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Presentacion
g

Llegé a su final el concurso latinoamericano de ensayo
sobre critica juridica y uso alternativo del derecho
organizado por ILSA. Los resultados sobrepasan las metas
originales. La respuesta a la convocatoria fue numerosa. En
total participaron veinticuatro escritos provenientes de
quince paises de la regién. Los trabajos abordaron temas de
actualidad con novedosos enfoques. Los miembros del Consejo
Editorial coincidieron en sefialar que cada uno de ellos
representa el esfuerzo diario de jovenes y
consagrados estudiosos del Derecho. De esta manera
contribuyen a que la nuestra sea una disciplina viva y
actuante en nuestras sociedades.

Los articulos abordaron problemas que ponen frente a
frente la mujer y el derecho, y el saber juridico frente
a la ciencia. No faltaron estudios sobre el derecho procesal
en materia laboral; sobre la validez de un uso alternativo
del derecho de cara a la deuda externa; sobre la
problemadtica del usc de sustancias toxicas y su tratamiento
en el derecho penal. Cada concursante contribuye desde
un punto diferente a un nuevo entendimiento del derecho.

El jurado se integré con los miembros del Consejo
Editorial de la Revista y el abogado Mauricio Garcia de
Colombia. Tuvo un intenso trabajo de seleccion para
escoger los tres trabajos ganadores. Quiso este equipo que
los trabajos reflejaran el espiritu de la Revista. Por eso
el fallo comprende tanto la parte tedrica como la reflexién
practica sobre el ejercicio alternativo del derecho. Una
hermosa pieza literaria, de profundo contenido ético, se
aparto de ese criterio: se le otorgé una mencidén especial.



| Como dice la cancion, con “esas sorpresas que da la vida”
se aumentan los puntos de contacto entre la ciencia y el
arte.

Cualquier tematica tiene en su definiciéon un elemento
mas o menos arbitrario. Si su objeto es novedoso y creativo,
como el que ocupa a ILSA, posiblemente este elemento
estard mds presente. En realidad, al asociar para el concurso
los términos ‘‘critica juridica'' y “ejercicio alternativo del
derecho’ nos propusimos contribuir a que se tiendan puentes
entre uno y otro. Estamos empenados en cerrar en la
practica los abismos tajantes que existen entre la reflexion
critica y las prdcticas del ejercicio profesional. Queremos ir
mas alld de la retdrica que afirma que la teoria y la practica
no son dos dimensiones disociadas.

Estamos comprometidos en la empresa de mostrar esta
unidad. Cémo lograr que la teoria se asuma como una
verdadera préctica social, un terreno de lucha. Cémo
rescatar las ensefianzas que germinan de la creatividad de
las prdcticas populares y los abogados. Como repensar y
reorganizar nuestras reflexiones tedricas desde puntos de
vista distintos y criticos de las visiones dominantes.

Dentro de este marco de intenciones el Comité
Editorial selecciono los siguientes articulos:

Primer puesto:

"Direitos humanos e marxismo — Breve ensaio para um
novo paradigma’’, de LuclANO DE OLIVEIRA, de Brasil.

Segundo puesto:

“El interés por la razdén en el mundo de la praxis
juridica”, seudonimo ‘‘Henry Miller’’, que corresponde a
JUAN GABRIEL GOMEZ ALBARELLO, de Colombia.

Tercer puesto:

“La teoria del uso alternativo del derecho y su
aplicacion en la educacion de los derechos humanos: a
prop¢sito de El Salvador’’, de WALTER DURAN M. y RICARDO
ALBERTO IGLESIAS, de El Salvador.

Mencidn por originalidad:

""Violencia moral y orden juridico en Crdnica de una
muerte anunciada”, de RAMIRO DE JESUS PAz0S, de Colombia.

Los cuatro articulos recojen una cierta diversidad. El de
Oliveira (y el de los salvadorefios) abocan la discusién del
tema de los derechos humanos en su relacién con nuevas
prdcticas juridicas. El primero asume una discusién tedrica
desde una perspectiva latinoamericana, mientras que el
segundo trata de enfocar directamente un caso concreto: El
Salvador. Ambos tienen el mérito de recoger teorizaciones
desde las experiencias de las luchas recientes.



El articulo de Oliveira, en particular, tiene el mérito de
capturar al lector con un juego, un truco, una adivinanza.
Usted, el lector, continuara leyendo para reconocerse o
enmascararse. También como en una trampa atrapado en
los argumentos sélida y ordenadamente presentados por el
autor. Por eso, si Ud. verdaderamente no quiere leer este
articulo, le recomendamos que no ojee las dos primeras
pdginas, o no tendrd otro remedio que recorrerlo de
principio a fin.

Por su parte, el trabajo de Henry Miller es propiamente
un ejercicio de teoria critica en sentido estricto. Hace un
recorrido por las escuelas del saber juridico que pretende
constituirse en términos cientificos. Es un serio y profundo
andlisis sobre el interés préctico que determina la
constitucion del saber tedrico-juridico. Siendo un estudiante
de ultimo afio, este articulo es una muestra patente y
reconfortante de nuevas generaciones criticas empenadas
en la produccion de un saber que se reconoce pariente de
cambios y transformaciones sociales profundas.

El articulo de Durdn e Iglesias, ademds de ser un
intento de presentar los primeros esbozos de los desarrollos
en esa creativa y convulsionada sociedad, es un reflejo
destacable de los esfuerzos de presentacién de una practica
de quienes han estado acompafiando las luchas de
defensa de los derechos humanos de manera cercana a las
peticiones y esperanzas de los sectores populares.

Finalmente, el articulo sobre la "Crdnica de una muerte
anunciada’’, constituye un valioso y refrescante anaélisis
que se situa en esa prolifica aunque insuficientemente
explorada relacion entre literatura y Derecho.

Dedicamos esta edicién a quienes, como usted, le dan
sentido a la labor de ILSA. Les presentamos un ramillete de
textos que recogen reflexiones y précticas sobre Derechos
Humanos en América Latina; Derecho y Tedrica Critica; v,
por ultimo, Derecho, Literatura y Moral.

A los participantes y a quienes desde sus sitios de
trabajo y estudio nos apoyaron con la promocidon del
concurso, queremos reiterarles nuestro agradecimiento.
Seguiremos en nuestro empefio de abrir nuevos espacios
donde se aireen y refresquen los nuevos entendimientos
del derecho.



El interés por la razén
en el mundo

de la praxis juridica
interpretacion critica de la incidencia practica

de las tentativas de formular lo juridico
en términos cientificos y propuesta.

Juan Gabriel Gémez Albirello
Estudiante de Derecho Universidad Externado de Colombia-Bogota.

El objeto del presente trabajo es el examen critico de las
tentativas de formular el saber juridico en términos
cientificos y la presentacion de una propuesta en este
sentido. Para ello se elabord un marco de interpretacion
en el que se articula la dimension tedrica de este saber con
su dimension prdctica a partir del concepto de interés.
Se afirma que es un interés prdctico el que determina

la constitucion del saber tedrico que pretende

mediante la investigacion y comprension de lo juridico,
orientar la praxis del jurista en la resolucion de
conflictos.

Desde esta doble dimension se problematizan los
presupuestos tedricos que se asumen para fundar esta
ciencia y que se han traducido en la intencion de controlar
las operaciones —los juicios de valor— que realiza el jurista
en el momento de interpretar y aplicar el derecho;
asimismo se critica la forma en que tales presupuestos
determinan la capacidad prdctica de tal teoria para
elaborar mediaciones racionales en el dmbito de los
conflictos de interés. Como punto de referencia
fundamental, se acude al concepto que Habermas elabord
para el contexto comunicativo: es racional la regla
asumida desde un consenso no deformado por la
violencia.

Se examinan las tentativas del positivismo juridico en
su version normativista y de la hermenéutica juridica. La
critica condujo al cuestionamiento del criterio instrumental
formal del primero y de la intencion de resolver el
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conflicto asegurando el consenso de los sujetos, mediante
la comprension de sentido de textos vinculantes de la
segunda. Si bien se recupera esta intencion atendiendo al
sentido del derecho —resolver los conflictos mediante

el consenso y reduciendo el uso de la fuerza a ultima
expresion— se critica en tanto no se atiene a la
deformacion ejercida por una Idgica de la dominacion
opuesta en marcha por estructuras sociales que
permanecen a espaldas de los sujetos.

Finalmente se esboza un proyecto de Ciencia Juridica
que se atiene a la conscientizacion de tales estructuras
mediante los andlisis sociales, remitiéndolas al contexto
comunicativo en el cual pueden ser criticadas publicamente
e invalidadas ante las situaciones de conflicto. Este
ejercicio es entendido como tarea reflexiva en el que
teoria y praxis vuelven a encontrarse articuladas por el
interés prdctico ya enunciado, asumiendo una direccion
explicitamente emancipadora.

O interesse pela razao
no mundo da praxe juridica

O objeto do presente trabalho é o exame critico das
tentativas de formular o saber juridico em termos
cientificos e a apresentacdo de uma proposta nesse
sentido. Para isso, elaborou-se um marco de interpretacdo
no que se articula a dimensado tedrica desse saber con a
sua dimensdo prdtica, a partir do conceito de interesse.
Afirma-se que é um interesse prdtico o que determina a
constituirao do saber tedrico que pretende, mediante

a pesquisa e a compresao do juridico, nortear a praxe do
jurista na resolucdo dos conflictos.

Desde essa dupla dimensdo problematizam-se os
pressupostos tedricas que tém-se asumido para fundar essa
ciéncia e que tém-se traduzida na intencdo de controlar as
operagoOes- o juizos de valor- que realiza o jurista no mo-
mento de interpretar e aplicar o direito; porém, critica-se a
forma em que tais pressuposto determinam a
capacidade prética de tal teoria para elaborar mediacoes
racionais no d4mbito dos conflitos de interesse. Como ponto
de referérencia fundamental, acude-se ao concerto que
Habermas elaborou para o contexto comunicativo: é
racional a regra assumida desde um senso ndo deformado
pela violéncia.

Examinem-se as tentativas do positivismo juridico em
sua versfo normativista e da hermenéutica juridica. A critica
conduziu ao questionamento do criterio instrumental
formal do primeiro e da intencdo de resolver o conflito
segurando o consenso dos sujeitos, mediante a comprensao
de sentido de textos que encontram-se vinculados da
segunda. Se bem recupera-se esta intencgo



(atendendo ao sentido do direito de resolver os conflictos
mediante o consenso e reduzindo o uso da forca a ultima
expressgo) critica-se em tanto ndo se atem a

deformacdo exercida por una logica da dominacdo posta em
marcha pelas estruturas sociais que permanecem de costas
aos sujeitos.

Finalmente, esboca-se um projeto de ciéncia juridica
que atem se a concientizacdo de tais estruturas mediante
as andlises sociais, remetendo-as ao contexto comunicativo
no qual podem ser criticados publicamente e invalidadas
perante as situacoes de conflicto. Este exercicio é
entendido como tarefa reflexiva no que teoria e praxe
voltam a se encontrar articuladas pelo interesse prdtico ja
enunciado assumindo uma direcdo explicitamente
emancipadora.

The interest for the reason in the world
of the juridical praxis

The object of the present work is a critical examination of
the attempts to formulate juridical knowlédge in scientific
terms and the presentation of a proposal in this regard. In
order to do this a framework for interpretation was drawn
in which the theoretical dimension of this knowledge with
its practical dimension is stated. The author states that a
practical interest is that determines the make-up of
theoretical knowledge that attempts through research and
comprehension of juridical matters, to orient the praxis of
the jurist in the resolution of conflicts.

From this double dimension, the theoretical
presuppositions that are assumed in order to found this
science and that have been translated into the intent to
control operations —value judgements— that the law are
problematized; likewise, the form in which said presuppositions
determine the practical capacity of said theory
for making rational mediations in a conflict of interest
environment are criticized. As a fundamental point of
reference, the concept that Habermas drew up for the
communicative context: the rule assumed from a consensus
not deformed by violence is rational, is used.

The attempts by juridical positivism is examined in its
normative version and from juridical hermeneutics. The
criticism led to the questioning of the formal instrumental
criteria of the first and of the intent to resolve the conflict
by gaining a consensus of the subjects through
comprehension of meaning of texts linked to the second. If
this intent is recuperated by following the meaning of the
law to resolve conflicts through consensus and reducing
the use of force as a last resort, this is criticized because it
does not take into account the deformation exercised by a
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logic of domination set about by social structures that
remain unknown to the subjects.

Finally, a project for a judicial science is set out that
holds to the conscientization of said structures through
social analysis sending them to a communicative context in
which they can be publicly criticized and invalidated
in conflict situations. This exercise is understood as a
reflexive task in which theory and praxis once again find
themselves articulated by the practical interest stated
earlier taking on an explicitly liberating direction.




Introduccién

El tema de este ensayo es el analisis de los problemas que el
planteamiento y la fundamentacién del saber juridico como co-
nocimiento cientifico han suscitado en cuanto a la forma como
a partir de tales planteamientos ha quedado determinado en
el sentido de la praxis juridica dentro de la sociedad. Nuestra
reflexion se moverad en la esfera de la discusidn filoséfica sobre
los problemas que envuelve el conocimiento de la realidad so-
cial, para apuntar hacia la apertura de una nueva dimensién
critica de la praxis juridica como elemento de transformacién
de la sociedad.

Creemos que la tarea de fundamentar como cientifico el
conocimiento de lo juridico no ha dejado de ser problematica,
en primer lugar, porque en este empefio se ha asumido toda
una serie de presupuestos, no reconocidos explicitamente, que
determinan no solo la investigacién y comprension de lo juridi-
co, sino también el sentido de la propia praxis juridica. Esos
presupuestos han llegado a convertirse en enunciados o reglas
de enunciados, a manera de paradigma de la ciencia, paradigma
que se caracteriza por fundamentar la seleccién de problemas
a partir de una determinada concepcidn y de asegurar, dentro
de ella, el criterio que permita su posible resolucién!. Determi-
nan la praxis en el momento en que las reglas de conocimiento,
pasan a ser reglas de accién.

En segundo lugar, pensamos que si bien el proyecto de fun-
damentar cientificamente lo juridico aparece en una dindmica
determinada por encontrar en la racionalidad de la ciencia un
criterio de legitimidad para la dominacién, pensamos que tal
proyecto también obedece aun interés.préctico ligado a la nece-
sidad de establecer un control publico sobre las operaciones
que todo intérprete realiza en el momento de aplicar el derecho.
En efecto, el conocimiento cientifico se caracteriza porque sus
enunciados no estédn respaldados sin mas como verdaderos, sino
porque su validez depende de que podamos alcanzar sobre ellos
un consenso no coactivo y permanente?. Es decir, las afirma-
ciones contenidas en tales enunciados estdn sujetas a verifica-
cién en la realidad mediante un proceso controlado por la
comunidad de sujetos que intervienen en la investigacién. Este
interés nos proporcionara el criterio para medir las tentativas
de formular lo juridico en términos cientificos y su éxito en
la misidn de controlar las operaciones del jurista en el momento
de interpretar y aplicar el derecho. Sefialamos de una vez el
contexto de este interés prdctico. No vale por si mismo. Estd
ligado a otro interés, a la necesidad de establecer una mediacion
racional de los conflictos dentro de la sociedad. El interés cienti-
fico por el derecho se entiende como la inclinacién a establecer
mediaciones racionales en la resolucién de los conflictos y a
controlar las operaciones de quien aplica el derecho. Por eso
creemos que la dinamica de legitimacién de la dominacion por

! KUHN, THOMAS, La estructura de las Revoluciones Cientificas (sép-
tima reimpresion), México, Fondo de Cultura Econdmica, 1984.

2 HABERMAS, JURGEN, Conocimiento e interés (primera edicion), Ma-
drid, Taurus Ediciones, 1982, pdg. 97.
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la ciencia puede ser quebrada en el momento en que este interés
practico es erigido como marco de interpretacion de tales tenta-
tivas, midiendo la capacidad que proporciona al jurista cada mo-
delo de ciencia en su tarea de establecer mediaciones racionales,
Yy en tanto este interés prdctico se articula con otro de caracter
especifico: el interés por la emancipacion.

En la elaboraciodn de este ensayo hemos escogido fundamen-
talmente dos modelos de ciencia para analizar: el modelo positi-
vista (tomado de las ciencias naturales) en su versién
normativista3 y el modelo de ciencia hermenéutica, para, des-
pués de haberlos criticado, pasar a la formulacién de un nuevo
proyecto de praxis juridica, derivada de una nueva comprension
del sentido y la funcién del derecho dentro de la sociedad. Fun-
damentamos nuestra eleccién en la creencia de que es el modelo
positivista de ciencia juridica el que ha predominado no solo
en el medio académico sino en toda la esfera de la praxis juridi-
ca, y que es desde la ciencia hermenéutica desde donde, en
el seno de la teoria juridica y enfrentada a los problemas practi-
cos que esta quiere resolver, se ha lanzado una critica valiosa
al positivismo. Polemizar con la hermenéutica, cuando no ha
sido ella la unica ni la mejor critica al positivismo, obedece a
la necesidad de seguir polemizando con la teoria juridica hasta
tanto un nuevo modelo de ciencia se erija como capaz de resol-
ver los problemas tedricos y practicos que aquel no pudo resolver
y por lo tanto, ofrece a los juristas una nueva comprension y
pauta para la accion. Por ello nuestra secuencia en los anadlisis
serd la siguiente: una exposicion sucinta del proyecto tedrico
y préctico de cada modelo de ciencia; un examen critico de sus
presupuestos y de su capacidad préactica para controlar las ope-
raciones del jurista; y una consideracion f{inal, en la que asumi-
remos unos nuevos presupuestos tedricos, con miras a la trans-
formacién de la praxis juridica como actividad comprometida
con la emancipacidn de la sociedad.

Podemos anticipar que el proyecto positivista, sobre todo
en su formulacidon kelseniana, suponia que aquel control publi-
co se alcanzaria regulando la autoproduccion del derecho, esta-
bleciendo un criterio de racionalidad formal. Creemos que el
fracaso de esta tentativa radica en su propia autolimitacién: una
racionalidad formal pierde de vista todo lo que pretende contro-
lar: las decisiones politicas. El proyecto de la hermenéutica juri-
dica viene dado -—pensamos— como superacion de tales
limitaciones. La operacién de comprension de sentido esta en
funcion del acuerdo de los sujetos, en cuanto comprensién de
un texto vinculante —el derecho—. En la medida en que esta

3 Como lo ha sefialado entre otros NORBERTO BoBBIO, en el estudio
que se cita mds adelante, el positivismo dentro de la teoria juridica no
se agota en su version normativista. Positivista son también los durkhei-
mianos y la jurisprudencia socioldgica’ del ‘realismo’ norteamericano.
En adelante, siempre que nos refiramos al positivismo, lo estaremos
haciendo de su vertiente normativista. Una resefia de estas escuelas
se encuentra en CARBONNIER, JEAN, Sociologia juridica (primera edicion),
Madrid, Editorial Tecnos, 1977, pdg. 66.
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En el camino
de la ciencia

operacion fuese cientifica, toda decisidn juridica estaria contro-
lada publicamente. El proyecto tropieza con dificultades que
no puede resolver porque no las plantea: las que provienen de
la determinacién politica del significado de las expresiones lin-
glisticas en que aparecen los criterios normativos, determina-
ciones que permanecen inconscientes, en cuanto responden a
valoraciones impuestas a espaldas de los sujetos y cuya legitimi-
dad estd proporcionada ideoldgicamente. El proyecto que aqui
se propone es hacer evidentes tales valoraciones mediante una
labor reflexiva que apunte al desmantelamiento de legitimacio-
nes que estdn en funcién de una dominacidn politica, para racio-
nalizar las reglas que regulan el comportamiento de los individuos
en una sociedad. Tal racionalidad es la que proporciona un con-
senso alcanzado en una comunicacion no deformada por la vio-
lencia.

1. El intento de los positivistas.

El positivismo juridico, en su mds acabada version —la Teoria Pura
del Derecho—, ha proporcionado a los juristas la comprension
de su practica dentro de la sociedad a partir de una serie de
premisas asumidas a modo de presupuestos cientificos. De alli
derivala pretensidén, que nosotros estimaremos aqui, en primer
lugar, de que su prdctica se limita a una tarea técnica dentro
del &mbito normativo, con exclusién de cualquier consideracién
valorativa, ya que esta equivale a una ilegitima intromisién de
la politica en los terrenos de la ciencia y, en segundo lugar,
que esa practica estd controlada publicamente por un criterio
racional que proporciona la misma ciencia. Lo que nosotros pre-
tendemos aqui es emprender una critica a todos los presupues-
tos asumidos en el intento de fundamentar el saber juridico como
conocimiento cientifico, en tanto han reducido la tarea del juris-
ta a una actividad meramente instrumental. La primera tarea
del jurista como cientifico es, para el positivismo, la de determi-
nar precisamente su objeto como un conjunto de hechos, por
entero distintos de los juicios de valor que se puedan realizar
sobre ellos. En esa medida, toda consideracién debe estar dirigi-
da al conocimiento del derecho real, existente en una sociedad,
antes que ala determinaciéon de un derechoideal. Asi, los positi-
vistas han condenado las reflexiones de tipoiusnaturalista como
especulaciones vacias de contenido, pero han perdido por esa
via la pregunta por el sentido del derecho que los iusnaturalistas
hacian.

Ellos, sin embargo, no se han preocupado mucho del asunto,
pues creen que la investigacién factica del derecho no puede
ni debe proporcionar criterios éticos para la justificacién o criti-
ca de esos hechos.

Y ;cudles son estos hechos que la ciencia conoce? Funda-
mentalmente, las ''normas creadas por individuos que tienen
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la calidad de érganos o sujetos del orden juridico’'4. Los hechos
que estudia la ciencia juridica son normas —y los actos por los
cuales son creadas estas normas— que tienen relevancia para
esta ciencia en cuanto posean la validez que les ha asignado
una norma superior. La ciencia juridica, en realidad, reconoce
solo la existencia de las normas que han sido creadas por el
Estado, pues unicamente estas han sido creadas de acuerdo con
un precepto superior que determina la forma en que deben ser
producidas y, norma de una manera mas relativa, el contenido
de tales normas. Al usar el criterio de validez para determinar
cudles son las normas existentes, la ciencia juridica se ve obliga-
da a buscar una norma fundamental en la que repose la validez
de todas las normas, pero seiala que mientras se puede exami-
nar la positividad de todas las normas, esta norma fundamental
es supuesta, es decir, tiene el cardcter de una hipétesis necesaria
que no se puede comprobar empiricamente.

De otra parte, estas normas han sido consideradas como la
formulacién de un deber ser que tiene el cardcter de mandato,
en el que a una conducta prevista se le asigna una sancidn.
La relacién entre estos dos términos, prevision normativa y san-
cién, es una relacion eminentemente légica y es equivalente
a la relacidn de causalidad existente entre un fenémeno y otro
en el mundo de la naturaleza. Tal relacidn es la que describe
la regla de derecho como imputacién. Sin embargo, advierten
los positivistas, la sola 16gica no da cuenta de quéson las normas
juridicas. Es preciso examinar su contenido. Tal contenido, que
las diferencia de otro tipo de normas como las morales, es la
coactividad, esto es, la capacidad para imponer la sancién pre-
vista mediante el uso de la fuera. Por eso es por lo que los positi-
vistas consideran el derecho, antes que nada, como la
organizacion del uso de la fuerza dentro de la sociedad. Asi,
e indiferente ante los fines que se puedan perseguir con las
prescripciones contenidas en las normas, el positivista conside-
ra al derecho como un medio, como una "'técnica de coaccidn
social estrechamente ligada a un orden social que ella tiene por
finalidad mantener’'s. En funcidén de estos presupuestos pode-
mos traer aqui a cuento la caracterizaciéon que hizo EHRLICH
de como este jurista positivista ve su praxis orientada por tres
principios: *1) toda decisién judicial [agreguemos aqui: toda de-
cision juridica] presupone siempre una regla preexistente; 2)
esta regla preexistente estd dada siempre por el Estado; 3) el
complejo de las reglas dadas por el Estado constituye una uni-
dad’’6, y como esta praxis puede reducirse a una tarea 1dgica
de tipo técnico, destinada a establecer la conformidad de unos
hechos dentro de una previsiéon normativa o la conformidad
de una norma con otra superior que determina su forma y su
contenido.

4 HAaNsKELsEN, Teoria pura del derecho. (Decimosexta edicion), Bue-
nos Aires, Eudeba, 1979.

5 Ibidem, pdg. 74..
6 NORBERTO Bossio, El problema del positivismo juridico. (Primera
edicidn), Buenos Aires, Eudeba, 1965, pdg. 44.



2. Los hechos son todavia un misterio

El fracaso de este modelo de ciencia (traspuesto del estudio
de los fendmenos fisicos al estudio de los fendmenos sociales)
es doble: de una parte, teorico; de otra parte, préctico. En esta
seccion nos empenaremos en demostrar por qué. En primer lu-
gar, ese fracaso esta determinado por tomar el objeto como un
dato ya dado. Esta ciencia juridica confunde el derecho real
con el conjunto de normas producidas por el Estado. Ha hiposta-
siado para la ciencia un hecho histdérico: la monopolizacién del
poder de produccion juridica llevada a cabo por el Estado mo-
derno?. En segundo lugar, desconoce el cardcter complejo del
fendmeno que estudia. Esa complejidad ha sido sefialada, de una
parte, como la ambigiiedad del derecho moderno. En efecto,
"visto desde la esfera moral o ideal, aparece como algo positivo
Yy solo como una positividad puede duraderamente separarse
de aquella; visto, en cambio, desde la esfera econdmico-material,
aparece como un ordenamiento econémico de la realidad y, en
consecuencia, como una esfera ideal’’. Esta ambigiiedad del de-
recho moderno es la que remite sin duda al problema de “'si
es posible que esta duplicidad del fenédmeno juridico devenga
objeto de ciencia positiva y real, y en consecuencia, objeto de
un drgano de indagacién que comporta tanto la tipicidad, la
generalidad, las hipoteticidad y la idealidad, como la particulari-
dad, la facticidad y la realidad objetiva''8. Al positivismo es to-
davia posible dirigirle el reproche de que al limitar el estudio
a un campo aislado de fendmenos, se le escapa la comprension
de estos en cuanto aparecen desligados de la totalidad que les
da sentido. Reduce el estudio del derecho a uno de sus momen-
tos, la norma, vy se les escapa su configuracién como estructura
social funcionalizada por determinadas relaciones sociales. El
cardcter problematico de haber desligado el estudio del derecho
de la comprension del proceso social que lo determina, se mani-
fiesta en la incapacidad del enfoque positivista para explicar
su objeto. Consideramos las antinomias en que incurre KELSEN.

Como va lo habiamos anotado, el criterio para distinguir
las normas juridicas de todo otro tipo de normas, es el de validez.
Tal criterio reposa en la consideracién de que una norma funda-
mental, le confiere validez a todas las otras normas que integran
el orden juridico y que tal norma tiene el rango de hipétesis,
de supuesto fundador del orden juridico. "‘Asi, pues, como fun-
damento de la sistemédtica de las normas hay un criterio de vali-
dez formal que se resuelve en un mero convencionalismo, pero
que en el curso del anadlisis revela en qué medida la informalidad
es un ingrediente indispensable del derecho, y que, por lo gene-
ral, relegarla cuando se efectua la construccién delas categorias
juridicas, comporta solo el reproducir en cuanto fundadora del
derecho la naturalidad de la fuerza o la idealidad del principio
ético’”’. La cuestion es que la norma fundamental es incluida

7 Ibidem, pdg. 45.
8 UMBERTO CERRONI, Marx y el derecho moderno. (Primera edicidn),
Meéxico, Editorial Grijalbo, 1975, pdg. 24.
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en la comprension del orden juridico como hecho determinante
de este mismo orden, y en esta medida el derecho, en cuanto
ordenador de la realidad, resulta ordenado por este hecho y
pierde su cardcter auténomo. Esta cuestién encierra dos proble-
mas: el primero, que no es posible explicar el derecho a partir
del derecho mismo, pues tal explicacién deberia comprender,
a su vez, la comprensién del hecho determinante en tanto nor-
ma fundamental. Y si el positivismo siguiera en su empefio de
no introducir ningun elemento extrafo al derecho en la teoria
juridica, nunca logrard comprender a cabalidad su objeto. El
segundo problema reside en que, mientras se siga asumiendo
la norma fundamental como hipdtesis, como norma supuesta
~no positiva—, los hechos absorbidos en ella resultardn ser un
hecho valorado, un hecho elevado al rango de deber ser, con
lo que por via de una argumentacion depurada de los analisis
sociales, se llega a legitimar toda una serie de relaciones socia-
les, elevandolas al rango de criterio ordenador de la vida
social®. Esta antinomia es la misma que se revela en el momen-
to en que KELSEN, después de haber tomado el criterio de vali-
dez como el fundamental para determinar su objeto, las normas
juridicas, subrepticiamente introduce un nuevo criterio: el de
eficacia. Esto se evidencia cuando el propio KELSEN seifiala: “‘Pa-
ra que un orden juridico nacional sea vdlido es necesario que
sea eficaz, es decir, que los hechos sean en cierta medida confor-
mes a este orden’'19. Con esto, la ciencia juridica se agota en
la consideracién de cémo un conjunto de relaciones sociales
estd impuesto y respaldado por la fuerza del Estado, fuerza cuyo
uso y organizacion dependen del derecho. De ahi que los positi-
vistas no pueden contestar a la objecién de que el derecho, en
su perspectiva, solo consiste en fuerza pura y simple''!1,
Una tercera critica podemos dirigir aqui al positivismo en
cuanto a su manera de postular a la ciencia del derecho como
una teoria que comprende un conjunto de hechos, comprension
que se realiza al precio de eliminar todo juicio de valor. Este
postulado es el que aducen los positivistas en el momento de
separar la ciencia de la politica. Su formulacién —que la socio-
logia y el positivismo juridico deben a WEBER— tiene por mi-
sién garantizar la objetividad cientifica mediante la eliminacion
de la concepcion finalista deluniverso, en la que juicios de valor
y juicios de hechos se confunden. Este postulado ha resultado
ser falso en la medida en que el propio WEBER habia admitido
que los juicios de valor intervienen en la eleccién y construc-
cién del objeto. El sin embargo, creia que era posible estudiar
los hechos objetivamente, pues los elementos eliminados por
ese juicio de valor carecerian de importancia. GOLDMANN ha
reprochado a WEBER esta consideraciéon como errénea, puesto
que “los elementos elegidos determinan de antemano, el resul-

9 Ibidem, pdg. 46.
10 HANs KELSEN, Teoria pura del derecho, pdg. 142.

11 HANS KELSEN, Teoria pura del derecho, pdg. 99; y NORBERTO BOB-
BIo, El problema del positivismo juridico, pdg. 60.



tado del estudio. Como los valores no son ...los de nuestra socie-
dad, sino los de tal o cual clase social, lo que una perspectiva
elimine como no esencial puede ser, por el contrario, muy im-
portante para otra. Ademds WEBER habla siempre de no esen-
cial o insignificante; pero también existen los elementos de la
realidad, esenciales para la existencia de una clase, pero cuyo
estudio publico e incluso cientifico se opone a sus intereses’'12.
Entonces podriamos impugnar los juicios de valor realizados
por el positivismo al momento de fijar como objeto de la ciencia
juridica el estudio de las normas juridicas a partir del criterio
de validez y, en forma secundaria del de eficacia. Tales juicios
encubrirdn para nosotros la intencidén de una clase de introducir
un criterio cientifico que le proporcionara, através del derecho,
mejores medios de preservar su dominacién y, de otro lado,
la introduccidn de la ciencia como instrumento de legitimacién
de esa dominacidn, al justificar una ciencia y una praxis como
puramente juridicas. Considerariamos entonces como vital para
las clases dominantes efectuar juicios de valor que condujeran
la investigacién juridica hacia un terreno en el que se pusiera
de manifiesto el cardcter del derecho de instrumento de domina-
cién de clase y apuntara a la reconstruccién de las categorias
juridicas en funcidén de la emancipacién de la sociedad. Aqui,
sin embargo, queda pendiente el problema de medir la preten-
sidn de objetividad de cada perspectiva, pues toda investigacién
estaria mediatizada por intereses de clase y no habria un criterio
racional para examinar la validez de estas tentativas. Después
de esta consideracion, resulta evidente que el problema tedrico de
la neutralidad valorativa se convierte necesariamente en un pro-
blema practico. Por eso, inmediatamente, mediremos la preten-
sién del positivismo de orientar la praxis juridica cientificamente.

Como lo afirmamos en la introduccién, creemos que esta
pretension estd ligada a un interés prdctico: controlar las opera-
ciones del intérprete al momento de aplicar el derecho. Esta
pretension se cristaliza en la comprensién del derecho como
un conjunto de normas juridicas que guardan entre si una rela-
cién jerdrquica de dependencia, relacidon que obedece al criterio
formal de validez y concibiendo la praxis del jurista dentro de los
términos de la légica. No podemos olvidar el contexto de esta
pretensiéon. La burguesia queria asegurar la proteccién de los
derechos individuales y el cumplimiento de la ley como expre-
sién de la soberania nacional, sometiendo al intérprete a reali-
zar una tarea mecdnica. Solo asi seria posible controlar al
intérprete deseoso de tergiversar el sentido de las expresiones
normativas o de desconocer tales expresiones apelando al re-
curso de una justicia natural. Ademas, estaba de por medio la
intencién de liberar al derecho de la retdrica, de someter la ar-
gumentacion juridica a un criterio de verdad. Aun dentro de
las filas del positivismo se ha hecho oir la critica que reduce
la interpretacién a una actividad silogistica (la norma constituye
la premisa mayor; los hechos, la premisa menor; y la sentencia,

12 LuciEN GOLDMANN, Las ciencias humanas y la filosofia. (Sequnda
edicién), Buenos Aires, Editorial Nueva Vision, 1972, pag. 29.
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o cualquier norma juridica inferior la conclusién). En primer
lugar, no hay reglas 16gicas que permitan, mediante un procedi-
miento formal, elegir la norma que sirva de premisa mayor, por
lo que ha sido preciso introducir juicios de valor. Ademaés, como
lo ha demostrado DJUVARA, "'la norma general y la valoraciéon
que presupone, se ha obtenido inductivamente de casos concre-
tos con respecto a los cuales se ha efectuado un juicio concreto
de valor”. En sequndo lugar, la subsuncién de los hechos dentro de
la premisa menor supone la valoracién de estos mismos
hechos!3. De aqui se ha llegado a la conclusién, admitida tam-
bién por los positivistas, de que el juez si crea derecho. El proble-
ma que se plantea, sobre todo en cuanto toca con la actividad
judicial, es el de control de las valoraciones hechas por el intér-
prete. Definir la interpretacién como actividad silogistica no
tendria sentido si fuera del silogismo quedaran las valoraciones
que lo determinan. De ahi que se pueda decir que “la unica
manera de hacer légicamente vdlido un silogismo judicial es
introduciendo entre sus premisas todas las valoraciones que pa-
ra decidir un caso concreto ha producido el juez'. El intento
positivista de reducir la interpretacion a silogismos como opera-
cién formal controlable publicamente exige que se hagan expli-
citas publicas, las valoraciones que haga el intérprete. De esta
manera, la sociedad podria asumir el control también publico
de tales valoraciones. Solo asi la formalizacién de la actividad
juridica estaria dentro de los terrenos de la ciencia, en cuanto
forma de control antiideoldgica!4. Sin embargo, el positivismo
se ha detenido ante las exigencias que la propia praxis le plan-
tea. De aqui que podamos hablar del fracaso practico del modelo
positivista de ciencia como paradigma del saber juridico.
Creemos que este fracaso estd determinado doblemente: de
una parte, por el sentido asignado a la teoria por el positivismo
vy asuformadeverlasrelaciones de esta conla praxis. En efecto,
para él la teoria estd limitada a describir la legalidad de un con-
junto de fendémenos. Esto es evidente en el caso de KELSEN, que
ve la ciencia del derecho reducida a describir su objeto. No ad-
vierten la conexién existente entre interés préctico y teoria.
La teoria adquiere sentido como orientacién de la praxis. El sig-
nificado de la verdad, de la objetividad, es pragmatico. Proviene
de la necesidad de controlar los intereses que se mueven en
ese mundo de la praxis!5. La insistencia en la neutralidad valo-
rativa como actitud tedrica, se desvirtia por el hecho mismo
de ser incapaz de orientar y controlar esos intereses que, su-
brepticiamente, son introducidos en la argumentacion por la
via de juicios de valor que no se someten al control publico.
De otra parte, esta ceguera estd en funcién de la ideologia bur-
guesa que, en ultima instancia, es la determinante de dicho fra-

13 FERNANDO GOMEZ MEJIA, La interpretacién del derecho. (Primera
edicidn), Bogotd, Ediciones Ananké, 1979, pdgs. 65, 60 y 64.

14 Jbidem, pdg. 68.

15 Esta reflexidn arranca de conocimiento e interés. JURGEN HABER-

MAS, Ideas y valores 42-45, Universidad Nacional de Colombia, Bogotd,
1973-1975, pdgs. 61-76.



caso. Dentro de la concepcién burguesa del mundo, es imposible
establecer un criterio racional que permita medir objetivamen-
te los valores. Tal consideracion proviene del hecho de que el
valor no es considerado como un bien sino como un “‘interes
individual; y ante un haz de intereses individuales no cabe prefe-
rir unos sobre otros: solo queda la conciliacién o la votacion.
En ultima instancia, la determinacién del valor no es mds un
acto racional sino un acto volitivo... Dentro de este orden de
ideas los valores sociales no se descubren sino que se crean
en base al consenso’' 16, (subrayamos). Si no hay un valor obje-
tivo distinto del acuerdo de los sujetos, el problema no consiste
en buscar un valor objetivo ‘'sino en encontrar un «procedi-
miento» adecuado que permita compatibilizar los intereses par-
ticulares'’t?. De aqui arranca el positivismo como teoria que
considera como criterio fundamental el de racionalidad formal,
que se niega a establecer en el nivel axiolégico un control obje-
tivo y reduce la praxis del abogado a la implementacién o a
la ejecucion de una técnica indiferente respecto de los valores
que esa técnica realiza.

Antes de seguir, pongamonos en mira de plantear un proble-
ma del que daremos cuenta mds adelante: ;por qué la abstencion
valorativa del jurista, tanto en el terreno de la teoria como en
el de la praxis, sirve a la clase dominante que de esta forma
impone sus valores? Podemos decir que en la medida en que
de las propias relaciones sociales parece derivarse automatica-
mente la comprension de estas mismas. En efecto, el jurista asu-
me ciertas categorias que parecen brotar naturalmente del
proceso social, de una manera inconsciente, sin establecer nin-
guna mediacion efectiva entre las normas y la realidad en la
que espera aplicar estas normas. Asume como naturaleslas cate-
gorias de sujeto de derecho, de igualdad juridica, de propiedad,
de contrato libre. De esta forma, no estd considerando una reali-
dad en cuanto tal: estd valorando como natural la forma que han
asumido ciertas relaciones sociales, forma que permite que una
clase oprima a otra apropiandose de su trabajo. Asegura como
dato para la ciencia el acuerdo entre dos sujetos. Pero oculta
el desigual trato entre dos poseedores desiguales de mercancias
v la dominacion que ejerce uno sobre el otro en el proceso de
trabajo.

Todavia hay mds razones para seguir impugnando esta vi-
sién instrumental del derecho desde la perspectiva de la praxis.
Aun considerando al derecho como una técnica, tal como lo
hacen los positivistas, los problemas vitales que el derecho tiene
por misidn resolver, siempre llevardn al jurista, necesariamen-
te, a plantearse la pregunta por el sentido del derecho. El jurista
no puede sentirse eximido de esta pregunta, pues en cuanto
su misién apunta a la resolucién de conflictos de interés median-
te la imposicién de criterios considerados como legitimos, no

16 FERNANDO DE TRAZEGNIES, “'El rol politico del abogado litigante”,
en Los abogados y la democracia en América Latina. (Primera edicidn),
Quito, ILSA, 1986, pdgs. 36 y 37.

7 Jbidem, pdg. 37.
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puede perder de vista esta lo esencial de su funcidn. De esta
manera, debe ir mds alld del ambito normativo si no quiere que
su actividad quede degradada a la de simple ejecutor de manda-
tos, aun inhumanos e irracionales!8. Contra esta degradacion,
contrala barbarie dela reflexidn, es contra la que creemos que se
levanta el resurgimiento en los medios académicos y politicos de
la reflexidn iusnaturalista y la consideracién de unos derechos
fundamentales anteriores a todo ordenamiento juridico —los de-
rechos humanos—, derechos que se le confieren, precisamente,
sentido a este ordenamiento. Esta critica puede hacerse extensiva
ala organizacién del Estado a partir de un criterio de racionalidad
formal. Con este criterio el positivismo no solo ha medido y orde-
nado el funcionamiento del derecho —el criterio de validez—,
sino que por la misma via ha ordenado el funcionamiento del
Estado. Ya MARX habia advertido que una auténtica racionali-
zacion solo podria ser llevada a cabo a través del andlisis y la
mediacién de los intereses que se mueven al interior de la socie-
dad y que determinan el papel del Estado. Todo otro criterio
de racionalizacidn, al no reconocer la presencia de estos intere-
ses, al negarse a establecer sobre ellos una mediacién racional,
los introduce subrepticiamente y los impone, asigndndole al Esta-
do la funcién de mero garante!9. Es aqui donde se evidencia el
total fracaso del modelo positivista de ciencia. La razén se niega
a si misma en tanto queda reducida como instrumento de toda
forma de dominacidn, por absurda e irracional que esta sea.

Antes de continuar adelante, queremos precavernos de ser
malinterpretados. No creemos que haya un fundamento distinto
para los valores que el consenso. Colocarnos en la posicién de
descubrir valores equivale a asumir una pretensién intelectua-
lista que puede convertirse en la justificacién de cualquier siste-
ma totalitario que se erija como realizador de la razén. La historia
estd llena de amargas experiencias como para querer seguir co-
rriendo riesgos. La diferencia entre nuestra visién y la visién
burguesa estd en que nosotros consideramos como fundamento
de tales valores un consenso no coactivo, un consenso no defor-
mado por la violencia que ejercen estructuras que permanecen
a espaldas de los sujetos. Consideramos fundamental hacer cons-
cientes tales estructuras mediante un analisis que ponga en evi-
dencia los intereses mediante la puesta en marcha de mecanismos
que interrumpan el circuito de fuerza con que los dominadores
deforman el proceso comunicativo, proceso en el que descansa
y debe descansar la determinacién de los valores.

3. ;De qué somos herederos?

No podemos soslayar la importancia del positivismo en la
configuracién de una serie de problemas derivados de la necesi-

18 JURGEN HABERMAS, "‘El cambio social en la educacion universita-
ria”, en Eco, N° 52-54, octubre, 1964, pdgs. 554 y 555.

19 UMBERTO CERRONI, “Igualdad y libertad’’, en Marx y el derecho
moderno. (Primera edicién), México, Editorial Grijalbo, 1975, pdgs. 194
Yy SS. Yy 245 y ss.



IL.

Es preciso otro
método

si queremos
comprender

dad de establecer criterios cientificos eficaces en la tarea de
orientar la praxis juridica. Quisiéramos traer a cuenta esos méri-
tos en su polémica con el derecho natural, en su resistencia
a disolver la ciencia juridica en una sociologia del derecho y
no en su interés por controlar las operaciones del jurista. Si,
ya habiamos reprochado al positivismo su ceguera ante el pro-
blema de los juicios de valor en las ciencias y el abandono de
la pregunta por el sentido del derecho al haberlo reducido a
una técnica dependiente de la ciencia. Y hubiésemos podido
enfrentarnos con él apelando al derecho natural. De éste, sin
embargo, el positivismo nos ha hecho caer en la cuenta de las
confusiones en que incurre. Esa deuda es la que reconocemos
cuando le reprochamos al derecho natural, ora su indetermina-
cién y de alli su cardcter aporético; ora el hecho de que confun-
de lamentablemente sociedad y naturaleza; ora porque hipostasia
como eternas e inmutables, bajo el titulo de derechos naturales,
toda una serie de determinaciones histdricas.

Al positivismo le adeudamos, también y a pesar de su fraca-
so, el haberse negado a disolver la ciencia juridica en una socio-
logia del derecho. En efecto, los andlisis sociales que ilustran
el comportamiento de los individuos en funcién de las normas
juridicas o la dependencia funcional del derecho respecto de
determinadas estructuras sociales y aun su comprensién dentro
de un proceso histdrico, no resolverdn nunca, directamente,
el problema de determinar cudl debe ser el criterio de decision
aplicable en la resolucion de un concreto conflicto de interés.
En esta tarea concurren toda una serie de disciplinas, incluida
una teoria normativa, que pongan al jurista en la investigacién
del derecho y en la busqueda de un fundamento auténticamente
racional de éste dentro de la sociedad. Es en funcidon de esta
tarea como recuperamos criticamente la pretensién del positi-
vismo de establecer un control publico sobre las operaciones
que realiza todo intérprete en el momento de aplicar el derecho,
control establecido por la via de la comprensién del derecho
dentro de los limites de la ciencia.

1. El intérprete juega sus cartas.

La imposibilidad comprobada de disolver la ciencia juridica en
una sociologia del derecho, histéricamente legitimd la pretension
de comprender el derecho no a partir del modelo de las ciencias
naturales, sino dentro del marco de la ciencia hermeneutica.
De estamanera se pretendia superar las limitaciones provenien-
tes de la autocomprensién instrumental de la praxis juridica pa-
ra dar paso a un modelo de ciencia que, preocupada por la
interpretacion de textos, se dirigiera hacia la comprension del
sentido de estos para asegurar el consenso entre los sujetos acla-
randoles su mutua pertenencia, en este caso no a una tradicidn,
sino a un cuerpo de normas que tienen como misioén resolver
los conflictos de interés en una sociedad.

Esas normas son reglas o directivas del obrar que se hallan
reducidas a textos, textos que se caracterizan porque sus propo-
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siciones aparecen en un lenguaje distinto del habitual, un len-
guaje que es preciso descifrar. La tarea del intérprete es precisa-
mente descifrar ese lenguaje, traducir el sentido de esos textos,
obrar como intermediario en el proceso comunicativo al que
son remitidos los conflictos de interés. Es en funcién de esta
remision que comprende el derecho, como medio en la sociedad
en que esta resuelve sus conflictos. A continuacién haremos
una breve exposicion sobre la forma en que las ciencias herme-
néuticas comprenden su objeto, para después considerar la pra-
xis de los juristas dentro de una nueva comprension, no sin antes
haber hecho un somero examen dela funcién social del derecho.

Las ciencias hermenéuticas conciben la vida social como un
devenir, un fluir en permanente cambio que abarca a los indivi-
duos en tanto en ella comparten un sentido comun. Este proceso,
que se halla diferenciado de los procesos naturales, es designado
como espiritu. Este espiritu es el que le permite al hombre enten-
derse, asociarse y constituir comunidades mediante el estableci-
miento de relaciones reciprocas. Estas relaciones estdn media-
tizadas por la comprension de expresiones que tienen un valor
representativo y que aparecen involucradas en toda actividad
préctica. Esto quiere decir que los hombres, para dar satisfaccion
a sus necesidades, entran en relacién con otros en el contexto
de la praxis y que precisan, para llevar a cabo esta tarea, com-
prenderse mediante el lenguaje. Cuando determinadas relacio-
nes asumen un caracter estable y duradero, la expresion de estas
se decanta y su significaciéon también perdura en el tiempo. De
esa manera, en el desenvolvimiento corriente de la vida social
se hace preciso recurrir a ese espiritu que se ha objetivado en
aquelias expresiones, en formas representativas. Estas formas re-
presentativas cobran un significado pleno en el momento en que
son comprendidas en funcidn de la vida presente. De lo contrario
permanecen inertes, sin vida. Esta operaciéon de comprension de
sentido se realiza mediante la interpretaciény tiene por finalidad
orientar la vida presente con los criterios de la vida pasada. Esto
es lo que de modo general puede decirse de toda hermenéutica.
Pero ;cudl es la especificidad de la hermenéutica juridica?

En primer lugar hay que sefialar que la hermenéutica juridi-
ca no se dirige a determinar el sentido en si de las formas repre-
sentativas, tal como la hace una hermenéutica filoldgica, histdrica
o dogmatica. Su interpretacion esta ‘‘dirigida en un sentido nor-
mativo y prdactico tendiente a obtener un criterio de decisién
0 una mdaxima de la accién’''20, En sequndo lugar, esta de pre-
sente la forma como reconstruye el movimiento del espiritu.
Las normas, en cuanto formas representativas, son la expresiéon
del espiritu que se han objetivado en ellas?!. Son, al decir de
RECASENS SICHES, vida humana objetivada?2. Mediante estas for-

20 Emmio BETTI, “En torno a una teoria general de la interpretacion”’,
en Revista de la Universidad Externado de Colombia, volumen VII, nim.
1, Bogotd, 1966, pdgs. 87-118.

2t Jbidem, pdg. 95.

22 SicHES RECASENS, Tratado general de filosofia del derecho, pdg.
53, citado por Gomez Mejia, pdg. 18.



mas el espiritu que se ha objetivado ‘‘se endereza hacia un suje-
to, que es el espiritu viviente y pensante delintérprete, sacudido
y movido a entender los intereses de la vida presente, que pue-
den estar variadamente orientados''23. Esa vida humana antes
de objetivarse es entendida como una dindmica de intereses
que aparecen en conflicto. De alli que un destacado hermenéuta
hable del conflicto de interés como la experiencia juridica pri-
maria. El destino corriente de este conflicto en una sociedad,
es que sea resuelto mediante la aplicacién de normas juridicas.
En el momento en que estas son aplicadas, se convierten en
vida humana viva. Esta tarea requiere la intermediacién del ju-
rista como intérprete: comprendiendo el sentido de las normas
en funcién de la resolucion de los conflictos de interés, impone
el criterio de decisién en ellas contenido, una vezles ha aclarado
a los sujetos la situacién en que se encuentran. ;Cudl es el con-
texto de esta interpretacion?

La consideracion de la funcidn social del derecho estda muy
en claro para la ciencia hermenéutica, y esta es su ventaja ante
el positivismo normativista. El derecho tiene como misién en
una sociedad resolver conflictos de interés, tal como yalo habia-
mos anotado. Mientras esta resolucién sea necesaria para la con-
servacién de la sociedad en cuanto tal y en la medida en que
no se puede abandonar al arbitrio de los individuos el ejercicio
de la fuerza para resolver sus conflictos, el derecho juega un
papel fundamental. El proporciona criterios de decisién publicos
y estables, cuya obligatoriedad y eficacia depende en ultima
instancia de su legitimidad dentro de la sociedad. Esta legitimi-
dad asegura a ciertos sujetos el monopolio del ejercicio, también
legitimo, de la fuerza en esta tarea. Es asi como los conflictos
de interés asumen la forma de conflictos juridicos.

Estos conlictos de interés son fundamentalmente econdémi-
cos en tanto setrata de una ‘‘situacién de tensién o de incompati-
bilidad (entre dos o mds personas) en sus necesidades o en sus
aspiraciones respecto de los bienes vitales que pueden satisfa-
cerlas''24, En esta realidad conflictiv a se instala el derecho. "'Es-
te aparece como un orden que saca los conflictos de su terreno
originario, «real», del lugar donde las fuerzas econémicas y fisi-
cas podrian desempefarse con toda su brutalidad y toda su cru-
deza, para colocarlos en un plano diferente’'25. Este plano es
el del orden juridico. El conflicto es situado entonces dentro
de unas coordenadas de decisién que han sido estabilizadas y
ordenadas como sistema juridico. El derecho toma de la vida
social esos criterios: protege ora un interés frente a otro; ora,
a un mismo tiempo, intereses distintos; ora privilegiandolos en
ciertas situaciones. Esos criterios se convierten en normas que,
en funcidn del interés que protegen, del estatuto de este interés

23 Emmio BerTi, “En torno a una teoria general de la interpretacidn”,
pdg. 93.

24 Lus Dz Picazo, Experiencias juridicas y teoria del derecho. (Pri-
mera edicidn), Barcelona, Editorial Ariel, 1973, pdg. 12.

25 CARLOsS DE Roux, Derecho y Estado. (Primera edicién), Bogotd, Edi-
torial CINEP, 1976, pdg. 61.
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frente a otros y de su consideraicon en la vida social, llegan
a ocupar un lugar determinado dentro del ordenamiento. De
alli que el original conflicto de interés se convierta, aparente-
mente, en un conflicto entre normas que esperan ser aplicadas.

Precisamente en cuanto los criterios convertidos en normas
estdn en funcién de la proteccién de un interés concreto, po-
demos decir que en realidad del derecho no los toma simple-
mente de la vida social. Se imponen como juridicos en el momen-
to en que unas ciertas relaciones sociales configuran la vida
social, en cuanto esas relaciones configuran intereses que por
su caracter determinante se imponen en la dindmica del conflic-
to y por eso llegan a ser protegidos. Asi es como se establecen
las coordenadas de legitimidad del derecho dentro de la socie-
dad. Esimportante retener esto frente al hecho de que la sociedad
asegure esa legitimidad mediante el consenso y los intereses
no sean impuestos por la mera fuerza. La cuestion es que la
mediacion y el control sobre estos intereses, que la configura-
cion de la vida social a partir de determinadas relaciones socia-
les, de determinadas estructuras sociales, escape al contexto
comunicativo en el que es producido ese consenso. Mientras
este consenso no sea problematizado, en cuanto no se admita
la posibilidad de que estructuras sociales que estdn a espaldas
de los sujetos deforman con su violencia, el proceso comunicati-
vo en el que es producido el consenso, nunca se cuestionara
a fondo la actividad del intérprete. Este es el reparo que hace-
mos ala comprension del derecho dentro del marco de la herme-
néutica.

;Qué valor puede tener entonces el intentar comprender
el derecho cientificamente desde la hermenéutica y desde alli
replantear la praxis de los juristas en la sociedad? En nuestra
polémica con el positivismo normativista ya habiamos sefialado
que la ciencia juridica no se podia agotar en una sociologia del
derecho, que era necesario que esa ciencia se preocupara por
solucionar directamente el problema de determinar el criterio
por seguir en laresolucion de un conflicto de interés. Anotamos
atrds que mientras se siguiera en el empefo defendiendo esa
ciencia bajo la apariencia de teoria pura, el intento estaba desti-
nado al fracaso tanto en el terreno tedrico como en el terreno
préactico. No se podia seguir pensando en una teoria que descu-
briera la legalidad inmanente de unos hechos, tal como lo hacia
el positivismo. Pues aunque este hablaba del estudio de las nor-
mas como de una realidad distinta de la de los hechos naturales,
la objetividad de la ciencia era obtenida en el entendimiento
de que se trataba de determinar un conjunto de fenédmenos par-
ticulares como si se tratara de hechos. El entendimiento en el
que estaba implicita la negacion de la implicacién de sujeto y
objeto. La hermenéutica supera estas limitaciones en el momen-
to en que determina su objeto, el derecho, dentro del mundo
de la vida del sujeto, dentro de ese devenir vital al que ha llama-
do espiritu. En cuantodescubre el espacio en el que estd radicado
el derecho, descubre la implicacion fundamental de sujeto y
objeto. La tarea de comprensién de sentido de los textos normati-



vos no es una tarea que importa por si misma. Importa por su
significado para la praxis: la comprensién de su objeto le permite
a la hermenéutica asumir la tarea de resolver los conflictos de
interés en una sociedad. Y en cuanto esta tarea interpretativa
es postulada como cientifica, 1o que se pretende es controlar
las operaciones que realiza el jurista al momento de comprender
el sentido de los textos que espera aplicar. Es esta la intencién
que reconocemos en la hermenéutica.

;Como puede la ciencia hermenéutica controlar tales opera-
ciones? Al respecto se ha dado una discusién muy interesante,
en el sentido de fijar el papel del sujeto en esa tarea de compren-
sién. Unos se inclinan por entender la actividad interpretativa
como una operacioén de atribucidn de sentido a lo interpretado.
Otros entienden esa actividad como la tarea de comprension
de sentido, como ya lo hemos sefialado repetidamente. Esta con-
sideracién importa aqui, pues los segundos han insistido, frente
a los primeros, que es necesario establecer canones, reglas de
interpretacion, si se quiere permanecer en un terreno verdade-
ramente objetivo y, por ende, cientifico. Creemos que esta posi-
cioén es la que ha predominado, con algunas diferencias, entre
los juristas. En primer lugar, porque estan preocupados por des-
cifrar la significacién objetiva de las normas. Atrds quedo la
pretensién de la Escuela Histdrica del Derecho (SAVIGNY) de ob-
tener la significacién subjetiva de la norma —la voluntad del
legislador—. En sequndo lugar, porque de acuerdo con lo dicho,
la doctrina ha establecido cierto tipo de reglas que permiten
controlar las inferencias y deducciones que realiza el intérprete
en el momento de aplicar el derecho. Da prueba de ello, su polé-
mica con la Escuela del Derecho Libre.

En efecto, esta escuela, ante la reduccion del derecho a las
normas creadas por el Estado y de la actividad judicial a mera
reproductora de estas normas, opone la libre creacién de dere-
cho por parte del juez. La critica de la hermenéutica no ha deja-
do de hacerse oir. No se trata simplemente de que el derecho
libro equivalga a decidir sin ley. La cuestién es mds compleja.
Se trata de que el intérprete debe reconocer en las normas crite-
rios objetivos. reconocidos como legitimos por la sociedad. Deci-
dir sin ley equivale a poner en lugar de la voluntad de la sociedad,
objetivada en leyes, la voluntad del juez y a introducir un factor
de desestabilidad en la sociedad, en la medida en que los indivi-
duos no sabrdn cémo orientar su conducta, pues desconocen
los criterios con que serdn resueltos los conflictos generados
por el desenvolvimiento social de ésta26. De alli la insistencia
de la hermenéutica en la necesidad de fijar cdnones. De esta
forma, se atiende el peligro de que el intérprete quiera imponer
intereses a espaldas de la sociedad.

En esta discusion, la hermenéutica nos muestra la forma
como procede a realizar ese control. Se entiende que para resol-
ver el conflicto es preciso determinar los hechos de ese conflic-
to, asi como cuadles son las normas aplicables a él. El conflicto

26 Luis Dfez Picazo, Experiencias juridicas y teoria del derecho, pdg.
242,
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se resuelve en tanto se comprenda cudl es el criterio de decision
que se ha de seguir, atribuyéndoles a aquellos hechos una deter-
minada sancién normativa. Esa comprensidén apunta a determi-
nar en la norma aplicable al caso su razon de ser [ratio iuris],
al decir de BETTI??, o el criterio de justicia que se deba seguir
en caso concreto (iustum concreto), al decir de DIEz-PicAZ0. La
diferencia entre estos dos autores no es simplemente nominal.
Salta a la vista en el significado que le atribuyen a la interpreta-
cién. Para BETTI, ésta es fundamentalmente una “actividad diri-
gida a reconocer y a reconstruir el significado que se ha de
atribuir, en la drbita de un ordenamiento juridico, a formas re-
presentativas que son fuentes de valoraciones juridicas [las nor-
mas juridicas] o que constituyen el objeto de tales valoraciones
(declaraciones o comportamientos que se desenvuelven en el
campo social y que estdn someticos al derecho en cuanto tiene
relevancia juridica)'28. Para DIEZ-PICAZO, la interpretacion es
"'todo el conjunto de actividades que han de ser puestas en prac-
tica para llevar a cabo la investigacién o la busqueda auténtica
del derecho o de 1o que es «derecho», es decir, el iustum concre-
to. La investigacion se convierte en una dificil y delicada tarea,
en la cual el derecho no se crea evidentemente (recordemos
la polémica con la Escuela del Derecho Libre), porque en cuanto
objeto de una busqueda preexiste, pero si se recrea, en cuanto
es necesario adaptarlo y readaptarlo’29.

Esta diferencia se hace aun mads notoria frente a tres proble-
mas: el primero considerar el derecho como algo ya dado que
simplemente hay que reconocer y reconstruir o, por el contra-
rio, como algo que hay que buscar permanentemente con miras
a determinar el justum concreto.

De alli que BETTI pueda ser acusado de permanecer dentro
de una comprensién normativista, mientras que DIEzZ-PICAZO
avanza, en funcién de la dindmica de intereses, hacia la busque-
da de una solucién que se encuentre dentro de las coordenadas de
legitimidad de la sociedad y que corresponda a su nocion de jus-
ticia. El sequndo, derivado del primero, es sobre la forma de
considerar la relacién entre los hechos y el derecho. Para BET-
TI, esta relacién se reduce a la determinacién y consiguiente
interpretacién y aplicacién de la norma al caso concreto. DIEzZ-
Picazo, por el contrario, considera que la tarea interpretativa
comienza desde el mismo momento en que es preciso compren-
der los hechos dentro de ciertas categorias, para poder llevarlos
a una hipdtesis normativa. Ademas, la determinacion de la norma
requiere interpretar todas las posibles normas aplicables al caso.
De aqui pasamos al tercer problema: ;es la interpretaciéon una
actividad reducida al momento de la aplicacion del derecho o
es una operacion total? Por lo argumentado hasta ahora, DIEz-

P 279§MH_IO BerTi, “En torno a una teoria general de la interpretacion”,
pdg. 95.

28 Luis Diez Picazo, Experiencias juridicas y teoria del derecho, pdg.
227.

29 Jbidem, pdg. 231.



PicAzoO se resuelve por lo sequndo3?, Pasemos ahora al proble-
ma de los cédnones hermenéuticos.

Las diferencias anotadas se proyectan sobre este problema.
Para BETTI, los cdnones hermenéuticos tienen una significa-
cidén precisa, en orden a dirigir la actividad interpretativa hacia
la determinacion de la ratio juris de las normas, normas que
aparecen como una estructura objetiva que espera ser penetra-
da por el sujeto. Por ello, sus cdnones son toda una serie de
reglas formalizadas, abstraidas de la praxis concreta (canon de to-
talidad y coherencia, canon de autonomia, etc.). DIEz-PICAZO,
sin perder de vista el problema de garantizar la objetividad de
la comprensién como unica forma posible de establecer un con-
trol publico, enfatiza en el hecho de que en tanto esa compren-
sién tiene por objeto orientar la praxis y en tanto esta tarea
debe realizarse dentro de las coordenadas de la nocidn de justi-
cia fijadas por la sociedad, los cdnones hermenéuticos tienen
una significacién prédctica directa. De ahi que nosotros entenda-
mos la critica de DIEz-PICAZO a BETTI, en el sentido de que para
este ultimo la hermenéutica toma la apariencia de teoria pura
Y que a partir de esta misma teoria, y sin ninguna mediacion,
es posible descubrir los cdnones hermenéuticos. Polemizamos
con DIEZ-PICAZO contra BETTI en tanto la operacién de formular
cdnones hermenéuticos es una operacién mediatizada histdrica-
mente. Tales cénones reciben su validez no de la teoria misma
sino de su capacidad para orientar la praxis3!. Es esta la razén
que hay de por medio en la argumentacién de DIEz-PICAZO. Ana-
licemos su formulacién del problema.

El citado autor renuncia a establecer reglas formales. Sélo
considera posible establecer cudles son los medios o0 elementos
con que debe contar el intérprete en el momento de entrar a
determinar eliustum concreto. El abandona la formula de cédno-
nes, pero es evidente que esos medios tienen la categoria de
reglas que aseguran la objetividad del razonamiento. Tales me-
dios son “"los antecedentes histdricos, las reglas del pensamiento
o del razonamiento y el andlisis del sustrato socioldgico o so-
cioeconémico de los intereses en juego''32.

El define cada uno de estos medios asi: en primer lugar,
los antecedentes histéricos tienen como misién ilustrar en fun-
cién de qué situacién social fue formulada la norma. De esta
manera podemos saber qué vigencia tiene la norma y qué senti-
do tiene hoy para nosotros. En segundo lugar, mediante las re-
glas de razonamiento es posible determinar conceptualmente
los hechos para poder subsumirlos en la norma y las normas
aplicables a esos hechos. Asi, mediante el estudio de las reglas

30 GurLLERMO Hovos VAsSQUEZ, Los intereses de la vida cotidiana y
las ciencias. (Primera edicion), Bogotd, Universidad Nacional, 1986, pdg.
78.

3t Luis Dfez Picazo, Experiencias juridicas y teoria general del de-
recho, pdgs. 248 y ss. La exposicién que sigue la tomamos del capitulo
intitulado Interpretacidn y razonamiento juridico, en el que encontra-
mos valiosas reflexiones.

32 JURGEN HABERMAS, "'La técnica y la ciencia como ideologia”, en
Eco, 127, Bogotd, 1970, pdg. 48.
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gramaticales y de la 1dgica que sigue el jurista en sus razona-
mientos, es posible establecer las pautas que orientan ese razo-
namiento. El papel de la gramadtica en la interpretacion es el
de fijar el significado de las expresiones normativas. Esta opera-
cidn se realiza en dos momentos: fijando el sentido de las pala-
bras (semadntica) y el lugar que estas ocupan dentro de la
proposicidn (sintdctica), para indagar cudles son las ideas que
se quieren transmitir mediante la expresién estudiada. Sin em-
bargo, advierte DIEZ-PICAZO, la gramdtica sélo puede proporcio-
nar opciones en esta tarea. La seleccién de la opcidn estd
determinada en realidad por juegos lingtiisticos: convenciones
o hébitos que estdan entrelazados con reglas del vivir y del actuar
(Retengamos esta idea como fundamental: las reglas dadas en
funcién de determinadas relaciones sociales, de la proteccién
de ciertos intereses, determinan la comprensiéon de estas mis-
mas reglas. La cuestion es que en cuanto tal, el juego lingiiistico
funciona, pero no aparece de una forma perfectamente clara,
consciente, el sentido de estas mismas reglas). En cuanto al pro-
blema de la 1dgica de los razonamientos del jurista, DIEz-PICAZO
recoge una discusidon que pasamos a reseflar muy brevemente
aqui.

Puede pensarse que los razonamientos del jurista deben se-
guir una linea de desarrollo 16gico similar al desarrollo de las
proposiciones de las ciencias naturales. Esta fue la pretension
de la “jurisprudencia de conceptos’’ al querer descubrir la natu-
raleza ldgico-inmanente de las instituciones. El dogma juridico
era la construccion conceptual con la que se descubria esa 16gi-
ca y se le concedia a la institucidn la categoria de natural. De
aqui proviene la designacién, muy en boga y conforme a la cual
autoconciben su tarea como cientifica ciertos cultores del dere-
cho, de dogmatica. El fracaso de esta escuela es doble: consistio,
de una parte, en haber hipostasiado como naturales las formas de
ciertas relaciones sociales y, de otra, en que aun desarrollando
el razonamiento con una absoluta correccién formal, se podia
llegar a las soluciones mas irracionales e injustas. La intencidn,
sin embargo, no fue abandonada. VIEHWEG postuld la ciencia
del derecho como axiomatica, como ciencia que procediera a
partir de una primera verdad, en una cadena de deducciones
16gicas. Es bueno recordar que muchos iusnaturalistas recurrie-
ro a este método, como unica forma de justificar el derecho
natural como racional. Pero el propio VIEHWEG reconocié que
el actual estado de la civilizacidon no permite tal tarea. No se
ha determinado esa primera verdad del derecho y no dispone-
mos en el contexto habitual, de un lenguaje capaz de ser formali-
zado como ldgica simbdlica. El intento mas importante y plausible
es hasta ahora el de CHAM PERELMAN. En efecto, él distingue
dos tipos de ldgica: la demostrativa, que es una légica formal;
vy la argumentativa, cuya finalidad es justificar una decisidn.
Esta distincién se apoya en la que ya habia hecho ARISTOTELES
entre razonamiento apodictico y razonamiento dialéctico. El apo-
dictico parte de premisas verdaderas y llega a conclusiones ver-
daderas. El dialéctico parte de premisas que no son estrictamente




verdaderas sino verosimiles, es decir, probables y de general
aceptacion. A esta forma de razonamiento corresponde el dere-
cho. Es por esto por lo que la 1dgica del discurso juridico es,
en verdad, una ldégica retdrica.

Creemos que es aqui donde se sitia DIEzZ- PICAZO, en tanto
que para ¢l las decisiones juridicas deben estar respaldadas por
razonamientos cuya capacidad depende de su eficacia argumen-
tativa. Es decir, de que se pueda “demostrar’’ que la solucién
a la que se ha llegado estd dentro de las coordenadas sociales
que fijan la nocién de lo justo. El jurista que interpreta el dere-
cho que aplica debe justificar su decisién mostrando que sus
razonamientos estdn dentro de las pautas valorativas de la socie-
dad, pautas que se han objetivado en normas y que determinan
la interpretacién de estas normas. Esto es evidente en los anali-
sis que hace el propio DIEZ sobre las proposiciones normativas
Yy sobre los conceptos empleados en la interpretaciéon. Asi, el
concepto juridico expresa un problema tipico o institucionaliza-
do, al mismo tiempo que su solucién. Lo que en otras palabras
quiere decir es que los conceptos son la expresidn de determina-
das relaciones sociales y la forma en que la dindmica social ajus-
ta su desenvolvimiento. De las proposiciones juridicas, DIEZ dice
que son, en su mayoria, razonamientos que introducen juicios
de valor sobre la realidad destinados a aclarar por qué hay que
resolver el concreto conflicto de interés, ajustdndose a un cierto
criterio de decision. El problema fundamental de la interpreta-
cidn es, entonces, producir una decisién que esté en conformi-
dad con los patrones valorativos de la sociedad. Y el problema
fundamental de la ciencia del derecho como hermenéutica es
orientar al jurista en esa tarea, no precisamente mediante la
formulacién de cdanones o reglas, como lo pretendia BETTI, sino
asegurando la objetividad de la interpretacion, circusncribién-
dola en el espacio de la argumentacion. En este espacio los razo-
namientos ganan validez en tanto justifican ante y por la sociedad,
una cierta decision y en tanto responden a la exigencia de dar-
le una solucién justa, y por lo tanto racional. a los conflictos.
De ahi que podria decirse que la hermenéutica juridica es plena-
mente consciente del interés practico que la anima: controlar
las operaciones del intérprete, llevdandolas a un contexto publi-
co, en el que estas pueden ser confrontadas con los patrones
valorativos de la sociedad.

Recordemos el planteamiento de DIEZ-PICAZO sobre el pro-
blema de los cdnones hermenéuticos, o, como él los llama, de
los “medios del intérprete’’ en su tarea. Para poder determinar
el iustum concreto, se acude a la comprensién del sentido de
los textos normativos, comprension que debe funcionalizar los
medios que el intérprete tiene a la mano. Esos medios son la
investigacidn histdrica, las reglas de razonamiento y el anélisis
del sustrato socioldgico o socioecondmico. El lector recordara
que desarrollamos sélo los dos primeros. La omision no es nues-
tra. ni es solo DiEz. No es s6lo un problema de metodologia.
Es de teoria del conocimiento en tanto la ciencia hermenéutica
al definir su objeto y su método, ha renunciado a tales andlisis.
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Para nosotros no basta la vaga apelacién al concepto de lo social,
lo politico o lo econdémico para decir que estamos en presencia
de un analisis social. No nos conformamos con férmulas margi-
nales del tipo de la del ‘‘equilibrio econémico de los contratos’,
como concepto destinado a aclarar el sustrato socioeconémico.
Consideramos necesario recurrir a los analisis sociales si toda-
via se quiere mantener en pie el interés practico de controlar
las operaciones del intérprete en el momento de aplicar el dere-
cho. Este control es efectivo iunicamente en el contexto comuni-
cativo, publico en el que tales operaciones son confrontadas
con las coordenadas valorativas de la sociedad. Y aqui no pode-
mos olvidar que esta intencién se articula con la pretension
de alcanzar una resolucién racional de los conflictos de interés,
de lograr una mediacidén efectivamente racional de estos con-
flictos. Y como bien lo ha sefialado HABERMAS, s6lo puede ser
racional la mediacién alcanzada en el espacio de una "'discusiéon
publica, sin trabas y no sujeta a la autoridad''33, es decir, en
el contexto de un proceso comunicativo no derformado por la
violencia. El hecho de que la hermenéutica no se proponga co-
mo tema el andlisis del proceso comunicativo en el cual la socie-
dad se autodetermina mediante el consenso, desvanece su
pretension de orientar la praxis mediante un saber cientifico,
racional. ;Por qué?

La hermenéutica juridica, al insertar la comprension de los
textos dentro del proceso social, dentro de la historia, esperaba
resolver los conflictos de interés, aclardndoles a los sujetos su
pertenencia a ese proceso histérico-social en el que habian sido
producidas las normas juridicas. La comprension de este proceso
se hacia mediante el concepto de espiritu, como en toda ciencia
hermenéutica. Este concepto dotaba al proceso histdérico-social
de la unidad requerida para poder transmitir un sentido. Pero
en este supuesto tedrico de la hermenéutica se ha decantado
una comprension de la historia que es en si misma ideoldgica.
Corresponde a una forma de ver esa historia, que oculta la opre-
sién ejercida por estructuras sociales que han deformado la co-
municacidn, desconociendo la dindmica propia de esta historia:
la lucha de clases, tal como nos lo ha demostado MARX. El pro-
ceso histdrico-social no ha estado animado por un sujeto unico,
que siempre se ha reconocido a si mismo en la esfera de la autocon-
ciencia. Por el contrario, este sujeto se halla desgarrado, escindi-
do, separado, puesto que la sociedad siempre ha estado dividida
en clases. De alli que ésta no pueda reconocerse a si misma,
o que, de hacerlo, siempre lo haya hecho falsamente. Al recons-
truir el proceso histérico y descubrir en él las huellas de la opre-
sién ejercida por estructuras de una sociedad desgarrada en
clases, se desvanece como falso ante la conciencia el concepto
de espiritu, como concepto que ilustra el devenir de la sociedad
como sujeto unitario en la historia. Con él se desvanece la pre-
tension tedrica y prdctica de la herméneutica juridica. En la
siguiente seccion entraremos a analizar las razonesde ese fracaso.

33 JURGEN HABERMAS, Conocimiento e inerés, pdgs. 60 y ss.



2. iLas palabras nos traicionan!'

Hemos considerado hasta ahora que el verdadero interés
que ha animado a tratar de formular el saber juridico en térmi-
nos cientificos es el de establecer un control publico sobre las
operaciones que realiza el intérprete al momento de aplicar el
derecho y el de, por esta via, tratar de establecer una mediacién
racional en la resolucidén de los conflictos de interés. Esta media-
cidén racional es la resolucion del conflicto de acuerdo con las
pautas valorativas que la misma sociedad se ha dado mediante
un consenso que no esté deformado por la violencia. Este con-
senso sefiala, a partir de lo posible histéricamente, c6mo deben
ser satisfechos los intereses. Es a partir de esta definicién, que
depende del dominio establecido sobre la naturaleza mediante
el trabajo, que la sociedad fija mediante sus instituciones cdmo
se debe distribuir la utilidad generada por el trabajo social vy,
en funcién de dicha definicidn, cémo se debe resolver el conflic-
to de intereses. Nosotros queremos plantear ahora el siguiente
problema: el consenso social no es un consenso racional, es un
consenso coactivo. Estd deformado por la opresién que ejercen
estructuras que le permiten a una clase sobreapropiarse de la
utilidad generada por el trabajo. Mediante la dominacién politi-
ca, esta clase acapara en el marco institucional las posibilidades
de satisfaccién que deben ser distribuidas socialmente. Esta do-
minacién politica imprime su violencia en la resolucién de los
conflictos de interés, haciendo imposible la tarea de establecer
una mediacién racional34.

De esta manera, los analisis del concreto proceso histdrico
social dan al traste con las pretensiones de la hermenéutica juri-
dica. En efecto, su intencién de orientar la praxis juridica pro-
porcionédndole al intérprete los medios para que extrajera sentido
de los textos normativos mediante operaciones que apuntan a
la construccién de mediaciones racionales para el conflicto, ha
devenido falsa en tanto que a) su concepto de espiritu, al ocultar
el real desarrollo del proceso histérico, nunca les aclarard ver-
daderamente a los sujetos su pertenencia al proceso en el cual
han sido producidas las normas con las que se resuelve el con-
flicto. El concepto de espiritu oculta en su unidad el desgarra-
miento de una sociedad dividida en clases; b) su intencién de
orientar la praxis y de establecer en ella una mediacién racional,
buscando el consenso mediante la certificacion de la pertenen-
cia a un proceso aclarado por la operacién de comprension de
sentido, sdlo puede reforzar la violencia que ha puesto en mar-

34 Sentencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia del
primero de diciembre de 1981. Magistrado ponente: Fernando Uribe
Restrepo. Publicada en la revista Jurisprudencia y doctrina, tomo XI,
num. 123, Bogotd, Legis, pdgs. 195 y ss. Se discutia si los hechos materia
de la litis configuraban un contrato de trabajo o uno de agencia comer-
cial. De la conceptualizacion de los hechos, dependia toda una serie
de efectos por asignar. Lo que en esa sentencia se recoge no es solo
una discusion conceptual sino una discusion conceptual sino una discu-
sidn sobre que tipo de interés se debia privilegiar, discusion en la que
estaban involucradas toda una serie de valoraciones sobre la realidad.
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cha ese proceso, y c) porque bajo tal condicién sera imposible
establecer una mediacién racional a los conflictos. Siempre uno
de los sujetos deberd asumir un mads alto grado de represiéon
que otro en tanto la regla obtenida hermenéuticamente, fija
de una manera aun inconsciente la sobreapropiacién de posibili-
dades de satisfaccién en favor de uno de esos sujetos. La cues-
tién toma un cariz mds agudo ante el andlisis de un tipo concreto
de sociedad: la sociedad capitalista. Veamos por qué. Nuestro
analisis seguird el siguiente orden: reconsideremos la funcién
social del derecho, teniendo en cuenta que éste apunta a la con-
servacion de la sociedad en cuanto tal. Descubriremos que esta
necesidad, la de reproducir determinadas relaciones sociales,
asume una légica particular en las sociedades en las que el fun-
damento de legitimidad es el consenso, introduciéndose incons-
cientemente. Retomaremos el andlisis de DIEz-PICAZO para ha-
cer asaltar, a partir del concepto de juego lingiiistico, cémo
mientras esta ldgica permanezca inconsciente es funcional a
la dominacién de clase, por lo que acudiremos a la nocidn de
ideologia. Finalmente, sobre esta nocién analizaremos cémo el
derecho resulta funcional a la dominacién de una clase en el
capitalismo.

El derecho tiene como misién asegurar la cohesidén social
mediante la solucién de los conflictos que en ella se suscitan,
situaciones de tensién o de incompatibilidad respecto de los bie-
nes que pueden satisfacer las necesidades. El derecho institucio-
naliza vias y criterios y asi evita que la sociedad sucumba en
una lucha cuya dindmica seria el empleo de la fuerza. El derecho
controla el uso de esa fuerza mediatizando las relaciones socia-
les. Esta mediacién puede consistir, sin mads, en el uso de la fuer-
za, v la estabilidad de esa sociedad depende en ultima instancia
dela capacidad de la clase dominante para esgrimir permanente-
mente esa fuerza (modo de produccién esclavista y feudal). Pero
puede pretenderse, y esta es la pretension de la burguesia, que
las relaciones sociales pueden tener una base racional y que
por ello puede haber criterios racionales para resolver ese con-
flicto. Tales criterios serian racionales en tanto que su funda-
mento reposaria en el consenso libremente alcanzado por los
individuos. De esta forma la fuerza estaria limitada a ser ejercida
contra aquellos que se resisten al consenso que han contribuido
a formar. El derecho cohesiona la sociedad resolviendo los con-
flictos dentro de las pautas valorativas de la sociedad. La deci-
sién es legitima y racional, en tanto obedece a una ldgica
argumentativa que justifica la decisién. El problema se revela
en toda su gravedad en el momento en que se comprueba que
esta resolucién obedece en realidad a otraldgica, la que ha fija-
do una clase en la esfera de la distribucién de la utilidad social,
una ldgica que permite sobreapropiarse de esa utilidad a unos
sujetos a espaldas de la misma sociedad, asi, la légica de la re-
solucién de los conflictos de interes depende de que asegure
la legitimidad de tal resolucidn, pero el funcionamiento real de
esta ldgica depende de su capacidad para mantener un circuito
de relaciones sociales que permite el ejercicio de una violencia



prdctica (la que ejercen estructuras sociales que le permiten
a una clase sobreapropiarse de la utilidad social) aun cuando
la sociedad parece autorregularse mediante el consenso. Cree-
mos que es este el rostro oculto en los razonamientos de DIEZ-
Picazo, el lado oscuro que nunca revela la hermenéutica.

Reconsideramos los andlisis de DIEz de los medios del intér-
prete. A lo largo de la exposicion quedo en claro que la légica
que dota de sentido a los razonamientos del intérprete, es una
logica que no puede funcionar sin juicios de valor. Al analizar
los conceptos en que se subsumen los hechos, se puso de relieve
que implicaban una valoracion de la realidad: recogian la forma
como la sociedad habia tipificado un problema, a la vez que
proporcionaba su solucién. Lo que, en otros términos, quiere
decir es que la abstraccion de la realidad es su valoracion; que
al extraer de su contexto a las relaciones sociales y al tomar
por naturales la forma que ellas tienen, estas relaciones quedan
valoradas como las mejores. De otra parte, se sefialé que la selec-
cién de normasy su aplicacion estaba determinada por la capaci-
dad del intérprete de desarrollar una linea argumentativa que
justificara la decision juridica y por los juegos lingiiisticos que
determinaban el contenido de las normas juridicas. La linea ar-
gumentativa conduce la interpretacién hacia la proteccién de
un interés, privilegiandolo mediante su insercion dentro de un
determinado sector del orden juridico. El orden juridico estable-
ce una jerarquia de valores y de intereses, seleccionando las
situaciones en las cuales un interés debe resultar privilegiado.
Las argumentaciones son una lucha por ese privilegio3s. Pero
el margen de esta lucha es en realidad escaso. Este margen esta
va fijado por el juego lingtistico. Centrémonos ahora en este
concepto.

El contenido de toda proposicion siempre tiene un margen
de indeterminacion relativa. Este contenido solo puede ser fija-
do estableciendo el contexto en el que la palabra (semantica)
o la palabra dentro de la proposicidon o la proposicion entera
(sintdctica) cobran sentido. La gramatica solo puede proporcio-
nar opciones. La decision de fijar ese contexto le corresponde
al intérprete. El toma la decision a partir de reglas y convencio-
nes que se han decantado en la sociedad, reglas que estdn imbri-
cadas, entretejidas con las reglas del vivir y del actuar.
Proponemos al lector la siguiente consideracion, en orden a re-
tomar el conjunto de nuestro anaélisis: si hay reglas que determi-
nan la comprensién del sentido de las proposiciones normativas,
no es el intérprete el que determina ese sentido, es la sociedad.
Y si tales reglas estdn imbricadas, entretejidas con las reglas
del vivir y del actuar, ellas responden siempre a un determinado
tipo de relaciones sociales que se quiere conservar. Dicho de
otro modo, el juego lingtiistico es un conjunto de reglas que
determinan el sentido de las proposiciones normativas a par-
tir de reglas que se han objetivado como necesarias para garanti-
zar lareproduccién de determinadas relaciones sociales, parare-

35 PAUL RICOER, “Ciencia e ideologia”, en Ideas y valores, 42-45,
Universidad Nacional, Bogotd, 1973-75, pdgs. 97 y ss.
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producir una forma de sociedad en cuanto tal. Entonces es cierto
que detrés del derecho parece haber una légica que determina
la légica del derecho mismo y cuya funcién es reproducir la
sociedad que el derecho cohesiona; una légica que es una gra-
madtica que articula el lenguaje con el que expresamos la reali-
dad y la interpretamos; gramadtica que determina la comprension
del derecho mismo; gramatica que funciona, que proporciona
sentido a las proposiciones normativas y a la praxis juridica,
pero de la que nuncanos ocupamos conscientemente; gramadtica
que nos permite pensar, pero en las que no pensamos; en fin,
gramadtica que funciona a nuestras espaldas como una ldgica
operativa, relacional, no temadtica (la 1é6gica temadtica seria, por
contraposiciona esta 1dgica, la de los andlisis y la interpretacion
de la realidad que distingue entre reglas del vivir y del actuar
necesarias para reproducir la sociedad en cuanto comunidad
humana, de las reglas que sdélo son funcionales a la denomina-
cién de una clase sobre otra). ;Cudl es el papel y el lugar de
esta ldgica?

Esta ldgica permite razonar, argumentar para poder llegar
a ciertas decisiones, justificdndolas al mismo tiempo. En cuanto
justifica, su misién es asegurar la legitimidad de la autoridad
sin la cual la cohesién social no seria posible y asegurar esa
cohesidén social no solamente por la fuerza sino también por
el consenso. Actua a nuestras espaldas permitiéndonos com-
prender la realidad, al asumir cierto tipo de reglas, aunque no
seamos conscientes de ellas. Esta 16gica constituye una interpre-
tacién simbdlica de la realidad, de la sociedad, que nos permite
vivir en tanto fija para nosotros, para nuestra tranquilidad, lo real
y el espacio de lo real, 1o posible y los limites de 1o posible. Al
agotar lo posible, nos fija alternativas, liberando la accidn del
vacio y laindeterminacidn, sefialdndole y justificdndole esas alter-
nativas. Logica que interpreta la realidad mediante simbolos,
regulando relacionesaun de manerainconsciente y garantizando
la cohesiodn social. Esta 16gica es harto conocida: la ideologia3s.

;Cudl es el lugar de esta 16gica y cémo puede funcionar
garantizando una concreta dominacién de clase? En tanto las
reglas que orientan el razonamiento del jurista corresponden
a reglas del vivir y del actuar, el lugar de esta légica es el dere-
cho, aunque ella lo desborda. Es el derecho el que interpreta
la realidad. Mediante férmulas lingiiisticas define la realidad,
fija problemas y posibilidades. Estas fdrmulas aparecen en un
orden que regula sus relaciones. El derecho es, entonces, un
lenguaje con el que pensamos las relaciones sociales mediante
problemas que va tienen definido su margen posible de solu-
cién. Este lenguaje estd a su vez reforzado por unmetalenguaje:
el delos juristas que aclaran oscuridades, llenan lagunas, resuel-
ven incoherencias. Y lenguaje y metalenguaje juridicos revelan
su capacidad histdrica para asegurar la dominacion de una clase,
la clase capitalista en el momento en que definen al individuo

36 FERNANDO RoJas, “Estado capitalista y aparato estatal’’, en Esta-
do y politica en América Latina. (Primera edicion), México, Siglo XXI
Editores, pdg. 145.



como un sujeto de derecho, libre e igual ante la ley. De esta
manera, definen y ponen las categorias sin las cuales no seria
posible el proceso de produccién capitalista y la reproduccién
de la sociedad que ha asumido esa forma de produccidén. "'El
Estado y el derecho capitalista constituyen una persona, crean
un concepto de sujeto y ciudadano alrededor de los atributos
de igualdad, la capacidad de discernir, la aptitud para poseer,
la libertad de contratar o no contratar, etc.’’37. De esta manera,
capitalista y obrero se pueden encontrar como dos poseedores
de mercancias, que pueden establecer relaciones de intercam-
bio equivalentes; asi podra el capitalista encontrar en el merca-
do una mercancia cuya peregrina cualidad es la de ser fuente
de valor; por efecto del contrato libre, el capitalista podra apro-
piarse de la fuerza de trabajo y extraer de ella una ganancia,
un plusvalor y, por efecto de este mismo contrato libre, el obre-
ro podra convertirse en esclavo. Asi, ‘'la autonomia y la fetichi-
zacion de la mercancia nublan [bajo apariencia de un contrato
libre]... la desigualdad, la expropiacién, la violencia y la sujecion
que tiene lugar en la esfera de la produccién''38.

El derecho, ese lenguaje que fija y pone las categorias im-
prescindibles para el capitalismo, no es precisamente un lengua-
je por interpretar. Es una interpretacion de la realidad. Es el
que interpreta al intérprete. No es el intérprete el que interpreta
al derecho. Esto tiene un efecto importante: en tanto el jurista
interprete la realidad a partir del derecho, en tanto para él los
conflictos de interés expresen el conflicto entre dos o mas perso-
nas que rigen sus relaciones por un acuerdo, nunca captara la
dindmica real que bulle detrds del derecho (en la esfera de la
producciodn) y a través de él (garantizando que obrero y capita-
lista se encuentren como dos poseedores de mercancias), nunca
captarad el objeto real de los conflictos de interés en la sociedad.
Y mientras el jurista, para realizar sulabor interpretativa, asuma
inconscientemente la l16gica que rige su interpretacion, seguira
reproduciendo no solo una interpretacién de la realidad sino
esa realidad que estd detrds de la interpretacion. Y lo mds grave
de esta dindmica es que el jurista seqguira reproduciendo una
sociedad desgarrada y dividida en clases, apelando al consenso
de esta sociedad; seguira resolviendo conflictos de interés sin
resolver el conflicto; seguirda empefiado en orientar la praxis
de los hombres para que esta rinda sus frutos, no a la sociedad
en la que se desarrolla, sino a una clase que domina a espaldas
de la misma sociedad; seguira actualizando la violencia practica
generada por estructuras que permanecen a espaldas de los suje-
tos, seguird contribuyendo a deformar el proceso comunicativo
en el que deben ser resueltos los conflictos de interés, y seguirad
impulsando una ldgica de violencia que deberia dirigirse final-
mente contra la clase que la puso en marcha; con su actividad,
la legitimidad de ciertas instituciones (las que permiten la sus-
traccion de plusvalia) quedaria sustraida a la critica publica, a

37 Ibidem, pdg. 147.

38 JURGEN HABERMAS, Conocimiento e interés, pag. 62. Toda esta re-
flexién estd presidida por el pensamiento de Habermas.
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III.
En el camino

de la
emancipacion

la capacidad de la sociedad de decidir sobre la validez de esas
instituciones39.

Nos preguntamos aqui: si las reglas que determinan la
interpretacién del jurista pertenecen al contexto de la ideo-
logia y mediante su insercién inconsciente determinan la tarea
de aplicacién del derecho, jsera posible, a) formular un pro-
yecto de praxis juridica que reconstruya criticamente las pre-
tensiones de constituir una ciencia del derecho, ligéndolo al
interés por alcanzar el control publico de esas operaciones? Esta
tarea supondria que se reconstruyera la 16gica inconsciente con
la que el intérprete valora losintereses, 1o que significa: disolver
criticamente la ideologia con la que unos intereses se imponen
a espaldas de la sociedad misma, sustrayéndose al control publi-
co; y b) ;formular un proyecto tedrico que haga posible la inten-
cién de establecer verdaderas mediaciones racionales en la
resolucion de los conflictos de interés, descorriendo el velo que
ampara a las instituciones con las que una clase domina en
la sociedad y ejerce una violencia prdctica sobre ella? Me-
diante la critica podria ser puesta en marcha una dindmica que,
procediendo mediante los anadlisis sociales, confrontaria la lega-
lidad existente como no necesaria en la autoproduccién y re-
produccion de la sociedad, restédndoles su legitimidad. Hecho
esto, impulsaria la interpretacién juridica hacia la no aplica-
cidén de esta legalidad cuya validez formal no se compadece de
su ilegitimidad social. En el siguiente capitulo, este serd nuestro
intento.

1. ;Qué es la ilustracién?

Tal como aparece al final del anterior capitulo, la revisién de
los intentos que trataron de formular lo juridico en términos
cientificos, es una tarea que importa a la praxis; y la posibilidad
de establecer mediaciones racionales en la solucién de los con-
flictos de interés, es una tarea que importa a la teoria. Y es
que para nosotros estos dos términos, teoria y praxis, no pueden
ser desimplicados. Para nosotros el sentido de la teoria estd dado
por la produccidn de conocimientos cuya misién es liberar la
praxis humanade las opresiones que provienen tanto de la natu-
raleza externa como de la interna. Esto significa que el papel
de la teoria estd determinado por su capacidad para orientar
la praxis en el campo instrumental, en el que la humanidad supe-
ra las opresiones de la naturaleza mediante el trabajo, asi como
en el plano comunicativo, en el que las instituciones “‘detenta-
doras de la fuerza son sustituidas por una organizacién de la
interaccién social que solo estéd vinculada a una comunicacién
libre de dominacidn'’39 bis,

39 JURGEN HABERMAS, "‘Conocimiento e interés’’, pdg. 72.

39bis Lo que implica para los sujetos la reduccién de toda represion
no necesaria o excedente impuesta por toda dominacién.



Nosotros hemos insistido en que los modelos de ciencia del
derecho deben ser medidos a partir de su conexién con un inte-
résde naturaleza préctica: elinterés por controlar publicamente
las operaciones del jurista. De esta forma rechazamos la inten-
cién de reducir el sentido de la teoria a su capacidad para orde-
nar instrumentalmente la realidad. El haber distinguido entre
contexto comunicativo y contexto instrumental, responde a la
necesidad de fijar el espacio de la ciencia del derecho dentro
del contexto comunicativo como unica forma de escapar a la
intencidén de reducir el derecho a mera técnica. Al decir que
el interés por la teoria juridica reside en su capacidad para esta-
blecer un control publico sobre las valoraciones que realiza el
jurista, somos plenamente conscientes de la distincién anotada:
la teoria debe hacer explicitos, plenamente conscientes, los cri-
terios que regulan las relaciones sociales. Esto importa para una
teoria juridica en tanto ella debe propender al control publico
de las valoraciones que realiza el jurista, valoraciones que, como
ya anotamos, son las unicas que dotan de sentido a las operaciones
del intérprete. Este control es importante en la medida en que
tales juicios de valor, pueden ser introducidos de acuerdo con
una légica que funciona a espaldas de los sujetos a quienes importa
la decisién a la que llegue el intérprete. Y a la teoria juridica
le ha de importar, como a la teoria social en general, que la
legitimidad de las instituciones no se sustraiga a la critica publica,
que el proceso comunicativo esté libre de la violencia que ejercen
instituciones que se sustraen a esa critica. De una manera mas
clara, podemos decir que a la teoria juridica le ha de importar
que los criterios con que se resuelvan los conflictos de interés,
sean racionales, que provengan de un consenso no deformado
por la violencia. Es asi como articulamos el interés prédctico con
el interés emancipatorio: el interés que proviene de asegurar
la autoproduccién y reproduccion de la especie humana en los
dos contextos en los que esta se desarrolla: trabajo e interaccidn.

Nuestros andlisis apuntan al hecho de que estos intereses
pueden ser captados con la fuerza de la reflexién. Desde el mo-
mento en que nos preguntamos por la funcién que cumple y
que debe cumplir el derecho en la sociedad, se nos pone en
claro que este debe concordar con la reproduccién de la vida
humana. Al resolver los conflictos de interés mediante el con-
senso de los sujetos, el derecho tiende a eliminar la dindmica
de fuerza que de otra forma se impondria en esos conflictos,
disolviendo y destruyendo a la sociedad. Si el derecho contribu-
ye areproducir la vida humana, debemos recordar que esta vida
no se agota en su reproduccién biolégica, en una mera autocon-
servacidn. La reproduccién de esa vida apunta a la vida buena,
tal y como ha sido definida por las instituciones culturales que
conservan esa vida, socializandola49. De esta manera podemos
decir que a la teoria y a la praxis juridicas les importa el tema
de que esta reproduccién de la vida humana se halle en peligro
o deformada por estructuras que fijan desiguales oportunidades
de acceso a aquella vida buena.

40 Jbidem, pdg. 62.
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En la seccion anterior recurrimos al andlisis de la sociedad
capitalista como forma de sociedad en la que la institucién del
contrato libre al imponerle la forma mercancia a la actividad
productiva, le permite a una clase sobreapropiarse de la utilidad
generada por el trabajo social, ocultdndoles a los sujetos el obje-
to de su conflicto. Veiamos cémo la legitimidad de esta institu-
cién se sustraia a la comunicacién y a la critica publicas, en
tanto que una ldgica distinta de la del consenso, 16gica que pare-
ce obrar en el contrato libre, se ponia en marcha en la esfera
de la produccién. Y vimos como esta institucion pone en marcha
el ejercicio de una violencia practica que deforma el consenso.
Vimos que esa logica de la violencia es la que se pone en marcha
en el momento de interpretar el derecho, que a través de la
misién de asegurar la cohesion social es posible asegurar la do-
minacion de una clase. Lo que nosotros creemos es que podemos
acusar a la 1dgica de la dominacion de clase, en cuanto desde
la concreta experiencia de los conflictos de interés esa ldgica
revela su fracaso para reproducir la vida —no biolégicamente:
esa reproduccién ya parece estar asegurada por el salario. Y
sin embargo, jcudntos estdn excluidos de él!—, y la vida como
vida buena. Esa l6gica puede de manera terrible asegurar la
cohesién social y no aquella reproduccion de la vida. En esta
medida conserva su validez y su vigencia. Por esta razén nos
enfrentamos a esa logica de la dominacidén haciéndola conscien-
te como unica forma de invalidarla.

Pretender invalidar la 16gica de la dominacidn, esa logica
que siempre pone enmarcha inconscientemente el jurista, supo-
ne correr el velo que poseen ciertas instituciones y que les per-
mite sustraerse a la critica publica. Las ciencias sociales tienen
este cometido, pues "'mads alld de la constatacion de simples le-
yves [ellas se esfuerzan en controlar] cuando las proposiciones
tedricas interpretan una legalidad invariante del obrar social
en absoluto y cuando interpretan relaciones de dependencia
que se han sedimentado ideolégicamente, pero que pueden ser
cambiadas’'4!. Al descubrir un tipo de relaciones que pueden
ser cambiadas, la sociedad puede asumir su critica o su legitima-
cién. De esta manera, instituciones cuya legitimidad reposaba
en el hecho de que se resistian a todos los intentos de critica
publica, pueden ser modificadas por la sociedad en tanto que
la superacion de la relaciéon de dominacion ejercida por ellas
no pone en peligro la autoproduccién y reproduccion de la so-
ciedad. Lo que queremos proponer aqui es que uno de los espa-
cios donde esas relaciones dedominacion pueden ser superadas,
es el de la resolucién de los conflictos de interés: en el momento
de aplicar e interpretar las normas juridicas.

Mediante el ejercicio de la reflexidn hemos comprobado que
en la teoria y la praxis juridicas esta siempre presente el tema
dela funcidn del derecho dentro de la sociedad, y que la respues-
ta no se puede agotar en la simple referencia a asegurar la cohe-
sién social. El derecho contribuye a la reproduccion de la vida

41 PAUL RICOER, ibidem, pdg. 120.



humana, reproduccién que se halla mediatizada por las propias
definiciones culturales de vida buena. ;Qué ha de suceder en
el momento de resolver un conflicto de interés, cuando las op-
ciones del intérprete se agotan y hay que aplicar normas juridi-
cas que en tanto corresponden a una relacién de dominacién
niegan la reproduccién de la vida humana dentro de los térmi-
nos de la vida buena, o simplemente la negan ante su oscuro
interés? Nosotros creemos que la nocién de interés emancipato-
rio nos proporciona el criterio fundamental con el que han de
ser medidos los intereses: la reproduccién de la vida humana
como vida buena. De otra parte, pensamos que en el momento
en que choca un interés que corresponde a unarelacién de opre-
sién y dominacidon con el interés emancipatorio, sin dudar se
deben disolver con la critica las pretensiones de legimitdad del
primero. Y pensamos que esta tarea critica debe hacerse con
el concurso de los analisis sociales en cuanto le proporcionan
las mejores armas. No porque los andlisis puedan esgrimirse
como argumento de autoridad, sino porque proporcionan un
convencimiento, una nueva interpretacion de la realidad en la
que se disuelve la legitimidad de aquellos intereses que corres-
ponden a una relacién de dominacion.

Y esto, traducido en términos de la praxis juridica, significa
disolver ante la fuerza de los anadlisis sociales, ante la critica
ejercida publicamente, la eficacia de una légica del razonamien-
to que mediante la introduccién de juicios de valor que perma-
necian inconscientes, reproducia las relaciones de dominacion
antes que la vida humana. De esta forma, se apela al desgaste
de esta légica en su capacidad de interpretar la realidad. Ella
es acusada en tanto no alcanza a proyectar una solucién compa-
tible con ella misma. Al haber interpretado las relaciones socia-
les de cierta forma, no alcanza a entrever como aumenta el
margen de lo posible para estas relaciones. Invalidar esta logica
de juicios de valor significa —esto estd implicado— invalidar
las normas juridicas con que es ejercido este razonamiento, las
normas juridicas con que es ejercido este razonamiento, las nor-
mas juridicas que sirven de amparo a una relacion de domina-
cién y reproducen la violencia que esta implica. ;Pero puede
ser el recurso a los analisis sociales, el unico argumento de la
praxis juridica en su empefio de quebrar la eficacia de la légica
de la dominacion?

Frente a esta cuestidn se nos muestra el caracter problemati-
co delarelacién Ciencia Ideologia. Si bien pretendemos disolver
la legitimidad de ciertas instituciones distancidandonos de la ideo-
logia mediante la critica animada por la ciencia, es preciso su-
brayar nuestra pertenencia a aquella42. En efecto, si recurrimos

42 NIicos POULANTZzAS, "'La teoria marxista del derecho y del Estado
y el problema de la alternativa’’, en Hegemonia y dominacién en el
Estado moderno. (Quinta edicién), México, Siglo XXI Editores, 1982,
pdgs. 21, 22 y 31. En la vida de esta recuperacion de los valores de
la burguesia dentro de una perspectiva marxista véase la obra de Ernst
Bloch, Derecho natural y dignidad humana. (Primera edicidn), Madrid,
Editorial Aguilar, 1980. En particular los capitulos 19 y 20.
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alanocion deinterés emancipatorio como criterio fundamental
para medir la racionalidad de la resolucion de los conflictos de
interés, subrayamos su conexién con las definiciones culturales
de vida buena. Si pretendemos disolver la legitimidad de normas
juridicas que privilegian intereses que no coinciden con los de
la especie y que por lo tanto no pueden ser generalizados en
una situacién de conflicto con miras a un consenso, estamos
asumiendo las definiciones culturales dentro de las cuales en-
tendemos es que se reproduce la especie humana. El entendi-
miento de lo que debe ser la sociedad aparece como una com-
prension previa a la operacion de comprension de sentido de
los textos normativos, comprension previa en la que estamos
situados y que nos anima a recurrir a los andlisis sociales. Sin
embargo, y aqui reside nuestro interés por la ideologia, estas
definiciones siempre las encontraremos bajo su ropaje ideoldgi-
co, pues pertenecen al contexto de las motivaciones inconscien-
tes con las que se asegura el consentimiento en una sociedad.
Esto supone para nosotros que si bien estamos ante la necesidad
de hacer estallar la eficacia de la ldgica de la dominacién me-
diante la critica publica,, es preciso recuperar en el contexto
de la sociedad burguesa los valores fundamentales con los cua-
les ella se afirma.

Al analizar el proceso de interpretacién y aplicacion del
derecho en el capitulo dedicado a la hermenéutica, pusimos de
presente la necesidad de motivar la resolucion de los conflictos
ubicdndose dentro de las coordenadas valorativas de la socie-
dad. Atendiendo a este presupuesto, es preciso recuperar valo-
res fundamentales de la sociedad burguesa acerca de los cuales
hay un consenso fundado, para proporcionarle legitimidad a la
decision que se motiva desde la critica. Esta recuperacion pasa
por la afirmacidn de los valores que constituyen el eje del orden
juridico burgués: libertad e igualdad. Estos valores que estadn
fuera de discusidn para todo demdcrata pero que se hallan redu-
cidos a una dimension abstracta y formal dentro del derecho
vy el Estado y que tal como lo demostramos es por ello que se
pone en marcha la l6gica de la dominacidn, desde la perspectiva
de su contenido y sentido concreto y material son el eje para
criticar todas las situaciones en las que libertad e igualdad son
de hecho negadas43. Asimismo, es preciso también recuperar
el discurso de los derechos fundamentales. Este discurso elabo-
rado por la burguesia para asentar sobre ellos la legitimidad
de toda organizacion politica (recuérdense los articulos 2° y
16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudada-
no) y cuyo ambito de aplicacién estaba reducido a la drbita de
los 6rdenes juridicos nacionales, posee ahora una validez uni-
versal. En esta perspectiva son los Derechos Humanos una defi-
nicion cultural acerca de la cual hay un acuerdo universal44.

43 Véase a este respecto el libro de proxima aparicion en Colom-
bia La Dialéctica de los Derechos Humanos: La declaracién Universal
y su Contradictoria desarrollo en Colombia de Rodrigo Uprimy.

44 JURGEN HaBERMAS, Perfiles filosdfico politicos. (Primera edicion),
Madrid, Taurus Ediciones, 1984, pdg. 232.



Tales derechos adquieren una vigencia prédctica en tanto que
el derrotero de la defensa de la dignidad humana se encuentra
necesariamente con el interés por la emancipacién.

Libertad e igualdad, junto a la nocién de derechos funda-
mentales y expresamente junto a los Derechos Humanos, son
las coordenadas dentro del orden juridico a las cuales se puede
recurrir para motivar decisiones juridicas en situaciones de con-
flicto en las cuales estos valores son evidentemente negados.
Pero reiteramos: esta motivacion tiene eficacia en tanto hemos
disuelto criticamente mediante los analisis sociales la legitimi-
dad de instituciones que hacian nugatorios tales valores, pero
que escapaban a la critica publica. Esta tarea de ilustracién se
revierte en la posibilidad de restarle validez a las normas dentro
de todo orden juridico o de suspenderlas ante determinadas si-
tuaciones de conflicto. La vigencia de los Derechos Humanos
a través de pactos internacionales y los mecanismos de control
de comnstitucionalidad por via de excepcidn, deben ser dinamiza-
dos por el intérprete para justificar una cierta resolucién a los
conflictos, justificacion que se fundamenta en el interés emanci-
patorio. Sin embargo, advertimos, esta posibilidad solo esta dada
por la capacidad del intérprete para transgredir todo el conjunto
de reglas y metarreglas que han desprovisto a tales valores en
el contexto de la praxis de toda eficacia. Su capacidad argumen-
tativa debe transgredir el juego lingiiistico en el que se com-
prenden los sujetos implicados en la situacion de conflicto. Aun
mads, su capacidad argumentativa debe transgredir las actuales
condiciones en las que esta fijado el didlogo comprensivo de
los sujetos. Es decir, deberd en ciertos casos, transgredir la ritua-
lidad procesal (la ritualidad linguiistica) que se cierra ante la criti-
ca y que impide un consenso fundado sobre un conocimiento
mdés acertado de la realidad.

Alrestarle su legitimidad a las normas juridicas, con las cua-
les se ponia en movimiento la 16gica de la dominacidon mediante
la critica, el jurista se verd en la necesidad de formular un crite-
rio de decisién. Es por esto por 1o que tanto hemos insistido
en que la ciencia del derecho no se puede disolver en una socio-
logia juridica. Creemos que la condicién de la posible ciencia
del derecho esla de ser una hermenéutica, pero una hermenéu-
tica critica. Hermenéutica, porque su misién es resolver conflic-
tos de interés mediante la busqueda de criterios que solo adquie-
ren sentido en el momento en que se les abre a los sujetos la
consciencia de su pertenencia al proceso histdrico-social en el
que pueden comprenderse. Critica, porque su mision es la de
asegurar el consenso y no la extensién de una relacién de vio-
lencia que rige a espalda de los propios sujetos; porque la unica
posibilidad de cumplir a cabalidad su cometido —resolver con-
flictos—, supone reconstruir las huellas de la opresién del didlo-
go en la historia, como condicién para restaurar ese didlogo
oprimido; porque al reconocer la dialéctica de ese proceso, po-
drd aportar al establecimiento de verdaderas mediaciones racio-
nales: las que obran en un proceso comunicativo no deformado
por la violencia.
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V.
Conclusiones

Creemos que el sentido de esta ciencia y su eficacia en la
praxis estd dado en realidad por esta condicion: por su capacidad
de reconstruir el proceso histdrico acudiendo a los anadlisis so-
ciales y a la reflexidén, poniendo fuera de aplicacidon las normas
que obedecen al ejercicio de una violencia prédctica que ha deja-
do sus huellas en la historia, restdndoles su legitimidad; y, de
esta manera, liberando a la sociedad de instituciones que se
sustraian a la critica publica, para sustentar esas instituciones
en un consenso no coactivo. Los conflictos serian remitidos al
contexto comunicativo, al espacio donde el acuerdo de los indi-
viduos suspende el uso de la fuerza porque ese acuerdo ya cons-
tituye una nueva forma de poder.

Ese desmontar la condicién dogmatica de las instituciones
que ejercen violencia, no es una tarea pacifica. Es una lucha
en la que se definen los espacios permeables dentro de la socie-
dad para la critica. Estas reflexiones apuntan a encontrar en
el derecho uno de esos espacios que permitan ganar la conscien-
cia de los sujetos al suspender una gramatica disociada por la
violencia y al resolver los conflictos de interés dentro de patro-
nes plenamente conscientes, y por ello abiertos a la critica publi-
ca. Pero sequramente la permeabilidad se puede agotar pronto.
Pero aun en ese momento, si no se ha ganado la consciencia
de esos sujetos, la apelacidn a la violencia carecera de legitimi-
dad porque no cuenta con ellos. La tarea de la hermenéutica
critica no es luchar dialogando por restablecer el didlogo. Es
mostrar la logica de la violencia en las instituciones y tratar
de invalidarla apelando a su concientizacién, a su confrontacion
con la critica publica. Pero la tarea de modificar la sociedad
le correponde a la sociedad entera. Por eso protestamos contra
los que se ponen en lugar de ella, contestanto con una violencia
mas atroz. De aqui que advirtamos hoy para nuestra América que

“cuando el derecho no es manifiesto y el levantamiento no es una
reaccion de las masas, cuando la ilustracion ha de preceder todavia
a las consignas y lo insoportable espera todavia definicidn, cuando,
por decirlo en una palabra, el concepto no ha penetrado en la
realidad, entonces me parece que el empleo de la violencia
permanece subjetivo y sucumbe a los criterios de la moralidad
—aunque presuma de estar moviéndose en la dimensién de la
eticidad—; la violencia solo puede ser querida legitimamente y solo
puede ser emancipatoriamente efectiva en la medida en que viene
obligada por el poder opresor de una situacién que aparece como
insoportable ante la conciencia general. Solo esa violencia es
revolucionaria; los que ignoran eso no tienen derecho a llevar
izada delante la imagen de Rosa Luxemburgo’.

JURGEN HABERMAS

Al reconstruir criticamente la forma en que era concebido el
derecho y consiguientemente la practica de los juristas, se nos
reveldlaintencién de articular un discurso que permitiera esta-
blecer un control publico sobre las operaciones que realiza el
jurista. En razon de ser la ciencia la que proporciona un modelo
de saber que estd asumido ese control, se recurrio a la formula-
cién de lo juridico en términos cientificos para alcanzar este
proposito.



El propdsito que nos impulsé a desarrollar estas reflexiones
fue el de superar las limitaciones que le habia impuesto a la
praxis, cierta automprension de esa misma praxis que se precia-
ba de ser cientifica. Tal autocomprensién implicaba asumir toda
una serie de presupuestos de los que, sin embargo, no se tenia
plena consciencia y que en tanto permanecen inconscientes,
se articulaban siempre con una ldgica de dominacién.

Consideramos dos modelos de ciencia: el modelo positivista,
en su versién normativista, y el modelo de ciencia hermenéuti-
ca. Encontramos en el fondo de su constelacion conceptual un
sedimento ideoldgico, el que proviene de considerar abstacta-
mente el proceso histdrico. En cuanto este proceso no era cons-
cientemente considerado, como en el caso del positivismo, tal
consideracién se hacia desde un concepto —el de espiritu—, se
garantizaba, al interior de la misma ciencia, la reproduccidn
no solo de una visién del mundo sino la reproduccién de ese
mundo —la reproduccién de determinadas relaciones sociales—
mediante la praxis de los juristas. De alli que fracasara el proyec-
to de efectuar un control ptiblico sobre las operaciones del juris-
ta: un criterio de racionalidad formal que se hunde ante sus
propias contradicciones tedricas y ante su degradacién préctica;
Yy una intencién hermenéutica que, plenamente consciente de
la necesidad de introducir juicios de valor como unica alternati-
va para darles sentido a las operaciones del jurista, fracasa en
su tarea de establecer una mediacién racional de los conflictos
de interés. Este fracaso estd dado para nosotros por el hecho de
que no mediatiza los juicios de valor que introduce. De esta
manera los acepta acriticamente y no capta el hecho de que
pueden ser productos de unaldgica de la violencia: de la violen-
cia que ejercen estructuras que permanecen a espaldas de los
sujetos.

Nuestra reconstruccién critica quiso poner de manifiesto
la intencidn préctica que las animd, y midié su fracaso ante
el hecho de que al no poder llevar a la conciencia la fuente
de sus verdaderas determinaciones, justificaban una domina-
cién cuyo fundamento es sustraerse a la critica publica. De esta
manera, pusimos en claro que el sentido de una teoria juridica
no estd en su capacidad instrumental para ordenar una realidad,
sino en que pudiera ordenar esa realidad mediante un consenso
alcanzado libre de violencia. Al preguntar por la funcién y el
sentido del derecho, acertamos en el hecho de que esta dado
para superar la fuerza como argumento en la resolucién de los
conflictos de interés. De esta manera creemos en el hecho de
que la teoria juridica debe disolver criticamente el fundamento
de instituciones que reposan en una relacion de fuerza, de vio-
lencia, y cuya legitimidad proviene de haberse sustraido a la
critica publica. Y creemos que esta tarea no importa solo a la
teoria: le corresponde a la praxis, por cuanto es desde ella desde
donde se formula aquella exigencia. Ante la praxis juridica esta-
lla una ldégica que impide la reproduccién de la vida humana
en tanto vida buena. La necesidad de asegurar esa reproduccion
es la que confiere legitimidad al derecho. Asi, desde la practica
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articulamos para la teoria, y para la praxis misma, un interés
fundamental: el interés emancipatorio, el interés por superar
las instituciones que impiden la reproduccion de la vida humana
en tanto garantizan una dominacion. Creemos que aqui juega
un papel capital la teoria juridica en la medida en que ella misma
se abre a los andlisis sociales con los que, en la praxis, podra
ser suspendida o invalidada la normatividad que asegure la do-
minacién. Esta tarea de deslegitimacién de la normatividad pue-
de cumplirse apelando a ella misma, apelando al desgaste de
una interpretacién del mundo que ya no es capaz de resolver
los problemas que pretendia haber resuelto.

Asi, pensamos, puede haber un jurista comprometido con
la libertad y la democracia: su tarea apunta, al deslegitimar la
normatividad existente, a abrir el espacio comunicativo, defor-
mado por la légica que ponia en marcha esa normatividad. La
sociedad recobra su capacidad para autodeterminarse, no desde
la falsa imagen de la ideologia, sino desde el limite mismo de
esta imagen: desde las posibilidades que entrafia una sociedad
auténticamente humana.

Por ti, Inés Margarita,

pues solo por ti puede tener sentido
esta lucha en la que he empezado por
meterme en este quebradero de cabezas.

Juan Gabriel Gémez Albirello



Violencia moral y orden
juridico en ‘“Crénica

de una muerte anunciada’’
Derecho alternativo en la poesia

o o [ ]
Mencion especial

Ramiro de Jesus Pazos,
Juez de La Unidn, Narifio (Colombia)

A Emiro Sandoval Huertas.
Nunca el fuego de la ira extinguird las ideas.

Siendo la novela la busqueda degradada de valores auténticos
en un mundo inauténtico, ha de ser, necesariamente y a la vez,
una biografia y una crdnica social.

LuciEN GOLDMANN

El siglo XX se caracteriza porque se produce una seria
reflexion critica sobre las dimensiones del arte, frente a la
realidad de la cual surge. El desarrollo de las ciencias
humanas como la lingiiistica, la sociologia y el psicoandlisis,
han aportado elementos de conceptualizacion, que revelan
innegables relaciones entre la obra artistica y los procesos
sociales en espacios histdricos determinados.

La recreacion elevada de la realidad en la literatura,
ocurre como un fendmeno de desenmascaramiento, como
una busqueda de valores auténticos en un mundo
cosificado, conformista y convencional. De alli la frecuente
presencia de un "héroe problemdtico’, de que habla GEORGE
Lukacs en La Teoria de la Novela, ya que entra en
conflicto con las estructuras degradadas de su espacio vital.
Debido a ello, la literatura es considerada como una
autorizada y aguda intérprete de la realidad.

Uno de los importantes aportes de TODOROV a la teoria
literaria es mostrar la posibilidad de “lecturas proyectivas’’
de una obra poética, que no la asumen en si, sino para leer
a través de ella.

UMBERTO Eco, en su Obra Abierta, considera que “la
obra de arte es un mensaje fundamentalmente ambiguo,
una pluralidad de significados que conviven en un solo
significante'. Es preciso, en consecuencia, tratar la obra
literaria descodificando sus multiples sentidos, logrando el
desplazamiento de sus perspectivas.

HEGEL declara que la poesia es el arte universal que
trasciende a sf misma. y en efecto, tiene la fuerza de
afectar a la realidad. La creacion de complejos mundos de
ficcion posee la virtud de asumir en forma dramadtica y
visionaria el mundo de los humanos.
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De tal manera que una lectura extraliteraria o
contextual brinda la posibilidad no solo de enriquecer la
poesia al desentrafiar sus significados, sino y
fundamentalmente, de encontrar un diagndstico critico y
un cuestionamiento profundo a todas las estructuras de
saber y de poder establecidas para regular los conflictos de
la convivencia humana.

Sobre tal perspectiva se levanta este ensayo, con la
pretensién de descifrar la sabiduria turbulenta de Croénica
de una Muerte Anunciada de GABRIEL GARCIA MARQUEZ, que
pone en tela de juicio una verdad dogmadtica y autorizada
sobre los textos normativos del derecho y la moral.

Direito alternativo na poesia

O século XX caracteriza-se por ter produzido uma profunda
reflexdo critica sobre as dimensoes da arte, frente a
realidade de onde surge. O desenvolvimento das ciencias
humanas como a linguistica, a sociologia e a psicandlise
tem dado elementos de conceptualizacdo que mostram ine
gdveis relacoes entre a obra artistica e os procesos sociais
em espagos histdricos determinados.

A recreacdo elevada da realidade na literatura acontece
como um fendmeno de desmascaramento, como uma procu-
ra de valores auténticos num mundo cosificado, conformista
y convencional.

Dai a constante presenca de um “herdi problemdtico” que
fala-nos Georg Lukdcs na “Teoria da Novela’, pois entra
em conflito com as estruturas degradadas de seu espaco
vital. Pela sua causa, a literatura é tida como uma
autorizada e aguda intérprete da realidade.

Hegel diz que a poesia é a arte universal que vai além
de si mesma. Ela tem a forca de afetar a realidade. A
criacdo de complexos mundos de ficcao tem a virtude
de assumir de maneira dramdtica e visiondria o mundo dos
humanos.

Uma leitura extraliteraria ou contextual leva a
possibilidade nao sé de enriquecer a poesia ao
desentranhar seus significados senao, e fundamentalmente,
encontrar um diagndstico critico e um questionamento
profundo a tudas as estructuras de saber e de poder
estabelecidas para regular os conflitos da convivencia
humana.

Sob essa perspectiva levanta-se este ensdio com a
pretencao de descifrar a sabiduria turbulenta de ‘‘Crénica
de uma morte anunciada’’ do Gabriel Garcia Médrquez, que
coloca na teia do juizo uma verdade dogmadtica y
autoritaria sobre os textos normativos direito e moral.



Alternative law in poetry

The novel being the degraded search for authentic values in an
unauthentic world, it is, necessarily and at the same time, a biography
and a social chronicle.

LuciEN GOLDMANN

The 20th century is characterized by a serious critical
thought on art confronted by the reality from which it
comes. The development of human sciences such as
linguistics, sociology and psychoanalysis has given
conceptual elements that reveal undeniable relationships
between artistic works and the social processes of specific
historical times.

The re-creation of reality in literature occurs as an
unmasking phenomenon, as a search for authentic values
within a materialistic, conformist and conventional world.
From this comes the frequent presence of a '‘problematical
hero", mentioned by George Lukdcs in ‘‘The Theory of the
Novel"”, since he enters into conflict with the degraded
structures of his life sphere. Due to this, literature is
considered an authorized and sharp interpreter of reality.

One of the important contributions of Todorov to
literary theory is the demostration of the possibility of
"projective readings’’ of a work of poetry that is not only
assumed by itself, but rather reading through it.

Umberto Eco in “"Open Works" feels that "a work of
art is fundamentally an ambiguous message, a plurality of
meanings that live in only one significance”. It is
necessary, then, to deal with the literary work, decoding
its multiple meanings, obtaining the displacement of its
perspectives.

Hegel states that poetry is the universal art that
transcends itself. And, in effect, it has the power to affect
reality. The creation of complex worlds of fiction has the
virtue of assuming in dramatic and visionary form the
human world.

An extra-literary and contextual reading leads to the
possibility not only enriching poetry by finding its
meanings but also, and fundamentally, finding a critical
diagnosis and profound questioning of all knowledge and
power structures established to regulate the conflicts of
human life.

This essays was written from this perspective with the
intention of deciphering the turbulent wisdom of
“Chronicle of an Announced Death’ by Gabriel Garcia
Madrquez that brings to judgement a dogmatic and
authoritarian truth on straight, moral normative texts.
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1.
El conflicto
de las barreras

“Dadme un prejuicio y moveré el mundo” (F. 131)%.

Toda formacion social fundada en contradicciones y dese-
quilibrios en su estructura material, precisa de un sistema de
poder que garantice suseguridad y permanencia. Dicho sistema
se materializa para sus efectos en el llamado control social, ‘‘en-
tendido como la totalidad de instituciones y sistemas normati-
vos, con base en los cuales y mediante estrategias de socializacién
Yy procesos selectivos, se procura la aceptacion (voluntaria, arti-
ficial o forzada) y el mantenimiento del orden vigente y sus
valores; de modo que ese control se ejerce diferentemente sobre
los distintos sectores sociales’'2.

La normatividad, como institucién autoritaria, produce mo-
delos de saber y regulaciones prdcticas, canones prohibitivos
o permisivos sobre la conducta, el pensamiento, las costumbres,
las necesidades y los deseos, sobre "'los trabajos y los dias, sobre
la sexualidad, el afecto, el odio, en su afdn de lograr e instaurar la
ordenacién de la multitudes humanas3.

Dos fundamentales textos normativos de control e integra-
cién social, constituyen el derecho y la moral. El derecho es
entendido como un cuerpo de normas generales que regulan
las relaciones interpersonales, dotado de una coaccién formali-
zada e institucionalizada por el Estado; y la moral, como norma-
tividad no formal y sin positivacién institucional, se expresa
"'a través fundamentalmente de la consciencia critica individual,
pero también —en interrelacidon— a través de usos sociales, dan-
do lugar a la denominada moral positiva’'4.

Ambas esferas poseen en su diversidad coherencia, estre-
chas relaciones axioldgicas, campos propios y separados de apli-
cabilidad y validez, espacios comunes en donde se realizan, se
influyen y se justifican; pueden existir discrepancias entre sus
textos, pero nunca contradicciones indisolubles, ya que se en-
cuentran orientadas en un mismo sentido finalistas.

La estrecha coherencia entre el derecho y la moral ha lleva-
do incluso a confundirlos en su esencia. Segiin MAGGIORE, “‘el
derecho es la moral hecha estédtica en una norma''s. De alli que

! GABRIEL GARCIA MARQUEZ, Crénica de una muerte anunciada, 12
ed., Bogotd, Edit. La Oveja Negra, 1981, pdg. 156. Como el texto es
considerado un expediente penal, sus pdginas constituyen folios (F.).

2 EMIRO SANDOVAL HUERTAS, Sistema penal y criminologia critica, Bo-
gotd, Edit., Temis, 1985, pdg. 3.

3 MicHEL FoucALuLT, Vigilar y castigr. Nacimiento de la prisién, Mé-
xico, Siglo Veintiuno Editores, 1981, pdg. 221.

4 ELIAsDiaz, La sociedad entre el derecho y la justicia, Barcelona,
Salvat Editores, S.A., 1985, Coleccion Salvat, Temas Clave N° 73, pdg. 11.

5 Para RoBerT VON HIPPEL, “Las relaciones entre el derecho y la mo-
ral son innegables; se trata de dos esferas intersecantes; de una parte,
las exigencias de la moral van mds alld de las del derecho, y de otra,
el derecho presenta una amplia zona que es indiferente a la moral; al
centro estd el espacio comun. (ALFONSO REYES ECHANDIA Derecho penal,
parte general, 11° ed., Bogotd, Edit. Temis, 1983, pdg. 3.

6 GUsePPE MAGGIORE, Derecho penal, parte general, vol. I, Bogotd,
Edit., Temis, 1954. pdg. 24.
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la validez del derecho dependa del juicio de valor existente so-
bre su justicia o injusticia. En sentido contrario, KELSEN ‘“‘recha-
za la concepcidn de que el derecho sea, como tal, parte integrante
de la moral". se trata de "‘exponer el derecho tal cual es, sin
legitimarlo por justo o descalificarlo por injusto’'?.

Fue en el siglo XVIII en el que surgieron los primeros inten-
tos de diferenciacidn, e incluso de separacién conceptual entre
lo juridico y lo moral, que hasta ese momento venian confundi-
dos. Las més antiguas legislaciones, como el Cédigo de Hammu-
rabi y la Ley de Moisés, establecian sin distincién cdnones de
naturaleza moral, juridica y religiosa. En el concepto de ley dela
Grecia socrética aparecian fundidos el derecho y la moral; lo
mismo sucedio en la Roma Antigua y en la Edad Media europea,
con el predominio religioso y politico de la Iglesia Catdlicas.

La escuela racionalista del derecho natural planted, con
CHRISTIAN THOMASIO, la libertad de conciencia y de pensamien-
to, v la consiguiente incompetencia del Estado y del derecho
frente al denominado forum internum del individuo, que solo
corresponde a la moral. De igual manera JEREMY BENTHAM vy los
utilitaristas; la escuela analitica de jurisprudencia de JOHN AUs-
TIN; v los filédsofos KANT y FICHTE, fijaron una serie de criterios
para distinguir esos dos campos de normatividad®.

Los estudios del derecho contemporédneo han esquematiza-
do una serie de distinciones entre el ambito de la moral y del
derecho, sin que se considere superada la vieja controversia.

1. Unilateralidad de la moral y bilateralidad del derecho

La moral es unilateral porque es un mismo individuo el que
tiene que elegir entre diversas acciones posibles, sin relaciéon
alguna con las de otro sujeto; no existe una fuerza exterior legi-
timada para exigirle determinado cumplimiento, sino que inter-
viene su propia conciencia. La moral hace referencia al mismo
individuo como unidad, y en consecuencia contrapone actos
del mismo sujeto.

El derecho es bilateral, porque confronta acciones de diver-
sos sujetos, imponiendo deberes en reciproca relacién con facul-
tades, o concediendo derechos correlativos de obligaciones. El
espacio juridico confronta como minimo a dos sujetos, a los cua-
les les seflala conductas posibles, una frente a la otra, y cuya
interferencia se ubica fuera de la conciencia individual.

2. Autonomia de la moral y heteronomia del derecho

Las normas morales son auténomas porque son obligatorias,
exigibles para el sujeto mismo, cuando este las reconoce como

7 HAaNs KELSEN, La teoria pura del derecho, Buenos Aires, Edit. Lo-
sada, 1941, pdg. 37.

8 GIoraGio DeL VEccHIO, Filosofia del derecho, Barcelona, Edit. Bosch,
1974, pdg. 320.

9 MARco GERARDO MONROY CABRA, Introduccién al derecho, Bogo-
td. Edit. Temis, 1977, pdg. 85.



vélidas, o sea que es indispensable que un individuo tenga con-
ciencia de su obligacidén moral; para que "'exista una obligacién
moral de un sujeto, es necesario que este la vea como necesaria-
mente fundada y justificada''19; de lo contrario no es posible
que exista una autoimposicién interna, en orden a su cumpli-
miento.

El derecho en cambio es heterénomo, porque la obligatorie-
dad no radica en la voluntad de los individuos, sino en el querer
de un organismo exterior: el Estado. Por consiguiente, los pre-
ceptos juridicos poseen absoluta validez, sin importar el pensa-
miento u opinidn de los obligados. ‘’En cambio, las normas morales
implican el asentamiento del obligado. Esto significa que en el
derecho se puede exigir su cumplimiento por la fuerza; por el con-
trario la moral requiere que exista libertad en su cumplimiento.
Lo cual no quiere decir que en la moral el individuo se dicte
su propia ley moral a voluntad, ya que las normas se funda en
valores ideales, objetivos, con absoluta validez, sino que para
que un deber moral pese sobre un individuo es indispensable que
tenga conciencia de dicha obligacién'11.

En el aspecto filosdéfico, el principio de la autonomia de la
moral se fundamenta en la concepcién kantiana de la razdn
prdctica, la cual se ocupa del deber ser, a diferencia de la razén
tedrica que se ocupa del ser. La primera formula imperativos
o mandatos, la sequnda juicios cientificos. KANT, al plantear su
critica a las llamadas "‘éticas materiales'’, a las cuales considera
empiricas (extraidas de la experiencia), hipotéticas o condicio-
nales y heterénomas o determinadas, establece una *'ética for-
mal’’, que se limita a sefialar cémo debemos actuar siempre.
De tal manera que solo aquellas acciones realizadas por deber,
por respeto a la ley, tendrdn valor moral. Pero es el sujeto, en
forma auténoma, el que se da a si mismo la ley, la cual puede
convertirse en un imperativo categoérico: ‘obra sélo segun una
madxima tal que puedas querer al mismo tiempo que se torne
en ley universal''12,

3. Coercibilidad del derecho e incoercibilidad de la moral

Coercibilidad significa la posibilidad de recurrir a la fuerza,
a la violencia para el logro del cumplimiento de un deber o man-
dato. El derecho es coercible porque su ordenamiento juridico
consagra esa posibilidad, y el Estado se encuentra dotado de
instrumentos e instituciones destinados a hacer efectiva la fuer-
za en caso necesario. En cambio, respecto de los preceptos mo-
rales, no se puede lograr su cumplimiento mediante la coaccién,
cuando no son observados espontaneamente, ya que se circuns-
criben al plano de la conciencia de los individuos. No significa
esto que el ambito moral no imponga sanciones, “‘si la coercibi-

10 Lurs RECASENS SICHES, Tratado-general de filosofia del derecho, Mé-
xico, Edit. Porrua, 1965, pdg. 183.
11 MARCO GERARDO MONROY CABRA, op. cit.,, pdg. 89.

12. MARCO GERARDO MONROY CABRA, Fundamentacidn de la metafisi-
ca de las costumbres, Buenos Aires, Edit. El Ateneo, 1931, pdg. 72.
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lidad es una sancion propia del derecho, también la moral posee
por su parte otras sanciones: ante todo el sentimiento de satis-
faccion o de remordimiento que sigue a la observancia o a la
transgresion del deber moral; después la sancidon de la opinion
publica que en fondo es el reflejo de aquel mismo sentimiento
de satisfacciéon o de remordimiento de la conciencia indi-
vidual''13.

4. Interioridad de la moral y exterioridad del derecho

Que la moral se refiera al forum internum vy el derecho al
forum externum ya habia sido expuesto desde THOMASIO, plan-
teamiento que a pesar de las duras criticas es acogido por los
estudiosos del derecho contemporédneo. Tanto el derecho como
la moral constituyen juicios de valor sobre el comportamiento
y el obrar humanos, pero de espacios de accion diferentes y
aun opuestos: el juicio moral tiene en la conciencia subjetiva
de cada individuo, en la cual se produce el encuentro o interfe-
rencia de varias posibilidades de comportamiento, una de las
cuales —debe ser— escogida a voluntad. Por ello se afirma que
la moral se ubica en el aspecto interior o psiquico del sujeto
pensante.

El juicio juridico, en cambio, se dirige a constituir un orden
objetivo o externo de coexistencia entre los miembros de la
especie humana. Implica un punto de vista exterior, porque es
en ese espacio en el que se produce el encuentro o interferencia
entre las conductas de varios sujetos, surgiendo asi la necesidad
de marcar limitaciones o controles.

5. Codificacion del derecho e incodificacién de la moral

Elderecho se encuentra formulado en leyes y cédigos escri-
tos. Tiene que determinarse con claridad y precision, o al menos
ser susceptible de ello. Fue una bandera revolucionaria burgue-
sa que el derecho deba estar expresado sin vacios en un texto
legal. Con ello se combatid la arbitrariedad de los agentes del
poder, en especial en la acusacion, investigacién y castigo puni-
tivo, surgiendo asi el principio de legalidad y tipificacion de
los delitos y las penas. Asi concluye BECCARIA su obra impere-
cedera: '‘para que cada pena no sea una violencia de uno o de
muchos contraun ciudadano particular, debe ser esencialmente
publica, pronta, necesaria, la minima de las posibles en las cir-
cunstancias de que se trate, proporcionada alos delitos y dictada
por las leyes''14,

Los preceptos morales, a diferencia de los juridicos, se en-
cuentran escritos enla concienciaindividual y por consiguiente
social: la moral "'se presenta como algo amorfo o «en estado
difuso», segun expresion de Vanni; y no tiene necesidad de ser
formulada o fijada en coédigos y leyes, como el derecho. Asi,

13 GIORGIO DEL VECCHIO, op. cit., pdg. 337.

14 CESARE BECCARIA, De los delitos y de las penas, Bogotd, Edit. Te-
mis, 1987, pdg. 87.



2.
Entre la virtud
vy la muerte

pues, acontece que los elementos esenciales de la ética adquie-
ren consistencia juridica; y los no tan esenciales quedan bajo
la forma moral, mds vaga, mas indefinida. Se ha querido expre-
sar este cardcter por algunos autores —entre otros por Jellinek—
diciendo que el derecho es el «xminimum ético», esto es, aquella
porcidn de la ética que es indispensable para la convivencia'15.

Pese al establecimiento de diferencias entre esas dos fuen-
tes de normatividad, los tratadistas aceptan una indiscutible re-
lacion y coherencia entre ellas; existe distincién, pero no
separacion. La moral sélo tiene sentido partiendo del presupues-
to de la libertad humana, de ahi que el derecho tiene que permi-
tir la comision de actos inmorales. Por ello la relacién derecho-
moral es en verdad una ''fecunda relacién de tensién’ y con
posibilidad de tragicos conflictos!é.

“Nuestra casa estaba lejos de la plaza grande, en un bosque de
mangos frente al rio. Mi hermana Margot habia ido hasta el
puerto, caminando por la orilla, y la gente estaba demasiado
excitada con la visita del obispo para ocuparse de otras novedades.
Habian puesto a los enfermos acostados en los portales para que
recibieran la medicina de Dios, y las mujeres salian corriendo de
los patios con pavos y lechones y toda clase de cosas de comer, y
desde la orilla opuesta llegaban canoas adornadas de flores. Pero
después de que el obispo pasé sin dejar su huella en la tierra, la
otra noticia reprimida alcanzd su tamafo de escdndalo. Entonces
fue cuando mi hermana Margot la conocié completa y de un modo
brutal: Angela Vicario, la hermosa muchacha que se habia casado
el dia anterior, habia sido devuelta a la casa de sus padres, porque
el esposo encontré que no era virgen. «senti que era yo la que me
iba a morir», dijo mi hermana. «Pero por mds que volteaban el
cuento al derecho y al revés, nadie podia explicarme cémo fue
que el pobre Santiago Nasar termind comprometido en semejante
enredo». Lo unico que sabian con seguridad era que los hermanos
de Angela Vicario lo estaban esperando para matarlo”. (F. 31)

Sucede que en ese pueblo extraviado de la literatura, preva-
lecia una norma imperativa, unaregla de comportamiento inelu-
dible: la mujer debe preservar su condicién virginal hasta llegar
al matrimonio. Es muy claro que el precepto no posee entidad
juridica, cuya transgresion lesione o ponga en peligro algun
bien tutelado legalmente. Al no encontrarse tipificado su deso-
bedecimiento, el Estado no puede interferir en la esfera perso-
nalisima del individuo imponiendo una medida de castigo.
Constituye si una norma de caracter moral, programada para
crear orden interior, en el fuero intimo de los individuos con
el objeto de producir consecuencias externas en el dmbito de
las relaciones interpersonales; o sea la proyeccion de un orden
de conducta unipersonal hacia la organizacién social.

La tragedia presenta dos planos normativos: el moral y el juri-
dico, cuyos textos o cédigos pueden ser apreciados confrontando-

15 GIoRGIO DEL VECCHIO, op. cit., pdg. 337.

16 Gustavo RAaDBRUCH, Filosofia del derecho, Madrid, Edit. Revista
de Derecho Privado, 1944, pdg. 52; Luis LEGAZ Yy LAcaMBRA, Filosofia
del derecho, Barcelona, Edit. Bosch, 1972, pdg. 456.
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los con la teoria imperante. ;Qué relaciones o conflictos suscita
el orden moral con el orden juridico en la sociedad del crimen
literario? ;Es vélido el esquema diferenciador entre moral y de-
recho, para explicar el problema trazado en Crdnica de una
muerte anunciada?

1. Categoria imperativa de la conciencia

“Angela Vicario era la hija menor de una familia de recursos
escasos. Su padre Poncio Vicario, era orfebre de pobres, y la vista
se le acabd de tanto hacer primores de oro para mantener el
honor de la casa. Purisima del Carmen, su madre habia sido
maestra de escuela hasta que se caso para siempre. Su aspecto
manso y un tanto afligido disimulaba muy bien el rigor de su
cardcter. «Parecfa una monja», recuerda Mercedes. Se consagro
con tal espiritu de sacrificio a la atencidon de su esposo y a la
crianza de los hijos, que a uno se le olvidaba a veces que seguia
existiendo. Las dos hijas mayores se habian casado muy tarde.
Ademads de los gemelos, tuvieron una hija intermedia que habia
muerto de fiebres crepusculares, y dos afnos después seguian
guarddndole un luto aliviado dentro de la casa, pero riguroso en la
calle. Los hermanos fueron criados para ser hombres. Ellas habian
sido educadas para casarse. Sabian bordar en bastidor, coser a
madquina, tejer encaje de bolillo, lavar y planchar, hacer flores
artificiales y dulces de fantasia, y redactar esquelas de
compromiso. A diferencia de las muchachas de la época, que
habian descuidado el culto de la muerte, las cuatro eran maestras
de la ciencia antigua de velar a los enfermos, confortar a los
moribundos y amortajar a 1os muertos. Lo unico que mi madre les
reprochaba era la costumbre de peinarse antes de dormir.
«Muchachas —les decia—: no se peinen de noche que se retrasan
los navegantes». Salvo por eso, pensaba que no habia hijas mejor
educadas. «Son perfectas», le ola decir con frecuencia. «Cualquier
hombre serd feliz con ellas», porque han sido criadas para sufrir’.
(F. 43)

Toda una pedagogia de comportamiento, una economia de
gestos, sentimientos y actos que marcaba y definia a priori el
destino de la vida. Una preparacion que no ofrecia alternativas.
Desde esa mirada, es posible comprender la existencia de una
sabia politica de control; de unos minuciosos procedimientos
de correccion y vigilancia; de una técnicas de reproduccion in-
terrumpida de modales de conducta: espejos para ser, estar y
pensar; concientizadora ideologia cultural. ;Se trata entonces
de fuerzas exclusivamente externas que se ejercen sobre los
individuos? N6. Logran habitar muy en el interior de los organis-
mos humanos, constituyendo su propia conciencia, su racionali-
dad, su alma. El control y autoimposicién internos forman un
muro de contencidn, una morada; son las directrices que en
cauzan la existencia y al mismo tiempo corresponden a un punto
de referencia, a un sitio de partida para el obrar y el pensar
cotidiano!?.

17 MICHEL FOUCAULT, op. cit., “Disciplina’’, pdgs. 139-230.



Los tratadistas del derecho afirman que el campo de la moral
es auténomo, unilateral e interior. Es un problema exclusivo
dela conciencia, de autoconvencimiento, de acatamiento perso-
nal a una ley en ejercicio de la libertad humana, de ahi que
la "‘unilateralidad de las reglas éticas se hace consistir en que fren-
te al sujeto a quien obligan no hay otra persona autorizada para
exigirle el cumplimiento de sus deberes’'!8.

;Qué sucede con Angela Vicario? Ella estaba obligada a cum-
plir una norma de conducta moral, adefender y preservar su patri-
monio ético. ;Pero correspondia a un imperativo categdrico de
su conciencia, de que habla KANT, autdnomo, unilateral, ajeno
a toda ingerencia externa? Sin duda que no. Se trataba de un
texto autoritario, producido a través de un proceso cultural de
imposicion y convencimiento social e individual. De alli que
la ética se defina como "'una internalizacién de valores o normas
sociales. Lo que creemos creer y lo estimamos como bueno y
justo no proviene en ultima instancia de nosotros mismos, de
nuestro interior, de nuestra conscienciam sino de la —sociedad—,
del grupo, clase social, etc., a que pertenecemos’'19.

La antitesis bilateralidad juridica-unilateralidad moral, sélo
‘transcribe la apariencia, lo externo, sin tocar el fondo. Es la
formalidad tedrica, lo facilmente perceptible. Bilateralidad del
derecho porque confronta conductas de varios sujetos, como
minimo dos, produciéndose una interferencia, cruce o circuito,
no en el interior, sino afuera, en el espacio de relacion de los
sujetos. En cambio la moral es unilateral, por cuanto es tan solo
la propia conciencia y no la voluntad de terceros, la que puede
exigir el cumplimiento de un deber instituido. En este sentido,
se puede afirmar que tanto los preceptos morales como juridicos
son unilaterales; es en la interioridad de losindividuos en donde
se da el proceso volitivo, la decision de cumplir o transgredir
los preceptos.

Toda una presion ideoldgica y cultural se ejerce sobre los
individuos —de dentro y de afuera— para que opten por el acata-
miento de la ley, por el sometimiento de un dominio que es
a la vez interno y externo. Se trata, entonces, de relaciones
de poder que se constituyen sobre las multitudes humanas, la
circulan, dominan su espacio vital y penetran en ellas, interior-
zandose, asumiendo el cardcter de auténomos y propias del ser
que habitan. La permanente circulacién y asimilacidn del espa-
cio vital de relaciones de poder, convierten al cuerpo humano
Yy su energia en fuerza décil y aprovechable20,

La teoria psicoanalitica expuesta por FREUD habla de la exis-
tencia de un modelo estructural-topografico del aparato psiquico,

18 EDUARDO GARCIA MAYNES, citado por M. G. MONROY CABRA, Op.
cit., pdg. 90.

19 E11a5 D1az, Sociologia y filosofia del derecho, Madrid, Edit. Tau-
rus. 1977, pdg. 23. En rigor filosdfico, la ética es una disciplina que
tiene por objeto el estudio del origen de los valores morales, su funda-
mentacion, cognoscibilidad y validez. Con frecuencia a los conceptos
moral y ética se les asigna idéntico significado.

20 FOUCAULT, op. cit., pdgs. 139-230.
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integrado por tres componentes: el yo, el ello y el superyd. El
ello es la parte mds primitiva de la mente, formada por los instin-
tos, por los deseos que requieren satisfaccion inmediata; respon-
de al "principio de placer’'. El yo parte de la energia del ello
y actia como su mediador frente a las realidades de la vida;
“el yo se esfuerza en transmitir a su vez al ello dicha influencia
del mundo exterior, y aspira a sustituir el principio del placer,
que reina sin restricciones en el ello, por el principio de la reali-
dad. La percepcion es para el yo lo que para el ello el instinto.
El yo representa lo que pudiéramos llamar la razén o la refle-
xidn, opuestamente al ello, que contiene las pasiones’ 2!, El su-
peryo es el producto del régimen disciplinario, de la educacion,
del sistema normativo; en él se asientan las reglas morales de
la conducta, los ideales y prohibiciones, la conciencia del sujeto;
se somete "‘al principio de perfeccién’. Surge en consecuencia
el espacio de la cultura. "'El supery¢, abogado del mundo inte-
rior, o sea, del ello, se opone al yo, verdadero representante
del mundo exterior o de la realidad. Los conflictos entre el yo
vy el ideal reflejan, pues, en ultimo término, la antitesis de lo
real y lo psiquico del mundo exterior y el interior’''22,

Del equilibrio o armonia de esa estructura psiquica depende el
comportamiento moral y social del sujeto. Pero cuando los impul-
sos de la libido prevalecen sobre las fuerzas de represion del am-
biente sobial, se produce el desequilibrio o conflicto animico, cuya
conciencia inmediata es la formacién de complejos. Los complejos
constituyen entonces estados psiquicos, provocados por las repre-
sentaciones retenidas en el subconsciente por efecto de la censura,
Y que se manifiestan con el cardcter de perturbaciones de la con-
ducta. El psicoanalisis plantea que los complejos dan origen a un
fuerte sentimiento de culpabilidad, que justifica y desea el castigo.

“Todo lo demds lo contd sin reticencias, hasta el desastre de la
noche de bodas. Contd que sus amigas la habian adiestrado para
que emborrachara al esposo en la cama hasta que perdiera el
sentido, que aparentara mds vergiienza de la que sintiera para
que él apagara la luz, que se hiciera un lavado drdstico de aguas
de alumbre para fingir la virginidad, y que manchara la sdbana
con mercurio cromo para que pudiera exhibirla al dia siguiente en
su patio de recién casada. Solo dos cosas no tuvieron en cuenta
sus coberteras: la excepcional resistencia de bebedor de Bayardo
San Romadn,y la decencia pura que Angela Vicario llevaba
escondida dentro de la estolidez impuesta por sus prejuicios. «No
hice nada de lo que me dijeron —me dijo—, porque mientras mds
lo pensaba mds me daba cuenta de que todo aquello era una
porqueria que no se le podia hacer a nadie, y menos al pobre
hombre que habia tenido la mala suerte de casarse conmigo». De
modo que se dejo desnudar sin reservas en el dormitorio
iluminado, a salvo ya de todos los miedos aprendidos que le
habian malogrado la vida. «<Fue muy fdcil —me dijo—, porque
estaba resuelta a morir»"" (F. 118).

21 SIGMUND FREUD, El yo y el ello. Tres ensayos sobre teoria se-
xual y otros ensayos, Barcelona, Ediciones Orbis, S.A., 1983, Co-
leccion Historia del Pensamiento N° 9, pdg. 20.

22 Ibid. pdg. 29.



“La tension creada entre el severo supery¢ y el yo subordi-
nado al mismo la calificamos de sentimiento de culpabilidad
—afirma FREUD—; se manifiesta bajo la forma de necesidad de
castigo. Por consiguiente, la cultura domina la peligrosa inclina-
cion agresiva del individuo debilitando a éste, desarmdndolo
y haciéndolo vigilar por una instancia alojada en su interior,
como una guarnicién militar en la ciudad conquistada’23,

Angela Vicario es consciente dela falta cometida, del perjui-
cio cultural que su cuerpo acarrea, de la pérdida del honor, de
la transgresién de la ley moral. Acepta ser castigada hasta la
muerte y colabora en su propio proceso punitivo.

“Nadie hubiera pensado, ni lo dijo nadie, que Angela Vicario no
fuera virgen. no se le habia conocido ningin novio anterior y
habia crecido junto con sus hermanas bajo el rigor de una madre
de hierro. Aun cuando le faltaban menos de dos meses para
casarse, Pura Vicario no permitid que fuera sola con Bayardo San
Romdn a conocer la casa en que iban a vivir, sino que ella y el
padre ciego la acompafiaron para custodiarle la honra. «Lo unico
que le rogaba a Dios es que me diera valor para matarme», me
dijo Angela Vicario. «Pero no me lo dio»" (F. 52).

Sibien es cierto que el sistema normativo se interna y consti-
tuye elemento integrante de la personalidad humana, hasta el
punto de que su violacién puede producir un fenémeno psiquico
de culpa, también es necesario precisar que la norma proviene de
la llamada interferencia externa entre las conductas de los suje-
tos. La fuente de los preceptos vigentes en una formacién cultu-
ral es siempre externa, viene de afuera, posee caracter objetivo,
general y social. Conforme a ese diagndstico, es posible com-
prender que el conflicto vivido por Angela Vicario no queda \
en un plano exclusivamente unilateral ni interior. Las relacio- '
nes axiologicas castidad-honor-pureza, no surgieron esponta-
neamente de su libre albedrio, sino que, por el contrario, se
interiorizaron en su cuerpo y en su mente, constituyendo su
conciencia moral:

"“Tan aturdida estaba que habia resuelto contarle la verdad a su
madre para librarse de aquel martirio, cuando sus dos unicas
confidentes, que la ayudaban a hacer flores de trapo junto a la
ventana, la disuadieron de su buena intencidn. «Les obedeci a
ciegas —me dijo— porque me habian hecho creer que eran
expertas en chanchullos de hombres». Le aseguraron que casi
todas las mujeres perdian la virginidad en accidentes de la
infancia. Le insistieron en que aun los maridos mas dificiles se
resignan a cualquier cosa siempre que nadie lo supiera.

La convendieron, en fin, de que la mayoria de los hombres
llegaban tan asustados a la noche de bodas, que eran incapaces de
hacer nada sin la ayuda de la mujer, y que a la hora de la verdad
no podian responder de sus propios actos. «Lo unico que creen es
lo que vean en la sdbana», le dijeron. De modo que le ensefiaron
artimafias de comadronas para fingir sus prendas perdidas, y para
que pudieran exhibir en su primera maifana de recién casada,
abierta al sol en el patio de su casa, la sibana de hilo con la
mancha del honor” (F. 52).

23 SIGMUND FReEUD, El malestar en la cultura, Madrid, Alianza
Editorial, 1970. pdg. 64.
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Esto lleva a desechar la teoria de la soledad de la moral,
segun la cual sus preceptos surgen en ejercicio exclusivo de
la libertad humana, de su espontaneidad en autolegislarse y
autoencauzar su existencia en forma aislada, como unidad inde-
pendiente y autéonoma. La normatividad moral en la “crénica”
no existe para cultivar individualidades sueltas, sino para domar
agrupaciones humanas, penetrando espacios a los que el dere-
cho no alcanza. La bilateralidad, exterioridad y heteronomia
de la moral, como sistema normativo, es una realidad innegable,
porque constituye un mecanismo eficaz de control social.

Por consiguiente, el espacio normativo es un mecanismo
Yy una ideologia a través del cual el poder materializa sus efectos,
interfiere en la conducta humana, por medio de una combina-
cién ininterrumpida de técnicas y procesos externos e internos,
formales y materiales micro y macropoliticos24,

2. Pedagogia legitima de la venganza

“El abogado sustentd la tesis del homicidio en legitima defensa del
honor, que fue admitida por el tribunal de conciencia, y los
gemelos declararon al final del juicio que hubieran vuelto a
hacerlo mil veces por los mismos motivos. Fueron ellos quienes
vislumbraron el recurso de la defensa desde que se rindieron ante
su iglesia pocos minutos después del crimen. Irrumpieron jadeando
en la casa cural, perseguidos de cerca por un grupo de drabes
enardecidos, y pusieron los cuchillos con el acero limpio en la
mesa del padre Amador.

"Ambos estdn exhaustos por el trabajo bdrbaro de la muerte, y
tenfan la ropa y los brazos empapados y la cara embadurnada de
sudor y sangre todavia viva, pero el pdrroco recordaba la
rendicion como un acto de gran dignidad.

"—Lo matamos a conciencia —dijo Pedro Vicario—, pero somos
inocentes.

""—Tal vez ante Dios —dijo el padre Amador.

""—Ante Dios y ante los hombres —dijo Pablo Vicario—. Fue un
asunto de honor.

""Mds aun: en la reconstruccion de los hechos fingieron un
encarnizamiento mucho mds inclemente que el de la realidad,
hasta el extremo de que fue necesario reparar con fondos publicos
la puerta principal de la casa de Pldcida Linero, que quedd
desportillada a punta de cuchillo” (F. 66).

El honor como patrimonio moral, constituye uno de los bie-
nes juridicos fundamentales, al igual que la vida y los bienes,
tutelados por el Estado moderno. Dentro de ese campo de valori-
zacion social de que goza un individuo o intima estimacién de
su propia dignidad, se encuentra un bien especifico, cual es el
honor sexual.

En el derecho penal contemporaneo existe el instituto de
la legitima defensa, la cual justifica la produccién de un resulta-

24 GILes DELUZE y FELIX GUATTARI, “'Anti-Edipo II, Tratado de No-
madologia: La maquina de Guerra'’, Revista Awaska, N° 6, juliode 1983,
Pasto, Universidad de Narifio, pdg. 13.



do dafioso, como la muerte, cuando es ocasionado en proteccién
del patrimonio moral o material propio de un tercero?s.

En la sociedad del crimen literario habitan unos lineamien-
tos culturales que definen el pudor, la dignidad, la integridad
moral. La destruccién anticipada de la virginidad femenina sig-
nificd la pérdida del honor. De alli que la expresiéon contundente
de Pedro Vicario, relaciona dos conceptos en pugna, contradic-
torios, pero cuya estructura ldgica es infalible:

1. Tesis: matar a conciencia:

Accién humana proyectada a la produccién de un resultado
(muerte) con pleno conocimiento y capacidad de autodetermi-
nacion (imputabilidad). Por lo tanto, si se mata a conciencia,
se realiza el hecho punible dolosamente.

2. Antitesis: inocencia:

Estado de gracia que indica carencia absoluta de culpabili-
dad y de responsabilidad juridico penal.

3. Sintesis: defensa del honor:

La dialéctica de las contradicciones se resuelve en una justi-
ficacion legal. Si se matd a conciencia dicho acto carece de res-
ponsabilidad punitiva, porque se obré en defensa de un bien
juridico agredido injustamente. Y en conclusion, la muerte cau-
sada no constituye un hecho punible, sino un resultado legitimo
y protegido por el Estado. Esta fue la tesis del abogado defensor
de los homicidas, que prosperd ante el jurado de conciencia
vy que fue aceptada por el juez de derecho.

Pero la muerte de Santiago Nasar se produce como reaccién
por la pérdida del honor de Angela Vicario. No se trata de una
accion defensiva, proyectada a impedir que la agresion se con-
sume, sino que por el contrario, es una empresa de reconquista
contra el agresor, para arrebatarle el patrimonio moral que ha-
bia usurpado26. El conflicto significé un estado de necesidad cul-
tural real: 1a deshonra causada sdlo pudo ser contrarrestada con
la muerte del injuriante.

De alli que las instituciones judiciales de esa sociedad justifi-
caron el crimen, ddndole sello de legitimidad. En la cdrcel a
los hermanos Vicario ‘'los reconfortaba el prestigio de haber

25 E] Cédigo Penal colombiano en su art. 29, num. 4 establece que
el hecho se justifica cuando se comete: Por necesidad de defender
un derecho propio o0 ajeno contra injusta agresion actual o inminente,
siempre que la defensa sea proporcioada a la agresion’. Cf. ANTONIO
VICENTE ARENAS, Comentarios al Cédigo Penal colombiano, parte gene-
ral, t. I, Bogota, Edit. Temis, 1983, pag. 154.

26 RAMIRO DE JESUS Pazos, El problema del poder frente al delito en
“Crdnica de una muerte anunciada’’, Pasto, 1984, pag. 184. Tesis (Abo-
gado), Universidad de Narifio, Facultad de Derecho Pretendo refutar
la tesis de la legitima defensa del honor que presenta la tragedia, y
demostrar que el crimen fue colectivo, 1o que supera las actuales estruc-
turas juridicas de tratamiento individual.
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cumplido con su ley” (F. 103). Prudencia; Cotes, novia de Pablo
Vicario, expreso ante el cronista: -

Yo sabia en qué andaban —me dijo— y no sélo estaba de
acuerdo, sino que nunca me hubiera casado con él si no cumplia
como hombre' (F. 84).

Sobre los gemelos pes6 una sordida presién cultural (de ca-
racteres moralizantes), producida desde su propia conciencia
Y ejercida sin tregua desde el contorno, por todo su hdbitat social.

Por lo tanto, el cumplimiento del cédigo moral no depende
del exclusivo “estimulo del deber’ de los protagonistas, sino
fundamentalmente de una combinacion correlativa de fuerzas
externas e internas, que imponen su cumplimiento. Deber moral
imperativo, general, coercitivo, vigente en esa sociedad del cri-
men y mucho mas alla de sus fronteras. La actitud asumida por
Bayardo San Romdn (elemento fordaneo) al repudiar a su esposa,
v la accidén desatada por 1os gemelos, no puede ser interpretadas
como dos hechos aislados, independientes, subjetivos, incone-
x0s con la realidad social, sino como dos respuestas imperativas,
reacciones de fuerzalegitima que se desencadenan como conse-
cuencia de la violacidn de la moralidad publica??.

El poder convierte a los miembros del organismo social en
virtuales o potenciales agentes del orden, autorizados ejecuto-
res de castigo, y, al mismo tiempo, obedientes blancos de aplica-
cién y afirmacién del sistema normativo.

Es hora de afirmar que tanto el cédigo juridico como el moral
requieren para ser posible su vigencia, de unos presupuestos peda-
gogicos y coercitivos, de unos minuciosos procedimientos de con-
trol y vigilancia de la conducta: de los quehaceres cotidianos, del
empleo del tiempo, del carécter, del uso de la palabra, del descanso,
de la enfermedad, de los juegos, de la sexualidad. Esla existencia de
un mirada totalizadora que valora y juzga el comportamiento; es
la produccién de un saber eficaz: en la familia, en el mercado,
en la iglesia, en el club social, en el hotel de hombres solos, en
la escuela, en el calabozo, en el burdel; "“geografias de verdad",
en las cuales se forma un conocimiento posible, cuya utilidad es
reforzar y constituir relaciones de poder; de ahi el surgimiento
de un nuevo enfoque, de otra visidn segun la cual se requiere
comprender que ‘‘poder y saber se implican directamente el uno
al otro; que no existe relacion de poder sin constitucion correlati-
va de un campo de saber, ni saber que no suponga y no constituya
al mismo tiempo unas relaciones de poder’'28.

Esasrelaciones poder-saber que se desarrollan en la sociedad
del crimen, hacen posible la existencia de una conciencia social
homogénea, dramdticamente tradicionalista y conservadora.

27 Para KANT, el derecho queda realizado por la simple —
legalidad—, obediencia externa del mandato, aunque se disienta inte-
riormene, mientras que la ética exige —moralidad—, obrar por estimulo
del deber. KELSEN exigid aceptacién y eficacia general del derecho para
ser valido, o sea que lano vivencia, la falta da eficacia, produce invalidez
del derecho (Cf. ELias DiAz, op. cit., padg. 26.

28 MicHEL FoucauLT, op. cit., pag. 34.



ﬁdz hermana volvié a casa mordiéndose por dentro para no llorar.

contré a mi madre en el comedor, con un traje dominical de
flores azules que se habia puesto por si el obispo pasaba a
saludarnos, y estaba cantando el fado del amor invisible mientras
arreglaba la mesa. Mi hermana notd que habia un puesto mds que
e costumbre.
N —Es Santiago Nasar —le dijo mi madre—. Me dijeron que lo

ghabias invitado a desayunar.

""—Quitalo —dijo mi hermana.

Entonces le contd. «Pero como si ya lo supiera«, me dijo. «Fue lo
mismo de siempre, que uno empieza a contarle algo, y antes de
que el cuento llegue a la mitad ya ella sabe cdmo terminanr.
Aquella mala noticia era un nudo cifrado para mi madre. A
Santiago Nasar le habian puesto ese nombre por el nombre de ella,
y era ademds su madrina de bautismo, pero también tenia un
parentesco de sangre con Pura Vicario, la madre de la novia
devuelta. Sin enbargo, no habia acabado de escuchar la noticia
cuando ya se habia puesto los zapatos de tacones y la mantilla de
iglesia que sdlo usaba entonces para las visitas de pésame. Mi
padre, que habia oido todo desde la cama, aparecié en piyama en
el comedor y le preguntd alarmado para ddnde iba.

"—A prevenir a mi comadre Pldcida —contesté ella—.

No es justo que todo el mundo sepa que le van a matar el hijo, y
que ella sea la unica que no lo sabe.

""—Tenemos tantos vinculos con ella como con los Vicario —dijo
mi padre.

—Hay que estar siempre de parte del muerto —dijo ella—"". (F. 33).

Fueron muy pocos quienes se propusieron impedir que la
muerte anunciada fuera una realidd, pero encontraron en su
contra unas circunstancias insalvables. Al interior del organis-
mo social existié una mentalidad muy arraigada de representa-
ciones y signos: obediencia-virtud-castidad-honor, engarno-repu-
dio, perjuicios-autor, pérdida de honra-rescate. agravio-venganza,
infraccidén-sancidn. Estas relaciones no emanan de una causali-
dad fisica, natural, sino que responden a una légica de intereses,
a una racionalidad cultural. ‘‘Pues bien, ese caracter antifisico,
como decia MARX, o esa contradiccion entre la naturaleza y
la cultura de que hablan hoy los antropélogos, es un rasgo esen-
cial del ser humano, es un rasgo que la ciencia le preocupa.
No esuna contradiccion entre el espiritu y la materia, ni ninguna
idea afin, sino, y sobre todo, es una contradiccién entre la natu-
raleza, lo orgdnico, lo bioldgico y lo social, lo uno normativo,
1o otro fisioldgico''29, Porque vincular la falta de virginidad de
Angela Vicario con la muerte de Santiago Nasar, como castigo,
sOlo es posible en una sociedad paranoica en donde el principio
de penalidad ante la violacién de lanorma, debe cumplirse inevi-
tablemente.

Si bien se ha afirmado el caracter coercitivo tanto de los
deberes juridicos como morales, se debe reconocer que el Esta-
do ha institucionalizado y formalizado el ejercicio de la coac-
cidn, a través de aparatos debidamente estructurados para ello

29 ESTANISLAO ZULETA, Psicoanalisis y criminologia, Medellin, Edito-
rial Percepcién, 1986. pag. 23.
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(régimen policivo, rama judicial, sistema penitenciario); en cam-
bio la coaccidn social desencadenada por la violacion del cédigo
moral, se encuentra latente, expectante y surge de manera es-
pontdnea, incontrolada y desbordante.

Pero la fuerza de exterminio en la que sucumbié Santiago
Nasar produjo su negacion, causando un desaforado cambio de
vida del pueblo.

“Ortencia Baute, cuya unica participacién fue haber visto
ensangrentados dos cuchillos que todavia no lo estaban, se sintio
tan afectada con la alucinacion que cayo en una crisis de
penitencia y un dia no pudo soportarla mds y se echd desnuda a
las calles. Flora Miguel, la novia de Santiago Nasar,se fugé por
despecho con un teniente de fronteras que la prostituyd entre los
caucheros del Vichada. Aura Villeros, la comadrona que habia
ayudado a nacer a tres generaciones, sufrié un espasmo de la
vejiga cuando conocid la noticia, y hasta el dia de su muerte
necesitd una sonda para orinar. Don Rogerio de La Flor, el buen
marido de Clotilde Armenta, que era un prodigio de vitalidad a los
86 afios, se levanto por ultima vez para ver como desguazaban a
Santiago Nasar contra la puerta cerrada de su propia casa, y no
sobrevividé a la conmocion. Pldcida Linero habia cerrado esa puerta
en el ultimo instante, pero se liberd a tiempo de la culpa. «La
cerré porque Divina Flor me jurd que habia visto entrar a mi hijo
—me conté—, y no era cierto». Por el contrrio, nunca se perdono
el haber confundido el augurio magnifico de los drboles con el
infausto de los pdjaros, y sucumbid a la perniciosa costumbre de
su tiempo de masticar semillas de cardamina’(F. 127).

3. Metamorfosis de la degradaci6n

RADBRUCH30 manifiesta que unicamente la moral es capaz
de fundar la fuerza obligatoria del derecho; es el fundamento de
su validez, pero esto no implica que el derecho se convierta
enuna simple parte de la moral, y la norma juridica es un precep-
to ético, porque muchos deberes de la moral se manifiestan fue-
ra de ella (postulado kantiano), sometiéndose a una legislacion
extrafia; “'se abandona a la dialéctica especifica de otro dominio
de la razon, afirma por decirlo asi, en blanco la aceptacién de
un deber, cuyo contenido ha de fijarse en otro dominio de nor-
mas. Sella al derecho vy la justicia como si fueran tareas morales,
pero abandona la fijacion de su contenido a una legislacidon que
cae fuera de la moral''3!.

El derecho tiene en la moral su justificacion y su fin; como
contraprestacion garantiza el cumplimiento de los deberes mo-
rales. De ahi que las relaciones entre esos dos campos de la
normatividad sean constantes y coherentes, estrechas y catego-
ricas; y ademas los actos sociales que el derecho regula tienen
que ser valorados en funcidén de su estructura moral; “'los conte-
nidos juridicos han de supeditarse al contenido moral, o a la
moral como contenido, a) porque el fin que es propio de la moral

30 Gustavo RADBRUCH, Cf. op. cit., pag. 52.
3t Ibid., pag. 62.



es superior al fin temporal que realiza el derecho y b) porque
el hombre, no pudiendo escindirse antinémicamente en homo
juridicus y homo moralis ha de adoptar en cualquier circunstan-
cia una conducta moral, esto es, ajustada a las exigencias de
la ley moral..."’32,

;Qué relaciones se constituyen entre los textos juridicos
y moral en la tragedia? La antitesis formulada por THOMASIO
en el siglo XVIII entre la moral y el derecho, aparece frente
al mundo de la literatura como falsa e inutil. La interioridad,
autonomia e incoercibilidad del deber moral, constituyen tan
solo la apariencia. En esa formacién social existe un cédigo no
escrito que consagra lineamientos moralistas, imperativos de
costumbres individualizadas, formas de comportamiento prees-
tablecidas. En cumplimiento de un mandato cultural de base
moral, Bayardo San Roman repudié a Angela Vicario, su esposa,
vy los hermanos Vicario mataron a Santiago Nasar ante la muda y
complice presencia del pueblo. A los homicidas 'les reconforta-
ba el prestigio de haber cumplido con su ley", que significé
la ley de todos, un deber colectivo. ;Pero acaso el resultado
producido no constituia un hecho punible tipificado por el Estado?

“En el pandptico de Riohacha, donde estuvieron tres afios en
espera del juicio porque no tenfan con qué pagar la fianza para la
libertad condicional, los reclusos mds antiguos los recordaban por
su buen cardcter y su espiritu social, pero nunca advirtieron en
ellos ningun indicio de arrepentimiento”. (F. 67).

Segun MAGGIORE, el "'delito es toda accién que ofende gra-
vemente el orden ético-juridico y por esto merece aquella grave
sancion que es la pena’. En igual sentido se expresa MANZINI,
para quien en todos los casos el delito es una accién inmoral33.

El resultado producido por los gemelos no constituyd un
hecho que atentara contra los principios morales, sino que por
el contrario estuvo inspirado en el restablecimiento del orden,
de la dignidad, del honor, de la paz interior, de la convivencia;
no podia calificarse como hecho antijuridico, asise haya destrui-
do una vida y atentado contra la integridad personal.

En conclusién, el papel jugado por las instituciones juridicas
en el drama, fue legitimar el crimen producido con fines altruis-
tas y nobles. Fue una oportunidad propicia para materializar
y exteriorizar la perfecta coherencia entre la normatividad moral
y la juridica. No podia existir contradiccion. El fallo colectivo que
condend a muerte a Santiago Nasar, fue confirmado en su totali-
dad por el Estado. Mads atn, la diligencia de necropsia posee un
gran valor simbdlico: constituyo el ejercicio desproporcionado de
la violencia institucionalizada, que confirma y legaliza la muerte.
“«Fue como si hubiéramos vuelto a matarlo después de muerto»,
me dijo el antiguo pérroco en su retiro de Calafell” (F. 95).

33 Vicenzo MANziINI, Tratado de derecho penal, t. 1, vol. I, par-
te, Teorias Generales, Buenos Aires, Ediar, 1948, pdgs., 33-49.
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Todo un juego de miradas se concentra sobre el caddaver
para inspeccionarlo y seccionarlo; un proceso de escritura de
donde surge un saber que oficializa la muerte, valiéndose de vir-
tuosismos cientificos.

“Fue una masacre consumada en el local de la escuela publica
con la ayuda del boticario que tomd las notas, y un estudiante
de primer afio de medicina que estaba aqui de vacaciones.
Sdlo dispusieron de algunos instrumentos de cirugia menor, y el
resto fueron hierros de artesanos. Pero al margen de los
destrozos en el cuerpo, el informe del padre Amador parecia
correcto, y el instructor lo incorpord al sumario como una
pieza util.

"Siete de las numerosas heridas eran mortales. El higado
estaba casi seccionado por dos perforaciones profundas en la
cara anterior. Tenia cuatro incisiones en el estomdgo, y una de
ellas tan profunda que lo atraveso por completo y le destruyo
el pancreas. Tenia otras seis perforaciones menores en el
colon trasverso, y multiples heridas en el intestino delgado.

La unica que tenia en el dorso, a la altura de la tercera
vértebra lumbar, le habia perforado el rifion derecho. La
cavidad abdominal estaba ocupada por grandes témpanos de
sangre, y entre el lodazal de contenido gdstrico y materias
fecales aparecié una medalla de oro que Santiago Nasar se
habia tragado a la edad de cuatro anos. La cavidad tordxica
mostraba dos perforaciones: una en el sequndo espacio
intercostal derecho que le alcanzd a interesar el pulmdn,

y otra muy cerca de la axila izquierda. Tenla ademds seis
heridas menores en los brazos y las manos, y dos tajos
horizontales: uno en el muslo derecho y otro en los musculos
del abdomen. Tenia una punzada profunda en la palma de la
mano derecha. El informe dice: «Parecia un estigma del
Crucificado»" (F. 98).

Era la continuacion del proceso de destruccion fisica inicia-
do por los gemelos; era la busqueda de una causa desconocida,
interna que explique al mundo el por qué del resultado.

"El informe concluia que la causa de la muerte fue una
hemorragia masiva ocasionada por cualquiera de las siete heridas
mayores'' (F. 100).

La degradacion de Santiago Nasar, pregonada por los her-
manos Vicario no concluyd con la consumacion del crimen, se
prolong¢é hasta la anulacion total de su personalidad34.

34 BENIGNO AVILA RODRIGUEZ, "'La realidad simbolica en la novela
Cronica de una muerte anunciada'’. Ponencia, Cali, 1981, pag. 22. Para
este autor la metamorfosis de la muerte de Nasar se cumple en tres
ciclos: la muerte anunciada, la muerte consumada, y la muerte resucita-
da. Este ultimo "corresponde al episodio de la autopsia de Santiago Na-
sar, en un deseo desmedido por revivir el espctdculo de la violencia
como degradacion, gozar nuevamente ante dicho espectdculo y hacer,
de un drama de excepcion, un habio de la cotidianeidad de un pueblo.



3.
La sabiduria
del equilibrio

"Nos devolvieron un cuerpo distinto. La mitad del crdneo habia sido
destrozada con la trepanacion, y el rostro de galdn que la muerte
habia preservado acabd de perder su identidad. Ademds, el pdrroco
habia arrancado de cuajo las visceras destazadas, pero al final no su-
po qué hacer con ellas, y les impartio una bendicion de rabia y

las tiré en el balde de la basura. A los ultimos curiosos asomados

a las ventanas de la escuela se les acabd la curiosidad, el ayudante
se desvanecid, y el coronel Lazaro Aponte, que habia visto y
causado tantas masacres de represion, termind por ser vegetariano
ademds de espiritista. El cascardn vacio, embutido de trapos y cal
viva, y cosido a la machota con bramante basto y agujas de
enfardelar, estaba a punto de desbaratarse cuando lo pusimos en el
ataud nuevo de seda capitonada. «Pensé que asi se conservaria por
mds tiempo», me dijo el padre Amador. Sucedid lo contrario: tuvimos
que enterrarlo de prisa al amanecer, porque estaba en tal mal estado
que ya no era soportable dentro de la casa” (F.100).

Es el descenso y exterminio, la animalizacién y pérdida de
la identidad humana. Asi como el poder encauza y controla la
vida, en igual forma atrapa a la muerte en una negra metamorfo-
sis de degradacion.

“Doce dias después del crimen, el instructor del sumario se
encontré con un pueblo en carne viva. En la sdrdida oficina de
tablas del Palacio Municipal, bebiendo café de olla con ron

de cana contra los espejismos del calor, tuvo que pedir tropas de
refuerzo para encauzar a la muchedumbre que se precipitaba a
declarar sin ser llamada, ansiosa de exhibir su propia importancia
en el drama” (F. 128).

"Hay que cesar de describir siempre los efectos de poder
en términos negativos: ‘excluye’, ‘reprime’, ‘rechaza’, 'censu-
ra’, ‘abstrae’, 'disimula’, ‘oculta’. De hecho, el poder produce:
produce realidad; produce ambitos de objetos y rituales de ver-
dad. El individuo y el conocimiento que de él se puede obtener
corresponden a esa produccion’’3s.

Para hacer posibles la estabilidad, el orden, el control y el
equilibrio social, el poder precisa de relaciones autoritarias; re-
laciones que se producen y reproducen, formando una costum-
bre y una tradicién de verdades estacionarias.

Dentro de la sociedad del crimen literario prevalece un sa-
ber, instrumento eficaz de control social, que define los compor-
tamientos, ubica y excluye alosindividuosdentro de una escala,
estableciendo jerarquias, funciones y privilegios.

1. Moralidad del burdel

“Maria Alejandrina Cervantes, de quien deciamos que sdlo habia
de dormir una vez para morir, fue la mujer mds elegante y la mds
tierna que conoci jamds, y la mds servicial en la cama, pero
también la mds severa. Habia nacido y crecido aqui, y aqui vivia,
en una casa de puertas abiertas con varios cuartos de alquiler y
un enorme patio de baile con calabazos de luz comprados en los
bazares chinos de Paramaribo. Fue ella quien arrasé con la
virginidad de mi generacion. Nos ensefié mucho mds de lo que
debiamos aprender, pero nos ensefio sobre todo que ningun lugar
de la vida es mds triste que una cama vacia’ (F. 86).

35 MICHEL FOUCAULT, op. cit., pdg. 198.
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El burdel constituye el espacio de la fiesta permanente, del
descanso, del placer, de la distension. Es alli donde los persona-
jes masculinos acuden a confirmar y reafirmar su condicion de
machos. La Casa de Misericordias de Maria Alejandrina Cer-
vantes'’, es una institucién necesaria y determinante, porque
representa un efectivo factor de equilibrio. Un saber justifica
su existencia: la disociacion de la sexualidad. Dentro del dualis-
mo activo-pasivo, el hombre es concebido como un sujeto acti-
vo, ordenador, protagonista, cazador, y la mujer como sujeto
pasivo, receptor, victima, cuerpo deseado y aprehendido. Por
lo tanto la deducciodn segun la cual el macho se encuentra "‘pro-
gramado’’' para ser macho mds sexuado que la hembra, esto es,
poseedor de necesidades e impulsos mads apremiantes, los cuales
significan una virtual estado de peligro, de desorden y caos.
La mujer, en cambio, como ser sumiso, quien posee una reducida
necesidad y capacidad de respuesta eroética, porque ‘‘la mujer
no tiene sino una funcién sublime, que le imcumbe a su persona
vy que sefiala todos sus destinos: la maternidad. La maternidad,
que es un inmesurable sacrificio de energias orgdnicas y psiqui-
cas, para la creacién de un ser nuevo, a traves de la gravidez,
el parto, el pauperio y la lactancia (...). Para el hombre, para el
macho, el amor es, ante todo, la voluptuosidad del sentido, por
la exhortacién misteriosa e irresistible de la vida; por lo cual,
para la continuacion de la especie humana, el hombre, con la
paternidad, aporta una contribucién inmensamente menor de
sus propias energias fisicas y morales’ 36,

Es entonces cuando el burdel surge como la gran alternativa,
la certera solucion racional, la necesaria institutucion moral, que
cumple una fundamental tarea de equilibrio. La exaltacion, exi-
gencia y santificacion de la castidad femenina, en antagoénica
polaridad al discurso del desafuero masculino, viene a resolver-
se en el espacio del burdel. Alli se produce un tipo especial
de cuerpo; cuerpo sensual, objeto, mercancia “inmoral’’, infe-
cundo, inclaustrado, domesticado, derrotado, instrumento pe-
dagogico exclusivod?,

Simultdneamente en la fase opuesta, en antagdnico signifi-
cado, se produce otro cuerpo antipoda, "‘puro’’, virginal, intoca-
ble, inocente, esencialmente maternal, dador de vida, soporte
civilizador. Sobre este cuerpo se inscribe valores esenciales de
la cultura: honor, dignidad, vida, legitimidad, familia. Un cuerpo
producido de acuerdo con esta escritura no puede traspasar las
fronteras de su espacio vital, pues de lo contrario surgiran, la
confusion, el desequilibrio. Esto precisamente fue lo que ocurrié
con Angela Vicario. Porque es preciso entender que la distribu-
cién y asignacion de funciones y estados, rangos y estratifi-
caciones dentro de ese organismo social, responde a un discur-
sos de racionalidad, de civilizacidon, de sabiduria en el ordena-
miento social. Esta dimension de orgulloso avance, fue escarne-

36 ENRIco FERrI, Defensas penales, Bogotd, Edit. Temis, 1969, pdg.
72,

37 ALvarRo YIEPoLo, "El Templo y el Burdel o la Metafisica del Ma-
chismo", Revista Awaska, N° 6, julio 1983, U. de Narifio, pdg. 55.



cida. Por ellos el severo castigo38. La institucion del burdel esta
muy arraigada en la conciencia social del pueblo literario; esta
inserta en el programa de la vida y de los grandes acontecimien-
tos. Sobre las mulatas de placer, habla el cronista:

"'Hacia tres dias con sus noches que trabajaban sin reposo, primero
atendiendo en secreto a los invitado de honor, y después
destrampadas a puertas abiertas con los que nos quedamos
incompletos con la parranda de la boda" (F. 86)

El burdel no sdlo significa el dmbito del placer; constituye
también el refugio en el cual es bédlsamo para el dolor y el abati-
miento. Asi cuenta el cronista lo sucedido después del entierro
de Nasar:

“Despuntaba un martes turbio. No tuve valor para dormir solo al
término de la jornada opresiva, y empujé la puerta de la casa de
Maria Alejandrina Cervantes por si habia pasado el cerrojo. Los
calabazos de luz estaban encendidos en los drboles, y en el patio
de baile habia varios fogones de lefia con enormes ollas
humeantes, donde las mulatas estaban tifiendo de luto sus ropas de
parranda. Encontré a Maria Alejandrina Cervantes despierta como
siempre al amacecer, y desnuda por completo como siempre que
no habia extrafios en la casa. Estaba sentada a la turca sobre la
cama de reina frente a un platén babildnico de cosas de comer:
costillas de ternera, una gallina hervida, lomo de cerdo, y una
guarnicion de pldtanos y lequmbres que hubieran alcanzado para
cinco. Comer sin medida fue siempre su unico modo de llorar, y
nunca la habia visto hacerlo con semejante pesadumbre. Me acosté
a su lado, vestido, sin hablar apenas, y llorando yo también a mi
modo” (F.101)

En apariencia, el burdel es el espacio apartado, desligado
de toda organizacidn social, ajeno a la norma, fuera de la ley.
En realidad no es mds que un certero instrumento cultural de
control social, como cualquier otro, traspasado por relaciones
de poder. Estd inmerso en esa sociedad del crimen, cumpliendo
funciones fundamentales, necesario y util en ese juego de
prohibido-aceptado, fuera de la ley-dentro del orden, aislado-
cuerpo integrante, inmoral-moralizante.

En el hogar y en el burdel se define el estatuto de la vida.
uno y otro asumen relaciones ininterrumpidas que mantienen
el equilibrio social. En esas dos instituciones se produce un rico
saber que marca a los cuerpos y los divide. Unos cuerpos estdan
destinados al placer, al erotismo, al instante, son instrumentos
pedagdgicos; sobre ellos recaen el desafuero y las desinhibicio-
nes; objetos utiles del poder, mantenedores de una congelacién
politica, social y cultural; protectores de otro cuerpo antagénico

38 “En los bosques de la humanidad primitiva el macho se impone
violentamente a la hembra reacia y la posee. Y solamente el fatigoso
progreso moral de generacion en generacion (...) conduce a un aguilata-
miento y a un refinamiento de la pasion amorosa, del cual sin embargo,
permanece siempre el recuerdo nostdlgico de la violencia primitiva"’
(FERRI, Op, cit., pdg. 71).
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al suyo, porque se corrompen, se gastan, se consumen, se man-
chan, para que ese otro cuerpo que se produce en el seno fami-
liar se conserve puro y virginal, ya que su destinacion es grande:
el matrimonio y la maternidad. En esa disociacion entre el peca-
do y la virtud, entre el amor erdético y el amor puro, entre lo
sublime y lo perverso, se encuentra el pilar del equilibrio, del
orden y de la estabilidad.

En ese espacio de cuerpos antagonicos, se produce otro cuer-
po "intermedio’’, callado, sometido, siervo, conquistable, presa
del la prepotencia del macho:

“La nifa, todavia un poco montaraz, parecia sofocada por el
impetu de sus glandulas. Santiago Nasar la agarro por la muifeca
cuando ella iba a recibirle el tazén vacio.

"—Ya estds en tiempo de desbravar —le dijo.

"Victoria Guzmdn le mostro el cuchillo ensangrentado.
"—Suéltala, blanco —le ordend en serio—. De esa agua no beberds
mientras yo viva.

"Habia sido seducida por Ibrahim Nasar en la plenitud de la
adolescencia. La habia amado en secreto varios afios en los
establos de la hacienda, y la llevd a servir en su casa cuando

se le acabd el afecto. Divina Flor, que era hija de un

marido mds reciente, se sabia destinada a la cama furtiva de
Santiago Nasar, y esa idea le causaba una ansiedad

prematura’ (F. 17).

De la relacion con este cuerpo surge otra concepcion del
amor, de la conquista, del acecho, de la persecucién, por cuanto
"‘codicia a la mujer como objeto sexual por su virginidad y ado-
lescencia’’39.

Tres concepciones del amor superviven en ese mundo ma-
chista, referidas a un mismo sujeto-objeto (mujer), pero que las
relaciones de poder han impuesto clasificaciones, jerarquias,
distribuciones, rangos, ubicaciones en tiempos y espacios: una
mujer desprotegida para la caceria y la conquista; otra para man-
tener el equilibrio, para la ensefianza, para la afirmacién del
poder y del status quo social; y otramujer virginal para el hogar,
para ser esposa y madre, productora de eternidad del animal
humano, y cuya defensa implica el juego de la viday de la muerte.

Vale precisar que la caceria de ese cuerpo ‘'intermedio”
posee en esa sociedad del crimen una ubicacidn y una califica-
cion. Desde el punto de vista socioldgico corresponde al estrato
sometido, clase dominada, cuya posesion se encuentra permiti-
da y legitimada. Sobre ese cuerpo no se ha inscrito el cédigo de
la virginidad, de la dignidad, del honor. Por consiguiente, no
es susceptible de defensa del patrimonio moral, por cuanto la
cultura de su habitat no le ha asignado. Al contrario, la caceria
de dicho objeto sexual corresponde a una tradicion que Santiago
Nasar hereda de su padre:

39 BENIGNO AVILA RODRIGUEZ, op. cit., pdg. 4.



""Ademds, como deciamos entonces, él era un gavildan pollero.
Andaba solo, igual que su padre, cortdndole el cogollo a cuanta
doncella sin rumbo empezaba a despuntar por esos montes, pero
nunca se le conocid dentro del pueblo otra relacion distinta de la
convencional que mantenia con Flora Miguel, y de la tormentosa
que lo enloquecid durante catorce meses con Maria Alejandrina
Cervantes” (F. 117).

En conclusidn, sibien es cierto que en ese pueblo extraviado
impera un cédigo moral que transcribe relaciones de poder, sus
preceptos se encuentran clasificados, seccionados, jerarquiza-
dos, puesto que se distribuyen de acuerdo con la calidad y fun-
cidn que representan los individuos a quienes pretende regular
la conducta. La ley de virginidad femenina impera en todo el
cuerpo social, sin lugar a dudas, en especial prevalece en el ran-
go de Bayardo San Ramon, quien pertenece a una familia privile-
giada por su poder econdémico y su historia, Pero la defensa
del cuerpo virginal de la mujer, como bien juridico y moral que
proteger, no abarca a todos los cuerpos, sino que se circunscribe
aaquellos “destinados ala maternidad y a la familia, tras cumplir
laritualidad del matrimonio. Y este es el caso de Angela Vicario.
Los otros cuerpos femeninos poseen otras finalidades y desti-
nos; desaparece en ellos la exigencia de la virginidad. Pero esto
no significa que se encuentran ajenos al cédigo moral; al contra-
rio, estan expresamente inmersos, porque desempefian una fun-
cién fundamental para ser posible la existencia de ese organismo
social conflictivo y contradictorio.

2. El caos de la ruptura

Por una ldgica de representaciones, el rompimiento de la
virginidad de Angela Vicario generé un gran vacio, un oscuro
tunel por el cual peligraba el hundimiento de la civilizacién,
el desplome del equilibrio y de las estructuras, el advenimiento
del desorden, la negacién del poder. La estricta vigilancia sobre
el cuerpo de Angela Vicario habia sido burlada. Era un acto
de desobediencia hostil, un claro desafio a la politica de condi-
cionamiento o imposicién. Porque en esa formacion social todo
cuestionamiento o critica a las verdades instituidas, a los hechos
o a las decisiones autoritarias estaba prohibido, de donde surgié
la obediencia servil como la mejor prueba de moralidad personal.

"Era Angela Vicario quien no queria casarse con él. «<Me parecia
demasiado hombre para mi», me dijo. Ademds, Bayardo San Romdn
no habia intentado siquiera seducirla a ella, sino que hechizd a la
familia con sus encantos. Angela Vicario no olvidd nunca el horror
de la noche en que sus padres y sus hermanas mayores con sus
maridos, reunidos en la sala de la casa, le impusieron la obligacion
de casarse con un hombre que apenas habia visto. Los gemelos se
mantuvieron al margen. «Nos parecié que eran vainas de mujeres»,
me dijo Pablo Vicario. El argumento decisivo de los padres fue que
una familia dignificada por la modestia no tenia derecho a
despreciar aquel premio del destino. Angela Vicario se atrevio
apenas a Insinuar el inconveniente de la falta de amor, pero su
madre lo demolié con una sola frase:

—También el amor se aprende'' (F. 47).
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;Existia entonces autonomia personal? Desde luego que no.
Prevalecia si la 1dgica del interés, del provecho material, del
sentido utilitarista, por encima del respeto al libre albedrio.

“Los padres de Santiago Nasar y Flora Miguel se habian puesto
de acuerdo para casarlos. Santiago Nasar aceptd el compromiso en
plena adolescencia, y estaba resuelto a cumplirlo, tal vez porque
tenia del matrimonio la misma concepcion utilitaria que su padre.
Flora Miguel, por su parte, gozaba de una cierta condicidn floral,
pero carecia de gracia y de juicio y habia servido de madrina de
bodas a toda su generacion, de modo que el convenio fue para ella
una solucion providencial. Tenian un noviazgo fdcil, sin visitas
formales ni inquietudes del corazon. La boda varias veces diferida
estaba fijada por fin para la proxima navidad" (F. 145).

Las relaciones Angela Vicario-Santiago Nasar se definieron
por una costumbre de coercidn, cuya funcion era ‘adaptar el
deseo a la economia del provecho''40. De ahi que la boda de
Angela Vicario y Bayardo San Romaén significé una afirmacion
contundente del poder en todas sus formas, el establecimiento
autoritario de la verdad, la plena vigencia del estatuto ordena-
dor de la vida, el ceremonial del triunfo de la civilizacién sobre
la promiscuidad y la barbarie. Fue una oportunidad magnifica
para objetivizar la unidad religiosa, moral y politica; y ademads
constituy6 un espectaculo de la ritualidad, del cual la muche-
dumbre fue garante y coparticipe. Por ello el agravio imputado
a Santiago Nasar adquirid dimensiones caoticas.

3. El castigo es una fiesta*!

“Lo unico que recuerdo es que se ofa a lo lejos un ruido de
mucha gente, como si hubiera vuelto a empezar la fiesta de la
boda, y que todo el mundo corria en direccion de la plazan».
Apresurd el paso, con la determinacion de que era capaz cuando
estaba una vida de por medio, hasta que alguien que corria en
sentido contrario se compadecio de su desvario.

"—No se moleste, Luisa Santiaga —le grit6 al pasar—. Ya lo
mataron’ (F. 35).

La preparacién y consumacion del crimen fue en esencia
un espectdculo. La muchedumbre se constituyo en testigo direc-
to de los acontecimientos, coparticipe homicida, instigadora y
determinadora de una muerte absurda, que los mismo verdugos
seresistian a cometer. La violencia desencadenada sobre Santia-
go Nasar significo el ejercicio pleno del derecho de castigar.
El cuerpo de la victima fue el blanco perfecto de la represion;
sobre él se materializé una penalidad fisica, cruel en sus senacio-
nes insoportables, toda una economia del castigo objetivizada
mediante una fuerza descomunal, excesiva, desequilibrada.

40 FeLIXx GUATARI, ""Micro-Politica del Deseo’’, en Locura y sociedad
segregativa, Barcelona, Edit. Anargama, 1976, pdg. 70.

41 Expresion de NIETzsCHE, Genealogia de la moral, Medellin, Edit.
Bedout, 1971, pdg. 50.



“"Santiago Nasar necesitaba apenas unos segundos para entrar
cuando se cerrd la puerta. Alcanzd a golpear varias veces con los
puflos, y en seqguida se volvié para enfrentarse a manos limpias
con sus enemigos. «Me asusté cuando lo vi de frente —me dijo
Pablo Vicario—, Porque me parecié como dos veces mds grande de
lo que era»" (F. 152).

El espectdculo de la desmesura es parte fundamental de la
ontologia de la pena, puesto que “se inserta en toda la serie
de los grandes rituales del poder eclipsado y restaurado’'42. La
ceremonia punitiva significé entonces otra dimensién gloriosa
del poder; al igual que el acontecimiento de la boda de Angela
Vicario con Bayardo San Romadn, en su derroche y esplendor,
asi como también en la “ilusién fugaz'’ de la fastuosidad metafi-
sica del obispo bendiciendo al pueblo.

A través de esas formas el poder se manifiesta y se afirma.
De alli que la muerte de Santiago Nasar fuese la realizacién de
un lenguaje de terror proyectado a cumplir dos funciones bésicas:
en primer término, servir de medio expiatorio, de tal manera que
se haga ostensible la presencia desenfrenada de la fuerza del or-
den, de la tradicidn, de la cultura; que se demuestre la superioridad
del poder sobre todo intento desestabilizador y subversivo; que
signifique el triunfo de la moralidad sobre lo impuro y manchado.
Y en segundo término, el cumplimiento de una funcién positiva:
la produccion de unos signos que deben permanecer inalterables
en la memoria; el surgimiento de un saber violento, pedagécio
Yy ejemplarizante; la cruel advertencia para quienesintenten trans-
gredir los cdédigos de normatividad. Si la infamia fue clandestina,
amparada por la complicidad de la sombra, el castigo debia de
ser publico, a laluz del dia, en donde los verdugos atunen su fuerza
muscular para dominar legitimamente la violencia de la injuria.

"Santiago Nasar levantd la mano para parar el primer golpe de
Pedro Vicario, que lo atacd por el flanco derecho con el cuchillo
recto.

""—jHijos de puta!— gritd.

"El cuchillo le atravesd la palma de la mano derecha, y luego

se le hundid hasta el fondo en el costado.

"Todos oyeron su grito de dolor.

"—ijAy, mi madre!

"Pedro Vicario volvid a retirar el cuchillo con su pulso fiero

de matarife, y le asestd un segundo golpe en el mismo lugar.

«Lo raro es que el cuchillo volvia y salfa limpio», declard

Pedro Vicario al instructor. «Le habia dado por lo menos tres
veces y no habia una gota de sangre». Santiago Nasar se torcio
con los brazos cruzados sobre el vientre después de la tercera
cuchillada, solté un quejido de becerro, y tratd de darles la
espalda.

"Pablo Vicario, que estaba a su izquierda con el cuchillo curvo,

le asesto entonces la unica cuchillada en el lomo, y un chorro de
sangre a alta presidn le empapd la camisa. «Olia como él», me dijo.
Tres veces herido de muerte, Santiago Nasar les dio otra vez el
frente, y se apoyd de espaldas contra la puerta de su madre, sin la
menor resistencia, como si solo quisiera ayudar a que acabaran de
matarlo por partes iguales’ (F. 152).

42 MICHEL FOUCAULT, op. cit., pdg. 54.

105



106

Dentro de la mecanica del homicidio, el empleo del cuchillo
para matar implica enfrentarse alos gritos de dolor del agredido,
a su respuesta desafiante, a la debilidad de su reacciodn, al te-
rror43. Pero dicho suplicio “no es un accidente vergonzoso,
es el ceremonial mismo de la justicia manifestdandose en su
fuerza''44.

Oscuras representaciones de placer invaden y alimentan
a los gemelos. Ese ceremonial de carniceria humana posee in-
gredientes de humor negro, de sublimacién de la cobardia, de
goce impudico, de fantasia colérica. Si bien Santiago Nasar ha-
bia causado una gran afrenta, los hermanos Vicario en esos dra-
maticos instantes tuvieron la compensacion de descargar su
ira ante un ser reducido a la impotencia; tuvieron la satis-
faccion de tiranizar en la crueldad; de saborear ese ‘‘'rango supe-
rior’ de ser instrumentos culturales de la justicia, de que hablo
NIETZSCHE4S.

“«No volvio a gritar», dijo Pedro Vicario al instructor. «Al
contrario: me parecié que se estaba riendo». Entonces ambos
siguieron acuchilldndolo contra la puerta, con golpes alternos

y fdciles, flotando en el remanso deslumbrante que encontraron
del otro lado del miedo. No oyeron los gritos del pueblo entero
espantado de su propio crimen. «Me sentia como cuando uno va
corriendo en un caballo», declaré Pedro Vicario. Pero ambos
despertaron de pronto a la realidad, porque estaban exhaustos,
y sin embargo les parecia que Santiago Nasar no se iba a
derrumbar nunca. «jMierda, primo, —me dijo Pablo Vicario— no
te imaginas lo dificil que es matar a un hombre!»"” (F. 153).

Las relaciones de poder constituidas sobre esa sociedad ex-
traviada habian hecho de Pedro y Pablo Vicario unos agentes
virtuosos, mensajeros de la moralidad y el orden. Sujetos duales:
cobardes en su ataque desequilibrado, pero valientes al cumplir
un deber “"heroico”.

“"Todo siguid oliendo a Santiago Nasar aquel dia. Los hermanos
Vicario lo sintieron en el calabozo donde los encerrd el Alcalde
mientras se le ocurria qué hacer con ellos. «Por mds que me
restregaba con jabon y estropajo no podia quitarme el olor», me
dijo Pedro Vicario. Llevaban tres noches sin dormir, pero no
podian descansar, porque tan pronto como empezaban a dormirse
volvian a cometer el crimen. Ya casi viejo, tratando de explicarme
su estado de aquel dia interminable, Pablo Vicario me dijo sin
ningun esfuerzo: «Era como estar despierto dos veces». Esa frase
me hizo pensar que lo mds insoportable para ellos en el calabozo
debio haber sido la lucidez" (F. 103).

43 Cf. HANs VON HENTIG, Estudios de psicologia criminal, t. II,
“El asesinato’, Madrid, Espafia, Edit. Calpe, S. A., 1962, pdg. 124.

44 MICHEL FOUCAULT, op. cit., pdg. 40.

45 Asi SERVAN, en su Discurso sobre la administracién de la jus-
ticia criminal: “"Conducid los culpables a las plazas publicas, llamad
al pueblo a altas voces, y entonces le veréis aplaudir la proclama-
cion de vuestra sentencia, como si fuese la de la paz o de la liber-
tad...”" (En CESAR BEccARIA, Tratado de los delitos y de las penas,
Buenos Aires, Biblioteca Juridica Atalaya, 1945, pdg. 137).



Nota Final

Soportaron estoicamente las repercusiones de un crimen
de cuya ldgica no estuvieron en el fondo convencidos; ‘'su con-
dicion de hombres'’ les obligaba a exteriorizar un proceder jac-
tancioso por el deber cumplido. Sin embargo, el olor simbdlico
de la muerte absurda los atormentd, transformando sus funcio-
nes vitales. Es la otra soledad que soportaron los verdugos.

"A las dos de la tarde, cuando hubiera podido fundirlos la
modorra del calor, Pedro Vicario estaba tan cansado que no podia
permanecer tendido en la cama, pero el mismo cansancio le
impedia mantenerse de pie. El dolor de las ingles le llegaba hasta
el cuello, se le cerrd la orina, y padecid de certidumbre

espantosa de que no volveria a dormir el resto de su vida.
"«Estuve despierto once meses», me dijo, y yo lo conocia bastante
bien para saber que era cierto. No pudo almorzar. Pablo Vicario,
por su parte, comid un poco de cada cosa que le llevaron, y un
cuarto de hora después se desatd en una colerina pestilente” (F.
104).

He aquila tragedia de los verdugos. Seres utilizados, someti-
dos y atormentados. Tiempo después las instituciones juridicas
produciréan el martillazo autoritario de la concientizacién. Con-
firmardn el suplicio causado, le daran fuerza de cosa juzgada:
porque la desaforada fiesta del castigo, produjo la liberaciéon
del honor de Angela Vicario arrebatado injustamente. Solo a
través de la muerte la dignidad del poder seria restablecida y
reactivada.

“Tratando de acabar para siempre, Pedro Vicario le buscd el
corazon, pero se lo buscé casi en la axila, donde lo tienen los
cerdos. En realidad Santiago Naser no caia porque ellos mismos

lo estaban sosteniendo a cuchilladas contra la puerta. Desesperado,
Pablo Vicario le dio un tajo horizontal en el vientre, y los
intestinos completos afloraron con una explosion. Pedro Vicario
iba a hacer lo mismo, pero el pulso se le torcié de horror, y le dio
un tajo extraviado en el muslo. Santiago Nasar permanecid todavia
un instante apoyado contra la puerta, hasta que vio sus propias
visceras al sol, limpias y azules, y cayd de rodillas” (F. 154).

“Durante afios no pudimos hablar de otra cosa. Nuestra conducta
diaria, dominada hasta entonces por tantos hdbitos lineales, habia
empezado a girar de golpe en torno de una misma ansiedad
comun. Nos sorprendian los gallos del amanecer tratando de
ordenar las numerosas casualidades encadenadas que habian hecho
posible el absurdo, y era evidente que no lo haciamos por un
anhelo de esclarecer misterios, sino porque ninguno de nosotros
podia seguir viviendo sin saber con exactitud cudl era el sitio

y la mision que le habia asignado la fatalidad" (F. 126).

Como todo aquello sometido al influjo humano, la muerte
es también un producto cultural. Aquel cuerpo social de la lite-
ratura se encontraba suspendido en una légica dominante que
hacia posible el tranquilo convivir. El callado fluir de lo cotidia-
no se interrumpia exaltado en su curso, al interponerse de pron-
to un suceso extraordinario; ya el esplendor de una boda, ya
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la imagen brumosa de un obispo, o el ajusticiamiento de un anti-
social. Lasreglas del juego se encontraban tan precisas que inha-
laban un sabor de eternidad.

Una mujer pura habia perdido su honor, lo que significé
el desequilibrio, la antiarmonia, la peste: severo diagnéstico.
Lareaccion esperada se gestd como negacion y antitesis: contra-
violencia desaforada, aniquilamiento total, aleccionamiento mo-
ralizante. No se traté de una impudica venganza, sino funda-
mentalmente de una gran empresa de reconquista. Al otro lado
de la muerte se buscaba rescatar la paz y el orden, la sequridad
Yy el equilibrio, la moral y lo juridico: el imperio de la norma.
Es esta la sintesis del exterminio, la nobleza del fin, el porque
del arte homicida. Sin embargo, ;qué se consigui6?

La muerte de Santiago Nasar no produjo la afirmacién de
la norma, sino el caos. Un soplo devastador trastocé la imagen
de las gentes, quito la mdscara al modelo de la farsa, denuncié
al espectro del poder.

En Crdnica de una muerte anunciada se asiste a una doloro-
sa y festiva degradacién, de principio a fin, hasta el méximo
grado de la ira. El condenado termina en la nada, y de la nada
surge una funesta fuerza para la tradicién y la costumbre. Se
trata entonces de un canto de ironia y burla al dominio del po-
der, al desprestigio de su fuerza, a la inutilidad y fracaso del
castigo. El —olor— que produce la muerte es mds peligroso que
la vida.

“Un medio dia de agosto, mientras bordaba con sus amigas, sinti
que alguien llegaba a la puerta. No tuvo que mirar para saber
quién era. «Estaba gordo y se le empezaba a caer el pelo, y ya
necesitaba espejuelos para ver de cerca», me dijo. «jPero era él,
carajo, era él!». Se asustd, porque sabia que él la estaba viendo tan
disminuida como ella lo estaba viendo a él, y no creia que tuviera
dentro tanto amor como ella para soportarlo. Tenia la camisa
empapada de sudor, como lo habia visto la primera vez en la feria,
y llevaba la misma correa y las mismas alforjas de cuero descosido
con adornos de plata. Bayardo San Romdn dio un paso adelante,
sin ocuparse de las otras bordadoras atdnitas, y puso las alforjas
en la mdquina de coser.

""—Bueno —dijo—, aqui estoy.

"Llevaba la maleta de la ropa para quedarse, y otra maleta igual
con casi dos mil cartas que ella le habia escrito. Estaban ordenadas
por sus fechas, en paquetes cosidos con cintas de colores, y todas
sin abrir” (F. 124).

El desenlace inesperado muchos afios después del crimen,
significa el rompimiento total de la norma. En la conciencia so-
cial estaba escrito el mandato que la esposa impura debia de
ser repudiada. Angela Vicario lo fue, pero el marido burlado
volvid, superando y desconociendo dicho imperativo.

Basta afirmar entonces que el fantasma de la fatalidad que

recorre la vida del texto es precisamente su negacidn, su total
ausencia.



"El nombre del juez no aparecid en ninguno (pliegos del sumario),
pero es evidente que era un hombre abrazado por la fiebre de la
literatura. Sin duda habia leido a los cldsicos espaiioles, y algunos
latinos, y conocia muy bien a Nietszche, que era el autor de moda
entre los magistrados de su tiempo. Las notas marginales, y no
sdlo el color de la tinta, parecian escritas con sangre. Entaba
perplejo con el enigma que le hablia tocado en suerte, que muchas
veces incurrid en distracciones liricas contrarias al rigor de su
oficio. Sobre todo, nunca le parecid legitimo que la vida se sirviera
de tantas casualidades prohibidas a la literatura, para que se
cumplieran sin tropiezos una muerte tan anunciada’ (F. 129).

Para el juez instructor y para el pueblo aquellas coinciden-
cias funestas, aquellas casualidades encadenadas que dieron lugar
a que Santiago Nasar muriese, significaron un factor fundamen-
tal indescifrable; ruidos perturbadores; enigmaticos designios
del azar; voces de lo inevitable; escritura de la fatalidad.

“Pensaba en la ferocidad del destino de Santiago Nasar, que le
habia cobrado 20 afios de dicha no sdlo con la muerte, sino
ademds con el descuartizamiento del cuerpo, y con su dispersion y
exterminio’ (F. 102).

No hay que engailarse. La muerte anunciada fue posible
por el concurso directo e indirecto de todo el pueblo. No por
el acontecer inevitable, por la fatalidad metafisica, sino por el
cumplimiento severo de la normatividad cultural, negra en su
significado, pero 1til y eficaz en su control manipulador de las
gentes. Alli se encuentra el alcance visionario de la novela: los
presagios falsamente interpretados, las ambigiiedades y contra-
dicciones, significan la extetioridad, la salida falsa, la desorien-
tacion, “la puerta fatal’’. Ajeno a la 1dgica judicial, el esclare-
cimiento de los hechos surge del misterio; de aquella investiga-
cién insdlita que supera las dimensiones del tiempo; de ese otro
sumario construido en los hilos del suspenso por un testigo que
se transforma en instructor y revela la tirania de un decir y
de un hacer autoritario y ordenador.

En la busqueda necesaria de alternativas de tratamiento ex-
traliterario, se levanta este enfoque con la pretensién de des-
truir la méscara que desvirtua lo real; con la insolencia de basarse
en los esquemas de la teoria juridicopenal, y superarlos, ensa-
yvando otra interpretacién de mdéviles y de causas.

Porque enhonor ala verdad delaliteratura, hay que afirmar
que Crdnica de una muerte anunciada constituye una critica
irdnica al orden social y a sus instituciones, a los discursos que
parcelan lo moral y lo juridico, a los aparatos coercitivos de
la justicia y a la visién del derecho como deformadora de la
realidad.

Entonces, quedan desnudas todas aquellas relaciones de po-
der constituidas con sabiduria sobre esa sociedad puritana, y
con sabiduria desvirtuadas por el paso indomable del acontecer
humano.

Una vez mas la poesia, condena un derecho absurdo de ma-
tar, y asume dramédticamente la defensa de la vida. Ita est.
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La teoria del uso
alternativo del derecho

y su aplicacion en la
educacién de los derechos
humanos

Tercer puesto

Walter Eduardo Durdan Martinez
y Ricardo Alberto Iglesias Herrera

Abogados Salvadorefios, activistas de derechos humanos

De dos premisas bdsicas parte este texto: la primera,
enfatiza que la violacién de los derechos humanos en El
Salvador no es solamente producto de la situacion de
marginalidad y extrema pobreza, que es una constante
historica, sino también de la combinacion de factores mds
recientes como son la situacion de guerra y la crisis
econdmica que vive el pais desde comienzos de los afnos
80s. La segunda, que en ese contexto los profesionales del
derecho no han asumido un compromiso desde su
especificidad que contribuya al cambio social en vez de
obstaculizarlo permanentemente.

No obstante, en los ultimos tiempos la exigencia de la
satisfaccion de las necesidades bdsicas y de cambio en el
sistema juridico han mostrado que un camino de
transformacion tiene que involucrar a las propias bases
quienes son los verdaderos artifices del cambio. En ese
contexto, el presente articulo no solo describe la situacion
de los derechos humanos en El Salvador y los intentos mds
recientes de transformar el papel del abogado sino que se
formula también las siguientes preguntas: por qué persiste
la vision elitista del derecho? ;Por qué se le niega el acceso
a las mayorias? ;Por qué la poblacidn lo mitifica? ;Cémo
superar esa situacion desde una praxis liberadora?

Para responder a esta problemadtica se trata de vincular
tres temdticas novedosas: una combinacion entre una vision
critica de los derechos humanos, los aportes de una
educacion transformadora y las experiencias en el campo
del "'uso alternativo del derecho’’ pueden empezar a abrir
puertas diversas a las propuestas tradicionales.
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A teoria do uso alternativo do direito e sua aplicacao na
educacdo dos direitos humanos

O texto parte de duas premissas bdsicas: a primeira
enfatiza o fato que a violacdo dos direitos humanos em EI
Salvador ndo é somente produto da situacgo de
marginalidade e extrema pobreza, que é uma constante
histdrica, mas também da combinacdao de fatores mais
recentes como sdo a situacdo de guerra e a crise
econdmica que vivencia o pais desde inicios dos anos
oitentas. A segunda, que nesse contexto, os professionais
do Direito nao tém assumido um compromisso desde sua es-
pecificidade que contribua & mudanca social e ndo o obsta-
culice permanentemente.

Na&o obstante, nos ultimos tempos, a exigéncia da
satisfacdo das necessidades bdsicas e de mudangcas no
sistema juridico tém mostrado que um caminho de
transformac4o tém de incorporar as prdprias bases, as ver-
dadeiras constructoras das mudangas.

Nesse contexto este artigo ngo so descreve a
situacdo dos direitos humanos em El Salvador e as
tentativas mais recentes para transformar o papel do
advogado mas formula também as sequintes perguntas: Por
qué subsiste a visdo elitista do Direito? Por qué se nega o
seu accesso ds maiorias? Por qué a populacdo o mitifica?
Como ultrapassar essa situac8o desde una praxe
libertadora?

Para responder a essa problemdtica trata-se de
relacionar trés temdticas novas: una combinagcdo entre uma
visdo critica dos direitos humanos, as contribuicoes de uma
educagdo transformadora e das experiéncias no campo do
"“Uso Alternativo do Direito’” podem comegar a abrir portas
diversas as propostas tradicionais.

Theory of the alternative use of the law and its application
to human rights education

This text starts from two basic premises: the first,
emphasizes that the violation of human rights in El
Salvador is not only a product of the situation of
marginalization and extreme poverty, that is a historical
constant but also, of a combination of more recent factors
such as the war and the economic crisis that the country
has suffered since the beginning of the 80's. The second,
that in this context legal professional have not taken on a
commitment from their specialization that contributes to
social change instead of permanently blocking it.



Nevertheless, lately the demand for satisfaction of basic
needs and changes in the juridical system have shown
that transformation has to involve the basis that are the
real means of change. In this context,, the present article
not only describes the human rights situation in El
Salvador and the most recent attempts to trasform the role
of lawyers but also formulates the following questions: why
does the elitism of the law persist? Why is access denied to
the majority? Why does the population mythify it? How to
overcome this situation from a liberating praxis?

In order to answer this problem, the author tries to
link three innovative themes: a combination of a critical
vision of human rights, the contributions of a transforming
education, and field experiences of ‘‘alternative uses of the
law’’ can begin to open doors different from traditional
propositions.

115



116

Introduccion

La realidad de los paises del Tercer Mundo presenta un cuadro
deplorable. En El Salvador esa situacion es de especial gravedad;
no solo por el alto numero de violaciones a los derechos civiles
y politicos, sino por la negacion estructural de los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales.

No puede atribuirse esa problemdtica unicamente a la gue-
rra y a la crisis socioeconomica que vivimos desde 1980. Las
causas son muchos mas profundas, de tal manera que no pode-
mos identificar totalmente el irrespeto de los derechos esencia-
les con estos fendmenos. La marginalidad y la extrema pobreza
de la mayoria de los salvadorefios es una constante en nuestra
historia.

En una época en que la conciencia mundial sobre el respeto
a los derechos humanos se ha desarrollado en gran medida, se
plantea el compromiso de enfrentar esos problemas y buscar
medios de solucion. Esto nos impulsa a abordar la exigencia
del cambio social desde un campo que, en términos generales,
parece mantenerse al margen. Los profesionales del derecho
no han asumido un compromiso desde su propia especialidad.

Si las estructuras excluyentes necesitan ser modificadas, es
evidente que sus instancias ordenadores también deben ser ob-
jeto de cambio. Reconocemos las posibilidades de que el dere-
cho sea coadyuvante en la transformacién de la sociedad y no
un obstdculo, siempre y cuando sea concebido desde una nueva
juridicidad.

Las teorias mds recientes del derecho, la visién alternativis-
ta, asumen los compromisos de transformacion desde un punto
de vista basado en los derechos humanos, y es precisamente
en América Latina donde surge con ese cardcter. Este cambio,
que se orienta a la satisfaccion de las necesidades fundamenta-
les de la poblacidn, requerird la readecuacion del sistema juridi-
co en funcidn del respeto a los derechos esenciales del hombre,
en su mas amplia concepcion.

Las aspiraciones y el enfoque del nuevo derecho merecen
la pena de ser analizados a fondo para descubrir su verdadera
potencialidad. Una de sus principales caracteristicas es privile-
giar la dimensién educativa, cosa totalmente novedosa en lo
juridico.

El criterio alternativista pretende que sean los propios usua-
rios del derecho los participes del cambio social; en consecuen-
cia, los propios hacedores de su historia. Esto nos lleva a
reflexionar sobre el fendmeno, sumamente criticable, de la vi-
sion elitista del derecho. ;Por qué se niega el acceso de las mayo-
rias al derecho? ;Por qué la poblacién mitifica al derecho? ;Cémo
superar esa situacion desde una praxis liberadora? Estas y otras
preguntas tratan de ser respondidas por las nuevas teorias.

El presente trabajo en su primera parte trata de destacar
la importancia que la educacién en lo relativo a los derechos
humanos posee para contribuir al respeto y promocién de los
derechos inherentes a la persona humana. Creemos que es ne-
cesario rescatar el papel de la educacion respecto a la vigencia
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de tales derechos, ya que se ha infravalorado como mecanismo
esencial para coadyuvar a la plena satisfaccion de las necesida-
des del hombre.

En el segqundo capitulo trataremos de identificar los benefi-
cios y las limitaciones que encierra lo que concebimos como
educacion tradicional de los derechos humanos. Ese analisis sen-
tara las bases para superar la visién restringuida de una ense-
fianza distinta de los dichos derechos.

Posteriormente haremosun enfoque tedrico del uso alterna-
tivo del derecho para lograr clarificar su conceptualizacién y
las posibilidades transformadoras que se derivan de ella. Intima-
mente vinculado estd el problema de encontrar los aportes que
pueda tener la educaciéon en derechos humanos, desde el uso
alternativo del derecho y cudles son los objetivos que esta edu-
cacion quiere obtener.

En la cuarta parte se presenta la situacién de los derechos
humanos en El Salvador; con ello se quiere dar a conocer el
sombrio panorama que debe abordar el nuevo derecho con sus
pretensiones de cambio, y cémo la superacién de estructuras
injustas es tarea urgente de nuestro pueblo.

Por udltimo se dan a conocer las incipientes experiencias edu-
cativas en El Salvador, que tratan de dar una nueva concepcién
al derecho desde un aqui y un ahora especificos. En esta parte
se trata de identificar los principales problemas encontrados
y las proyecciones futuras.

El tema del uso alternativo del derecho es muy amplio y
novedoso, por lo que no se aspira, ni minimamente, a agotarlo.
Se desea plantear unos rudimentos tedricos, a fin de aportar
una pequefa teorizacidn, sobre los nuevos caminos que se nos
abren. Nuestra principal motivacién es la ayuda al cambio de
la realidad social.

Resultaria dificil concebir en nuestra época una determinada
estructura social desvinculada del conocimiento y el respeto de
normas fundamentales que garanticen por lo menos la satis-
faccion de las necesidades bdsicas y que posibiliten al maximo
la convivencia justa y digna de las personas que la componen.
Tal concepcién, decimos, es dificil dado el desarrollo que en
las ultimas décadas ha tenido en la comunidad internacional
el tema de los derechos humanos y su aplicante relacién con
la educacion y los diversos métodos de enserfianza. Esta relacion
es la que con mayor detalle tratamos a continuacién.

La importancia que el desarrollo del respeto y proteccién
de los derechos humanos ha alcanzado en el mundo en los ulti-
mos cuarenta afios ha planteado lareiterada busqueda de instru-
mentos y mecanismos juridicos tanto en el campo internacional
como en el nacional, para lograr una mayor efectivizacion, cum-
plimiento y respeto de tales derechos. Sin embargo, un funda-
mental bastién en la realizacién de estos fines ha sido el cre-
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ciente surgimiento y desarrollo de programas de educacion
orientados a la difusion de los derechos humanos. Cada vez
mas es reconocida por la comunidad internacional la impor-
tancia que recae sobre la educacidn acerca de los derechos
humanos para contribuir al mantenimiento de la paz y la jus-
ticia en el dmbito interno, como también en las relaciones inter-
nacionales.

Hay que recordar en ese sentido lo establecido en el ar-
ticulo 26, pdrrafo segqundo de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, donde ya se consigna que la educacién en
general debe procurar como uno de sus objetivos primordiales
‘el fortalecimiento del respeto a los Derechos Humanos y las
libertades fundamentales’’. En similar forma, la recomenda-
ciéon emanada de la decimaoctava reunién de la UNESCO, cele-
brada en Paris en 1974, reafirma ensu espiritu el valor y alcance
que la educacion de los derechos humanos tiene con miras al
logro de una mayor comprension, cooperaciéon y paz en el orden
internacional. Baste entonces agregar la acertada e incontro-
vertible opinion del juez de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, Dr. HEcTOR GROs EsPELL, cuando en una
ponencia relativa al tema de la educacioén de los derechos huma-
nos afirma que "'Sin educacion y sin ensefianza de los Derechos
Humanos no puede haber paz verdadera, justa y estable. Porque
sin el respeto de los Derechos Humanos es imposible concebir
la paz''l.

Esta educacién de los derechos humanos debe ser enten-
dida de una manera integral, es decir, que su enseflanza se
manifiesta interdisciplinariamente a través de todas aquellas
dreas del proceso cognoscitivo en las cuales se permita per-
cibir la relacion existente entre la naturaleza del ser humano
y aquellas facultades elémentales desprendidas de esa misma
naturaleza, que posibiliten la plena y digna realizacion de la
persona.

De lo anterior se desprende, pues, la intima vinculacion
que existe entre el tema de la educacién y el de los dere-
chos humanos, relacion que se orienta hacia la defensa y po-
sitivacion de altos valores, puesto que al proponerse como
objetivo inmediato la consecucidén del mayor cumplimiento y
respeto de los derechos y libertades fundamentales, se esbo-
za la intrinseca finalidad de propiciar un ambiente pleno de
mutua comprension, cimentada paz y plena justicia.

Pese y frente al desarrollo alcanzado por la conciencia inter-
nacional en torno a la necesidad de la educacidn de los derechos
humanos como una importante columna en la que se sustente
la convivencia justa y pacifica de los pueblos, es lamentable

V' HEcTOR GROS EsPIELL, Ponencia sobre la educacién de los Derechos
Humanos, Primer Seminario Latinoamericano de Educacién y Dere-
chos Humanos, IIDH, 1986, pdg. 175, San José, Costa Rica.
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comprobar la falta de conciencia y voluntad politica que ha ca-
racterizado en particular a nuestros gobiernos latinoamerica-
nos para materializar al interior de sus paises la creacion y
aplicacion de programas educativos dirigidos a la ensefianza del
cumplimiento, respeto y proteccién de los derechos humanos;
lo cual ha redundado en un profundo desconocimiento por parte
de la poblacioén de sus derechos y libertades fundamentales, y
en consecuencia ha contribuido en forma inminente y negativa
a la persistente, renovada y sistematica violacion de sus dere-
chos humanos.

Es de observar que esta violacion sistemaética e institucional
de los derechos humanos, asi como el generalizado desconoci-
miento de estos, ha creado en nuestras sociedades, particular-
mente en los mayoritarios sectores desposeidos e indefensos,
la necesidad de afrontar desde su mismo seno tales problemas,
para lo cual optan por el utilizamiento de medidas factuales y
de presidn social, hasta llegar inclusive a la busqueda de solucio-
nes por la via armada, dejando asi de lado la posibilidad de em-
plear el derecho mismo —y no con poca razén—, COmo mecanismo
para la satisfaccién de sus necesidades fundamentales. Sobre
estas afirmaciones volveremos con un anélisis mds en profundi-
dad en los acdpites subsiguientes.

Retomando entonces las ideas planteadas anteriormente, hay
que apuntar la urgente necesidad y consecuente obligacion so-
cial de promover y fomentar en nuestras naciones la aplicacion
de planes educativos en materia de derechos humanos que coad-
yuven, mediante una ensefanza interdisciplinaria e integral,
al respeto de tales derechos.

Se ha expuesto ya la vinculante relacién de la educacion inte-
gral con los derechos humanos, e igualmente se ha hecho ver la
necesidad e importancia de introducir en nuestros paises una real
y efectiva educacion y ensefianza de tales derechos. Partiendo
de estas premisas se hace necesario revisar las caracteristicas
esenciales de 1o que hasta ahora ha constituido la educacién en
derechos humanos para deducir de su estudio los alcances o
beneficios que se han obtenido y las limitaciones que en su ejer-
cicio se encuentran.

Cabe aqui entonces aclarar que en este apartado se desarro-
llara la concepcion que sustentamos de una educacion tradicio-
nal de los derechos humanos, en contraste con una concepcion
educativa novedosa y transformadora.

La existencia de una educacidn tradicional implica para no-
sotros que a través del proceso de ensefanza-aprendizaje de
los derechos humanos se da en el educando una reproduccion
de los valores, creencias y actitudes imperantes en la sociedad,
alrededor de tales derechos. Es decir que con este tipo de educa-
cion se presentan al alumno los contenidos esenciales de los
derechoshumanos en una forma aséptica, en la cual no se valori-
za la positivacion y vigencia que estos derechos tienen dentro
del orden juridico interno, y muchos menos el cumplimiento
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O contraste que existe entre su vigencia material y la relacion
conla estructura social, que en definitiva serd la instancia deter-
minante de su pleno respeto o la negacién de este.

Por otra parte debemos considerar como elemento caracte-
ristico, si bien no exclusivo, que la educacidn tradicional se tra-
duce en su gran generalidad en el desarrollo de programas
educativos insertos en un sistema curricular de ensefianza, esto
es, desarrollados a través del sistema de educacion formal. Este
elemento de por si deja entrever ciertas brechas insalvables o
dificilmente superables en un contexto histérico social determi-
nado, por lo cual se imposibilita aun maés la realizacién de pro-
gramas de educacidén en derechos humanos realmente concienti-
zadores y progresistas.

Sefiala la Licda. LETICIA OLGUIN para poder incorporar la
ensefanza y el estudio de los derechos humanos a los sistemas
educativos nacionales se presupone que ‘‘La politica educacio-
nal (...} debe basarse en una decision politica, en el deseo de
cada pais de promover la vigencia de estos derechos y de reali-
zar las tansformaciones necesarias en su sistema educativo para
alcanzar dicho propésito, y ademaés que cada sistema educativo
debera efectuar un diagnostico de sus caracteristicas, del medio
ambiente en que actia y de sus recursos y posibilidades in-
ternas’'2.

De estas valederas afirmaciones hay que sacar ciertas de-
ducciones. Debe existir, para incorporar los derechos humanos
a los sistemas educativos, una voluntad politica de las naciones
para posibilitar la creacién de condiciones estructurales que per-
mitan el desarrollo del mencionado objetivo. Esta voluntad poli-
tica puede verse fdcilmente desprendida de un gobierno
democratico en el que exista una preocupacién verdadera por
el pleno respeto a los derechos humanos; a contrario sensu muy
dificilmente se crearan las condiciones mencionadas en aque-
llos paises donde existe una fuerte tendencia al Estado autorita-
rio, gobernados regularmente por sectores minoritarios que
concentran hegemonicamente el poder politico, econémico y
social, y donde es una prdctica constante la violacién de los
derechos y libertades fundamentales; surgidas regularmente ta-
les violaciones de la misma estructura econémicosocial injusta,
lo cual, en conjunto, ha sido una constante en la casi totalidad
de América Latina.

Logico es deducir, pues, que en nuestras sociedades se hace
dificil la incorporacién de la ensefianza de los derechos huma-
nos al sistema educativo formal, y si esto en si mismo constituye
un fuerte valladar a la educacion de los derechos humanos, por
lo menos en su contenido juridico abstracto, resulta atn mas
problemadtico y limitado desarrollar una educacién formal de
los derechos humanos amplia, critica y transformadora del con-
texto social en el cual se materializan tales derechos.

2 Leticia OLGUIN, “Enfoque metodoldgico integrado en la ensefian-
za de los Derechos Humanos", Primer Seminario Latinoamericano de
Educacidn y Derechos Humanos, IIDH, 1986, pdg. 210, San José de Costa
Rica.



De lo ya expuesto en el apartado anterior podemos extraer
ciertos alcances o beneficios que se desprenden de lo que aqui
se concibe como educacion tradicional de los derechos humanos.

Si hemos afirmado que dicha educacién tradicional se carac-
teriza por la pasividad de criterio y anadlisis que va introyectan-
do al educando en la ensefianza de los derechos humanos, resta
por extraer la positividad de la cognicién de los contenidos prin-
cipales en tal materia, posibilitando con ello una complementa-
cién y mayor difusion de las medidas dirigidas a la promocidén
y respecto de los derechos humanos. Esto de por si constituye
un gran logro, puesto que, como se dijo al comienzo de este
trabajo, con el cumplimiento de tales metas se coadyuva a la
obtencion de una mayor comprension, tolerancia y respeto en
las relaciones sociales.

Por otra parte, al identificar la educacién tradicional con
el sistema de la educacién formal, estamos reconociendo la im-
portancia del ambito social que cubre la enzefianza. Es decir
que al introducir tal ensefianza en el curriculum existente se
hace llegar el conocimiento de los derechos humanos a un gran
sector de la poblacién nacional, considerada esta no solo en
su dimension geogrdfica, sino también en los distintos niveles
de dicha ensefianza formal.

Aun mas: si se considera que esta ensefianza tradicional
ha tenido importantes avances tedricos en los ultimos afios, es
de justicia admitir que las reconsideraciones pedagdgicas he-
chas al respecto entre abren la posibilidad de ampliar los alcan-
ces practicos de la educacion formal de los Derechos Humanos.
Cabe aqui citar nuevamente a la licenciada OLGUIN, quien afir-
ma que con la concurrencia de la voluntad de los paises para
poner en plena vigencia los derechos humanos y aun adecuado
diagndstico estructural “‘se evitara que la ensefianza de los De-
rechos Humanos se convierta sdlo en una teorizacién abstracta
desconectada de su contexto o en activismo estéril por incapaci-
dad de comprender los procesos profundos, y podra, por el con-
trario, convertirse en practica cotidiana transformadora de la
realidad’'3.

En nuestro criterio, de la educacién tradicional de los dere-
chos humanos se dejan ver serias limitaciones para su aplicacién
en gran parte de Latinoamérica, y aun para el caso de que pudie-
ra efectivizarse y llevarse a cabo el desarrollo de programas
educativos de tal naturaleza, encontramos deficiencias y limita-
ciones, tanto de contenido y metodologia como de objetivos,
por los cuales a través de una educacién semejante no pueden
compararse los alcances ni superarse barreras surgidas de la
misma estructura social, tal y como se lo plantean diferentes
teorizaciones.

Ya en alguna medida se plantearon en el primer apartado
de este capitulo algunas objeciones que encontramos en la con-
cepcién misma de la educacion tradicional.

3 Ibidem, pdg. 216.
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Hay que hacer notar los inconvenientes factuales de caréc-
ter estructural que el desarrollo de una educacion curricular
de los derechos humanos encuentra en nuestras sociedades lati-
noamericanas, puesto que la falta de apertura y voluntad demo-
cratica que las ha peculiarizado, impone de hecho fuertes
obstdculos para su desarrollo.

No se pueden negar los grandes esfuerzos tedricos y prdcti-
cos que se han realizado en algunos de nuestros paises para
introducir en sus sistemas educativos formales la ensefianza de
los derechos humanos. Costa Rica, para el caso, evidencia un
claro ejemplo de tales avances en nuestro istmo, asi como Co-
lombia y otros paises en el drea suramericana, que con la inci-
piente restauracion de condiciones histéricas democraticas han
dado paso a la ejecucidén de dichos esfuerzos. Sin embargo, como
antes se ha afirmado, sigue existiendo en nuestros paises una
fuerte oposicién de parte de sectores sociales hegemodnicos, a
permitir una praxis educativa de los derechos humanos. Esta
renuencia, parcial o total en diferentes casos, nos atreveriamos
a afirmar que corresponde en gran medida a la considerable
responsabilidad moral y material que implica tal tarea para los
Estados, ya que por un lado exige destinar una parte significati-
va de recursos humanos y materiales a la referida labor, lo cual
de por si es dificultoso dada la precaria situacion en que se en-
cuentran nuestras economias, y por otra parte requiere del Esta-
do un fuerte compromiso moral para fomentar y cumplir con
el respeto de los derechos humanos. Pero lo que consideramos
aun mas peligroso para ciertos intereses sociales internos, es
el hecho de que la educaciéon de los derechos humanos, por
poco critica que esta sea, posibilita en alguna medida el cuestio-
namiento de la estructura social, sobre todo cuando por razén
de su propia conformacioén y de la injusta distribucién de la ri-
queza se origina una institucionalizada violacion de los dere-
chos esenciales de las personas.

De todo lo ya dicho podemos inferir que, dada la problemati-
ca realidad social en que las naciones latinoamericanas estdn
inmersas, resulta poco fructuoso desarrollar una educacién de
los derechos humanos que no trascienda a la critica y anadlisis
del contexto social en el que conviven las personas. Reconoce-
mos que es muy valiosa y socialmente enriquecedora una ense-
fnianza de los derechos humanos que sustente como objetivo
inmediato la formacidn de actitudes de respeto y tolerancia en-
tre las personas a fin de lograr una coexistencia justa y pacifica.
Sin embargo, pretender el desarrollo de tales fines en sociedades
en las que por su misma conformacién intelectual, econémica
y politica, no se posibilita el cumplimiento y efectivizacidon de
los derechos humanos sino que, por el contrario, se instituciona-
liza una préactica reiterada de vejacion a tales derechos, nos
parece rotundamente incompatible; y estono solo por los limita-
dos logros que pueden obtenerse, sino también —y que es lo
mas grave— por el incumplimiento de la responsabilidad mate-
rial y ética que tenemos para con nuestras sociedades, cual es
la de hacer posible la creacion de un marco estructural dentro



del cual obran el pleno cumplimiento y respeto de los derechos
v libertades fundamentales de la persona. Por consiguiente, es
necesario que la educacién de los derechos humanos promueva
en el educando una actitud critica y transformadora de su reali-
dad, a fin de orientar su conciencia a la busqueda de condiciones
que permitan que el respeto de los derechos humanos alcance
plena realidad.

Por ultimo, hay que apuntar las limitaciones que presenta
la educacion tradicional de los derechos humanos en relacion
con sus directos destinatarios. En primer lugar debe senalarse
que si entendemos que la enseflanza de los derechos humanos
orienta su realizaciéon mediante el sistema educativo formal, es
decir, incorporada a la ensefianza curricular, el numero de la
poblacion beneficiada con tal educacion resulta reducido, sobre-
todo en aquellos paises donde la cobertura de la educacion for-
mal solo llega a una minuscula parte de la poblacion. No por
lo anterior se excluye la posibilidad de que tal ensefianza se
haga extensiva a toda la poblacién por via de la educacion for-
mal, lo cual, de hecho, se realiza en varios paises del continente.
Sin embargo, tal alternativa demanda obviamente un sobrees-
fuerzo de los Estados, que ya de por si tienen una ardua tarea
en la adecuacion de programas educativos a traveés del sistema
formal.

En segundo lugar, hay que observar que una ensefianza co-
mo la que hemos estado analizando no se plantea dentro de
sus objetivos la formacion de una conciencia colectiva y solida-
rista en el educando. Con esto queremos decir que dentro de
tal educacién no se percibe la creacion de actitudes en el indivi-
duo desde las cuales se busquen soluciones que enfrenten colec-
tivamente las posibles violaciones de derechos humanos, y por
el contrario se forja en el educando un pasivo comportamiento
individualista, desde el cual dificilmente se puede percibir la
totalidad de fendmenos que interactien en la sociedad para la con-
cretizacidén y positivacion de los derechos humanos, reduciendo
en la mente de aquel el cumulo de criterios discernitivos que
le permitan buscar alternativas de solucién enfrentadas grupal-
mente para obtener resultados que beneficien a toda la colec-
tividad.

Podemos concluir de todo lo expuesto en este apartado, que
si bienla educacién tradicional de los derechos humanos consti-
tuye como tal un gran avance en la lucha por la promocién
y defensa de tales derechos, las grandes limitaciones que de
su naturaleza se desprenden determinan definitivamente el re-
ducido alcance material y los relativamente restringidos logros
que tal educacién deja en nuestras sociedades latinoamericanas.
Creemos que pese al encomiable esfuerzo que en algunos paises
de nuestro continente se realizan para desarrollar la de por si
positiva y valiosa educacion formal de los derechos humanos,
es urgente indagar sobre el alcance de los objetivos que ella
se fija, asi como es necesaria la revisién del contexto social don-
de aquella se pretende insertar, para poder llegar a la conclu-
sién de que no es suficiente la intencionalidad que tal educacion

123



111

Uso alternativo

del derecho
y educacién

de los derechos

124

humanos

lleva implicita para buscar la transformacién de una realidad
que dia a dia nos reafirma la necesidad de encontrar soluciones
estructurales a problemas sociales estructurales. Pensemos y
orientemos por lo tanto nuestros esfuerzos a la busqueda de
soluciones alternativas para nuestra realidad.

Frente alas limitaciones que hemos encontrado en el estudio de la
educacion tradicional de los derechos humanos hemos dejado
planteada la necesidad de escudrifiar en el quehacer tedrico,
para poder encontrar otras opciones integrales que permitan la
ampliacion de los objetivos educativos en el drea de los derechos
humanos y contribuir de una manera maés profunda al estableci-
miento de una sociedad justa, donde el respeto y cumplimiento
de los derechos humanos sea la regla general que caracterice
la coexistencia pacifica, tolerante y comprensiva de las personas.

En esta creativa y pensante tarea hemos encontrado impor-
tantes reflexiones surgidas aproximadamente a comienzos de
la década pasada en nuestro continente, desde las cuales se ha
cuestionado el papel que tradicionalmente ha jugado el derecho
como instancia reguladora y normativa de las relaciones perso-
nales y sociales dentro de nuestras naciones. Asi, con abundan-
tes y enriquecedores aportes tedricos se ha llegado a conformar
una nueva corriente interpretativa de la funcidn y utilidad del
derecho, enfoque racional y cientifico que se ha dado en llamar
el "Uso Alternativo del Derecho”.

Dentro de esta concepcion se ha replanteado la utilidad que
presenta el derecho para regular las relaciones juridico-sociales
desde un nuevo punto de vista, que no solo permite el acceso
del empleo de la normatividad juridica a aquellos sectores socia-
les sobre los cuales tradicionalmente se han revestido en forma
negativa los efectos del ejercicio legal, sino también que tal
nuevo acceso al derecho posibilite una prédctica orientada al
rescate del respeto y positivacién de los derechos humanos de
la generalidad de la poblacion. Sobre estas elucubraciones cifra-
remos el aporte novedoso del uso alternativo del derecho a la
educaciéon de los derechos humanos.

Lateoria del uso alternativo del derecho surge para nosotros
del cuestionamiento a la fundamental contradiccién que existe
entre la critica realidad social que viven nuestros paises y el
practicamente nulo aporte que el derecho ha dado a la resolu-
cion delas insatisfechas necesidades que afrontan nuestros pue-
blos. Como ha sefialado el abogado chileno MANUEL JACQUES,
"las evidentes contradicciones existentes entre las estructuras
sociales v las insatisfacciones de los requerimientos econémico-
sociales y éticos, (...) impulsa en la busqueda de caminos trans-
formadores que le indiquen la salida''4.

4 MANUEL JACQUES, "‘Una concepcion metodoldgica del Uso Alter-
nativo del Derecho''. Documento de trabajo num. 1, pdg. 11, ponencia
presentada al Seminario Internacional “‘Defensa y Promocién de los De-
rechos Humanosy Democratizacion en América del Sur’’, Santiago, Chi-
le, marzo 1986.



Es decir que si al divorcio palpable que encontramos entre
la estructura social y la satisfaccidn de necesidades primordiales
en la poblacidn, agregamos el papel que el derecho ha desempe-
fiado como reproductor y mantenedor de dichas estructuras,
se nos plantea un cuestionamiento ético de la funcidén social
que el derecho cumple, por lo que topamos con la disyuntiva
de ser, en cuanto estudiosos del derecho, agentesreproductores
de un sistema sordo y ciego frente al clamor de justicia social,
o activos catalizadores de un proceso transformador estructural
de donde surjan las condiciones adecuadas para la convivencia
digna de las personas.

Se suscita entonces de tal conflicto la necesidad de discernir
y elaborar conceptualizaciones alternativas que cuestionan la
funcién conservadora y resguardadora que el derecho ha de-
sempeftado enrelacién conla configuracién de un modelo social
que no satisface las necesidades primordiales de las mayorias.

Si el derecho adquiere desde este nuevo angulo un caracter
dindmico y cambiante en funcién de orientar su labor y cons-
truccién tedrica a la satisfaccion de las necesidades fundamen-
tales de la poblacién, tenemos que dar aportes también para
concretizar la accion del derecho en la via aqui planteada. En
esa linea puede precisarse que en su conceptualizacidn bdsica,
el uso alternativo del derecho plantea como primordial premisa
la activa participacion de la sociedad civil en la dindmica tarea
de la construccién de un nuevo ordenamiento regulador que
posibilite la vigencia de una verdadera justicia social.

Dentro de las nuevas corrientes de pensamiento surgidas
en America Latina en las ultimas décadas se observa una cre-
ciente tendencia de adhesidn a aquellas visiones alternativistas
que, concretizadas en la aplicacion de las diferentes disciplinas
del saber humano y frente a la problematica contradictoria e
insatisfactoria estructuracion de nuestras sociedades, plantea
como criterio medular de su metodoldgico trabajo la participa-
cion directa de los sectores populares en la busqueda de solucio-
nes concretas a las necesidades que ellos enfrentan. Esto implicara
en el drea especifica del derecho que las comunidades —y mads
en general la sociedad civil misma— serén las efectivas dinami-
zadoras de aquel, por lo cual deben buscarse los caminos tedrico-
précticos que posibiliten en definitiva, como sefiala MANUEL JAC-
QUES, ""que los sectores populares sean efectivos sujetos y no
objetos de la construccién del sistema social deseado’’s.

La fundamentacion del uso alternativo del derecho parte
del anélisis de la vision kelseniana sobre la teoria pura del dere-
cho, ala cualsele hacen ciertas criticas por el caracter mantene-
dor y estdtico que le atribuye, otorgdndole la calidad de medio
regulador de la organizacidn social de la que tiene como fin.
la conservacion y proteccién de su estructura. Del supuesto an-
terior la visidn alternativista rescata como elemento basico y
constitutivo del derecho su caracter mediadista, es decir, la na-
turaleza instrumental que distingue al derecho, del cual ya no

5 Ibidem, pdg. 15.
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se le concibe un objetivo mantenedor del sistema social, sino
que, por el contrario, se le atribuye, como elemento dindmico
de la estructura social, una finalidad dirigida a la resolucién de
aquellas necesidades esenciales insatisfechas en la comunidad.
El valor juridico preeminente al cual deberd orientarse la fun-
cién del derecho serd, pues, la satisfaccién o cumplimiento de
aquellas carencias y expectativas prioritarias de la poblacién.

Consideremos que el derecho tiene un fin fundamental: co-
mo ordenador de la convivencia humana, su valor ultimo sera
la satisfaccion de las necesidades del hombre en su mdas amplia
concepcion. Toda la estructura juridica debe estar encaminada
hacia esa meta esencial, y es en ella donde debe encontrar su
fundamento y su principal elemento de critica.

De ahi que todo lo juridico tenga su basamento en los dere-
chos humanos, entendidos estos no en su forma tradicional (li-
bertades civiles y politicas) sino como todos los derechos
constitutivos del ser humano mismo, como todas aquellas facul-
tades cuya plena vigencia permite la realizacién del hombre,
de la sociedad y de la humanidad, en cada época y cada lugar.
Es por ello por lo que todo derecho positivo, la ciencia juridica
y la justicia misma estdn supeditados al ser humano, considera-
do individual y socialmente.

Siun ordenamiento juridico no cumple con su principal fina-
lidad, habrd necesidad de revalorarlo. De esta manera, el andli-

. sisdelarealidad de los derechos humanos en cada configuracién

socio-histdrico serd el principal elemento critico del derecho.
Con ello adoptaremos la corriente filosofica iusnaturalista no
de forma absoluta, sino aparejada y expresada constantemente
en la realidad socio-histérica.

En el Tercer Mundo, especialmente en América Latina, la
distancia entre la realidad y la plena vigencia de los derechos
humanos es abismal. La insatisfaccién de las necesidades de las
mayorias de la poblacién es una realidad abrumadora. Una exi-
gencia urgente se nos plantea: la del cambio de las estructuras
obsoletas que han impedido a las grandes mayorias el acceso
a una vida digna. Nos debemos preguntar si el derecho en Lati-
noameérica ha tratado de superar esa situacion, o si—ubicédndonos
en un enfoque marxista— no es mds que un instrumento superes-
tructural que expresa y garantiza la dominacién de los menos
sobre los mds. Desgraciadamente, hasta la fecha, la respuesta
parece ser esta ultima.

Aunque los ordenamientos juridicos latinoamericanos plas-
man una serie de derechos humanos, la practica los vuelve letra
muerta, sin perjuicio de mencionar que hay una gran cantidad
de leyes claramente violatorias de los mismos. No basta recono-
cer los derechos humanos en la legislacion interna o en la inter-
nacional: se impone la busqueda de medios para efectivizarlos.

Uno de estos medios es el derecho, pero no aplicado de ma-
nera tradicional. No solo es urgente un nuevo derecho, sino
una nueva concepcion del mismo.

Un anadlisis marxista cldsico no admitiria esta posibilidad.



Si consideramos al derecho positivo como parte de la superes-
tructura y, en consecuencia, determina en ultima instancia
por la infraestructura econdémica, lo juridico no podria nunca
dejar de ser expresidon de una clase dominante. Aun si, dentro de
un andlisis marxista mds moderado, le otorgamos cierta autono-
mia al derecho, no podriamos utilizarlo como medio para influir
positivamente en los cambios estructurales de la sociedad, pues
las conformaciones econdmicas terminarian prevaleciendo.

El derecho tiene mas valor que el de ser un reflejo ulti-
mo. La realidad debe ser comprendida como un todo complejo,
en donde las instancias superestructurales e infraestructurales
se encuentran relacionadas en proceso dialéctico; por ello exis-
te la posibilidad de que la primera instancia pueda influir sobre
la segqunda. Concebido asi, el derecho tiene un campo muy gran-
de para ser utilizado como herramienta del cambio social.

Laidea de una nueva juridicidad es esencial para ir logrando
el ordenamiento de relaciones humanas justas e igualitarias, que
superen el esquema de dominacién y, por ende, que superen
la juridicidad que ha permitido la explotacién de grandes masas
de la poblacion por minorias privilegiadas.

Con ello no se pretende que lo juridico sea el gran motor
de los cambios, sino uno entre otros medios. No podemos olvidar
que el derecho no se agota en lo positivo, sino que esta confor-
mado, ademas, por una serie de aspiraciones del hombre, esto
es, por la busqueda de su realizacién integral.

En la medida en que el derecho, en este doble caracter, se
ponga a la par de quienes organizadamente buscan el acceso
a una vida digna, ird coadyuvando en el proceso hacia la supera-
cion de estructuras que son la negacién del ser humano.

Aqui llegamos a la concepcion distinta del derecho, a un
uso alternativo del derecho. Este tiene a los derechos humanos
como su base esencial y pretende que el protagonismo directo
de los sectores populares sea su eje dinamizador. Mas claramen-
te los plasma el Dr. J. A. MUNOZ GOMEZ, al decir: “En la concep-
cién latinoamericana no se piensa en la reivindicacion del juez
como verdadero protagonista de la justicia. Se pretende que sea
la comunidad misma, los usuarios del derecho quienes adopten
mecanismos para la defensa de sus propios intereses, estén o
no reconocidos y protegidos adecuadamente por el derecho's.

La visién alternativista del derecho pretende, a través de
la organizacion y real participacién de los sectores mayorita-
rios, darle un nuevo impulso a la juridicidad. De esa forma, el
derecho deberd representar los intereses de las grandes masas
Y ponerse realmente a su servicio, sin ser expresién de relacio-
nes dominador-dominado.

En América Latina no podemos negar que la comunidad,
por intermedio de organizaciones populares, ha tratado de de-
fender sus intereses y reclamar lo que consideran sus derechos,
se reconozcan o no en el ordenamiento juridico. Sin embargo,

6 JESUS ANTONIO MUNoz GOMEZ, Reflexiones sobre el Uso Alternati-
vo del Derecho, Revista “El Otro Derecho"”, ILSA, agosto 1° de 1988,
Bogotd, Colombia, Editorial Nomos, pdg. 59.
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no se ha utilizado como arma el derecho, porque se le sigue
percibiendo como un instrumento lejano y privilegio de unos
pocos. En consecuencia, no se valora el papel transformador
que pudiese adoptar lo juridico. Ahora bien, escrudifiando en
los contenidos liberadores del derecho podemos descubrir una
préctica que implique el uso del mismo en beneficio de los secto-
res que ahora oprime.

El chileno MANUEL JACQUES ha establecido una tipologia
comparativa entre los servicios tradicionales y los servicios le-
gales alternativos?. Creemos que esta tipologia distinta de los
programas legales puede expresar las caracteristicas mds impor-
tantes deluso alternativo delderecho que es su base de sustenta-
cién, por lo que, para clarificar los conceptos anteriormente
vertidos, las presentamos brevemente a continuacion. Las pecu-
liaridades del servicio legal alternativo son las siguientes:

a) El servicio legal alternativo (SLA) dirige su trabajo a la
defensa de lo popular, trata de trabajar en funcidn de la proble-
madtica de defensa de los derechos humanos esenciales y de los
procesos de democratizacién y participacién popular. Mds que
atender a las personas de escasos recursos como individuos, atien-
de los sectores campesino, sindical, laboral informal, minorias
étnicas; etc.

b) El SLA trabaja bdsicamente en la linea de la educacién
popular con el objetivo de transformar el sistema vigente, para
construir una sociedad orientada a la satisfaccion de las necesi-
dades humanas.

c) El SLA trabaja perfectamente en la prestacidon de servi-
cios de caracter colectivo, beneficiando a la comunidad misma
por medio de sus organizaciones.

d) ElSLA atiende judicialmente a sus usuarios, pero ademads
capacita y apoya a la organizacidn al ejercer labores de denun-
cia, propuestas de reforma legal con el disefio de estrategias
legales extrajudiciales.

e) E1SLA incorpora a sus tareasun equipo interdisciplinario
vy la propia comunidad organizada.

f) En el SLA de carécter transformador la participacién de
los beneficiarios es amplia.

g) El SLA se constituye para otorgar servicios gratuitos o
de costos minimos y para contribuir a la activa participacion
de la comunidad en la resolucién de sus conflictos, mediante
metodologias y estrategias legales que promueven su organiza-
cidén, y funden el conocimiento juridico y aportan al disefio de
un nuevo orden legal.

h) La labor educativa es una tarea central del servicio del
SLA.
i) El SLA debe contribuir a la elaboracién de normas juridi-
cas construidas a partir de la experiencia de la propia comuni-

? MANUEL JACQUES, “Educacion para un Uso Alternativo del Dere-
cho”, Documento de trabajo num. 3, pdgs. del 8 al 11. Ponencia presenta-
da al seminario internacional “‘Defensa y Promocidn de los Derechos
Humanos y Democratizacion en América del Sur”, Santiago de Chile,
diciembre de 1985.



dad, para que la ley sea mds acorde con el modo de ser y con
la aspiracion de la comunidad.

De esas caracteristicas se deriva el fin principal del uso alter-
nativo del derecho: el cambio social. Por ello, no solo privilegia-
rd la defensa de los derechos humanos en un plano individual,
como en el caso de tortura, desaparecimiento y ejecuciones su-
marias, sino que prestara especial atencion al logro de la plena
vigencia de los derechos econdmicos, sociales y culturales, lo
que implica, sobre todo en nuestras sociedades latinoamerica-
nas, la transformacién de las estructuras que impiden el desarro-
llo de la persona humana y la satisfaccién de sus necesidades
baésicas.

El cambio social verdadero no puede ser impuesto de mane-
ra unidireccional. Seria erréneo tratar de transformar las estruc-
turas socioecondmicas sin la real participacion de las personas
que han sufrido los efectos de la configuracién del sistema. Esto
la ha comprendido el uso alternativo del derecho; por ello persi-
gue potenciar sujetos conscientes, hacedores de su propia
historia.

1. Aporte de la educacion al uso alternativo del derecho

Surge aqui entonces una interrogante: ;Cémo lograr que
el derecho sea utilizado participativamente por la poblacién?
No solo es suficiente el presupuesto de la organizacion, sino
que juega un papel primordial la educacién popular en derechos
humanos.

El "llevar lo juridico a sus usuarios directos tendra que en-
frentarse a diversas concepciones erréneas, y muy enraizadas
por cierto, en nuestras sociedades. En primer lugar, la experien-
cia demuestra que las personas afectadas por un problema que
ellas consideran juridico, no pretenden resolverlo si no es a tra-
ves de los servicios de un abogado, siempre y cuando tengan
la seguridad (o al menos vislumbren la posibilidad) de actuar
dentro de la ley y con resultados positivos.

Cabria hacer aqui tres comentarios:

a) Se considera a los abogados como los unicos capaces de
utilizar el derecho. Ese es y ha sido su monopolio exclusivo;

b) Los afectados actian cuando el problema ‘‘juridico’ ya
se ha presentado, o cuando comienzan a sentir sus consecuencias;

c) Las personas no ven muchas de las situaciones en que
viven como un problema juridico. Para el caso, la falta de vivien-
da, de salud, de adecuada alimentacién y otros muchos fenéme-
nos de naturaleza similar, no han sido concebidos como
susceptibles de ser tutelados por el derecho.

Con la interiorizacién de esas actitudes solo se garantiza
la reproduccidn del sistema injusto que normativiza el derecho
tradicional. En segundo lugar, un grave obstdculo al uso del
derecho como mecanismo de cambio serian los mismos aboga-
dos. Algunos considerarian una herejia destruir el monopolio
del concentimieno. Otros, que pueden considerar su trabajo en
funcion del servicio desinteresado, ven su ayuda como una conce-
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sién y no se comprometen directamente con las luchas popula-
res en la busqueda del pleno respeto de los derechos humanos.

Pero la préctica alternativa debe superar el papel tradicional
del abogado. Un abogado que utilice el enfoque alternativo de-
beré realizar, principalmente, tres tipos de tarea:

a) Ser un analista de la realidad, desde un punto de vista
juridico que tenga como primordial objetivo la defensa de los
derechos de las mayorias.

b) Ser un educador de la comunidad, pero conbase en moto-
dologias altamente participativas, es decir, educar de manera
liberadora en lo juridico.

c) Poner sus conocimientos técnicojuridicos al servicio de
la comunidad en que se inserta, pero tratando de ser cada dia
menos indispensable, de tal manera que sea la comunidad la
que enfrente sus propios problemas, utilizando entre otros me-
canismos de lucha, al derecho.

El abogado no debe pretender asumir un liderazgo, sino ser
parte de la comunidad, la que serd responsable de las decisiones
que le atafien. Es necesario, en ultima instancia, romper el mito
que ha rodeado al abogado. Un conocedor del derecho que no
adopta un papel critico y comprometido en una sociedad injusta,
unicamente se vuelve un legitimador, consciente o no, de la
institucionalidad negativa que la sustenta. Desgraciadamente,
en la mayoria de escuelas de derecho, o no se ha fomentado
o se impide directamente la formacidn de una conciencia critica
de la realidad.

La difusién del conocimiento juridico pretende que la comu-
nicad se capacite y organice para la defensa de sus derchos.
Es de esta manera y no de otra como se obtendrdan medios de
defensa efectivos contra las sistematicas violaciones a los dere-
chos humanos y para lograr su prevencion.

La educacién de derechos humanos, desde la postura del
cambio social, no puede ser de cardcter tradicional, y por ello
tiene varios objetivos que difieren de otras perspectivas educa-
cionales. El objetivo fundamental seria la creacién de una con-
ciencia critica. Asi que la insercién critica en una realidad
impulsard hacia la toma de acciones que potencien la consecu-
cién del respeto a la dignidad humana en una sociedad nueva.

La sociedad injusta, por si misma, es la principal interesada
en impedir el conocimiento critico de la realidad, a efecto de
reproducir el sistema y evitar la presencia de agentes disociado-
res que puedan poner en peligro "'su estabilidad’'. La educacién
en derechos humanos debe combatir el inmovilismo y la apatia
social. No basta, pues, un conocimiento superficial sino cuestio-
nador del status quo y de las propias actitudes, a partir del reco-
nocimiento de las propias necesidades insatisfechas.

A esa visidn critica no debe escapar el derecho, como orde-
nador de las conductas de la poblacién en una situacidn sociohis-
torica especifica. En consecuencia, serd necesario destruir la
visién legalista de lo juridico, y de la ley como la instancia que
otorga o prohibe derechos sin que se pueda hacer nada para
cambiar. El aceptar que el derecho se reduce a la ley ha conse-



guido que a la poblacion no le quede mds remedio que confiar
en la voluntad politica de los legisladores y los detentadores
del poder. Habra de evidenciarse la distancia entre la ley y la
verdadera expresion de los derechos humanos, desde la pers-
pectiva de las aspiraciones humanas.

La formacién de la conciencia critica debera tener por pre-
supuesto el dar a conocer a la comunidad los derechos que le
corresponden, tanto en el aspecto individual como colectivo.
Lo que implica no sélo hacerlos participes del conocimiento de
la ley y los medios que ésta ofrece para tutelar sus pretensiones,
sino también, y estos quizd més importante en sociedades como
las nuestras, ayudarles a comprender toda la gama de derechos
inherentes al ser humano, se reconozcan y garanticen o no en
un ordenamiento juridico.

La critica del sistema no debera hacerse como un mero ejer-
cicio de erudicidn, sino mediante larealizacion de acciones con-
cretas. La educacién en derechos humanos, con base en el uso
alternativo del derecho, debe posibilitar la praxis transformado-
ra de las situaciones de dominacién. Una educacion liberadora
en lo juridico significara el disefio de estrategia de defensa pro-
pia de la comunidad, desde una perspectiva amplia, sin menos-
preciar estrategias de defensa que no parecen ser de contenido
juridico, pero que, en funcién de pretender obtener la vigencia
de los derechos esenciales o la prevencion de violaciones a los
mismos, adoptan, de una u otra manera, un cardcter juridico.

Respecto ala estrategia de defensa alternativa, JACQUES ma-
nifiesta: "'... es una estrategia que asume lo colectivo, estimula
la participacidn activa de la comunidad y utiliza otras disciplinas
ademas del derecho. Se plantea ante el poder judicial, o frente
a la autoridad con la cual se ha planteado el conflicto. es una
estrategia que incluye a la vez la accion legal (abogados y poder
judicial) y el uso de espacios extralegales, determinados fun-
damentalmente por la capacidad de organizacién y moviliza-
cion de la comunidad. Ello implica el uso adecuado de medios
de comunicacion, de apoyos institucionales, y la participacién de
toda la comunidad, que se siente parte de ese conflicto y de su
resolucién’'8. Se comprende aca la concepcién integral de la
educacién juridica popular y el largo camino que queda por re-
correr para el logro de resultados positivos.

Uno de los problemas que han caracterizado a nuestros or-
denamientos juridicos ha sido la creacién de normas sin la parti-
cipacion activa de las personas que se insertan en las realidades
que se van a legislar. Las normas juridicas son impuestas por
un numero de legisladores que, por regla general, practicamen-
te desconocen la dindmica de las situaciones que buscan regu-
lar. Es el mismo sistema de organizacidén social el que permite
esta gran anomalia.

Con ello se logra la imposicién de leyes sin un contenido
de cardcter popular e innovador que, por consiguiente, sirven
para mantener las estructuras.

8 Ibidem, pdg. 23.
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El El Salvador es practica comun dictar normas sin un estu-
dio serio y técnico del contexto social. Los sectores populares
han aceptado este método como normal, con lo cual se adopta
cierta pasividad; en alguna medida no es posible tomar otro tipo
de actitudes.

Las organizaciones populares no tienen mds remedio que
utilizar mecanismos de presién para protestar contra leyes in-
justas. No se considera la posibilidad de construir activamente
la norma juridica.

La educacidén en derechos humanos posee, desde este punto
de vista alternativista, la finalidad de que los afectados por la
norma estén capacitados verdaderamente para asumir la res-
ponsabilidad derivada de la pretension del protagonismo creati-
vo en el ordenamiento juridico.

También, en sentido estratégico, la educacion activa busca-
rd los medios efectivos a fin de presionar con miras a evitar
el reduccionismo legislativo.

Esta tarea supone un cambio radical en las insituciones legis-
lativas y judiciales que facilite la apertura hacia los sectores
populares. De nuevo se incorpora la tarea de transformar el
sistema vigente con miras a la satisfaccion del ser humano. Sera
la sociedad civil la que cambie las instituciones juridicas de tal
manera que expresen los intereses mayoritarios.

2. Factibilidad de aplicaciéon del uso alternativo
el derecho en la educacién no formal.

Hemos visto como la teoria alternativista del derecho da
una nueva reconceptualizacién de la juridiidad, planteando la
accion educativa como aquella instancia de donde la poblacién
civil nutrird el bagaje necesario que sirva a la reformulacion
y transformacion de la estructura social. Esta educacion se con-
cibe deuna manera activa y participativa en la que toda la comu-
nidad ird descubriendo y enfrentando su realidad en un proceso
dialéctico, y de consiguiente la educacion misma ird transfor-
mando su contenido en una forma dialéctica, de acuerdo con
la sociedad donde emerja y a la cual pretende ir cambiando.

Pero el método de la ensefianza que la concepcion alternati-
vista plantea, sélo puede tener su idénea aplicacion y concreti-
zacion en la educacién no formal, lo cual sostenemos por un
fundamental criterio. La concepcidn alternativista parte del cues-
tionamiento a una sociedad en al cual, por razon de su estructu-
racién econdmicosocial, no se satisfacen las necesidades funda-
mentales de la poblacién y a ello contribuye el ordenamiento
juridico desempefiando una funcién de mantenedor y reproduc-
tor de dicho sistema, por lo que se propone una transformacion
de este en orden a crear las condiciones adecuadas para que
se efectivicen los derechos esenciales de la comunidad.

En esta tarea transformadora y renovadora del derecho de-
be intervenir la misma sociedad civil, a la cual tradicionalmente
en nuestras naciones se la ha vedado su participacion, sobre
todo a aquellos sectores populares y mayoritarios a los cuales



deben orientarse los beneficios de la sociedad. Y para participar
en tal tarea debe capacitarse a la comunidad a fin que ésta co-
nozca y disponga de las herramientas necesarias que le permi-
tan la defensa de aquellos derechos que no le son cumplidos.

Por lo tanto, y como expresa MANUEL JACQUES, ‘'una prime-
ra dimensidén educativa legal la situamos en la esfera de la socia-
lizacién del conocimiento juridico’e.

Esta socializacion del derecho podra adquirir su mdxima ex-
presion mediante la aplicacion de una educacién popular que
transcienda los limites materiales y cuantitativos que encuentra
la educacién formal, a través de la cual no puede lograrse una
plena expansién del conocimiento juridico.

Ya hemos sefialado anteriormente los limites que encontre-
mos a la educacion tradicional-formal; sin embargo debemos ha-
cer resaltar el principal valladar que encontramos en tal sistema
de educacidn, cual es el de no ofrecer posibilidades para la crea-
cién o conformacion de una conciencia critica en la poblacién
acerca de la realidad global en la cual se encuentra inmersa.

Como contrapartida de lo anterior hay que hacer una salve-
dad que creemos conveniente, y esel hecho de que vemos desde
la concepcidn alternativista la imposibilidad de hacer extensiva
una enseflanza critica del derecho al drea de la educacién for-
mal, por el hecho mismo de la finalidad que tal visidn persigue.
Es decir que encontramos una barrera de lleno al querer exten-
der una educacién critica y cuestionadora del ordenamiento
juridico, y en ultima instancia de la estructura social, al drea
de la ensefianza curricular; ya que el Estado, que es en definitiva
el principal responsable y obligado a organizar y desarrollar
la educacién formal, estaria dando lugar a que su misma estruc-
tura fuese cuestionada, y en consecuencia estaria promoviendo
su mismo cambio.

Légicamente, entonces, el Estado no daria lugar a una educa-
cién tal y como la propone la visidén alternativista del derecho, y
mucho menos en aquellas naciones donde ha sido de larga tradi-
cién la existencia de gobiernos autoritarios y poco abiertos a la
critica social, como se confrontan enla historia de América Latina.

Por ello creemos que, dada la realidad histérica que viven
nuestros paises y basados primordialmente en las exigencias
sociales de cambio que de ella se desprenden, una veraz y pro-
funda transformacién que busque resolver tan magna afrenta
sélo podra cimentarse en una educacion que llegue a todos los
estamentos de la sociedad y que despierte en la poblacién una
conciencia sobre la verdadera situacién en que estd inmersa,
para que con su propio vy unificado esfuerzo luche por la conse-
cucién de su dignidad humana.

IV. La realidad de los derechos humanos en El Salvador

Para comprender la necesidad de cambios extructurales en
la sociedad salvadoreiia y la urgencia de la busqueda de meca-

9 Jbidem, pdg. 11.
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nismos para realizarlos, presentaremos a continuacion una bre-
ve descripcion de la realidad de los derechos humanos en El
Salvador. No se ha pretendido hacer un amplio analisis; solo
mostrar algunos indicadores que evidencien la alarmante si-
tuacion.

Los derechos econdmicos, sociales y culturales son estruc-
turalmente violados en El Salvador. La mayor parte de los salva-
dorefios carecen de acceso a niveles de vida ni siquiera aceptables;
los indicadores socio-econdémicos indican un subdesarrollo tre-
mendo. Sin embargo, hay sectores minoritarios que hacen gala
de grandes lujos y ostentaciones, frente a un alto porcentaje de
personas que rozan los limites de la subsistencia.

La concentracién de la riqueza es fuerte. Las estructuras
han posibilitado y fomentado la grave marginaciéon de grandes
masas poblacionales: los datos que a continuacion se presentan
ponen al descubierto esta afirmacion: ‘‘Los resultados muestran
un panorama de gran desigualdad: 62% de las familias perciben
un ingreso acumulado equivalente al 28.7% del ingreso nacio-
nal; en el extremo opuesto, 6.2% de las familias se apropian
del 28% del ingreso ... en 1979, los propietarios o capitalistas
salvadorefios, menos del 2% de la poblacién econdmicamente
activa (PEA), tuvieron ingresos per cdpita 68 veces mayores
a los percibidos por el trabajador promedio. La situacién es peor
cuando se profundiza en el andlisis de los «propietarios», 116
grandes capitalistas, menos del 1% de los propietarios perciben
ingresos anuales per cépita a lo C 20 millones ($ 4 millones),
apropidndose en conjunto del 35% del ingreso nacional. Los in-
gresos per cépita de los grandes capitalistas superan en mads
de 6.700 veces el ingreso promedio de la clase trabajadora’" 19,

Segun la misma fuente, *'... existen aproximadamente 332.000
empresas en la economia salvadoreiia, de las cuales 0.7% tienen
un tamano que puede consierarse grande o gigante. Este reduci-
do grupo de empresas constituyen lo que llamamos «los medios
fundamentales de produccién», en ellos se genera el 45% de
la produccién nacional, 29% del empleo y 59% del excedente
disponible a la sociedad salvadorefia’'!!.

Estos grandes ingresos no son invertidos racionalemente
en el desarrollo de nuestro pueblo y se dilapidan en gastos que
no se revierten en beneficio de la poblacidn.

De la concentracién econémica se deriva una situacion de
extrema pobreza, entendida esta como la incapacidad econdmi-
ca de cubrir las necesidades bdsicas de alimentacién, o no dispo-
ner de los medios para adquirir "'la canasta familiar basica de
alimentos’'. Pobreza relativa es la “‘incapacidad econdmica de cu-
brir las necesidades bdsicas de vida, que ademas de la alimenta-
cién abarca la vivienda, salud, educacioén, vestido y recreacion

10 Instituto de Investigaciones Econdmicas, Documento de Traba-
Jjo, “'Vision Global de la Concentracion Econdmica en El Salvador”, Bole-
tin de Ciencias Econdmicas y Sociales, Universidad Centroamericana
“José Simeon Cafias’’ (UCA), feb. 1984, pdgs. 2 y 3.

1t Jbidem.



minimos, o el de no disponer de los medios para adqurir la canas-
ta amplia’'12.

Este estado de pobreza deriva de los problemas estructura-
les de la sociedad y, al mismo tiempo, limita las posibilidades
de enfrentar tales condiciones negativas. Las estimaciones de
pobreza absoluta y relativa son extremadamente altas. en 1985,
se calculaba que el 44.1% del total de familias en El Salvador
vivian en una situacion de pobreza absoluta, y en una situacién
de pobreza relativa del 90%. En el sector rural, la pobreza es
aun mas agudall.

Hay indicacores més especificos e igualmente preocupantes:

Alimentacién Una gran cantidad de salvadorefios no pue-
den alimentarse siquiera en forma basica. Por ejemplo, respecto
del consumo diario per capita de calorias, puede decirse que
los estratos mds bajos no consumen la cantidad minima para
una alimentacién normal (2.300 cal), mientras que una minoria
de familias coningresos mayores estan consumiendo altos nive-
les caldricos, segun los siguientes datos!4.

Ingreso familiar mensual Ingresos diario per
(colones) Capita
(calorias)

0-100 1442

100-199 1956
200-299 2032
300-599 2249
600-900 2786

mas de 1000 4344

Si estudiamos los altos indics de desnutricién, sobre todo
infantil, los precios cada vez mayores de la canasta basica, la
carencia de programas alimenticios, etc., vemos que el derecho
a la alimentacién es negado en el pais.

Salud: Las condiciones de salud sufren un deterioro constan-
te, no solo por la falta de una infraestructura médico-sanitaria,
por su constante deterioro a causa de la guerra, por la ausencia
de programas de medicina preventiva, sino debido al bajo presu-
puesto nacional destinado a salud publica (Unicamente el 7%
proyectado para el proximo afo). Se han sacrificado los progra-
mas sociales en funcién de una economia de guerra.

12 SEGUNDO MONTES, Los derechos econdomicos, sociales y cultura-
les en El Salvador. Revista Estudios Centroamericanos (ECA), UCA, ju-
nio de 1988, pdg. 517. Por el amplio andlisis que se presenta, utilizaremos
este estudio como base del capitulo.

13 Fuente: Ministerio de Planificacidn, 1985, tomado de Montes Se-
gundo, pdg. 518.

14 Fuente: UNICEF, Andlisis de la situacion alimenticia y salud en
El Salvador, New York, 1987, tomado de Montes Sequndo, pdg. 524.
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Hacia fines de 1982 se calculd la existencia de 32 médicos
vy 80 auxiliares médicos por cada 100 mil habitantes y 1.2 camas
de hospital por cada 1000 habitantes!s. Si a esto le agregamos
las altas tasas de morbilidad y mortalidad y otros indicadores,
vemos lejanas las posibilidades de efectivizacién del derecho
a la salud.

Vivienda: El Salvador padece de un alto déficit de viviendas.

Hacia 1983 en el sector urbano el déficit habitacional era
del 91.9% y en el sector rural del 83.3% , lo que representa
un déficit acumulado del 66.3%16. A lo cual hay que afiadir que
otro alto porcentaje de la poblacién tiene "'viviendas'' en condi-
ciones tan precarias que no pueden ser llamadas de esa manera.

La guerra ha impedido la atenciéon minima de las necesida-
des habitacionales ylos servicios elementales que esta requiere.
La problemaética se profundiza en El Salvador con el terremoto
de 1986, que produjo decenas de miles de damnificados.

Educacion: El hecho de que “... a la altura de 1980 algo
mas del 30% fuera oficialmente reconocido como analfabeta,
es indicador de la situacion estructural del pais y eso sin tomar
en cuenta la enorme cantidad de «analfabetas funcionales, per-
sonas que de hecho, no practican la lectura ni la escritura y
olvidan lo que aprendieron en los escasos aflos de asistencia
a la escuela, lo cual puede elevar en porcentaje de analfabetas
al 70% o mas''17.

La pirdmide educacional es sumamente excluyente. Sonreal-
mente privilegiados los que llegan a cursar estudios superiores.
Esas condiciones se tornan mds negativas si tomamos en consi-
deracion el conflicto bélico, pues, aparte de la destruccion y de-
terioro de la infraestructura educativa, el Estado destina un es-
caso presupuesto a la educacion publica, por lo que el sistema
no puede atender a la creciente poblacidn.

Trabajo: El derecho al trabajo presenta iguales caracteristi-
cas de negacién que otros derechos econdémicos, sociales y cul-
turales. El cierre de fuentes de trabajo, los despidos constantes,
la represion juridica y de hecho contra los movimientos reivin-
dicatorios laborales, contra la asociacién y sindicalizacidn, los
salarios con bajo poder adquisitivo, son realidades cotidianas.

El desempleo y el subempleo alcanzan niveles elevados. En
1980 se calcul6 en 16.1 de la PEA como desempleada y se estim6
en 55% de la PEA el subempleo, lo que representa el 66.1%
de la PEA en tales circunstancias; en 1987, el desempleo se esti-
mo6 en 32% de la PEA18,

Respecto a los derechos civiles y politicos no es necesario
ahondar, pues la situacion en El Salvador es mundialmente co-
nocida.

15 Fuente: CEPAL, 1987, tomado de Montes Segundo pdg. 526.

16 Fuente: Serarols, MOP, 1984, tomado de Montes Segundo, pdg.
529,

17 Montes Segundo, ob. cit., pdg. 532.
18 Jbidem, pdg. 522.



Nuestro pais estd constantemente en laatencién de los orga-
nismos que vigilan los derechos humanos. En América Latina
compartimos con Chile el “honor’ de tener representante espe-
cial de las Naciones Unidas, que analiza, desde hace 7 afios,
la evaluacidn de los derechos fundamentales. En los ultimos tres
meses, tanto el Parlamento Europeo como la subcomisién de
prevencion y proteccidn a las minorias de la ONU y la reunion
ministerial de los paises no alineados han emitido resoluciones
de condena al gobierno salvadorefio, las cuales se suman a una
larga lista de pronunciamiento similares.

La presente década ha sido una de las mds sangrientas de
nuestra historia, comprobable solo con los sucesos de 1932: més
de 70 mil muertos a causa de la violencia politica, principalmente
por los “Escuadrones de la Muerte” y la guerra; més de 7 mil
desaparecidos; persisten las detenciones arbitrarias, las torturas,
la persecucion y la represidn a las organizaciones populares. En
el marco de una guerra injusta, existen mds de 500 mil refugiados
y desplazados; bombardeos indiscriminados contra la poblacion
civil; uso de minas prohibidas por el derecho internacional y otras
violaciones al derecho internacional humanitario; la guerra y
la crisis en todos los niveles de la sociedad salvadorefia han des-
valorizado la vida humana. El gobierno sostiene que es ‘notoria"”
la mejoria en el respeto a los derechos humanos, sin embargo,
esta afirmacién es desmentida diariamente por los hechos.

Los organismos humanitarios constantemente son acosados
y dificultados en su trabajo, lo que se ha reflejado en el entorpe-
cimiento de sus investigaciones, enlos ataques a su credibilidad
e, incluso, en la muerte de sus miembros.

El drgano judicial ha sido incapaz e inoperante para investi-
gar y aclarar los hechos violatorios de los derechos esenciales,
y obviamente no ha logrado sancional a los responsables. El
gobierno cro un fiscal de derechos humanos, que no se ha dife-
renciado de los demas fiscales en sus actuaciones y que no ha
logrado resultados positivos.

Las autoridades civiles son sumamente débiles frente al po-
der militar y las valorizaciones politicas han prevalecido cuando
se trata de investigar las denuncias de violaciones a los derechos
humanos. La imposibilidad de mencionar a los culpables de cri-
menes de guerra y de lesa humanidad se ve agravada por la
promulgacién de una ley de amnistia, en 1987. Se consideran
como delito politico y por tanto sujetos a amnistia, los delitos co-
metidos ‘'... con motivo, causa, ocasién, en razon o consecuen-
cia del conflicto armado’ (art. 2°, parte final, de la ley de amnis-
tia para el logro de la reconciliacion nacional), cualquiera que
sea la filiacién del hechor. No se podrad ejercer accién penal con-
tra estos delitos, perpetrados hasta el 22 de octubre de 1987.
El clima de impunidad se vuelve mds considerable.

El deterioro en la situaciéon de los derechos humanos en
El Salvador en todos los ambitos es preocupante y, lo que es
peor, no parece haber perspectivas de solucion a corto o media-
no plazo. Podemos incluso prever un mayor deterioro si la gue-
rra y la crisis generalizadas continuan.
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V.

Experiencias

en la educacion
juridica popular
en El Salvador
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Los derechos civiles y politicos han sido violados debido
alaluchadelos sectores populares en busca de la plena vigencia
de los derechos economicos, sociales y culturales. Asi, mientras
no se superen las injusticias estructurales, deberemos esperar
un mayor irrespeto a la vida, a la integridad fisica, a la libertad,
etc., pues la poblacion seguirda demandando sus derechos. Este
circulo vicioso es dificil de superar, sin embargo, la busqueda
de mecanismos de solucién no violentos es una necesidad urgen-
te y un reto para lograr la dignidad humana en El Salvador.

Del cuadro de graves violaciones de los derechos humanos en
El Salvador se reconoce la necesidad de superar las estructu-
ras represivas.

La negacion de los derechos esenciales de las mayorias crea
una conciencia, cada dia mads creciente, de la dignidad del ser
humano y del total rechazo a la conculcacién de los mismos.

A los sectores no les quedd otra salida que organizarse para
lucha por la vigencia de sus derechos, aunque con métodos
de caracter politico. El luchar organizadamente contra la situa-
cion de miseria agobiante obtuvo una respuesta represiva de
los gobiernos de turno, lo que se tradujo en ejecuciones, tortu-
ras, desapariciones, a fin de neutralizar el clamor de las grandes
masas de la poblacidn.

La respuesta represiva alcanzo niveles tan dlgidos, en los
inicios de la década, que practicamente destruy¢ el sistema or-
ganizativo.

Poco a poco han ido resurgiendo las organizaciones popula-
res, aunque continuan siendo atacadas directamente. De ahi que
se haya dado preferencia en los ultimos tiempos a la busqueda
de mecanismos de defensa frente a las violaciones a los derechos
civiles y politicos en relacion con la promocién de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, aunque no se pierde el objeti-
vo fundamental. Asi, interesa hacer frente a posibles detencio-
nes arbitrarias, desapariciones y torturas, asesinatos, etc.

Los timidos intentos de educacion juridica popular han abor-
dado preferentemente esta problemaética. No se ha dirigido, en
principio, a lograr la transformacidn de la sociedad a través de
instrumentos juridicos alternativos, para lograr la vigencia de los
derechos econdémicos, sociales y culturales, sino a defender los de-
rechos mds primordiales. El movimiento de educacién popular
tiene un cardcter mds bien reactivo.

Si bien los organismos populares tienen programas de edu-
cacion mds o menos sistemadticos, estos no utilizan lo juridico
como enfoque preferencial, sino en vias de subsidiariedad. Al-
gunos servicios legales existentes en El Salvador han comenza-
do recientemente a impulsar programas de educacion juridica
Yy ademds han colaborado en su establecimiento por las orga-
nizaciones populares. La organizacion sistematica estd aun en
proceso de estructuracion; se empieza a trabajar mds bien en
forma pragmadtica, por la falta de antecedentes, experiencias
Yy teorizaciones en este sentido. El vacio se agrava debido a la
profunda raigambre academicista que rodea al conocimiento
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de los derechos humanos, lo cual no propicia un marco para
el desarrollo de estas iniciativas; la misma comunidad muchas
veces es renuente a aceptar programas de educacion juridica.
Pero el camino estd abierto y es dificil de revertir.

La ausencia de antecedentes crea una serie de problemas
de mucho peso, que poco han de ir superandose. Las estrategias
educativas en lo juridico son todavia incipientes en su aplica-
cion,; por ello puede haber una dispersion negativa en los presu-
puestos basicos de la socializacion del conocimiento juridico.

Las experiencias realizadas hasta la fecha presentan ciertos
defectos metodoldgicos, los cuales se traducen enla obstaculiza-
cién del fin transformador que se persigue. Los programas tra-
tan de ser altamente participativos, pero se ha vuelto muy dificil
lograr el protagonismo de los educandos; los métodos participa-
tivos tienen cierto margen de inefectividad por diversas razo-
nes, entre otras, la misma tradicion educativa en el pais que
no posibilita la adopcidén de un papel activo en el proceso; la
concepcion tradicional del abogado y del derecho, como un pro-
ducto lejano e intangible, crea una apatia y un escepticismo
respecto del papel del derecho como solucién a los problemas
populares, por lo que la motivacion se diluye.

En muchas ocasiones se transmiten los contenidos de la
educacion en sentido tradicional, sin superar el verticalismo
arraigado.

No se garantiza, por consiguiente, la desmitificacién de los
expositores como nicos detentadores del saber. La misma pla-
nificacion e imposicion de los programas y contenidos educati-
vos limitan en gran medida la participacién activa. No puede
desearse la adopcién de actitudes innovadoras dentro de un pro-
ceso, si los sectores a los que se dirigen no han sido los principa-
les disefiadores de los mecanismos.

Los métodos de la educacidn tradicional, aparte de dificiles
de superar, son muy atractivos porque no cuestionan la realidad
vy serd facil caer en ellos consciente o inconscientemente. La
educacién conforme los presupuestos del uso alternativo del
derecho obstaculizaria esa tendencia, por su cardcter critico.
Serd necesario, entonces, un andlisis exhaustivo, previo y cons-
tante de las realidades y problemas que se desea abordar a tra-
vés de la educacion en derechos humanos.

Muchas veces las caracteristicas propias de cada grupo so-
cial se han olvidado en El Salvador, y se utilizan los mismos
programas o métodos para poblaciones distintas. Para el caso,
con campesinos cooperativistas de la zona oriental del pais, la
mas afectada por la guerra, no pueden ser utilizadas las mismas
estrategias educacionales que con sindicalistas de la zona urba-
na; sin embargo, el error puede ser frecuente.

El presupuesto de la capacitacion de las personas que van
a trabajar en los servicios juridicoeducativos ha sido también
dificil de lograr. El desconocimiento de la realidad salvadorefia
por los profesionales del derecho es un problema profundo, sin
perspectivas de ser solucionado en las aulas de las escuelas de
derecho en El Salvador.
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Conclusiones

El mismo sistema ideologico dominante crea esta anomalia;
sin embargo, se ha avanzado en este sentido.

Tampoco los abogados, estudiantes de derecho que comien-
zan a trabajar en este nuevo campo, poseen el instrumental teo-
rico y técnico para afrontar las exigencias de la educacion popular
en derechos humanos. Surge la necesidad de comenzar la ense-
nanza participativa con ellos. Por otra parte, los equipos que
trabajan en estos procesos educativos aun no son verdadera-
mente interdisciplinarios, 1o que impide que los problemas de
la comunidad se analicen desde puntos de vista distintos y mas
amplios.

Estas iniciativas son vistas con desconfianza por las autori-
dades salvadorerfias; existen obstdculos del mds diverso tipo e
incluso persecucion. En una ocasion se llegd al absurdo de cap-
turar a unos participantes de un taller educativo en el interior
del pais, por el mero hecho de portar una constitucién politica
de la republica. Interesa garantizar el control y la pasividad de
la poblacion.

Estos factores negativos y otros similares han impedido el
logro de un efecto multiplicador del conocimiento juridico que
realmente puede trascender a toda la sociedad civil. A pesar
de los esfuerzos que se realizan actualmente, no se obtiene un
protagonismo efectivo en el proceso dialéctico de la ensefianza-
aprendizaje de los derechos humanos. Se reproduce, pues, al
interior del proceso educacional una relacion de dominacion.

La educacion en derechos humanos, desde una vision alter-
nativista del derecho, todavia no estd en capacidad de enfrentar
efectivamentela necesidad de cambios estructurales en la socie-
dad salvadorefia. Sin embargo, existen experiencias muy positi-
vas de trabajo con asociaciones cooperativas, comunales y
comunidades marginales. Podemos esperar resultados aun me-
jores, conforme se desarrollen los programas de educacion juri-
dica popular.

Para lograr resultados que permitan potenciar el cambio so-
cial habra de preguntarse sobre la necesidad de reorientar los
enfoques que se lesda alos programas a fin de lograr la adopcion
de los métodos, técnicas, e incluso las aspiraciones generales
que presenta la vision alternativista del derecho. Los valiosos
aportes de la concepcion del uso alternativo del derecho logra-
rian la profundizacidn y optimizacion de la educacion popular,
desde y para la realidad salvadorena.

La creciente conciencia de los sectoes populares y de las
organizaciones humanitarias sobre la necesidad de enfrentar
con nuevas armas las violaciones de los derechos esenciales,
posibilita la revalorizacion de lo juridico y el redescubrimiento
delo educativo, fundados en una pedagogia liberadora. Las pers-
pectivas son muy amplias.

Partiendo de la generalizada insatisfaccion de las necesidades
esenciales que existen en nuestros paises, topamos de lleno con
la institucionalizada violacién de los derechos fundamentales.
El palpable incumplimiento de los derechos sociales, econdmi-



cos y culturales de la poblacién, ha estado ligado casi indefecti-
blemente a una constante violacién de los derechos civiles y
politicos. Esta generalizada violacion de los derechos y liberta-
des fundamentales, parte de la misma estructuracién del sistema
econdémico-social y se traduce o manifiesta en otras instancias
del ordenamiento social. Este negativo panorama es especial-
mente palpable en nuestro pais.

Asi observamos la funcién que tradicionalmente ha desem-
pefiado el derecho, manifestado tanto en el sistema normativo
vigente como en su conceptualizacién doctrinaria, con lo cual
ha contribuido al mantenimiento y reproduccién del sistema.
Lo juridico ha permanecido impasible frente a todas las conse-
cuencias negativas para la dignidad humana que se derivan de
esta situacién, y en no pocas ocasiones ha propiciado las viola-
ciones a los derechos humanos. Frente a la realidad negativa,
no queda sino desechar un sistema juridico, pero no a través
de las fuentes tradicionales. Los constructores del nuevo orden
justo deben ser las mayorias poblacionales; de otra manera, por
lo menos en nuestras sociedades altamente atrasadas y con lar-
ga tradicién de marginalidad y de pobreza, de nada servird ese
reacomodo.

En la tarea de la busqueda de una sociedad que propenda
a la plena efectivizacién de los derechos esenciales, la educa-
cidén ocupa un lugar especial. La socializacion del conocimiento
en derechos humanos es un presupuesto esencial para que las
mayorias poblacionales puedan acceder a una vida digna.

Pero consideramos que la educacidn tradicionalmente con-
cebida no permite ni posibilita la creacién de una conciencia
critica que impulse al desarrollo de acciones destinadas a supe-
rar las estructuras injustas. El enfoque tradicional, lejos de po-
tenciar la vigencia de los derechos humanos, mas bien ha per-
mitido y fomentado la reproduccién del sistema marginador,
propiciando asi un evidente circulo vicioso dentro del cual no
se vislumbra la posibilidad de una efectivizacién plena de los
derechos humanos.

La principal finalidad de este novedoso enfoque alternativo
es crear una conciencia critica y cuestionadora que conduzca
alarealizacién de acciones transformadoras y por consiguiente a
la modificacién de la realidad injusta desde una situacion y tem-
poralidad especifica. Se pretende establecer una relacién dialéc-
tica entre el individuo, la comunidad y el medio social a través
de la educacién en el uso alternativo del derecho, para adquirir
un fuerte compromiso con los cambios. De otra manera la educa-
cién no posibilitard la existencia del protagonismo del individuo
y su comunidad en la conformacién de su propia historia.

De ahi que el compromiso ético con el cambio sea de todos.
Los profesionales de todas las disciplinas juegan un especial pa-
pel en tal cambio.

Los profesionales y estudiosos del derecho también deben
actuar como técnicos, en una instancia ordenadora de la socie-
dad y junto a la comunidad trabajar para el logro de una juridici-
dad que realmente sea expresion de los intereses mayoritarios.
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Es obligacion primordial de los conocedores del derecho propi-
ciar educativamente la socializacién de la normatividad y doc-
trina juridica, readecuando y orientando estos contenidos hacia la
creacion de una conciencia social transformadora que perciba
la verdadera finalidad del derecho, la cual es la de satisfacer
las necesidades fundamentales de toda la poblacidén y con ello
cumplir y respetar sus derechos esenciales.

Vemos, pues, que las nuevas corrientes alternativistas tie-
nen como base fundamental el respeto a los derechos humanos
y la participacioén activa de la poblacién en el hacer cotidiano
transformador. El nivel organizacional popular existente en El
Salvador, que envuelve a sus miembros en la lucha por el respe-
to alosderechos esenciales, dictarala evolucion ultima respecto
de las posibilidades reales de una praxis educativa transforma-
dora de las estructuras socioecondmicas y de la nueva concep-
cion que habrd de surgir respecto del derecho.

El binomio educacidn y praxis en derechos humanos propi-
ciard, junto con otros mecanismos de accion paralelos, una nue-
va concepcion del ser humano como sujeto hacedor real de su
propio destino. La igualdad y libertad son la base de la accion
transformadora, que pretende lograr la justicia y la solidaridad
de los hombres y de los pueblos.

Por ultimo, debemos poner énfasis en que el camino para
la busqueda de la sociedad nueva debe ser pacifico. La violencia
en las transformaciones sociales podrd conseguir, a lo sumo,
una paz efimera, y las situaciones de injusticia que se creian
superadas, tarde o temprano aparecerian de nuevo.

La no-violencia activa y comprometida se presenta como
la via mds racional, justa y urgente para la plena realizacion
de la persona humana. '



La Constitucion diex anos después
Constitucién y sociedad

Autores varios,
Primera edicion, Fundacion Friedrich Nauman, Lima, julio de
1989.

A diez anos de expedicién de la nueva Constitucién Peruana,
la 11?2 en su vida republicana, la Fundacién Naumédn quiso que
esa fecha fuera recordada, con los articulos de once autores,
que desde su personal punto de vista abordan diferentes temati-
cas del cuerpo normativo.

Numerosas inquietudes se plantearon para el desarrollo de
este material andlitico. A pesar de las declaraciones de princi-
pios insertas en su predmbulo sobre los valores esenciales del
Estado; la primacia de la persona humana; una sociedad justa
libre y culta; la plena vigencia de los derechos humanos; la supe-
racion del subdesarrollo y la eliminacidn de la injusticia, aspira-
ciones de la sociedad que no han podido materializarse dentro
de la realidad peruana.

Esta recopilacién de ensayos apunta hacia el andlisis del
contenido de la Constituciéon con una metodologia '‘'que toma
los grandes lineamientos de las instituciones constitucionales
y las analiza en su aplicacién concreta’. Es de sobra conocida
la enorme distancia entre la norma y su aplicacién, asi que aqui
no se trata de hablar sobre temas irrefutables como la institu-
cién del habeas corpus, pero si sobre como se comporta la justi-
cia cuando el ciudadano tiene que proponerlo. ;Es valido sostener
que es un recurso ampliamente utilizado en las frecuentes eta-
pas de excepcion en que se debate el Estado peruano?

Enla presentacion de lostrabajos, se nos comentan los enfo-
ques de los articulistas, entre los cuales destacamos:
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ANIBAL QUIROGA plantea los grandes lineamientos de la
Constitucién y el modelo de organizacidn politicay socioecono-
mica que preconiza y se ocupa del andlisis de los derechos cons-
titucionales, pero enfocandolos desde la perspectiva mds viva
y actual de las garantias; es decir de los instrumentos y procedi-
mientos que permiten establecer la vigencia efectiva de esos
derechos. FERNANDO SANCHEZ analiza las instituciones econd-
micas acompafiando el andlisis del régimen econémico en el
periodo y senalando los problemas y contradicciones que han
dificultado su aplicacion.

DIEGO GARCIA SAYAN nos comenta las relaciones internacio-
nales del Peru en este periodo y las politicas desarrolladas por
el Estado en desarrollo del mandato constitucional como la inte-
gracion latinoamericana, colonialismo, neocolonialismo y dis-
criminacién racial. MARCIAL RUBIO escogié como tema las
Fuerzas Armadas, su insercion y ubicacién dentro del régimen
democratico; y FRANCISCO EGUIGUREN analiza el estado de emer-
gencia y su aplicaciéon durante diez afios.

Alolargo del periodo analizado, el eje central lo constituye
el “'fortalecimiento del sujeto popular como un importante pro-
tagonista politico’'. Se pone de manifiesto la contradiccién entre
las exigencias que vienen de abajo y las deficiencias e incapaci-
dades del Estado para democratizarse en el sentido de estas exi-
gencias. Parece desprenderse que la transformacién social supera
las previsiones constitucionales.

De otro lado, existe el factor de la violencia politica armada,
que ha empleado prdcticas terroristas y ha interferido sustanti-
vamente la vigencia del régimen democrético constitucional,
con el consecuente detrimento del goce de derechos bdsicos
de la persona, como son la vida, la integridad fisica, la libertad
v la seguridad. Detrds de esa violencia se encuentan problemas
profundos de marginacién, desarraigo, desintegracién, de domi-
nacién y configuracion de asimetrias en las relaciones de poder
y sociales, que le han dado al fenémeno un caracter estructural.
Sin embargo, la irrupcion de fuerzas armadas no podria tomarse
como una expresiéon de insurgencia popular, es mads bien “la
lucha por la democratizaciéna través de crecientes mecanismos
de organizacién y participacién popular, que mejor expresa el
cambio de actitudes politicas que se viene operando en la socie-
dad peruana’’.

Hacer el balance de un cuerpo normativo no resulta fécil,
pero conjugar sus concepciones con la aplicacion real dentro
del contexto social es, sin duda, el esfuerzo que alienta este texto.



De los eximentes juridicos
de obligaciones intemacionales
y ladeuda externa publica boliviana

JOSE ANTONIO S. NOGALES ZABALA, Producciones Cima, La Paz,
Bolivia, 1988.

Tesis de grado que revela el interés de los estudiantes de dere-
cho por abordar dindmicamente la perspectiva juridica dentro
de las realidades sociales que nos afectan.

La deuda externa se ha convertido en uno de los aspectos
dominantes en las relaciones econdémicas internacionales. Sus
consecuencias econémicas han sido analizadas con mucha pro-
fundidad, y desde diferentes angulos se ha penetrado en los efec-
tos sociales sobre la vida de los pueblos, y especialmente sobre
los sectores menos protegidos o marginados. Nadie duda de que
se trata de un fenémeno que deteriora el nivel de vida de los
pueblos. Los aspectos juridicos de la deuda externa adquieren
una importancia creciente.

Las relaciones internacionales estdn enmarcadas dentro de
dos dmbitos generales: relaciones Este-Oeste y relaciones Sur-
Norte. El primero cobija la confrontacién entre dos sistemas
sociales opuestos. El sequndo expresa la divisidon de tipo clasista
de la comunidad internacional en Estados ricos y Estados po-
bres. En términos de desarrollo econdmico, tecnoldgico y social,
entre los paises del Primer y Segqundo Mundo y el denominado
Tercer Mundo, existe una brecha histérica ampliada y profundi-
zada por.la crisis internacional del capitalismo, la deuda externa
se presenta como el factor determinante de conflictos sociales
del Tercer Mundo.

Los presupuestos nacionales se recortan afio tras ano en
el sector social y aumentan proporcionalmente los destina-
dos a la represion de la respuesta popular a las mismas medidas
econdmicas.

El autor encara el estudio de la deuda desde el plano de
lo que ha sido la evolucidn de la deuda publica boliviana a través
de su historia republicana hasta llegar a lo que él denomina
‘la explosidn de la deuda con su sobredimension, su uso impro-
ductivo, sus desastrosas negociaciones, la crisis global del Esta-
do y la imposibilidad de atender su servicio™.
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Posteriormente, analiza la relacion entre derecho interna-
cional publico y deuda externa; los tratados internacionales y
los acreedores; los requisitos de validez de los tratados y la inte-
resante cualificacion entre deudas externa legitima e ilegitima.
Un capitulo interesante es el dedicado a explorar el cambio fun-
damental de las circunstancias que harian posible el no pago
de la deuda cuando los Estados se enfrenten a nuevas circuns-
tancias en contraposicidn a la regla general de la inviolabilidad
de los tratados. La imposibilidad de cumplimiento se aborda des-
de la perspectiva de la nulidad de los actos juridicos cuando
se estipulan obligaciones o prestaciones que de antemano sean
imposibles de satisfacer. Asimismo analiza el derecho que tie-
nen los Estados de autoconservarse.

La deuda externa constituye el problema grave que enfren-
tan los paises del Tercer Mundo. pues “‘afecta su soberania y
compromete su desarrollo y aun la propia subsistencia de su
poblaciones, poniendo en grave riesgo la existencia misma de
los Estados deudores’'.

Concluye el autor con acercamientos a diferentes hipoétesis,
tales como que el pago de la deuda no es la unica solucién legal,
pues juridicamente se justifica el no pago; los eximentes juridi-
cos de las obligaciones por el cambio de las circunstancias y
la necesidad de autoconservacion de los Estados; la ilegitimidad
de la deuda y la necesidad de aunar esfuerzos para conformar
un frente comun que defienda el derecho de los paises al desa-
rrollo.



