas utilicé la palabra investigacdo. En el portugués de
Portugal, el término que se utiliza para la investigacién cientifica puede expresar-
se tanto con la palabra investigacdo como con la palabra pesquisa, aunque es mas
comun utilizar la primera. En cambio, en el portugués de Brasil, y en especial en el
lenguaje ordinario, investigacdo significa investigacion policial. Al haber utilizado
esta palabra inadvertidamente habia llevado a mi interlocutor a pensar que yo
trabajaba para la policia.

Esto, sin embargo, no podia proporcionar una completa explicacién para
una reaccioén tan violenta. Decidi entonces discutir el incidente con un amigo mio
que conocia muy bien las favelas de Rio, ya que habia participado en proyectos
de autoayuda en asentamientos de chabolas a principios de la década de 1960.
Resulté que la favela en la que tuve el incidente estaba amenazada de eliminacién.
Los propietarios del suelo querian ampliar la fabrica y estaban presionando a la
administracién del Estado para que encontrasen «bases legales» para eliminar
la favela. Esto se sabia en la favela, ya que los residentes habian sido hostigados
con frecuencia por la policia y por los jaguncos, pagados por el propietario de la
fabrica (un jagungo es un pistolero a sueldo de los que se utilizan principalmente
en el interior del pais por parte de los propietarios de plantaciones y los grandes
latifundistas).

Debo confesar que estuve traumatizado durante un par de dias. Pero mi
analisis del incidente era muy superficial. Aunque comprendia que la reaccion de
los favelados era de lo mas razonable desde el punto de vista de sus intereses, tendia
a concentrar mi analisis en los riesgos que uno corre cuando no domina ni el idioma
ni el contexto social en el que estd trabajando. No podia ver en aquel momento que
la polisemia de las palabras implicadas no era accidental, que existia una relacién
semantica estructural entre «investigacién» como trabajo de la ciencia social e «in-
vestigacion» como trabajo de la policia: dos formas diferentes de control social y de
dominacién de clase. Yo habia puesto en tela de juicio mi comportamiento (habia
cometido un error), no a la ciencia en cuyo nombre yo actuaba. Si yo no hubiera fa-
llado, el método cientifico no me habria fallado a mi. Dicho de otro modo: mi critica
de la ciencia moderna era abstracta e idealista; contemplaba la practica cientifica de
manera acritica y, en consecuencia, los problemas que suscitaba los concebia como
problemas personales o como problemas del contexto social. Y, tal como concebi el
incidente, asi fue la leccién que saqué de ¢él. El incidente habia sido un accidente,
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y yo aprendi a ser mas competente en el uso de la ciencia, como tnica pdliza de
seguros de la que podia disponer frente a los riesgos de la investigacién. Pero no
me revelé contra la compania de seguros, sino que, por el contrario, me senti agra-

decido a ella por hacer que existieran las pélizas de seguros.

Sobre ser portugués

El subtitulo de esta seccién deberia ser: sobre la incompatibilidad casi
genética entre ser portugués y ser un cientifico social en Brasil. Como he dicho
antes, mientras me preparaba en Yale para el trabajo de campo que queria realizar
en Brasil, fui gradualmente leyendo la bibliografia desde el punto de vista de las
«victimas» de la ciencia social: la visién desde el objeto. En un cierto sentido,
esto resultaba muy facil, ya que yo no estaba implicado activamente en producir
ciencia. La estaba consumiendo, y la manera que habia elegido para hacerlo era
poco mas que una estrategia de proteccién del consumidor. En Brasil, en cambio,
era diferente, ya que estaba alli para producir ciencia, y para producirla dentro
del modo dominante de produccién cientifica. Al principio, como demuestra el
incidente lingiiistico anteriormente expuesto, sentia la necesidad de afianzarme
como sujeto de la ciencia, como cientifico social. Esta necesidad la exacerbaba
probablemente el impulso de enfrentarme a un conjunto complejo de estereotipos
existente en Brasil en relacién con los portugueses, que hacia que resultara bas-
tante absurdo pensar en un portugués como sociologo o antropdlogo, en particular
si iba a hacer investigacién en campos que, hasta entonces, habian monopolizado
casi por completo los cientificos sociales norteamericanos. Conocia la existencia de
los estereotipos, pero no era consciente de hasta qué punto estaban generalizados
y eran profundas sus raices. A continuacién mostraré como funcionaban en toda
la estructura de clases de la sociedad brasilefia: en la sede de la Fundacién Ford en
Rio; entre los abogados brasilefios; entre los residentes de las favelas. Estos este-
reotipos merecen por si mismos ser objeto de estudio: aunque en su origen no son
neutrales con respecto a la clase, tienden a funcionar en todas las clases sociales,
lo que los convierte en instrumentos privilegiados del discurso ideolégico.

Dados los vinculos existentes entre el Programa de Derecho y
Modernizaciéon y la Fundacién Ford, se suponia que yo tenia que ponerme en
contacto con esta institucion en Rio. Los primeros contactos fueron desastrosos,
ya que se traslucia que el jefe supremo no pensaba que el proyecto de investi-
gacion valiera la pena y que, incluso si valia la pena, no deberia realizarlo un
portugués. Por lo visto habia comentado que tenia «la peor impresién de los por-
tugueses». Es evidente que en la Fundacién Ford de Rio no se consideraba que
yo fuera ni un sujeto competente de la ciencia social ni un objeto razonable de la
misma, porque presumiblemente no estaba suficientemente subdesarrollado. Era
meramente un portugués, una categoria zooldgica. No era éste un punto de vista
aislado, pues en afios posteriores encontré que el prejuicio contra Portugal y los
portugueses estaba muy generalizado entre los cientificos sociales estadouniden-
ses que hacian investigacién en Brasil. ;Se debia a que la colonizacién portuguesa
era considerada la «causa natural» del subdesarrollo brasilefio? ;Se debia a que
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estos cientificos transferian inconscientemente a los ex colonizadores su complejo
de culpa respecto al imperialismo norteamericano en Brasil, del que, se quiera o
no se quiera, formaban parte? ;Se debia a que brasileflos y norteamericanos, que
tenian en comdn un pasado colonial, podian minimizar sus actuales relaciones de
desigualdad coincidiendo en una misma actitud anticolonial?

En relacién con mis amigos abogados, el estereotipo funcionaba de un modo
diferente. La Facultad de Derecho de Coimbra, donde yo me habia graduado y habia
ensefiado, gozaba entre ellos de gran prestigio, por considerarla una de las universi-
dades més antiguas de Europa y uno de los centros europeos de la ciencia juridica.
Para ellos, yo formaba parte de esta tradicién, y toda contribuciéon que pudiera ha-
cer a la ciencia serfa en el campo de la ciencia del derecho. Los estudios sociolégicos
y antropolégicos del derecho eran un «lujo norteamericano», y deberian dejarse
a los norteamericanos. Algunos de ellos habian intentado hacer estudios de este
tipo, pero pronto los habian abandonado en favor de un estudio de ciencia juridica,
mds prestigioso y mas provechoso econémicamente. Trabajar (y lo que era peor:
vivir) en una favela resultaba especialmente ofensivo para mi estatus. Implicaba un
verdadero desclasamiento, expresado sutilmente en el tono paternalista y medio
humoristico que adoptaban para hablar de mi investigacion. Lo aceptaban, o mas
bien lo toleraban, como otra mas de mis excentricidades (junto con el hecho de que
escribiera poesia o con la forma de vestirme, mi corte de pelo, etcétera).

Los residentes de las favelas, por su parte, habian mostrado ya sus pre-
juicios contra los portugueses en el incidente lingiiistico. En la favela en la
que me estableci, la gente no entendia, al principio, que un portugués, que
por definicién era un tendero, pudiera estar haciendo investigacién sociolé-
gica. Incluso los lideres de la comunidad se mostraban perplejos. Para ellos,
la investigacion sociolégica y antropoldgica de las favelas era por definicion
«americana», lo que significaba, naturalmente, estadounidense. Y, de hecho,
desde principios de los anos sesenta, la favela habia estado bastante contamina-
da (como solian decir) de cientificos sociales norteamericanos. Cuando traté de
explicarles que yo estaba haciendo lo mismo, y a la vez algo bastante diferente,
apenas podian entenderlo y, al principio, se mostraban bastante desconfiados.
Tal como me dijeron mucho mas tarde, tenfan miedo de que, como la mayor
parte de los cientificos sociales norteamericanos, yo estuviera también implica-
do en el «desarrollo urbano», eufemismo utilizado por el Estado para amenazar
a las favelas con su eliminacion.

Pero, dialécticamente, el estereotipo funcionaba también en mi ventaja
en mas de un sentido. Para empezar, me protegia del estereotipo del cientifico
social norteamericano. Conforme fui adquiriendo familiaridad con la gente de la
comunidad, me hablaban (y me contaban cosas) de un modo que nunca lo harian
con un cientifico social «de verdad» (es decir, «americano»). El espacio social que
se me abria gracias a la estereotipacién compensatoria me permitia conocer cémo
velan los residentes de la favela a los cientificos sociales norteamericanos. Sabian
qué clase de cosas les interesaban a éstos (y de las que éstos querian hablar), y

reaccionaban en consecuencia.
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Un dia, un amigo mio me presentd a una persona «que sabia un montén
de la favela y de los americanos». Sin esperar a mis preguntas empezo a hablar
de la favela, de su situacion geografica, de los tipos de casas y de chabolas, de las
ocupaciones de los residentes, etc. Era el suyo un discurso fluido, moldeado en
una especie de lenguaje cientifico popular, que revelaba un conocimiento espe-
cializado de la comunidad. Yo estaba asombrado, y seguro de que queria impre-
sionarme. El terminé su discurso con una afirmacién sorprendente: «Estd usted
haciendo investigacion en la favela, ;no es verdad? Los americanos han escrito sus
libros sobre mis hombros». No pude evitar echarme a reir. Pero mi amigo me dijo
mas tarde que, fuera cierto o no, se pensaba que habia ganado dinero hablando
con los cientificos norteamericanos. Volvi a encontrarme con él mas tarde, pero
nunca volvié a mostrar entusiasmo por hablar conmigo. La razén més probable
es que no me consideraba lo bastante cientifico como para merecer sus servicios
especializados, o que nunca le ofreci pagarle.

Este encuentro fue muy importante para mi principalmente por dos mo-
tivos. El primero es que ponia de manifiesto las deficiencias de la mayor para de
los libros sobre metodologia que, aunque se ocupaban de las diferentes técnicas
para evitar la induccién de respuestas, dejaban fuera la fuente fundamental de esa
induccién, al propio cientifico social como estereotipo viviente que reproducia
un horizonte de expectativas. El segundo era que el informador con el que me
habia encontrado era un objeto de la ciencia social adiestrado y especializado
que, en el curso del proceso, se habia convertido en un casi sujeto (o en un sujeto
«primitivo») de la ciencia social: en un objeto elevado a la categoria de sujeto.
Profundizando mas en el tema (¢;llevandolo tal vez ad absurdum?) cabria imaginar
que un ulterior desarrollo de las ciencias sociales podria llevar a un correspon-
diente desarrollo de su objeto. El grupo de los objetos (informadores) adiestrados
y especializados podrian, si se ponian de acuerdo, actuar sobre la ciencia como
grupo de presion, negociando una participaciéon en los beneficios de la produc-
cién cientifica o, incluso, una participacién en la configuraciéon de los resultados
de la investigacion. Este escenario no es tan utdpico como podria parecer. En
antropologfa, quienes realizan trabajos de campo hace tiempo que se han visto
ante problemas que apuntan en esta direccion.

Conforme progresaba mi investigacion, el estereotipo acerca de los por-
tugueses se iba haciendo cada vez menos determinante en mis relaciones con la
gente, y mi inicial necesidad de afirmarme como cientifico social adquiria una
importancia secundaria. Incapaz de verme a mi mismo, sin una gran dosis de hi-
pocresia o de esquizofrenia, como objeto de la ciencia social, terminé por adoptar
una postura de compromiso, situdindome a medio camino entre el objeto y el suje-
to de la ciencia (y por tanto en una posicién intrinsecamente ambigua). Me sentia
como una especie de muchacho de los recados que intentaba arreglar una prolon-
gada disputa entre el objeto y el sujeto, una disputa que no habia cesado desde los
comienzos de las ciencias sociales en el siglo XIX. Esta incomoda posicién fue el
fundamento para el desarrollo de lo que podria llamar metodologia transgresora.
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Sobre la metodologia transgresora

La relativa libertad respecto al estereotipo cientifico me ayudaba a crear
el personaje que mejor se adaptaba a los objetivos de mi investigacion. Desarrollé
un respeto menos que moderado por las reglas de la ciencia convencional, en
especial por las que llenaban los gruesos manuales sobre la observaciéon partici-
pativa, a la sazén el método mds de moda para la investigacién empirica. Llegué a
creer que era mediante la violacion de las reglas como mejor entendia la realidad
social: cuanto mayor era la violacién tanto mas profunda era la comprension. No
obstante, guardé al mismo tiempo la regla de oro de la observacién participativa,
y lo hice de una manera casi compulsiva: escribi acerca de mi vida cotidiana,
hasta el minimo detalle. Mantuve la distincion tradicional entre las fichas de la
investigacion y el diario, dejando para este tltimo las cuestiones mas intimas, me-
nos «cientificas». Pero, en realidad, uno de los medios prolongaba al otro casi sin
transicién. Podia reproducirlo todo (incluidas las palabras) de manera tan vivida
que lo que escribia era una auténtica transcripciéon de mi vida.

Cambié el enfoque de mi proyecto de investigacion original poco después
de empezar a vivir en la favela. Llegué al convencimiento de que las actitudes de
los «pobres» respecto al derecho eran producto de las «actitudes» del derecho
para con los pobres. Ademas, tal como estaba enmarcada, la pregunta de mi inves-
tigacion era totalmente ideoldgica. En primer lugar, las «actitudes» eran el disfraz
subjetivo de las condiciones objetivas bajo las que funcionaba el aparato judicial
del Estado capitalista. En segundo lugar, el sistema judicial se convertia en fetiche
al mismo tiempo que la base de su poder, el Estado, quedaba fuera del marco ana-
litico. En tercer lugar, el tema de la investigacién era un tema basado en el derecho
y la pobreza y, en cuanto tal, se fundamentaba en un modelo de estratificacion
social de desigualdad. Por ultimo, el proyecto se centraba en torno a la legalidad
estatal, mientras que enfocar el pluralismo legal como una forma de conflicto de
clases parecia mas apropiado para mis intereses cientificos del momento. Un es-
tudio completo habria requerido, en consecuencia, un analisis de los modos de
aplicar la ley en la comunidad y un analisis de las oficinas de asistencia legal de
Rio. Sin embargo, la falta de tiempo me obligé a centrarme en los primeros, que se
basaban en gran medida en un enfoque del arreglo de las disputas.

Esta eleccion, por mas que fuese clara, sélo la fui haciendo de manera
gradual y con gran angustia, y después de pensarlo y repensarlo. De hecho, la
eleccion nunca se cumplié del todo, ya que yo estaba bédsicamente (e inmode-
radamente) interesado en una cobertura general del funcionamiento del sistema
judicial en la sociedad brasilefia, determinado por la clase. Segui prestando mucha
atencion, y observando en detalle, el funcionamiento de los servicios de «Justicia
Gratuita» de Rio. Me impresionaba que algunos de los abogados que trabajaban en
ellos, bajo estrictas limitaciones institucionales (era en tiempos de la dictadura),
plenamente conscientes de que no podian cambiar el sistema de opresiéon de clase
que el derecho reproducia, eran todo lo sensibles que resultaba posible ser, en
tales circunstancias, a las necesidades de sus clientes. Mostraban un conocimiento
préactico del derecho en la sociedad que era de hecho muy superior al de los am-
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biciosos jovenes abogados brasilefios que habian sido enviados a Estados Unidos
para estudiar las mas sofisticadas teorias sobre el derecho y el desarrollo y que,
para desesperacion de sus bienintencionados profesores mostraban, una notable
incapacidad para aprender nada que fuera mas alla de las habilidades necesarias
para solicitar los empleos altamente remunerados que ofrecian las multinacionales
norteamericanas que operaban en Brasil.

Las dificultades que encontraba para reconfigurar el proyecto de investi-
gacion producian a veces una paralisis que hubiera llegado a ser peligrosa si no
le hubiera afiadido entre tanto un proyecto alternativo, de caracter politico, como
consecuencia de mi radicalizacién politica en el contacto con una dictadura mas
implacable que la que durante mas de veinte afios habia conocido en mi propio
pais. Con sus escritos, los cientificos sociales brasilefios, en su mayor parte ex-
pulsados de las universidades, me ayudaron a entender la sociedad brasilefia. Y
también me ayudaron con su valentia politica. Asisti al juicio de apelacién de Caio
Prado Junior, uno de los cientificos sociales mas destacados de Brasil. Se le habia
declarado culpable de incitacién a la subversién basandose en una entrevista que
concedid a una revista estudiantil de la Universidad de Sao Paulo, en la que tra-
taba de demostrar que, en aquel momento, no se daban las condiciones para la
lucha armada en Brasil. El caracter subversivo de la revista lo «demostro» el fiscal
leyendo partes de un articulo en el que «la guerra de Vietnam se explicaba desde
una perspectiva antinorteamericana». Para mi, esto constituia una elocuente de-
mostracién del imperialismo norteamericano en Brasil.

Pero fue en el curso de largas conversaciones con lideres radicales de la
favela donde mas aprendi acerca de la opresion social y politica bajo la dictadura
militar. Estaba yo por entonces, en mayor medida de lo que jamds pudiera tener
conciencia, atrapado en la distincién entre ciencia y politica, y por tanto mante-
nia relativamente separados ambos proyectos. Todo lo que no podia utilizar en
mi proyecto cientifico lo integraba en mi proyecto politico, que era basicamente
mi propia educacion politica y la de aquéllos con los que estaba en contacto.
Habia dejado de ser un cientifico social unidimensional, pensaba. Mi proyecto
cientifico avanzaba paralelamente a mi proyecto politico. De hecho se trataba
de una ilusién producida por dos proyectos y autorias unidimensionales unidos
de manera sumamente precaria. Mi actitud contenia, desde luego, una elevada
dosis de diletantismo. ;No era, al fin y al cabo, mi deseo de estar por encima de
las clases (el intelectual en libre flotacion de Karl Mannheim) el que me llevaba
a veces a salir de la favela, irme a la playa de Copacabana y comer bien en un
buen restaurante, con el fin de poder seguir soportando la dieta de arroz, judias
y rabada del restaurante de Dona Aurora en Pasdrgada? Sélo mas tarde (y nunca
del todo) entendi cémo deberian alimentarse los dos proyectos uno al otro si
queria evitar el tan extendido sindrome esquizofrénico de los cientificos sociales
del momento: ser revolucionarios como activistas politicos y reaccionarios como
cientificos.

La construccion de una practica social alternativa justificaba a mi entender
la inevitable violaciéon de algunas de las reglas del método cientifico. A titulo de
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ilustracion mencionaré sélo dos dilemas: ;conversaciéon «natural», u orientacion
deliberada de la interaccion verbal en el trabajo de campo? ;Plena participaciéon
con el consiguiente cambio del campo, o caracter primordial de la observaciéon de
los hechos?

En cuanto a la primera de las preguntas, yo era reacio a sacar a colacién
el tema de mi investigacién mientras tenia la sensacién de que seria una deci-
sion unilateral, extrafia al contexto del encuentro verbal y a la que forzaba a la
persona con la que estaba hablando sobre la base de mi superior estatus social.
Esta actitud se basaba en mi negativa a ver a los sujetos de la interaccion abierta
como objetos de una interaccién secreta (entre mi y el «mundo de la ciencia»).
También se basaba en la conciencia que tenia yo mismo de su «negativa» a ver
en mi a un cientifico social (norteamericano) y, por tanto, en sus expectativas
diferentes respecto a mi relaciéon con ellos. Empecé a pensar que la funciéon de
control social que desempenaba la ciencia moderna comenzaba con el cardcter
represivo del discurso verbal que imponia a sus objetos tanto en los cuestiona-
rios como en las entrevistas. Estaba llegando a la conclusion de que, sobre la
base de las mismas premisas de la produccién material —esto es: la propiedad
privada y la productividad orientada hacia el beneficio—, la produccién de la
investigacion cientifica expropiaba el discurso auténomo del lenguaje cotidia-
no de sus objetos para construir su propio patrimonio de discurso cientifico
que luego se utilizaba como una forma de poder social. Posteriormente, cuando
analizaba los datos, me vi ante una especie de dilema retrospectivo: mi intento
de adoptar una postura «politicamente correcta», y el grado de violacién de las
reglas de la investigacién de campo que ello implicaba, me habian convertido en
un cientifico social convencional en mayor medida de lo que estaba dispuesto a
admitir entonces. Una distancia (mal) calculada respecto a la metodologia con-
vencional y a la politica cientifica hegemonica, habia acabado por mejorar mi
«capacidad extractiva» y habia enriquecido mis archivos con abundante y pre-
ciosa informacién. En rigor, conforme se habian ido desarrollando las amistades,
me facilitaban informacién que la gente jamas habria sofiado en proporcionar a
ningun cientifico social norteamericano. La carga que me imponia la necesidad
de no violar esta relaciéon de amistad y confianza se hizo obsesiva posterior-
mente, cuando me vi constrefiido en la camisa de fuerza de la ciencia moderna
al escribir mi tesis doctoral. Hallaba un cierto consuelo iinicamente pensando
en que el conocimiento cuyo secreto se guardaba tenia una importancia crucial
para la construccién del conocimiento que me permitia a mi mismo publicar. En
todo caso, mientras realizaba el trabajo de campo, la pasién politica, y al fin y
al cabo meramente humana, por la metodologia transgresora me cegaba respecto
al hecho de que la riqueza de mi material de investigacién era la prueba de
que la hidra de la ciencia moderna podia crecer a través de las heridas de su
cercenamiento.

La forma en que afronté la segunda pregunta, la cuestion del cambio del
campo con el proceso de observacion, era tanto consecuencia del sentido comin
como de un primordial propdsito social o politico. Si en el curso del arreglo de
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una disputa, el presidente de la Asociacién de Residentes requeria la opinién
de «nuestro amigo portugués», no podia negarme, en muchos casos, a dar esta
opinién sin ofender a todos los participantes con lo que se interpretaria como
una actitud arrogante. Si un grupo de lideres que tenian una reunién previa a las
elecciones nacionales con «candidatos del asfalto» (expresién que significaba que
se trataba de politicos extrafios: que hacian campafia en la comunidad aunque
no formaban parte de ella) me preguntaban mi opinién acerca de algin punto
de estrategia politica, como minimo se sorprenderian si me negaba, después de
todo el tiempo que habiamos pasado hablando de politica. Si un marginado — un
hombre de mediana edad mortalmente asustado, que se ocultaba en la favela y que
tenia ganas de volver a una «actividad menos dura y mas honrada» (por ejemplo
la de traficante de drogas), tras haber oido que su nombre estaba en las listas de los
escuadrones de la muerte por haber matado a dos policias— me pedia, después de
que me lo presentara un amigo mio, que le ayudara a encontrar un buen abogado,
no podia negarme sin quebrantar las reglas de la amistad y la solidaridad.

Cualesquiera que sean los motivos inmediatos, la decisién de «cambiar
el campo» siempre tenia implicaciones politicas. Conforme avanzaba mi investi-
gacion se puso en claro que, en algunos casos, la decisién politicamente correcta
consistiria de hecho en no cambiar el campo. Mencionaré¢ a titulo ilustrativo mis
relaciones con los asistentes sociales que trabajaban en la comunidad. En el mo-
mento en que realizaba mi trabajo de campo existian fuertes tensiones entre la
Asociacion de Residentes y el Centro Social de la Fundagado Ledo XIII, que origi-
nalmente habia sido una organizacién de la Iglesia, pero que por entonces estaba
ya integrada en los organismos estatales de asistencia social. Las tensiones surgie-
ron debido a la resistencia de la Asociacién de Residentes frente a las leyes que
se acababan de promulgar y que daban a los asistentes sociales de la Fundagao el
control de algunas actividades de la comunidad. Los asistentes sociales, que eran
totalmente insensibles a la crudeza de su intromisién en la autonomia de la aso-
ciacién, trataron de utilizar mi autoridad para que influyese en el presidente de la
Asociacion de Residentes y «le indujera a cambiar su esttipida actitud». Revesti
mi respuesta con el ropaje cientifico y les dije que, en mi calidad de cientifico so-
cial, se suponia que no debia alterar el campo, argumento que les abrumé, aunque
no lo entendieran. De hecho puse a disposicién de la Asociacién de Residentes el
conocimiento que tenia de la estrategia de control social que seguia el centro, y
les animé a seguir resistiendo.

Otras experiencias de indole mas personal —que dificilmente podian consi-
derarse «cambios en el campo»— reflejaban, en su nivel mas profundo, la ambigiie-
dad de mi actitud respecto al «campo». Dicho de otra manera: traicionaban tanto
al cientifico social residualmente convencional que habia en mi como la naturaleza
clasista de mi presencia en la comunidad. La mejor ilustraciéon la proporcionan
mis «experiencias religiosas» y, en particular, mi participacion de las sesiones
de Umbanda (Umbanda es un culto afro-catélico que se practica ampliamente en
las favelas de Rio y que, en cierto sentido, cabe considerar una «religion de los
oprimidos»). El ritual, mas que el cardcter de clase de esta religiéon, fue deter-
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minante para poner de manifiesto la contradicciéon interna de mi presencia en el
circulo religioso. En las sesiones de Umbanda, la solidaridad comunal se producia
mediante la identificacion religiosa, y el medio adecuado de esta tltima no era el
discurso verbal, al que yo estaba acostumbrado, sino mas bien un «discurso to-
tal», una especie de experiencia apocaliptica en la que participaba la personalidad
individual como un todo y se fundia en la personalidad colectiva del ritual como
proceso viviente en curso. La retirada a la observacién, es decir, a la ciencia, era
un mecanismo de defensa contra el miedo que sentia de perder el control de mi
mismo. Pero conservaba la suficiente claridad mental para observar que los crentes
consideraban que mis esfuerzos por conservar el control revelaban precisamente
que yo estaba fuera de control, porque sélo una persona que estuviera loca podia
rechazar la invitacién del Pai-de-Santo® de unirse al grupo y alabar colectivamente
a Dios y Sus Santos. No habia, asi pues, lugar para una implicacién a medias o
participacién parcial. O bien me paralizaba la arrogancia o me hincaba de rodillas
pidiendo clemencia. En una situacién como ésta, la mistificacion estructural sobre
la que se basa la observacién participante tenia que revelar su dilema con plena
claridad: si observas no ves; si participas no recuerdas. Este dilema formaba, en
rigor, parte de mi experiencia religiosa. En consecuencia hubo algunas sesiones
de Umbanda en las que me encadené al mastil de observacién, mientras que en
otras sesiones quemé el mdstil, al cientifico, las cadenas, y dejé que las cenizas
se dispersaran en una colectiva orgia de armonia. En estos ultimos casos, la me-
todologia transgresora no formaba parte de mi plan: era algo que ocurria y yo
«ocurria» con ello.

En las sesiones pude «observar» que la intimidad del grupo y la auten-
ticidad del acontecimiento religioso se veian interrumpidas por la intrusién del
cientifico social. Yo no era un observador neutral: era un policia, tanto mas cuanto
mas pretendia hacer hincapié en mi «neutralidad». Debido a mi presencia fisica,
a mi vestimenta, a mi postura, etc., era un extranjero y un espia, un disidente
y un elemento perturbador, y sélo se me toleraba porque pertenecia a la clase
hegemonica. Con frecuencia me veia como un turista con un traje de bafio sexy
visitando la iglesia del pueblo durante los servicios religiosos. De hecho todo lo
que hacia tenia la connotacién de un intruso: el sitio que ocupaba en espacio de
la ceremonia, mi relativa inmovilidad, el distanciamiento que mantenia en mo-
mentos especialmente cruciales, mi negativa a participar en determinados actos
del ritual. Toda mi actitud era una especie de uniforme abstracto, tan inadecuado
como el habito del misionero que observa las celebraciones religiosas en medio
de la «jungla» africana. Y, en rigor, hablando simbdlicamente, mi actitud era tan
blanca como el habito del misionero (o como la bata del médico). Representaba
tanto la posicion aséptica desde la que, como Pilatos, podia observar el horrible

submundo, como la blancura mecanica de la novia encadenada, como Prometeo,

2 El Pai-de Santo es el oficiante masculino en las religiones de origen
africano (Umbanda y Candomblé). Es el depositario de la tradicién
del conocimiento, la cultura y los ritos, al no haber textos sagrados
escritos. Mae-de-Santo es la oficiante femenina (N. del E.).
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a su arrogante virginidad. Era también una blancura triunfalista, puesto que no
parecia ver peligro de contaminarme. A semejanza del médico, o del sacerdote
hegemonico, yo estaba alli para curar, o al menos para reunir los datos sobre los
que pudiera planificarse una cura.

Mis «blancas» presencia y actitud no tenian sin embargo nada que ver con
los blancos ropajes de los médios y de la Mde-de-Santo. La suya era una blancura
ofrecida en holocausto, dispuesta a mancharse, lo que literalmente ocurria du-
rante las sesiones. Mi blancura, por el contrario, ocultaba su debilidad detras de
su derecho hegemonico a establecer las reglas del juego, y a hacerlo de manera
tal que nunca perdiera. El conflicto radical entre los dos modos de ser blanco
constituia una especie de abismo religioso que apenas disimulaba el conflicto de
clases subyacente. El hecho de que, a pesar de ser un intruso y de estar en minoria
absoluta en el grupo, este ultimo fuera capaz de tolerarme, muestra de manera
evidente que la religion a la que yo pertenecia era también la religién de la clase
hegemonica. En consecuencia, aunque la observacién era reciproca, yo observaba
al grupo con arrogancia (imperialistamente), mientras que el grupo me observaba
con impotencia.

Lo que antecede muestra que mi observacién sélo era neutral en aparien-
cia. En términos reales era una observacién hostil. Interpreté como firme eviden-
cia de esto el hecho de que, durante las sesiones, y con independencia del lugar
que ocupase en la estancia, solia verme rodeado por los elementos casi marginales
del grupo religioso: gente joven, siempre dispuesta a tomarse en broma el ritual;
gente menos motivada que asistia por curiosidad; nuevos conversos que tenian
todavia miedo de participar demasiado intensamente. Puede también ocurrir que
fuese yo, en vez de ellos, quien tomara la iniciativa de colocarme cerca de los
elementos que tenfan mas posibilidades de desacreditar y poner en tela de juicio
la religion «bajo observacién». Sea como fuere, mi observacién se asociaba con
el eslabon mas débil del proceso social que se estaba observando. Es decir, mi
observacion «neutral» era entorpecedora, y sabia como potenciar al maximo el
entorpecimiento. La neutralidad del cientifico social era un modo de neutralizar
la realidad social.

Lo que habia de tragico en todo esto es que, al final de las sesiones de
«observacion» pude cumplimentar muy nitidamente mi lista previa de cosas a
observar, pero dificilmente encontraba alguna relacion entre mis notas y lo que
realmente habia acontecido en la sesiéon. Y mas tragico todavia era que esto no me
sorprendia en lo mas minimo. Durante las sesiones, la observaciéon fue reciproca.
No sélo porque el grupo me observaba a su vez, sino también porque yo mismo
observaba mi propia observacién. Y, al hacerlo, la estaba saboteando. Mi observa-
cién resultaba impotente frente a mi arrogancia.

Por el contrario, en las sesiones de Umbanda en las que si participé llegué
a ser, mas o menos, un miembro mds del grupo. Habia algunos factores perturba-
dores relacionados con la clase, tales como mis ropas y el color de mi piel. Pero
estos elementos, que en las sesiones en las que me habia limitado a «observar»
habian sido parte integrante de un todo coherente, y no habian sido individual-
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mente perceptibles, se convirtieron en las sesiones «participativas» en apéndices
extrafios, en accesorios anacrénicos, que flotaban alrededor en una busqueda fre-
nética de la identidad perdida. Tenia que olvidarme de ellos antes de que los otros
miembros del grupo pudieran hacer lo mismo. Unas veces pude conseguirlo y otras
no. Reificado como estaba por la division del trabajo caracteristica de la ciencia
moderna, tendia a verme en estas sesiones como alguien que estaba de vacaciones,
haciendo terapia, o asistiendo sencillamente a los servicios de mi religién, pero
nunca podia verme trabajando o estudiando. Debo confesar que consideré las se-
siones «participativas» perdidas para mi investigacion. De hecho, cuando después
de una sesién de éstas intentaba repasar mi lista de comprobacion (checklist), el
esfuerzo se me antojaba ridiculo, o incluso macabro. No recordaba en absoluto
(o sdlo vagamente) los detalles que se suponia que tenia que comprobar. Cuanto
mas «importantes» eran tanto mas total era el vacio en el recuerdo. El efecto era
también macabro. Es como si después de haber participado en una experiencia
amorosa estuviera diseccionando cadaveres en el anfiteatro anatémico. La riqueza
de la experiencia nada tenia que ver con las palabras rigidas, muertas, de la lista de
comprobacioén. Llegué en rigor al convencimiento de que el criterio de observacion
implicito en la mayor parte de las listas de comprobacién que habia consultado
tendia a orientar la atencién del investigador hacia la dimension técnica de la vida
social, al aparato externo con el que las cosas se confrontan con otras cosas, y
de que éstos eran los aspectos que resultaban menos importantes una vez que la
participacién habia adquirido su propia dindmica. Las listas de comprobacién eran
mecanicistas en su construccion, y tendian a imponer una visién mecanicista de la
realidad social. La busqueda de neutralidad y de mantenimiento del control por
parte del cientifico social era el equivalente estructural de la dimensién técnica
y del aparato externo de la realidad social. Y en la misma medida en que toda
perspectiva mecanicista implicaba una ideologia expansionista y una voluntad de
dominacién, la neutralidad del investigador era un modo de neutralizar la realidad
social sometida a andlisis. Y lo que es mas: llegué a la conclusién de que el inves-
tigador sélo puede conseguir el control de si mismo por medio del control de los
demas.

Los tipos de violacion de las reglas que la metodologia transgresora hacia
posibles mostraban que esta era, en tGltima instancia, un intento de liberar al
objeto de la ciencia liberando al cientifico de la ilusién del autocontrol. Ahora
resulta muy facil hablar de metodologia transgresora. Pero en la época en la que
yo estaba terminando mi investigacién de campo las cosas estaban bastante menos
claras. Ante la presion (tanto interior como exterior) que sentia de mostrar que
habia merecido el dinero invertido en mi investigacion, me sentia muy angustiado
y perdido. El material extraordinariamente rico que habia reunido parecia ser
suficiente, e incluso innovador, para casi cualquier tema para una tesis, excepto
para el tema del que se suponia que yo tenia que escribir. Cuando me marché de
Brasil, dudaba mucho de que tuviera datos suficientes para escribir un articulo
aceptable, y mucho menos una tesis doctoral. Dudaba incluso de que tuviera da-
tos en absoluto. Tan sélo sabia que habia pasado por una experiencia personal y
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politicamente importante. Pero, incluso esto trataba de olvidarlo, con el fin de
ser capaz de adaptarme de nuevo a la vida y el trabajo en la sede de la ciencia
moderna y, de entre todos los lugares, en Yale.

Sobre el trabajo

De vuelta en Estados Unidos, y privado del contacto diario con la favela, mi
relacién escrita pasé gradualmente a ser la instancia controladora principal de mi
referencia al pasado. Los «datos» empezaron entonces a emerger de lo que habia
sido una experiencia total «indatificable». Como si la ciencia, cual un Ave Fénix,
renaciera de las cenizas de la pasién. Pero, el espacio abierto que asi se creaba para
el desarrollo cientifico se vio sacudido hasta las raices por un incidente particu-
lar. Casi por casualidad llegd a mi conocimiento que el Programa de Derecho y
Modernizacion, como otros muchos programas por todo el pais, estaba financiado
por el Departamento de Estado. Fue un gran golpe para mi y para algunos otros
estudiantes graduados extranjeros. Nunca se me habia ocurrido preguntar por la
fuente de financiacion y, retrospectivamente, me senti ingenuo y esttipido por
haber dado por supuesto, sin pensar en ello, que el dinero importante que costaba
podia surgir de ningtn sitio. La ingenuidad y la estupidez no eran, sin embargo,
rasgos «innatos» de mi personalidad, sino més bien la consecuencia de mi sociali-
zacion cientifica en un pais en el que las ciencias sociales habian estado proscritas
durante muchos afios, y en el que cualquier proceso realmente cientifico que se
llevara a cabo parecia estar dominado por relaciones de produccién cientifica pre-
capitalistas, dentro de las cuales cabia pensar creiblemente que el cientifico era
verdaderamente un productor de ciencia auténomo. Yo, personalmente, no habia
puesto nunca en tela de juicio tal ideologia y, en Portugal, antes de mi experien-
cia en Estados Unidos, siempre me habia visto a mi mismo como un productor
de ciencia auténomo, al que le pagaban por enseflar pero no por investigar. En
verdad, la determinacién de clase de mi proceso de trabajo como «cientifico del
derecho» era tan compleja y contradictoria que mi autonomia resultaba una ex-
periencia convincente y, como tal, una experiencia vivida. Es probable que este
hecho también tuviera que ver con el contraste entre mi fuerte reaccién de indig-
nacion y la de otros estudiantes izquierdistas de paises «mds desarrollados». Estos
ultimos estaban en efecto mas preparados para aceptar los hechos cinicamente y
sacarles provecho.

Mi socializacién y antecedentes cientificos tenian también que ver con que
yo tratara toda la cuestiéon como una cuestién ética, dejando en la penumbra la
base material del proceso cientifico en el que estaba participando. En consecuen-
cia, mi indignacién moral se volvié contra el paciente director del programa. La
critica principal que yo le hacia era que deberia habernos dado a conocer, desde
el principio, cual era la estructura financiera del programa. El director, aunque
era buen amigo, estaba perplejo y ofendido por mi reacciéon. En su opinién habia
que aceptar como un hecho dado que hoy en dia no se puede hacer ciencia social
a menos que exista financiacién para ella. Asi pues, la cuestion atafie principal-
mente a las condiciones que imponga la institucién financiadora. No hay ninguna
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diferencia en que esa institucién sea la Universidad de Yale (que obtiene su dinero
de operaciones en el mercado de valores), la Fundacién Ford o el Departamento
de Estado. Y se tom¢ grandes molestias para demostrarme que en este caso no se
habian puesto condiciones para la financiacién, incluso me facilité una copia del
acuerdo en el que se basaba.

No me convencié realmente, y segui pensando que se nos habia ocultado
la fuente de la financiacion con el fin de evitar nuestras reacciones. Tuvieron
lugar entonces largas discusiones con el director y con otros profesores de Yale
que participaban en el programa, por un lado, y con estudiantes de posgrado y
académicos extranjeros por otro. Estos ultimos resultaron ser los que tuvieron
mayor influencia en mis reacciones subsiguientes.

Constituiamos un grupo heterogéneo en cuanto a los paises de origen
y a nuestros intereses intelectuales, pero la mayoria de nosotros compartiamos
actitudes politicas izquierdistas y una postura critica respecto al imperialismo
norteamericano. Después de discutirlo mucho, pudimos clarificar nuestros puntos
de vista sobre la utilizaciéon imperialista de las ciencias sociales y definir nuestra
postura en relacion con el Programa de Derecho y Modernizaciéon. En primer lu-
gar, afirmamos, la ciencia social establecida en las sociedades capitalistas avanza-
das reproduce, de un modo muy especifico, la estructura de dominacioén clasista,
tanto interiormente como en el plano internacional, y el programa era parte de
este proceso. En segundo lugar, esa reproduccion, lejos de limitarse a la utiliza-
cién politica de los resultados cientificos, implicaba al aparato teérico de la ciencia
social, sus herramientas metodolégicas, la conceptualizaciéon de la realidad social
e incluso, probablemente, a sus fundamentos epistemolégicos. En tercer lugar, en
estas circunstancias, la cuestién de las condiciones que se ponian a la financiacién
de proyectos de investigacion concretos era, al menos en parte, una falsa cuestion,
puesto que limitaba el tema de la determinacién politica inicamente al ambito
de los resultados cientificos. Desempenaba sin embargo un importante papel, ya
que establecia las condiciones que hacian creible la ideologia liberal en la ciencia,
dentro del modo dominante de produccién cientifica. En cuarto lugar, la ideologia
del liberalismo era internamente contradictoria, y era gracias a sus contradic-
ciones como la ciencia social radical podria establecer su practica dentro de las
sociedades de clases. En otras palabras: la autonomia residual que le concedia
al cientifico la ciencia moderna podria utilizarse para construir una alternativa
radical a la propia ciencia moderna. ;Era esto una reevaluacion razonada o una
racionalizacién desesperada?

Dado que en el Programa de Derecho y Modernizacién nos habian con-
cedido autonomia cientifica liberal en cuanto a la «eleccién» de los temas para la
investigacion, aunque dentro de los limites preanunciados del Programa, dado
que algunos de nosotros habiamos cambiado nuestros proyectos de investigacion
una o dos veces y nadie habia controlado nuestros resultados cientificos ni ejer-
cido presién sobre nosotros para que ofreciéramos recomendaciones respecto a
politicas, se daban las condiciones para que convirtiéramos nuestra indignacion

moral contra el imperialismo cientifico en resuelta energia cientifica y politica.
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Unos pocos de nosotros empezamos a leer y discutir a Marx de una manera mas
sistemdtica, y se organizo una especie de contracurso sobre el andlisis marxista del
imperialismo. Dos de nosotros asistiamos al inico curso de postgrado «oficial» so-
bre el marxismo que a la sazén ofrecia en Yale y que impartia Leon McBride. Como
yo estaba convencido de que la l6gica de Hegel era mas importante que ninguna
otra cosa para la comprension de las raices del método dialéctico de Marx, asisti
asimismo a un seminario sobre esta disciplina impartido por J. Finlay —distingui-
do hegeliano que ensefiaba por tltimo afio antes de jubilarse— y pasé parte del
semestre leyendo la Ciencia de la légica. Durante los tres afios siguientes estudié
sociologia y ciencia politica casi obsesivamente, me matriculé en tantos cursos
como pude acoplar teniendo en cuenta el tiempo que tenia que dedicar a mi tesis
y, para poder hacerlo, las jornadas de trabajo de dieciséis horas se convirtieron en
una especie de rutina dulcemente monstruosa.

Con el paso del tiempo, la subsiguiente clarificacién teérica hizo que me
resultara mas facil distinguir entre la organizacién institucional del programa y
las personas que lo administraban. Estas tlltimas respetaban mis sentimientos, to-
leraban mi ocasional arrogancia, y acabaron siendo mis mejores amigos. La manera
de integrar los nuevos desarrollos teéricos con los datos empiricos procedentes de
mi investigacion en Brasil representaba un esfuerzo mucho mas dificil. Uno de los
problemas que planteaba era de indole directamente politica, y se referia al temor
de que los datos de mi investigacién, una vez que estuvieran fuera de mi control,
pudieran ser utilizados con fines imperialistas. Ahora, desde la distancia, este
temor casi obsesivo parece bastante desproporcionado, dada la naturaleza de los
propios datos. Pero en aquel momento sélo pude calmar la angustia que me pro-
ducia tal posibilidad cambiando los nombres, las cifras y las localizaciones, con el
fin de evitar la identificacién de la comunidad y, ademas, mediante una cuidadosa
seleccion de los datos que permitiria utilizar en el analisis.

En vista de la nueva postura que habia adoptado sobre la ciencia moderna
como posible instrumento del imperialismo, mis datos cambiaban de estatus o
naturaleza politica y cientifica. Los datos mds interesantes de acuerdo con mis
propdsitos tedricos originales resultaban ser los politicamente mas delicados, y
fueron eliminados del analisis. Por ejemplo, aunque conocfa las actividades clan-
destinas, antifascistas y comunistas que se desarrollaban dentro de la comunidad
(asi como en el interior de la Asociaciéon de Residentes), no utilicé estos datos a
pesar de su pertinencia para entender la forma en que funcionaba el sistema legal
de la comunidad, que era el tema fundamental de mi investigaciéon. De hecho tuve
que ejercer un doble control sobre mis datos, ya que, como he dicho antes, los
pasargadianos me habian proporcionado informacién que no habrian revelado a
alguien que encajara en su estereotipo del cientifico social norteamericano.

La prioridad dada a los criterios politicos en la seleccién de los datos era
concebida ambiciosamente como parte de una lucha antiimperialista en el plano
de la ciencia social. Pero la puesta en practica de esa prioridad era recurrente
fuente de estrés psicolégico que, a veces, conducia a la pardlisis. Sabia demasiado
como para escribir una tesis que pudiera publicarse, y sabia demasiado poco para
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publicar una tesis que pudiera escribirse. Ante el dilema que se me planteaba en
esta coyuntura, casi por casualidad Max Gluckman me proporcioné una orienta-
cién preciosa. En relacion con los problemas con los que se enfrentaba el investi-
gador que hacia trabajo de campo, Gluckman, en un texto que cay6 en mis manos
entonces, seflalaba que «[el antropélogo] tiene que esclarecer continuamente el
papel que él mismo desempefia en la sociedad que esta estudiando, de modo tal
que ni se mantenga por completo ignorante de lo que acontece fuera, ni quede en-
cerrado en el centro, donde sabe tanto que no pude publicar nada» (1967: XVIII).
Esta cita, asi como todo el texto del que esta tomada, mostraba que Gluckman,
indiscutible autoridad en este campo, tenia una aguda conciencia (si bien acom-
pafiada de impotencia) de los dilemas y ambigiiedades de los métodos estableci-
dos de la investigacién de campo, tal como hemos expuesto anteriormente en la
seccion dedicada a la metodologia transgresora. Quedar o no quedar «encerrado
en el centro» no era un mero dilema politico, como pudieran implicar mis elucu-
braciones. Es también un dilema del conocimiento y, mientras que a Gluckman
le preocupaba que pudiera publicarse, mi preocupacién era el conocimiento que
«pudiera escribirse» y que «pudiera publicarse». Era un dilema que parecia tener
por lo menos tres facetas: la faceta del tiempo, la faceta de la ignorancia y la faceta
de la perspectiva.

Faceta del tiempo: el conocimiento escrito parecia ser un conocimiento
rumiado o, mds bien, aplazado. Se basaba en una distancia temporal entre el cog-
noscente y el objeto conocido, y carecia en consecuencia de la intensidad del
conocimiento instantaneo (el conocimiento practico en el momento mismo en que
se ejercita). Mientras se esta en el centro —y el centro es una categoria tanto es-
pacial como temporal— de una practica determinada, se necesita un conocimiento
instantdneo para orientar la propia accién en todo momento, y se tiende a mostrar
impaciencia con toda forma de conocimiento a posteriori que pretenda saber todo
solo después de que todo se haya convertido en nada en cuanto a la accién social
continuada. Sin embargo, establecer los limites del conocimiento rumiado no sig-
nifica considerar inutil en general la «facultad de rumiar». Por el contrario, cabria
decir del hecho de escribir lo que Nietzsche decia en la Genealogia de la moral de
la lectura de sus propios escritos:

Es necesaria una facultad —hoy por desgracia perdida— para
la practica de la lectura como arte: la facultad de rumiar, que poseen
las vacas pero de la que el hombre carece. Por esto es por lo que mis

escritos, por algun tiempo todavia, resultaran dificiles de digerir (1956:

157).

Faceta de la ignorancia: hay un nivel critico de ignorancia por debajo del
cual resulta imposible escribir. Con el fin de poder escribir acerca de algo hay que
ignorarlo hasta un cierto punto. Escribir es objetualizar, y esto presupone y crea
ignorancia sobre el objeto. Por el contrario, «estar en el centro» implica una su-
prema identificacion (supresion de la distincion sujeto/objeto del conocimiento).
Y, por tanto, escribir desde esa perspectiva implica un proceso de desviacién, una
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especie de traicion. El filésofo francés Gilles Deleuze se referiria a esta problemati-
ca de una manera mucho mas radical (y desde una perspectiva distinta) al escribir:
(Como se puede escribir excepto acerca de lo que no se conoce

demasiado bien? So6lo entonces cabe imaginar que se tiene algo que

decir. Uno no escribe sino en los limites de su conocimiento, en los

limites extremos que separan su conocimiento de su ignorancia y

que convierte al uno en la otra. Sélo de ese modo esta uno decidido a

escribir. Vencer la ignorancia es aplazar la escritura, o incluso hacerla

imposible (1968: 4).

Faceta de la perspectiva: escribir acerca de algo significa escribir desde el
lateral de ese algo, nunca desde el centro. Por esto es por lo que la perspectiva es
la esencia del hecho de escribir. Por el contrario, el centro carece de perspectiva,
ya que la evidencia de la totalidad subvierte todo intento de definir los perfiles.
Quien estuviera en el centro se encontraria en la misma situaciéon que el Hombre
de la Campana en el poema de Lewis Carroll «La caza del Snark»:

De qué sirven el Polo Norte y los Ecuadores, los Trépicos,

(Zonas y Lineas Meridianas de Mercator?

Asi gritaba el Hombre de la Campana y respondia la
tripulacién.

jSon meros signos convencionales!»

jOtros mapas tienen tales formas, con sus islas y cabos!

Pero nosotros tenemos a nuestro bravo capitan a quien
agradecer.

(afirmaba la tripulacién) que nos haya traido el mejor:

iUn perfecto y absoluto mapa en blanco! (1976: 760-761)

Estas diferentes facetas del dilema se me ocurrieron, por primera vez, como
una confrontacién negativa entre los datos y la teoria. La pregunta era: ;cémo
podia la teoria enfrentarse a los datos sin devenir autodestructiva?

En vista de la indole de mi desarrollo tedrico después de completar la
investigacion de campo, los datos «sufrieron» varias transformaciones decons-
tructivas y reconstructivas, que fueron asimismo posibles gracias a la metodo-
logia transgresora que habia adoptado durante el trabajo de campo. El proceso
implicaba, no obstante, una doble integracion entre la teoria y los datos. Por una
parte, mi metodologia transgresora se habia basado en una teoria transgresora
«espontdnea», oculta, sin desarrollar y, en gran medida «intuitiva». Conforme
desarrollaba esta ultima se hizo necesario reconstruir no sélo los datos, sino
también la metodologia que los habia producido. La metodologia transgresora
tenia que coincidir con la teoria transgresora a un nivel superior de coherencia.
La estructura temporal de este proceso era sumamente compleja, puesto que el
desarrollo teérico emprendido en el presente reclamaba una continuacién ima-
ginaria (pero no obstante real) de la investigacién de campo realizada sobre el
registro escrito segt’m una metodologia transgresora progresista. El registro se
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convertia, asi pues, en registro del pasado (como escrito) y del presente (como
reescrito).

Por otra parte, dadas las limitaciones de la reconstrucciéon de los datos
mediante este proceso —los datos se recogen dentro de un objeto tedrico dado, en
este caso los patrones del arreglo de las disputas; los cambios dentro del mismo
objeto s6lo conducian a cambios dentro de los mismos datos—, la integracion se
daba también entre los distintos niveles teéricos que requerian los datos. Mas
concretamente, la cuestién era como integrar una teoria marxista general con las
teorias del arreglo de disputas. Esta cuestion se fue resolviendo gradualmente,
pero sélo en parte, mediante los datos que habia recogido sobre el funcionamiento
del sistema judicial del Estado en relacién con los asentamientos chabolistas, otro
caso en el que resultaba beneficioso el caracter no cerrado de la investigaciéon de
campo. Fue asi posible integrar el objeto estricto del arreglo de las disputas en
el objeto mas general del pluralismo legal, y abrir sobre este terreno medio el
espacio tedrico que permitiera un analisis marxista del derecho en una sociedad
capitalista.

En el primer trabajo que escribi sobre mi investigacién habia yuxtaposi-
cién més que integracion de los diferentes objetos teodricos. En la primera parte
del trabajo traté de desarrollar una teorfa de la evolucion de la legislacion estatal
sobre las favelas. La teoria se proponia explicar cémo la intervencién estatal no
habia intentado resolver el problema estructural de los asentamientos urbanos
chabolistas, sino que, en vez de ello, habia tratado de controlar las tensiones so-
ciales surgidas de la continuada falta de solucién de este problema. Esta teoria,
a la que presuntuosamente llamé dialéctica negativa del derecho, era mi primer
intento de ofrecer una alternativa radical a las teorias del derecho y el desarrollo:
yo proponia una teorizacién del derecho como obstdculo para el cambio social
(Santos, 1971). En sucesivos borradores de mi tesis doctoral traté de llegar a una
integracion mas completa entre los patrones de arreglo de las disputas, el pluralis-
mo legal y el marxismo, sin poder conseguirlo nunca por completo. Este fracaso
se debia a un complejo conjunto de razones.

En primer lugar, no existia (en aquel momento) ninguna teoria marxista
coherente del derecho en la sociedad. Las referencias fragmentarias de Marx a
este tema se ocupaban exclusivamente de la legalidad del Estado en las sociedades
capitalistas modernas. No existia practicamente ninguna teorizacion marxista de
la legalidad «informal» o «no oficial» en las sociedades capitalistas, ni del pluralis-
mo juridico, ni del derecho en las formaciones sociales precapitalistas. En segundo
lugar, aunque las teorias juridicas antropoldgicas del arreglo de las disputas ha-
bian perdido entre tanto su atractivo por no conseguir situar a las comunidades
en su contexto politico general, yo seguia aferrado a un analisis detallado de la
legalidad de la comunidad, ya que consideraba que un analisis semejante podia
conducirme a esclarecimientos sociol6gicos de un alcance mucho mayor. Esa es-
trategia, sin embargo, chocaba con el énfasis sobre el pluralismo juridico, que era
el terreno que yo habia escogido para construir una teoria marxista del derecho
en Pasargada.
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Después de un largo proceso de prueba y error alcancé un compromiso
inestable. Comencé por analizar el arreglo de las disputas y las pautas de preven-
cion a través del estudio de la retorica juridica —esta tltima parecia ser la estrate-
gia més adecuada para desvelar la estructura basica del derecho en Pasdrgada—y
recurri luego al analisis del pluralismo juridico dondequiera que ello contribu-
yese a iluminar el funcionamiento de la retérica juridica en Pasargada. El recur-
so a la retorica juridica simbolizaba asimismo mi venganza personal contra la
formacion elitista en filosofia del derecho que habia recibido en Portugal y en
Alemania Occidental. En rigor intentaba aplicar la reconstruccién filoséfica mas
sofisticada de unos sistemas judiciales continentales y un dogmatismo juridico
altamente desarrollados a un contexto sociojuridico (la favela) que, desde ese
punto de vista (de los sistemas juridicos oficiales y del dogmatismo juridico po-
sitivista) era una ocupacion ilegal por parte de grupos desviados que vivian al
margen de la sociedad.

Por otra parte, la situacion del pluralismo juridico se concebia en térmi-
nos marxistas como un intercambio desigual entre un sistema juridico dominante
(oficial) y otro dominado (no oficial), que reproducia, de una manera especifica,
las relaciones y conflictos de clase existentes en la sociedad brasilefia. Pero no fui
capaz de teorizar el impacto de este pluralismo juridico sobre el funcionamiento
de la retorica juridica en el derecho de Pasargada.

Sobre el trafico 2

En 1972, unos amigos que a la sazon trabajaban en la Universidad Catdlica
de Rio, me invitaron a dar un curso sobre la sociologia del derecho. Llevaba con-
migo el secreto proyecto de volver a la favela y discutir con los residentes los
resultados de mi investigacion, organizando finalmente una reunién publica en la
Asociacién de Residentes. La idea era, en consecuencia, devolver el estudio a la
comunidad, el suefio més acariciado por los cientificos sociales radicales a finales
de la década de 1960 y comienzos de la de 1970.

En la primera visita que hice a la comunidad, mi primer contacto fue con
la policia a la entrada principal de la favela. Comprobaron mi pasaporte y me
interrogaron. Posteriormente supe que las redadas policiales se habian convertido
en una experiencia diaria en las favelas. No tardé en llegar a la conclusién de que
mi suefio, si es que no era imposible, como todos los suefios, era absurdo. La razén
mas evidente de ello era de indole politica. Desde 1970, a pesar de que la retdrica
oficial decia lo contrario, se habia producido un aumento de la represion politica,
y la bsqueda de «comunistas» en las favelas era un hecho cotidiano, y fuente de
angustia para los perseguidos y sus familias. Las asociaciones locales se habian
convertido en objetivos privilegiados de la infiltracién policial y de la represion
politica y, por tanto, el tema de la organizacién de la comunidad se habia vuelto
sumamente explosivo. En tales condiciones, era completamente imposible tener
una discusién publica sobre el tema de mi investigacion.

Pero, aunque hubiera sido posible, habria resultado ser un ejercicio absur-
do. En el curso de las pocas discusiones que tuve en privado con mis amigos de
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la comunidad se puso claramente de manifiesto que mis hallazgos eran para ellos
evidentes o irrelevantes. Por una parte cuando se los «expulsaba» de su cueva
tedrica y quedaban expuestos a la luz del lenguaje normal, mis datos se desva-
necian, se disolvian en la poco interesante red de las experiencias, esperanzas y
frustraciones cotidianas de mis amigos. Por otra parte, mis teorias —presentadas
como mis interpretaciones— eran totalmente irrelevantes para las necesidades de
la comunidad, y no encajaban con las dificiles condiciones en las que se estaba
desarrollando a la sazén la estrategia de supervivencia de la comunidad.

Dicho de otra manera: mis teorias nada decian de la cuestién omnipresente
sobre qué hacer. Y mis esfuerzos para darle respuesta sobre la base de mis com-
promisos politicos fueron recibidos con escepticismo, ya que mi «radicalismo» era
de escasa utilidad para gente que estaba luchando en una situacién de represion
politica fascista. En otras palabras: yo no era parte de su lucha.

Al tratar de analizar el fracaso de este intento, bastante ingenuo, de lavar
mi pecado original de la ciencia social moderna, llegué a las siguientes conclu-
siones. Primera: habiendo decidido evitar el analisis politico por temor a que mis
recomendaciones, una vez sacadas fuera de contexto, pudieran utilizarse contra
los favelados, eliminé la iinica base sobre la que los resultados de mi investigacién
podrian haber sido entendidos y discutidos en concreto y en términos practicos,
dentro de la favela. Segunda: el impacto que la comunidad habia producido en
mi durante la investigacién de campo se habia debilitado al volver yo a Estados
Unidos y encontrar refugio en el templo de la ciencia. Al retirarme a la ciencia,
la favela retrocedié y se convirtié en objeto de esa ciencia; al convertirme yo en
cientifico, los favelados se convertian en objetos. Esto indicaba claramente que
el método utilizado para la investigacion de campo (observaciéon participativa y
metodologia transgresora) era probablemente mas radical que mi posterior desa-
rrollo tedrico, a pesar de las apariencias en sentido contrario. Estas apariencias se
derivaban de la confusién del verdadero radicalismo con el marxismo. De hecho,
aunque, como yo pensaba entonces, el marxismo tenia el potencial para cons-
truir una alternativa verdaderamente radical a la ciencia moderna, en realidad la
ciencia social marxista se detenia siempre poco antes de conseguirlo. Esto no se
debia a las deficiencias subjetivas de los cientificos sociales, sino méas bien a las
condiciones objetivas del proceso cientifico. Al darme cuenta de esto, me estaba
preparando no sélo para desenmascarar el positivismo oculto del marxismo con-
vencional, sino también para poner en tela de juicio la crisis del paradigma de la
ciencia moderna. Demasiado tarde, sin embargo, para el derecho de Pasargada.





