“Todo lo solido se
desvanece en el aire;
todo lo sagrado es
profanado,

y los hombres al fin
se ven forzados

a considerar
serenamente

sus condiciones

de existencia y sus
relaciones reciprocas.”

Carlos Marx

“Justicial

Pero squé palabra

es ésta que no conocen
los dioses?

;Qué palabra es ésta
que no han aprendido
los dioses todavia?”

Leon Felipe

CarLos M. Rivera Luco

“Sin utopia

la vida seria

un ensayo

para la muerte..”

Joan Manuel Serrat

o

El Derecho

mas alla
del Derecho

N nuevo fantasma recorre el mundo,
aunque en esta ocasion se nos presenta
adn de forma un tanto enigmdtica. Los

tiempos se manifiestan errantes y cadticos. Se me
antoja pensar que estan atravesando el umbral de

una nueva erd.

Entretanto, nosotros, los
otrora protagonistas de los
tiempos andamos un tanto
desesperados en busca de las
claves para descifrar sus
significados y direcciones. Tal
parece que estamos ante una
coyuntura pivotal o eje de la
historia humana, una era de
ruptura paradigmatica', es decir, un
cambio en la manera en que hasta
hace poco veiamos el mundo y las
formas con que pretendiamos
transformarfo.? Es la hora de los
hornos y no se ha de ver mas que
la luz, nos
decia José
Marti. Es
la hora de
la fundicion de nuevas ideas,
valores e instituciones.

Lo que hasta ayer era real ha
optado por desaparecer. Primero
fue Dios, luego la Historia. El
primero fue asesinado y no por
Nietzsche precisamente sino por
sus acdlitos de lo divino en la
tierra. Al segundo se le desbielo el

motor y, ciertamente, no por culpa
de Marx a quien no se le puede
adjudicar la responsabilidad por la
estrechez de miras de algunos de
sus seguidores. Aun el sujeto
protagonista de la Historia, el
individuo, dicen que desaparecio
ante su incapacidad para domar
unos determinismos que han
resultado ser mds caprichosos y
desordenados de fo que
originalmente pensé Plejanov’.

La Utopia*, llena de cansancio,
se esfumo de la noche a la mafana.
Nadie conoce del paradero de fa
perestroika aunque, seglin fuentes
fidedignas, se fue al clandestinaje
ante el desmadre existente en la
cuna de la revolucion proletaria.
Hasta hay quien asegura que el
proletariado anda en vias de
desaparecer ante el empuje de los
cambios tecnoldgicos y los
procesos de marginacion que se
viven en las sociedades
industrializadas.® Incluso, el nuevo
orden internacional también
parece haber desaparecido tras los




campos de concentracion y la
limpieza étnica en Bosnia-
Herzegovina. Sin embargo, la
guerra fria, la que tantos habian
creido desaparecida, la acaban de
ver viva y coleando; lleva el
nombre de Helms-Burton y sigue
firme en su empefio prepotente
por desconocer la igualdad
soberana de los pueblos y
naciones.®

Lo real es hoy un simulacro
seductor que nos desaparece sus
escandalosos contornos. Y es que, \,’
gracias a los medios de
comunicacion, la realidad ha sido
sustituida por una constelacion
espectacular de imagenes ;
huérfanas de sentido, significado y 7
referente. La ldeologia -ni qué
decir de la Filosofia- ha sido
sustituida por la Imagologia’,

/

verdades simuladas en fa forma ,;!'/
" g

de imagenes que se nos
administran dia a dia para que
no pensemos en el manana que,
por cierto, también se ha ocultado.
Ef mundo estd inmerso en una
especie de borrachera colectiva.
Ingenuamente crey6 que el nudo
gordiano del progreso civilizado
estaba en una muralla ubicada en
la ciudad de Berlin. La realidad
posterior se ha encargado, sin
embargo, de desmentir dicho
simplismo.

El inmediatismo que cunde nos
impide apreciar bien nada que esté
mis alla de nuestras propias
narices. De ahi que a veces
tenemos la impresion que ya ni
horizonte nos queda.

En fin, el fenoémeno de la
desaparicion postmoderna
constituye una especie de juego
existencial. Todo aparenta llegar a
su fin® Sin embargo, me atrevo a
postular que lo que todo este
cuadro tiende a reflejar es la

pobreza actual del entendimiento [
que de la realidad tenemos a partir
del discurso filosofico de la |

modernidad.’

Alla afuera, en el mundo
real, lo que hay es una
constelacion cadtica o, tal vez, § T
sincroénica de voluntades, g //ﬁ -
determinismos y azares 4/% ’ | ‘
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forcejeando por y




abrir paso al progreso social, a
través de una multiplicidad de
focos, y acompanada por la
sombra siempre presente de la
barbarie. Esta es la tnica y
verdadera dialéctica, la de Sisifo, fa
que se nos antoja quizas un tanto
absurda, pero que no nos deja
margen para su negacién sin que
sigamos padeciendo de una
consciencia ingenua.

Ahora bien: esta toma de
consciencia acerca de lo
demasiado humano que realmente
es nuestro devenir, nos ha dejado
existencialmente un tanto
cruzados de brazos. Se
experimenta una peligrosa
condicion de castracidn a partir de
la cual los suefios se hacen cada
dia mas escasos, en que a riesgo de
recrear nuevamente ideas que nos
esclavicen, no nos atrevemos a
sofar en y aspirar a otros
horizontes mas alla de nuestras
narices. Pero las crisis, sobretodo,
son oportunidades.'” De sus
peligros brotan posibilidades de
superacion. Este es el reto mayor
que nos plantea esta era bautizada
como postmoderna. Esta se nos
presenta como antesala. Lo que
haya al otro lado, dependeri de
nosotros.

El nuevo paradigma o visién de
mundo que se abre paso parece
caracterizarse por la indiferencia
hacia las concepciones
grandilocuentes de la realidad."
Parece invitarnos a habitar en la
vida cotidiana'? y sus contingencias.
Su eje es el individuo. Ante la
disgregacion creciente
de la comunidad y la familia, nos
obliga a redefinir nuestra refacion
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con el otro a
partir de una redefiniciéon de
nosotros mismos y del
sentido de nuestras vidas.
Este es también el camino
para la redelimitacion de
la comunidad y la
sociedad democratica.
La misma tiene que
estar fundada
esencialmente
en el didlogo
en busca

de un
entendimiento §
mutuo entre
individuos y sus
particulares
intereses,
expectativas y
vivencias inmediatas.

Sin embargo, lo mas seductor
para mi de la nueva visién del
mundo que, a mi entender, se abre
paso es precisamente el hecho de
que nos invita a que afirmemos
nuestra voluntad alegremente en la
diferencia.” No exige identidades
ni homogeneidades forzadas. La
afirmacién de lo mismo en cada
uno de nosotros, lo que
compartimos a partir de nuestra
esencial dignidad y naturaleza
humana, no es ébice para dejar de
afirmar lo otro, lo diferente, la
variedad. Precisamente, la belleza
del universo radica en esta
interaccion entre lo mismo y lo
otro. La convivencia civilizada en
sociedad solo es posible a partir
de la aceptacion y justa valoracion
de este hecho radical.

La afirmacién de la diferencia es
la mds preciada de las criaturas de
la condicion postmoderna.
Precisamente,
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si todos entendiésemos sus
requerimientos y
actuaramos en
consecuencia, el efecto
acumulativo sobre la
sociedad seria tal que
podria producir una
verdadera revolucion, a
un nivel molecular que
es donde se tienen
que dar y se dan las
verdaderas
transformaciones.
La ruptura
paradigmatica
que he descrito
tiene profundas
implicaciones
para el
Derecho, fa
administracion de
la justicia y la
ensenanza juridica,
sobretodo si hemos de
dejar de actuar como Jano, con
nuestros ojos en la nuca mirando
constantemente hacia atras.

Con perdén de Fukuyama'*y
ciertas otras interpretaciones que
desembocan en la tesis del fin del
Estado Social y un retorno al
liberalismo economico y politico,
entiendo que el Estado de
Derecho moderno mas bien estd
atravesando por un proceso de
reestructuracion que ha de
replantear seriamente las bases
constitutivas de éste. Y yo no
apostarfa a que el desenlace sea en
favor del liberalismo economico y
poiitico. Incluso, la idea de que la
democracia liberal estd arropando
el mundo, me parece una
monumental falacia.

Aunque los mercaderes del
viejo orden han estado euforicos
durante la ultima década,
crecientemente se puede tomar
nota de la reconstruccion y
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reconstitucion de fuerzas
sociales y politicas que, en
busqueda afanosa de un nuevo
sentido hacia el futuro, van
retomando el proyecto histérico,
renovado y reestructurado, de la
transformacion revolucionaria de
la sociedad. Solo asi, pienso yo,
podremos marchar como
comunidad mas alla de los
espejismos de la globalizacion y
el libre comercio hacia una
sociedad caracterizada,
sobretodo, por una equidad
distributiva de poder. riqueza y
oportunidades. Las
desigualdades no han
desaparecido, por mas que los
teoricos del viejo orden quieran
que asi sea. En todo caso se han
profundizado.

Otro de los signos de los
tiempos es que el poder estd en
todas partes y, a la misma vez, en
ninguna parte. Esto refleja una
tendencia de éste a dejar de
existir como un foco Gnico de
autoridad y fuerza. La sociedad
se caracteriza hoy por estar
constituida por una red o
constelacion difusa de poderes,
con grados distintos y desiguales
de poder, fuerza y autoridad, y
con grados diferentes de eficacia.
En ese sentido, como bien nos
advierte Michel Foucault, no hay
que hablar de la existencia del
poder, sino de poderes. Lo que a
su vez nos plantea, en gran
medida, la necesidad de
desarrollar estrategias politicas
dirigidas a impactar toda esa red
y entramado social acentrado de
practicas y mecanismos.”

Precisamente, uno de los
grandes retos de esta era es la
potenciacion de la vida cotidiana
hacia la transformacion
revolucionaria antes sefialada. Y

esto sélo se conseguird a partir
del desarrollo de estrategias de
resistencia local o microsocial que
permitan retotalizar
dialégicamente la experiencia
cotidiana y local, es decir, que nos
faciliten retomar el transito de lo
particular a lo universal y
reintegrar nuestras dimensiones
individuales y sociales desde una
perspectiva filosofica humilde,
incluyente y apoderadora. Este
proceso de retotalizacién y
reintegracion necesita asimismo
enfrentarse al hecho de la
disolucion en varias historias de la
“Historia” univoca de la
modernidad, es decir, el transito
de ese gran metarrelato cuasi-
metafisico llamado la “Historia”
hacia la multiplicacion e
inmediatizacion de los centros de
la historia humana.'® Por tal
motivo, no es el fin de la historia la
que se vive sino su segmentacion
en multiplicidades abiertas,
acentradas, variables y elusivas.
Ahora bien, desde el punto de
vista del Estado de Derecho
existen dos modeios juridicos, es
decir, modos de ver, interpretar y
transformar la sociedad. El
primero es el que ha prevalecido
en la sociedad moderna, mientras
que el segundo es una
construccion alternativa que
postulo como superacion de las
limitaciones del actual:

I. MODELOQ JURIDICO-NORMATIVO
Concibe a la sociedad dentro de
los limites del Estado de Derecho;
enfoca primordialmente los
problemas desde la perspectiva de
los sujetos juridicos como meras
formas abstractas; predica la
neutralidad hermenedtica y
valorativa; se caracteriza por una
prdctica generalmente reactiva y ex
post facto; predica una justicia
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centralizada, homogénea y
normalizadora cuyas posibilidades
estdn limitadas al Estado de Derecho,
es decir, a un orden normativo formal
preexistente lo cual permite el
desarrollo de unos procesos
decisionales predecibles,
determinables y ciertos.

2. MODELO DIALOGICO Y APODERADOR

Concibe a la sociedad mas alla del
Estado del Derecho, atin en cierta
tension con el mismo; enfoca
primordialmente los problemas desde
las relaciones de poder; predica la
valoracion comprometida y una
hermenedtica transformadora; se
caracteriza por unas prdcticas
fundamentalmente preventivas y
proactivas; predica una justicia
individualizada, afectiva y solidaria
como punto de partida hacia una
justicia verdaderamente universal; y se
caracteriza por unos procesos
decisionales acentrados, contingentes,
indeterminados y no-decidibles a priori
a base exclusivamente de una norma
preexistente.

Como sefalé anteriormente, el
Estado de Derecho de la
modernidad responde
fundamentalmente al primer
modelo, el juridico-normativo.
Pretendié arrogantemente erigirse
“en el dedo ordenador de Dios”,
como advertia Nietzsche',
obstaculizando asi al desarrollo de
un Derecho verdaderamente
democritico y representativo.
Quiso sustituir su voluntad por la
del pueblo con el resultado de que
la sociedad politica sometio a la
sociedad civil a una relacion de
dependencia y subordinacion,
cuando en teoria, al menos, la
primera debia responderle siempre
ala segunda. En consecuencia,
asumio el control casi exclusivo
por la prescripcion del Derecho y
las formas de administrar la justicia.




El Tribunal se convirtié en un lugar
muchas veces inaccesible e
insensible a las necesidades y
expectativas del pueblo, mientras
que Sus procesos asumieron
formas kafkianas -la vida
nuevamente imitando al arte. El
pueblo se perdid en su laberinto.

Precisamente, la crisis de
legitimidad que vive hoy ese Estado
de Derecho moderno se
caracteriza por la tendencia, hacia
este fin de siglo,a verse
desbordado por las expectativas y
necesidades del pueblo.'® En la era
del “fin de los metarrelatos”, se han
erosionado las bases constitutivas
de éste. Ya no puede pretender ser
“el dedo ordenador de Dios”, pues
Dios se ha muerto o, en el mejor
de los casos, anda deambulando
por ahi profundamente
desilusionado con la humanidad.
Ante la ausencia en nuestra
sociedad contemporanea de un
orden normativo y valorativo con
validez y aceptacion universal; dada
la heterogeneidad y pluralidad de
valores, intereses y expectativas
que hoy compiten por
reconocimiento; y dado el
creciente cuestionamiento sobre la
imparcialidad y representatividad
del Estado de Derecho por
sectores significativos del pueblo,
icudl puede ser la nueva base de
legitimidad para la funcién
adjudicativa y administradora de la
justicia?

En la alternativa, el modelo
dialégico y apoderador nos plantea
el reto de forjar un nuevo Derecho
mas alla del Derecho que hemos
conocido hasta ahora. Nos
propone la posibilidad del
desarrollo, por el pueblo, de un
Derecho alternativo, minimalista,
autoregulado e incluyente, con sus
instancias organizacionales y
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procesos de justicia més alla de la
institucionalidad y procesos del
Derecho estatal existente, incluso
subordindndolos progresivamente a
sus intereses y expectativas. Eslo
que el Dr. Daniel Nina define como
una especie de “soberano
alternativo”, basado en el principio
de la “soberania popular”, con su
propia autoridad y legalidad,
auténomo frente al Estado, parte
de una concepcidn de democracia
participativa y directa.”” Asimismo,
le ofrece a la sociedad la posibilidad
de redelimitar la naturaleza,
estructuras y procesos del Estado
mediante el establecimiento de una
relacién complementaria de éste
con otras instancias
organizacionales y procesos
informales de prescripcion. Le
plantea el reto a la sociedad, como
acertadamente sefiala el filsofo
deconstruccionista francés, Jacques
Derrida, de explorar nuevas formas
del Estado a partir de un espacio
social que ya no domina absoluta y
burocraticamente, y que al fin y al
cabo nunca realmente dominé por
si s6lo.?

Desde esta perspectiva surge
asimismo una concepcion
descentralizada de gobierno,
gubernamentalidad o “governance”
para la sociedad democritica con
una multiplicidad de polos o focos
de poder, entre éstos el Estado, las
comunidades y las organizaciones
no-gubernamentales que operan en
la sociedad civil. Este modelo
permite, en lo inmediato, articular
diferentes modos de intervencion, a
partir de contextos y perspectivas
mas particulares, intimas e
inmediatas, para atender la
diversidad de problemas que, con
su caracteristica complejidad,
aquejan a la sociedad. Permite,
ademas, envolver a las poblaciones
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de dichas comunidades en la
estructuracion e implantacion de
los mismos.

Se reconoce asi, mas alla de la
retorica, un objetivo politico
importante de la sociedad
democritica: el desarrollo de
instancias de auto-gobierno (“self-
governance”) dentro de la

i

. el modelo dialdgico
y apoderador
nos plantea el reto
de forjar
un nuevo Derecho
mas alla
del Derecho
que hemos conocido

hasta ahora.”

sociedad civil que ademds active a
ésta como sujeto apoderado de
los procesos de prescripcion
normativa y formulacion de
politica publica. Este proceso, que
inevitablemente requerird de un
marco institucional minimo, provee
para la emergencia de una muy
desarrollada estructura
autoregulada de gobierno
comunitario corriendo
paralelamente a la del Estado y
progresivamente desplazando a
éste a través de un proceso en
que los diferentes polos de
gobierno (“governance”) sean
capaces de asistirse mutuamente
en mejorar las condiciones de vida
del pueblo.




Esto nos plantea la posibilidad
real de que la sociedad moderna
se mueva en direccion a una
cultura democratica de nuevo tipo,
autogestionada, basada ésta en la
intervencidn comunitaria en
esferas en que tradicionalmente el
Estado moderno habia excluido la
posibilidad de compartir su
autoridad como lo son, por
ejemplo, los procesos de
mantenimiento def orden publico y
la solucion de conflictos. Esta
dispersion prescriptiva y normativa
contribuird a la demitificacion y
decanonizacion de lo juridico y el
fin del monopolio hermeneutico
del Estado con la resultante
posibilidad de una proliferacién de
comunidades interpretativas y
politicas (en su sentido mas amplio
y no sectario).” La sinergia social
que potencialmente abriria esta
posibilidad podria progresivamente
ir evidenciando la capacidad de la
sociedad civil para asumir unas
funciones normativas, prescriptivas
y adjudicativas mas activas,
flevando a una creciente
descentralizacion de unos
procesos tradicionalmente
centralizados en manos del Estado
“como el dedo ordenador de
Dios”. Al finy al cabo, la libertad,
nos advirtié Marx, “consiste en
convertir al Estado en érgano que
esta por encima de la sociedad en
un érgano completamente
subordinado a ella” #

El Derecho hace ya tiempo dejo
de ser un proceso social y politico
centralizado de prescripcion.
Contrario a la conceptualizacion
mitificada de éste como un
proceso centrado en el Estado
como fuente exclusiva de
prescripcion de normas, el
Derecho es hoy mas que nada un
proceso abierto, formal e informal,
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con una multiplicidad de
escenarios y participantes
relevantes, gubernamentales y no-
gubernamentales, caracterizado
por diferentes valores, intereses y
expectativas, con grados diversos
de poder y autoridad.”

Al reconstituir los procesos
decisionales de la sociedad para
que sean mas incluyentes,
representativos y consensuales, se
establecen las nuevas bases
legitimadoras de la funcién
reguladora, mediadora y
organizadora de lo que se ha
conocido hasta hoy como el
Estado de Derecho. En términos
practicos y retomando viejas
aspiraciones utopicas, quizas nos
permitiria reencontrar el rumbo
hacia la realizacion de aquel viejo
suefio de Marx y Engels que
alumbro las esperanzas de no
pocas generaciones: la extincion o
desaparicion gradual del Estado.
En la medida en que Estado y
sociedad, sociedad politica y
sociedad civil se confundan, y esta
Gltima se transforme en una
verdadera sociedad humanizada, el
Estado como hasta ahora lo
hemos conocido se diluye hasta
desaparecer.

En su obra Del socialismo
utopico al socialismo
cientifico, Federico Engels nos
dice:“Cuando el Estado finalmente
se convierta en representante
efectivo de toda la sociedad sera
por si mismo superfluo”.*
Asimismo, en su carta a A. Babel,
de 1875, Engels nos sefiala que la
superacion historica del Estado es
en direccion al desarrollo, en la
alternativa, de la comunidad.® Por
su parte, el Derecho como
expresion de una racionalidad
formal y reificadora, es decir,
encubridora de la realidad, debe

asimismo ser superado hacia un
sistema normativo basado en una
racionalidad sustantiva,
transparente y desalienante. La
superacién historica tanto del
Estado, una organizacién social
esencialmente jerarquizada,
burocratica, coercitiva y
excluyente, asi como del Derecho,
un sistema normativo basado en
una racionalidad formal,
maximalista y reificada, nos plantea
la posibilidad por primera vez en la
historia de lo que yo llamaria una
Comunidad de Justicia como
organizacion social y normativa
minimalista, apoderada,
autogestionada, dialogica e
incluyente.

En fin, la tesis marxista acerca
de la naturaleza contingente e
historicamente determinada y
cambiante del Estado y del
Derecho tiene como finalidad
superar el fetichismo juridico y
estatalista. Segln ésta no es el
Estado ni el Derecho lo que puede
constituir la fibra unificadora y
civilizadora de fa sociedad, sino el
fin de la opresion de unos seres
humanos por otros, la
reestructuracion de las relaciones
sociales hacia formas mas
equitativas y solidarias, la
socializacién sustantiva -y no
meramente formal- de los
procesos de produccién y
distribucion de la riqueza, el
advenimiento de oportunidades
propiciatorias del trabajo no-
alienado, la universalidad efectiva y
sustantiva de los derechos
humanos, y la superacion de la
dicotomia entre lo individual y lo
colectivo. Estas, més que el
Derecho y el Estado, son las
condiciones verdaderamente
esenciales para el progreso
humano. La santificacién del

























