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INTROBUGCION

En las democracias constitucionales?® se supone que el ejercicio del poder
se adecua a unas normas previamente establecidas y no simplemente a
la voluntad de sus dirigenes; el gobierno de hombres cede su lugar al
gobierno de leyes; la existencia de normas no resulta de decisiones de
poder, éstas resultan de aquéllas: la voluntad politica pasa por la volun-
tad juridica; los “hilos del poder” se encuentran manipulados por el

1 Con este término nos referimos al movimiento juridico-politico que da preferencia a
un gobierno de leyes en detrimento de un gobierno de hombres. Ver: Loewenstein, K.,
Political Power and the Governmental Process, Chicago, University of Chicago Press, 1965;
Matteucci, N., Organizzazione del polere e liberta. Storia del costituzionalismo moderno,
Torino, Utet, 1976; Wormuth, F.D., The Origins of Modern Constitutionalism, Nueva York,
Harper, 1949; Schmitt, C., I custode della costituzione (1931), Milano, Giuffre, 1981.
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querer popular representado en la ley. De acuerdo con esto, en un Es-
tado de derecho, cambiar el contenido de la ley significa cambiar la rea-
lidad que determina el ejercicio del poder; asi como para Dios, pensar
es querer y poder al mismo tiempo, para el legislador imaginado por el
constitucionalismo, promulgar la ley es también querer y poder: milagro
y magia de cielo y tierra.

La artimafia que permite la subsistencia de este mito tiene lugar en
el hecho de que las leyes votadas, sancionadas y promulgadas, sélo cons-
tituyen, en el mejor de los casos, un primer paso en aras de la transfor-
macién de la realidad. La interpretacién y aplicacidn subsiguientes
determinan a la postre el verdadero alcance de los textos normativos.
El proceso que va de la promulgacion a la aplicacién da lugar a las
dificultades que permiten el truco: el intérprete acapara el poder al
apropiarse de la posibilidad de decir la ultima palabra con respecto a
las diversas apreciaciones que se desprenden de la lectura del texto pro-
mulgado. De esta manera, la ilusién popular de querer y poder al mismo
tiempo por medio de Ia expedicion de leyes, se esfuma con el surgimien-
to de una instancia administrativa para la puesta en obra de este querer,
la cual decide sobre su alcance y sentido sin posibilidad de recurso,

Esta falta de correspondencia entre ley y derecho, o si se quiere, en-
tre contenidos y realidades juridicas, no conlleva un juicio afirmativo
sobre la arbitrariedad de la relacién entre ambos términos. Es cierto
que los enunciados legales o constitucionales han perdido, en la realidad
conformada por el Estado providencia,® 1a posicién privilegiada que les
concedia la teoria democritica cldsica.® Sin embargo, su persistencia en
los regimenes constitucionales actuales conduce a pensar que lo suce-
dido se debe a un cambio y no a una pérdida de la funcién que cum-
plen estos textos dentro de los sistemas juridico-politicos. Si bien la
realidad del derecho no proviene directamente de la realizacion de los
valores que se desprenden de una lectura desprevenida de los conteni-
dos de las leyes, esto no quiere decir sin embargo, que no exista una
cierta relacion de dependencia entre textos y realidades.

El constitucionalismo ha implantado sus valores en la gran mayoria
de los Estados que se declaran partidarios de una economia de merca-

2 Para una elucidacién de este concepto, ver: Rosanvallon, P., lLa crise de ['Etat-
providence, Paris, Seuil, 1981; Briggs, A, “The Walfare State in Historical Perspective”,
Archives Européenes de sociologie, 11, 1961; Habermas, J., La crisis detla razionalité nel
capitalismo maturo (1973), Bari, Laterza, 1975; Wiensky, H. L., The Walfare State and
Equality, Berkeley, University of California Press, 1975; MacPherson, Democratic Theory:
essays in Retrieval, Oxford UP, 1973,

3 Rosanvallon hahla de Estado-protector como una primera ctapa en la evolucién del
Estado providencia. También se habla de Estado gendarme o policia (ver la explicacién
que de este término da Schiera, P. en Dizionario di Politica, Torino, Utet, 198%?, p. 114l
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do, creando asi una uniformidad en los contenidos juridicos que hace
poco mérito a las enormes diferencias concernientes a la distribucién y
el ejercicio del poder. Segun esto, para comprender el alcance wltimo
no basta con recurrir a un estudio literal,* ni siquiera a un estudio cri-
tico; * es necesario emprender un andlisis empirico de las relaciones
funcionales que los enunciados juridicos mantienen en una sociedad
dada. Tomemos ¢l caso de Colombia.

Desde una perspectiva sociologica, el discurso juridico en Colombia
aporta respuestas a una multiplicidad de problemas que dentro de un
espacio de ractonalidad dominante son percibidas como las mejores posi-
bles, o en todo caso, como las tnicas eficaces. Esto explica la impor-
tancia del recurso, por parte de todos los actores sociales, al argumento
juridico como respuesta para la superaciéon de conflictos. La ley crea
de esta manera una relativa unidad social al aparecer como un punto de
referencia comun en los procesos de confrontacién, Fl derecho se con-
vierte, en estas circunstancias, en un decir permanente: el enunciado
juridico se recrea en infinidad de formas que intercambian elemetos
y relaciones, en medio de una imposibilidad, a la vez para lograr cierta
fijacion del sentido dominante y para cambiar radicalmente; el derecho
se presenta como una especie de molino de palabras que no se detiene
jamis, que produce interminablemente un lenguaje que quiere atirmar
lo mismo con una infinidad de variaciones de palabras.

La reelaboracion continua del discurso juridico y su incidencia en la
percepcién de la realidad tienen importancia no solo desde el punto
de vista del funcionamiento del derecho, sino también cemo instru-
mento de cohesién social. El discurso juridico no es el fruto de una
creacién racional pura que se agrega heteronomamente a la realidad
social; los hechos v el derecho no existen como entidades independientes
que se relacionan esporadicamente: ambos constituyen una realidad que
no es ni puramente intelectual ni puramente fictica; la sociedad cons-
truye un espacio simbolico en el que lo real no es otra cosa que la vision
de lo real, sin que pueda hacerse una separacion entre lo real y lo irreal
o entre lo logico vy lo ideoldgico.

El hecho de que la enorme similitud de las constituciones occidenta-
Jes no se traduzca en una similitud de regimenes politicos, no le quita

+ Sohre el método exegético, ver: Geny, F., Méthodes d'interprélation et sources en
droit privé positif, 1954, segunda ed., Paris, t. I, pp. 28-40; Bonnecase, ., L’Ecole de Pexé-
gése en droit civil, Paris, 1924

5 Con ecsto nos referimos a concepciones criticas que parten de un sistema de raciona-
lidad axiolégico previo; ver, por ejemplo, autores mexicanos como Lasalle, F. (1825-1864);
Menger, A. (184]1-1906); Renner, C. (1870-1950). Igualmente autores “iusnaturalistas”. Cfr.
¥asso, G., Historia de la filosofia del derecho, Madrid, PirAmide, t. HI, pp. 270 y ss.
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al derecho su capacidad de articular la realidad social. En otras pala-
bras: la falta de correspondencia entre el sentido original que dio lugar
a los textos juridicos y el sentido que se desprende de la funcién efec-
tiva que ellos cumplen, no afecta para nada el hecho de que dichos
textos contribuyan a una produccién social que no podria ser explicada
sin ellos. Se trata de dos problemas distintos: el primero se refiere a la
critica de la funcién que cumplen, con base en un marco de referencia
axioldgico que se desprende del sentido literal u original de los textos
(surge asi el tema de la diferencia entre democracia formal y real, o
entre derecho y realidad); el segundo se refiere a la explicacién del sen-
tido que realmente adquieren los textos con base en el estudio empirico
de la funcién que éstos cumplen; lo uno se plantea la cuestién de la
dominacién por medio de la manipulacién del lenguaje; lo otro se re-
fiere al lenguaje como posibilidad para el ejercicio de una funcién
de dominacién. Este estudio se interesa por lo primero, no por lo se-
gundo.

Para descifrar el sentido social del derecho frente a otros subsistemas
sociales tales como el politico o el econémico, debemos detenernos en
aquellos momentos en los que el decir inagotable de lo juridico cambia
de palabras: surgen unos enunciados en perjuicio de otros; la forma de
decir varia; debemos detenernos en el momento de la reforma. Si en
las ciencias naturales el cambio se explica por la aceptacién de nuevos
enunciados (leyes) o de nuevas reglas de enunciados (paradigmas)® que
proporcionan una explicacién de los hechos que goza de la credibilidad
de los miembros de la comunidad cientifica, en el derecho, el cambio
tiene sus razones en la adaptacién estratégica de los enunciados a la
vealidad, en busca del mayor beneficio politico (afirmacién de intere-
ses} y del menor costo econémico (disminucién de gastos).

En estas condiciones, el problema axioldgico relativo a la mejorfa o
al progreso del derecho pierde su autonomia para convertirse en una
pieza imbricada en una relacion medio/fin. El caricter estratégico
de toda relacién saber/poder, no implica necesariamente la reduccién de
todo enunciado a la manifestacion del mero interés o a la falsedad. La
perspectiva estratégica no plantea el problema en términos de verdad/
falsedad, ni de bondad/maldad; simplemente describe un conjunto de
prdcticas que poseen un cardcter instrumental especifico. Asi se explica,
por ejemplo, el hecho de que una accién determinada por un propésito
filantrépico pueda formar parte de un propésito estratégico sin que ello
implique la pérdida de su identidad axiolégica. La busqueda del forta-

¢ .De acuerdo con lo dicho por Guhn, Th., La estructura de las revoluciones cientificas,
México, trad, A. Contin, 1977; La funcién del dogma en la investigacion cientifica, Valen-
cia, 1979; Segundos pensamientos sobre paradigmas, Madrid, 1978,
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lecimiento de una posicion puede conducir a la recomendacién del
debilitamiento o de la temporizacién momentinea de su incidencia.
Por eso ¢l analisis de los textos juridicos con base en la explicacion del
sentido que se desprende de la percepcién inmediata de su contenido,
termina por designar el poder del discurso normativo alli donde solo se
encuentran las palabras: por el contrario, para captar el enjeu politico
que se desprende de la posesién de las palabras juridicas, es necesario
retirarse del sentido circunstancial que éstas adquieren, para poder
apreciar la posicién que ocupan dentro de un amplio espacio en el cual
se libran batallas —por lo general con mutilples frentes— en busqueda
de su fortalecimiento o de su aniquilamiento.

Estas ideas se desarrollaran en las dos partes que comprenden el si-
guiente ensayo. La primera de ellas intenta delimitar el dmbito de lo
social a través del estudio del lenguaje como relacién contingente entre
palabras/cosas y como instrumento integrador de un espacio simbolico.
Antes de llegar a este tema proponemos un somero estudio de las rela-
ciones entre subjetivismo y objetivismo de las ciencias sociales, asi como
una explicacién de la reciprocidad entre saber y poder.

La segunda parte trata del tema de la funcién social del derecho. Un
primer apartado ubica epistemoldgicamente la perspectiva socioldgica ne-
cesaria para emprender un estudio funcional del derecho. Posteriormente
se definen algunos criterios de eficacia juridica para poder establecer una
base empirica de analists, y finalmente se propondrdn algunas bases para
el andlisis empirico del derecho colombiano.

PRIMERA PARTE
LENGUAJE Y SENTIDO SOCIAL
I. LENGUAJE Y CONTINGENCIA
1. El concepio

Las dificultades de la comunicacién comienzan con la necesidad de asig-
nar palabras a las cosas. Si bien es cierto que el nombramiento de objetos
se realiza de manera espontinea, que su ejercicio parece ligado a lo mis
profundo de la naturaleza social de hombre, esta naturalidad oculta el
trabajo minucioso y problemitico que dio origen a la lengua.” Hereda-

7 Este término suscita coutroversias: por ejemplo, la famosa distinciéon de Dc Saussure
entre lenguaje (facultad), lengua (producto social} v habla (actnacién individual) (Curse de
lingiifstica general, Buenos Aires, Losada, 1945, p. 41} De aqui proviene Ia también cono-
cida diferencia entre competencia y actvacién, introducida por Chomsky (dspectos de la
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mos un idioma como el resultado victorioso de un conflicto y no simple-
mente como el instrumento neutral de la comunicacidén, Decir el derecho
(la jurisdiccidn) es s6lo un ejemplo refinado del derecho a decir, que pone
en evidencia lo extraordinario de este poder de nominacion; al hablar
nos convertimos en especies de jueces del mundo; al decir organizamos,
creamos, hacemos. Tener la palabra es un don que no se reduce a tener
el don de la palabra.

Una de las preacupaciones mds constantes en la obra de Nietzsche con-
siste precisamente en este cardcter problemdtico de la lengua. Las rela-
citones entre los hombres —sostiene el fildsofo—* estén determinadas por
el disimulo; sélo con esta propiedad del intelecto los mds débiles pueden
protegerse de los mds fuertes. Sin embargo, semejante situacién social se
encuentra afectada por el conflicto y la inseguridad. Para superar estas
dificultades, el hombre, “que por necesidad y aburrimiento a la vez, quie-
re vivir en sociedad, se ve obligado a cumplir un pacto”. La caracteris-
tica esencial de este acuerdo consiste, segiin Nietzsche, en una designacién
uniforme y obligatoria de las cosas. Asi: “[...], la legislacién de la len-
gua aporta las primeras leyes de la verdad; nace entonces por primera vez
el contraste entre la verdad y Ia mentira”.®

Pero el lenguaje —dice Nietzsche— no es una expresién adecuada de la
realidad; él es el objeto de un primer acuerdo que tiene la ventaja de
proporcionar cierta seguridad en la comunicacién, en la convivencia pa-
cifica; pero su correspondencia con los hechos no es necesaria. sQué es
entonces una palabra?, ella es —responde el filésofo— “la representacion
sonora de una excitaciéon nerviosa”.”® He aqu{ el primer paso ilegitimo
de una cadena de inferencias arbitrarias; la excitacién, de acuerdo con
el principio de la raz6n, no puede dar lugar a una causa exterior a noso-
tros mismos; la necesidad del habla no proviene de la necesidad de la
verdad; las palabras se originan a través de una sucesion de metiforas:
de la excitacién nerviosa a la imagen, de la imagen al sonido. .. de esta
manera se va excluyendo paulatinamente la correspondencia entre lo di-
cho y la realidad.

La arbitrariedad de la palabra, segtin Nietzsche, proviene del hecho
inevitable de que una vez establecida se convierte en concepto. Asi por
ejemplo, la palaba “hoja”, tiene el poder de designar una infinidad de

teoria de la sintaxis, Madrid, Aguilar, 1970, cap. 1, sec. 1. En sintesis podemos decir, a par-
tir de Hierro §. Pescador, que existen tres acepciones del término lenguaje: 1 como fa-
cultad; 2) como sistema de signoes, ¥ 3) como conjunto de ecpisodios individuales. Si bien
nuestra intencién no es la de resolver este tipo de problemas lingiiisticos (ver I, 4, 5) di-
remos simplemente que entendemos el términe lenguaje en el segundo de estos sentidos.

8 Nictzsche, F., El libro del filésofo, Madrid, Taurus, 1974,

¢ Ibidem, p. 91.

10 fhidem, p, 92.
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objetos diferentes: hojas de café, de roble, secas, verdes, etcétera. El con-
cepto surge de la igualacion de lo desigual, del abandono deliberado de
las diferencias individuales, del olvido de lo que fue y ya no es. ¢En qué
consiste entonces la verdad?, “en una multitud de metiforas, de metoni-
mias, de antropomorfismos [...]. Las verdades son ilusiones de las que
se ha olvidado que lo son, metiforas ya utilizadas que han perdido su
{uerza sensible, monedas que han perdido su imagen y que ahora entran
en consideracién como metal y no como tales monedas™. "

Esta capacidad para transformar impresiones intuitivas en conceptos,
le permite al hombre “La construccion de un orden piramidal de castas
y de grados, la creacién de un nuevo mundo de leyes, de privilegios, de
subordinaciones, de delimitaciones”.*? El resultado final, de acuerdo con
Nietzsche, muestra un nitido contraste entre un conjunto de abstraccio-
nes rigidas, frias, cuya organizacién y relacién se atribuye a un principio
de verdad, y de otro lado de estas primeras impresiones que dieron lugar
a las primeras metdforas sobre las cuales se construyd todo el edificio
conceptual, pueden darle al hombre un cierto reposo, una cierta seguri-
dad; la paz individual y social se obtiene con el precio de la mentira.’s

Nietzsche percibié de manera extraordinaria esta caracteristica del len-
guaje que consiste en reducir las diferencias. Su gran mérito esti en ha-
ber denunciado la confusién entre lenguaje y realidad, el olvido del ca-
racter metaférico inscrito en la primera palabra, el abismo infranqueable
entre la ilusién de la verdad, desplegada en conceptos, frases, discursos
y la dispersién de un conjunto de excitaciones, impresiones, imdgenes,
demasiado prosaicas para ser mencionadas tal como son, La idea de la
metifora que afecta la primera palabra se multiplica en proporciones
geometricas cuando esta primera representacién se une con otras para
formar una frase, un parrafo, un discurso: la mentira se va construyendo
asi, impresion tras impresién; las Namadas “malas lenguas” no son la
excepcidn sino la regla. Si las grandes construcciones metafisicas han sido
posibles, ello se debe a este poder multiplicador del lenguaje: la con-

11 Ibidem, p. 93,

12 fhidem, p. 95,

13 Ver Eco, Umberto, Tratade de semidiica general, Barcelona, Lumen, 1977. A propé-
sito de este libro E. Pattaro en Filosofia del derecho, derecho y ciencia juridica (Madrid,
Reus, 1980, p. 145) hace alusién a un extracto de la entrevista de Eco en la cual éste sefiala:
“La mayor parte de la actividad cultural, si releemos la historia de la humanidad, ha su-
cedido en el intercambio de signos en torno a cosas que no existian todavia [...] En torno
a cosas que ya no existian [...] a cosas que noe se sabe si existieron [...] a cosas que exis-
ten pero no en medida fisica [...]. Esto significa que estudiar la actividad suponc estudiar
la actividad de una miquina que permita a los hombres sustituir las cosas con palabras,
imigenes, etc... En muchos casos, estas cosas existen verdaderamente, pero precisamente
también, puesto que el signo funciona en ausencia de las cosas, puede ser usado para men-
tir 0 para inventir.”
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flanza en la capacidad de los primeros conceptos para transmitir impre-
siones, permite la creacién de conceptos de segundo grado, v éstos a su
vez dan lugar a la elaboracién de nuevas abstracciones, las cuales habrdn,
para entonces, olvidado toda la dimensién de arbitrariedad que se inicio
con la emisién de la primera palabra.

Desde luego no todos los enunciados se encuentran afectados de la mis-
ma manera por esta funcién reductora del lenguaje.** El arte, por ejem-
plo, al no tener pretensién tedrica alguna, se encuentra liberado de las
exigencias de la verdad, y por lo tanto establece un espacio en donde el
lenguaje adquiere su mayor libertad.*® Las ciencias exactas al hacer re-
ferencia permanente a la realidad, tienen en principio menos riesgos de
crear un sistermna conceptual totalmente auténomo. La moral y el dere-
cho, por el contrario, se enfrentan a una tarea en donde la contingencia
es mucho mads evidente: la norma es una abstraccion de abstracciones,
o un concepto de conceptos;*® el legislador, por ejemplo, al redactar sus
textos, parte de un conjunto de nociones —vida, propiedad, persona, san-
cién, etcétera— que luego relaciona de una cierta manera para dar forma
al texto normativo. El espacio que separa este texto de las sensaciones
que dieron lugar a los conceptos y a sus relaciones, se puede apreciar
mejor cuando se recorre el camino inverso; es decir, cuando se pasa de
la norma a su aplicacion. La riqueza inabarcable de la casuistica exige
una reelaboracién permanente de los textos juridicos, de tal manera que
éstos se presentan no sélo como algo incompleto en relacién con la incor-
poraciéon de nuevos casos, sino también como algo secundario en la me-
dida en que cada nueva aplicacién puede entenderse como la creacidn
de una nueva norma.

Aristoteles también demuestra interés por desentraniar el significado de
esta relacién conflictiva entre dispersion de la realidad y reduccién del
Ienguaje, Su conocida teoria del concepto aportd soluciones a este pro-
blema que ain hoy en dia permanecen inscritas en las peculiaridades
mas arraigadas de la cultura occidental.

De acuerdo con Aristételes, el concepto recoge aquellas caracteristicas
del objeto que tienen que ver con su forma, con su esencia, con su idea.
La diferencia con Platén sobre este tema radica en que, segdn Aristdte-
les, dicha forma pertenece a este mundo y no a otro: la idea se encuentra
en la realidad; la tarea del filosofo, del jurista, consiste en desentraiiar,
del conjunto de las percepciones, en donde lo accidental se mezcla con

14 El existencialismo hizo especial énfasis en el rechazo de un lenguaje “nocionalista”,
en beneficio de una expresidn “nominalista” de la realidad. Véase al vrespecto Leep, Ignace,
Filosofia cristiana de la existencia.

15 Para una ilustracidn de este tema ver el texto de Foucault, M., La pensée du de
hors, Critique, 1966, nim, 229,

16 Véase la cxplicacién de Pattaro (op. cit.,, p. 173), de Ia norma como “nocién idea”.
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lo esencial, aquello que permanece, aquella forma que constituye lo ver-
dadero.”

Se comprende el porqué de la buena acogida de estas ideas en la filo-
sofia del derecho:*® la norma perfecta es, segiin lo dicho por Aristételes,
aquella que prescribe lo esencial, lo formal. La unién entre derecho
positivo y derecho natural puede lograrse en una ciudad gobernada por
sus mecjores hombres, quienes no perderdn de vista lo esencial.

Cada situacion concreta es susceptible de ser relacionada con otras si-
milares, para asi dar lugar a un concepto —a una norma— que las une;
al mismo tiempo cada situacién puede ser la base de una abstraccién.
Surge de esta manera la posibilidad de una derecho natural relativo™ y
necesario para cada circunstancia: cada ciudad debe tener una constitu-
<16n que corresponda a su esencia y cada una de estas esencias daria lu-
gar a una constitucién ideal que tomaria lo esencial de las ciudades en
cuestion para establecerlo como norma.

Con base en lo anterior, Aristoteles no tiene ninguna dificultad en
aceptar la posibilidad de que existan soluciones de justicia mejores que
aquellas previstas por una ley positiva: cada caso concreto posee una
forma que no siempre puede ser prevista por un legislador falible. De
aqui la diferencia entre la justicia como proporcion de términos iguales
¥ la equidad como valor que corrige aquel defecto de las leyes que con-
siste en la falta de previsién correcta de todos los casos posibles; si la
equidad mejora la ley; “la razén de ello —dice Aristdteles— se encuentra
en que toda ley es general, y la precision no es posible cuando se ha-
bla en general”.* No se trata entonces de un error del legislador, sino
de un problema que toca con la naturaleza del trabajo normativo.

Como puede verse, Aristételes percibi¢ en toda su dimensién la carac-
teristica reductora de los conceptos y del lenguaje. Sin embargo, esta com-
probacién no afecta su confianza en la posibilidad de la verdad; aquello
que inquieta a Nietzsche tranquiliza a Aristoteles: la razon es el origen
de la seguridad de uno y del desazén del otro. Por eso, mis que el ob-
jeto de una polémica, la razdn es un punto de partida, una cierta sensi-
bilidad: una impresién de arbitrariedad o de pertinencia en el lenguaje
que nos pone del lado de Nietzsche o de Aristdteles,

17 Aristoteles, Organon I (las categorias).

18 Para una explicacién de este tema, ver Villay, M., La formation de la pensde mo-
derne, Puris, Montchretien, 1975; la parte dedicada a Aristdteles.

1% Ver la explicacién de este concepto en Villay, M., Philosofihie du droit, Paris, Dalloz,
1979,

20 Arvistdteles, Ftica a Nicomaco, libro V, 1.
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2. El codigo de valores

El tema de los valores permite la referencia a un ampho espectro de
posibilidades que van desde la alusién a percepciones meramente subje-
tivas en relacién con ciertos objetos —se habla entonces de gustos perso-
nales, de puntos de vista— hasta la referencia a principios universales.
Esta primera complejidad puede superarse parcialmente recurriendo a
una clasificacion por materias, que nos permita una diferenciacién entre
valores politicos, estéticos, morales, culturales, etcétera.

Si nos limitamos a una sola de estas clasificaciones por materia, el pro-
blema de lenguaje consistira en asignar un término (significante) a una
idea o contenido (significado). En un principio esta labor no encuentra
mayores dificultades: los contenidos mds sobresalientes permiten una de-
signacién sencilla y diferenciada; sin embargo, esto sélo es posible mien-
tras nos limitamos a ciertas evidencias. Las dificultades comienzan cuan-
do intentamos relacionar o poner en conflicto —tal como sucede en los
hechos— estas primeras evidencias.?

Un ejemplo que ilustra bien este problema, lo encontramos en la De-
claracion Universal de Derechos Humanos (1948). El verdadero alcance
de este acuerdo se aprecia mejor a través del estudio de las relaciones
entre lenguaje y voluntad contratante que en el andlisis separado del
texto. Lo primero gue salta a la vista cuando se aprecia esta relacion es
que las partes adhieren al texto y no a sus consecuencias.” Esto es im-
portante tratdndose de articulos portadores de una gran generalidad
—como es €l caso de la Declaracién de 1948— en donde los vacios y las in-
coherencias hacen posible una variedad de aplicaciones divergentes; pues
bien, es precisamente esta posibilidad la que permite el acuerdo; un co-
digo mas detallado sobre proteccion de derechos humanos, seguramente
no habria sido aceptado: cada Estado pone todo su empeiio en el logro
de un compromiso, entre una redaccién con una generalidad suficiente
que dificulte la eficacia de una eventual acusacién contra sus propias ac-
ciones y una especificidad tal, que permita el logro de los beneficios re-
torico-politicos de un acuerdo importante. La Declaracién se encuentra
en el limite entre la aceptacién espontanea que se presta a los lugares
comunes v la adhesién a un compromiso. Los signatarios no se acogen a
lo dicho por el texo a pesar de sus vacios, sino precisamente por ellos.
La incertidumbre con relacion a las consecuencias —entre las cuales la
ausencia de jueces es solo una entre muchas— e¢s la garantia de la convi-

21 Para una exposicién general del tema: Bretch, A., Teoria politica, Buenos Aires,
Depalma, 1963; en especial el tema del relativismo axiolégico,

2z Ver Luhman, N., Sistema juridice y dogmdtica juridica, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1983, pp. 59 y ss.
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vencia entre unas normas impecablemente redactadas en una perspectiva
universal y una realidad colmada de atropellos y felonias. En estas cir-
cunstancias, no basta con decir que para las grandes potencias los dere-
chos humanos sélo existen en el texto de la Declaracidn, es necesario ad-
vertir que el texto de la Declaracion estd redactado precisamente para
que los derechos humanos no existan. No se trata entonces de la fortuna
de haber contado, hace casi medio siglo, con algunas buenas personas
que hicieron posible la Declaracion y que ya no tienen par en el abanico
de los politicos actuales; se trata de una obra que ha dado los frutos para
los que fue creada: ella permite, por un lado, un cierto alivio al hombre
del siglo veinte que ve ¢n la ausencia de orden y de justicia internacio-
nal, el peligro de una destruccion total, y por el otro, una capacidad de
maniobra politica invariable a los Estados. Ante esto se impone la cues-
tion de saber cudl de estos dos males es peor: una lucha internacional
regida por la ley del mas fuerte y precedida por un preimbulo de buenas
intenciones entre débiles y fuertes, o la misma lucha con la misma ley
y sin predmbulo. La respuesta se inclinara por esta segunda posibilidad si
logramos demostrar que en el caso propuesto el texto normativo bene-
ficia mds a los actores politicos con la justificacion implicita que conlle-
va, que a los ciudadanos del mundo y a Jos Estados victimas, con las po-
sibilidades de control que de €l se derivan. Por ahora nos limitaremos a
dejar planteada esta importante pregunta, cuya respuesta es mucho mds
compleja que un simple si, 0 un no. Volveremos sobre esto mids adelante
(segunda parte I1I, 2).

La generalidad de la Declaracién Universal, su tono fundamental, son
precisamente la causa de su inutilidad; no existen mayores dificultades
para legrar acuerdos de esta clase, pues mientras mds generales son los
términos menos cuentan las diferencias entre las partes y por lo tanto
mas dificil es su aplicacién, Pero las dificultades de las normas no se
manifiestan sélo como una dificultad que deriva de su generalidad; a
medida que se amplia la codificacion, se abandona el preoblema de la
enumeracion de valores y se enfrenta el de su relacidn; es en este punto
en donde las diferencias de opinion se hacen mas evidentes. La relacidén
de valores implica un orden de prioridades, una clasificacién jerdrquica.
Libertad e igualdad, por ejemplo, son valores que coexisten ficilmente
en la teorfa pero dificilmente en la prictica.® Esto se debe a que por lo
general la practica los pone en relaciones que la teoria no ha tenido en
cuenta. Basta con apreciar la gran division politica del mundo “En los
paises capitalistas —dice Claude Julien-- lo social (igualdad} no es mais

2 Cfr., Rawis, J., Teoria de la justicia, México, FCE, 1978, en especial Ia explicacion
sobre los dos principios de justicia, pp. 82 y ss.
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que un subproducto de la economia (libertad}.”* De la misma manera
en los sistemas de economia planificada, la libertad es sélo un subpro-
ducto de lo social. Un ejemplo mis preciso: en su proclama inicial
contra la republica, el general Francisco Franco terminé sus palabras
haciendo un llamado al pueblo espafiol por la reconquista de la frater-
nidad, la libertad y la igualdad. Franco retomaba entonces los famosos
principios anunciados por los revolucionarios franceses de 1789: “liber-
té, égalité, fraternité”; sélo que su proclama se cuidé bien de que
el segundo principio ocupara el tercer lugar y el tercero ocupara el pri-
mero; coincidencia y divergencia justas que le permitieron ser demécrata
y tirano a la vez. La verdad es que Franco con su taxonomia quiso decir
mucho mds de lo que la mayoria de sus interlocutores percibi6é en ese
momento, esto es, que primero que todo lo ultimo era la igualdad.

Tratdndose de valores, el orden de los factores si altera el producto;
libertad antes que igualdad significa que en caso de conflicto —cosa
habitual— el criterio de solucion serd la libertad en detrimento de la
ignaldad. No sélo no existe posibilidad real de una sociedad totalmente
libre e igualitaria a la vez, ademis, el mayor grado de libertad y de
igualdad posibles se traduce en los hechos en una atenuacién del alcan-
ce de estos valores con relacidn a las situaciones en las cuales cada uno
de ellos es dominante. Por eso, la relacién de unos valores con otros no
es una cuestién de sumatoria sino de ponderacion.* Esto se traduce, en
términos concretos, en una codificacién que establece principios gene-
rales, casos tipicos, excepciones, etcétera. La exepcién ilustra bien este
conflicto que surge de la relacién: en ella un valor tomado como regla
plerde su poder frente a otro, de tal manera que cuando este ultimo
tiene lugar con cierta frecuencia, el problema de saber cudl es la regla
y cudl es la excepcién, se convierte en un asunto lingiiistico que resuel-
ve la politica juridica.

En definitiva, aquello que debemos retener como algo importante,
no es tanto la dificultad connatural al lenguaje para reproducir, en una
descripcién o en una prescripcion, la realidad; sino mas bien el espacio
propicio a la manipulacién politica que se desprende de esta dificultad.
No nos interesa entonces la perspectiva clasica de la lingliistica®® que
se preocupa por ¢l aspecto técnico de la previsién de unos hechos en
un texto, sino mas bien el interés politico que se esconde detrds de una

2¢ Ver el articulo de Julien, C., en Le Monde Diplomatique, enero, 1988, p. 23,

26 Ver Luhman, N., op. cit., pp. 64 y ss. Igualmente en Angeli, ¥ranco, :eoria politica
nello Stato del benessere, trad. Raffaella Sutter, Milano, 1987, pp. 58-80.

26 Ver: Saussure, op. cil.,; Chomski, Estructuras sintdcticas, México, Siglo XXI, 1975;
Langage and Philosophy, New York University Press, 1969; Reflexiones sobre el lenguaje,
Barcelona, Ariel, 1979; Morris, Ch., Fundamenios de la teoria de los signos, México, UNAM,
1958; Coseriu, Teoria del lenguaje y lingiiistica general, Madrid, Gredos, 1967.
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redaccién cuyo valor se encuentra principalmente en aquella parte de
su contenido explicito, que por diferentes razones, no se traduce en las
consecuencias que se esperarfan de su lectura. En otras palabras, nos inte-
resa el estudio del lenguaje visto como una palestra politica, que puede
ser utilizada para neutralizar el alcance de algunos valores, pacificar
intereses contradictorios, consagrar valores subrepticios, justificar accio-
nes ue recogen otros valores, etcétera. El lenguaje constituye, asf, un
espacio abierto, susceptible de una apropiacién, de una conquista, que
no aparece en las palabras, pero que estd presente como condicién de
posibilidad del tejido conceptual del discurso.® Desarrollaremos esta
idea en el capitulo segundo; por el momento debemos estudiar otra pers-
pectiva de este espacio, creado por el lenguaje y susceptible de apropia-
cién por parte de un poder.

3. El comentario

La contingencia del lenguaje puede apreciarse igualmente cuando la
relacion entre cosas y conceptos se percibe en sentido inverso al plan-
teado hasta el momento, es decir, ya no a partir de una multiplicidad
de objetos que son subsumidos en una palabra o en una frase, sino a
partir de un objeto o un hecho que puede ser descrito con maultiples
palabras, frases, normas.

En esta nueva perspectiva, ya no se trata de una reduccion de la plu-
ralidad a un significante, sino de la multiplicacion de significantes con
refacion a un objeto. Esta posibilidad de la repeticién a partir de lo
diferente se observa claramente en la practica del comentario: mis que
desentrafiar aquello que se oculta tras los pliegues de lo visible y que no
ha sido percibido hasta el momento, el comentario se reduce a ese ejer-
cicio del lenguaje que consiste en lograr transmitir lo mismo con pa-
labras o relaciones diferentes. Al respecto dice M, Foucault: “Le mou-
tonnement indéfini des commentaires est travaillé de l'intérieur par le
réve d'une répétition masquée: a son horizon, il n'y a peut-étre rien
d’autre que ce qui était 3 son point de départ, la simple récitation” ?s
1.a generalizacién de la prictica del comentario en las ciencias humanas,

a7 Al respecto dice Bourdieu: “Dés que Ton traite ¢ lengage comme un objet autonome
acceptant la séparation radicale qui faisait Saussure entre Ja linguistique interne et la lin-
guistique externe, eatre la science de la angue ct la science des usages sociaux de la lengue,
on se condamne 4 thercher le pouvoirs ds mots dans les mots, Cest & dire 12 ol il n'est
pas” Ce que parler veutdire, Taris, Fayard, 1972, p. 103). Lyotard, J. F. dice: “Tout
enoncé doit etre considéré comme un ‘coup’ fait dans un jeu [...] parler est combattre,
au sens de jouer, et les actes de langage relévant d'une agonistique générale”, en La condi-
tion Postmoderne, Taris, Minuit, 1979, p. 23.
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mds que poner en evidencia lo inabarcable del conocimiento, aparece
como un testimonio de la amplitud del lenguaje.

La repeticion o el comentario, ademas de plantear cuestiones de tipo
técnico relativas a la mejor manera de decir algo puede dar lugar a
reflexiones politicas.?® Se trata, en este caso, independientemente de
aquello que se refiere a la ldgica interna de un discurso formal o infor-
mal, de apreciar, en unas circunstancias concretas, la relacién que existe
entre la idea que pretende transmitir un enunciado y la manera como
realmente la transmite. La mise en scene de una idea no sélo conlleva
preguntas relativas al estilo o a la forma, sino también a su eficacia.

Este tema fue tratado por Aristiteles bajo el nombre de retérica;*
no todo asunto —segun este fildsofo— puede ser objeto de utilizacion
retérica: aquello que es claro, o aquello que es incomprensible, no ne-
cesita para nada de los recursos de la retdrica; sélo el espacto intermedio
entre estos dos extremos justifica la buisqueda de una manera adecuada
de decirlo, con el proposito de convencer a alguien de aquello que es
verdadero. Chaim Perelman ha mostrado la riqueza de la aplicacién
de este concepto en las ciencias humanas y muy especialmente en el de-
recho. Un saber —explica Perelman—' que no estd determinado por
una légica de lo racional, sino por una légica de lo razonable, no depen-
de de la conviccién sino de la adhesién. Nos ubicamos entonces en el
campo de lo axieldgico y no en el de lo légico: una tesis no es aceptada
por su capacidad de imposicién racional, por su verdad, sino por su
mayor valor; en el mundo de lo razonable la adhesién es una cuestién
de grado; se puede aceptar un valor en lugar de otro, no porque este
ultimo sea falso, sino porque es menos razonable. La adhesion es tam-
bién una cuestién de sitio: el lugar hace mis o menos razonable un
valor. Pero la adhesidn es sobre todo una cuestidn de estrategia: la tesis
que resulta dominante es aquetla que logra despertar la susceptibilidad
del auditorio en favor de unos valores. Por eso, un discurso que preten-
de ser eficaz debe sopesar con antelacion el conjunto de valores que
suelen ser aceptados por el auditorio, con miras a la utilizacién de un
lenguaje con la mayor eficacia posible. Un discurso pacifista, por ejem-
plo, no puede enfrentarse de la misma manera a un grupo de jévenes
universitarios, que a un grupo de jovenes oficiales del ejército. Dos
maneras de decir una misma cosa no producen siempre los mismos

28 Foucault, M., L'ordre du discours, Paris, Gallimard, 1971, p. 27.

28 Ver Perelman, Ch. y Olbrechts-Tyteca, L., La nouvelle rhétorique. Traité de Uargu-
mentation, Paris, 1958,

30 Aristételes, Retdrica y poética.

31 Perelman, Ch., Logigue juridique, Paris, Dalloz, 1977; “Le raisonnable et le déraison-
nable en droit”, Paris, LGDJ, 1584, pp. 10-20.
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efectos: referirse a un hombre —dice Perelman— en términos de “cuer-
po animado” o de “alma encarnada” puede traer resultados distintos.
Un mismo hecho puede presentarse de maneras diversas: un régimen
militar como una dictadura o como una revolucién; un guerrillero como
un terrorista o como un luchador por la libertad; un apretén de manos
entre un gobernante y un obrero como una alianza popular o como una
traicién a la clase obrera.

En el derecho, la retdrica es de una utilidad evidente; el trabajo ju-
ridico posee una implicacion lingiifstica doble que consiste, por un
lado, en la formacién de textos normativos a partir de una multiplici-
dad de casos posibles, y por otro en la aplicacién de aquéllos a éstos.
Se establece asi un recorrido circular —realidad-ley-realidad— que se
lleva a cabo a través de una discusidén permanente que paulatinamente
permite la emergencia, en cada instancia, de una tesis que se impone
como la mas razonable en el marco de referencia politico creado por
unos intereses dominantes. Que la ley es sélo un paso intermedio en la
entronizacién de una normatividad definitiva, lo demuestra el hecho
—hoy undnimemente reconocido— de que no se necesita cambiar las le-
yes para cambiar el derecho ni viceversa.**

Conclusion

Como va lo hemos dicho, nuestro interés por el lenguaje se aparta
del interés puramente lingiiista, en cuanto que no nos importa su es-
tructura interna sino su constitucién como objeto de poder. Estd claro
que en €l dmbito de las relaciones sociales, la lengua es un instrumento
susceptible de apropiacién por parte de un poder politico; pero la ma-
nipulacién no se reduce a esta eventualidad; no es cuestién de un poder
perverso que contamina un discurso puro; el interés no se agrega al
locutor como un mal externo; la apropiacién de la palabra y de su sen-
tido es una caracteristica inherente a lo social, al habla misma. La posi-
bilidad planteada por Habermas® de una comunicacién ajena a toda
relacién de interés de dominacién solo puede explicarse gracias a la
suposicion de unas condiciones mds ideales que reales.

Como lo ha mostrado Bourdieu, la lengua no es un instrumento de
comunicacion que se encuentra dispenible de la misma manera y bajo
las mismas implicaciones, para todos los habitantes de una sociedad.

32 Ver el articulo de Terre, F., “La crise de la loi”, APDD, Paris, ntim, 25, 1980.
38 Sobre Habermas ver el estudio de Ferry, ]J. L., Habermas, 'éthique de la commuy-
nication, Paris, PUF, 1987; en especcial la tercera parte: “Ethique et communauté”.
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En dehors méme des usages littéraires— et spécialement poétiques — du
langage, il est rare que, dans l'existence ordinaire, la langue fonctionne€
comme un pur instrument de communication [...] §’il en est ainsi, c'est
que la pratique linguistique communique inévitablement, outre l'infor-
mation déclarée, une information sur la maniére (différentielle) de com-
muniquer [...} qui, {...] regoit une valeur sociale et une efficacité sym-
bolique,3*

Las distintas mancras de hablar producen y reproducen las diferencias
sociales. La competencia para hablar “con propiedad” proviene de¢ una
determinada posicién en la sociedad: la técnica deriva del estatus y no
el estatus de la técnica, o mejor dicho, no se pertenece a una posicion
social porque se habla bien, se habla bien porque se pertenece a una
posicion social .

I1. DISCURSO Y PODER SIMBOLICO

El lenguaje no es un instrumento de comunicacidn social neutro. El
estudio del contexto** en donde tiene lugar el habla, no constituye
un dato adicional que simplemente se agrega a una informacion depu-
rada de todo elemento féictico: el contexto determina un lenguaje que
le es propio y éste a su vez construye un contexto a su medida. No existe
entonces, segun esto, una realidad de un lado y un lenguaje del otro;
ambos se integran en una relacién reciproca que determina a los suje-
tos y a los objetos involucrados, Las cosas y las palabras, lo que se ve
y lo que se dice, lo visible y lo enunciable, no hace parte de una cate-
goria aleatoria que se suma a la sociedad; es algo sustancial que define
la sociedad misma.

Intentaremos poner en evidencia esta relacion entre discurso y hecho
social, con el propdsito de despejar el espacio en el cual se ubica el
derecho entendido como una prictica que une un saber, un lenguaje,
con una realidad. Para comprender mejor este caricter constituyente
del lenguaje, estudiaremos en un primer momento algunas de las ideas
adelantadas por M. Foucault sobre la relacién entre saber y poder; con
base en ello pasaremos a un segundo apartado en el cual definiremos

3¢ Bourdieu, op. cit., p. 60. Al respecto dice Lyotard, J. F.: “Le savoir est et sera pro-
duit pour étre vendu, et il est et sera consomme pour étre valorisé dans une nouvelle pro-
duction: dans les deux cas, pour étrc échangé. Il cesse d'étre lui- méme sa propre fin, el
prend sa ‘valeur d'usage’.”

35 Ibidem, p. 64.

36 Para una explicacién del contexto lingiiistico ver: Hierro, 8. y Pescador, J., Principios
de filosofia del lenguaje, Madrid, Alianza, 1986; en especial el apéndice “Ideologia y len-
guaje”, Tambi¢n Laboy, W., ‘La theorie linguistique 4 l'épreuve de la justice”, en Actes
de la Recherche en Sciences Sociales 7677, Paris, 1989,
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la posicion del sujeto y del objeto dentro de la prictica social; en tercer
lugar propondremos algunas ideas sobre el problema de la integracién
social y concluiremos con una recapitulacién del concepto de verdad.

1. Las relaciones entre saber y poder en Michel Foucault

Foucault se limita a la historia y de una manera singular: su propo-
sitc no es el de continuar la tradicién de la historiografia narrativa
cldsica; sus trabajos sobre la locura, la sexualidad, la criminalidad o la
entermedad, no pretenden encadenar una serie de acontecimientos suce-
sivos que se explicarian unos a otros signicndo una coherencia evolutiva
propia a cada época. Foucault estudia la manera como estos saberes han
emergido en unas condiciones especificas. La historia de la sexualidad
1o hace el recuento de las diferentes concepciones o practicas que al
respecto han tenido lugar en el tiempo; ¢lla se hace la pregurnta sobre
el como y el porqué, en una época como la victoriana, por ejemplo, se
establecié que el sexo debia pasar permanentemente por la palabra,
practicada en forma de confesion. La historia de la criminalidad no se
limita a la descripcion de las diferentes maneras de castigar, sino que
se plantea, por ejemplo, como fue posible que a principios del siglo XIX
en Europa el discurso penal haya trasladado su centro de preocuacmn
del cuerpo al alma del delincuente. La historia del poder se cuestiona,
por ejemplo, sobre el surgimiento de la forma politica Estado, y todo
un saber paralelo, como el producto de unas necesidades estratégicas
especificas de 1a modemidad.

Si Foucault es un historiador, lo que es solo en un sentido sui géneris:
su interés por los acontecimientos no es descriptivo sino critico; unica-
mente la referencia al hecho histérico que puso de presente una deter-
minada forma de hablar y de ver la realidad, puede hacernos legible
y visible lo que nuestra cultura quiere decir y ver. En otras palabras,
los enunciados y las visibilidades solo pueden ser esclarecidos si se re-
curre a la circunstancia historica en la cual esa forma especifica de ver
y de hablar se hizo presente. Para comprender entonces los enunciados
que dominan en una época es necesario acudir a las condiciones de po-
sibilidad de tales enunciados; igual sucede con lo visible.

Los escritos de Foucault no tratan acontecimientos histéricos margi-
nales; la eleccidn de ciertas prdcticas en el pasado tiene que ver con la
explicacion de unas determinadas formaciones discursivas; tampoco se
trata de hacer relevante el esfuerzo creador de aquellos que por la pri-
mera vez introdnjeron una nueva manera de hablar;
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L'archéologie n'est pas 2 la quéte des inventions; elle reste insensible a
ce moment (émouvant, je le veux bien) ol pour la premiere fois, quelqu’'un
a été sir d'une certaine vérité; elle n'essaie pas de restituer la lumiére
de ce amtin de féte.>” '

Si Foucault se detiene en aquellos momentos “histéricos” en los cua-
les aparece stibitamente una nueva manera de hablar y de ver, no es
para festejar ni tampoco para lamentar el descubrimiento, es mis bien
para captar el sentido estratégico que posee el hecho de un cambio de
discurso; no para sefialar un progreso sino para comprender una trans-
formacidén; para captar las regularidades que determinan los sistemas
de discurso posibles. “En este nivel arqueoldgico —dice Rajchman— el
anonimato del discurso suplanta la individualidad del héroe”;® las regu-
laridades de los enunciados reemplazan la intempestividad de los des-
cubrimientos.

a. El archivo

En L’archéologie du Savoir, Foucault descubre una forma de expre-
si6én que no se confunde con ninguna de las unidades lingitisticas tra-
dicionales: los enunciados no son ni actos de lenguaje, ni palabras ni
frases, ni proposiciones, ni significado. El discurso, por una parte, se anu-
la como realidad cuando se pone a dérdenes del significante (hablar) y
por otro el discurso tampoco es un referente (ver);

un énoncé n'a pas en face de lui (et dans une sorte de téte-3-téte) un
corrélat [...] It est lié plutdt & un “référentiel” qui n'est point constitué
de “choses”, de “faits”, de “réalités”, ou de "é&tres”, mais de lois de possi-
bilité, de régles d'existence pour les objets qui s’y trouvent nommes, dé-

signés ou décrits, pour les relations qui s’y trouvent affirmées ou niées,3?

Los enunciados se encuentran por dentro del habla, en el interior de
un corpus de lenguaje especifico, asi como las visibilidades estin por
dentro del ver en el interior de unas luminosidades concretas. ;Cémo
se explica entonces este nivel arqueologico?

En relacién con los enunciados, Foucault afirma que éstos, no obstan-
te no estar escondidos, no son directamente legibles. Esto no implica
que se pueda hablar de la existencia de una verdad oculta detras del
significante, la cual ha sido reprimida o alienada: en la época victoria-
na, por ejemplo, las apariencias podrian llevar a pensar que todo un

8T Foucault, M., L’archeologie du Savoir (en adclante AS), Paris, Gallimard, 6%, p. I89.
33 Rajchman, J., Michel Foucault, la liberté du savoir, Paris, PUF, 1987, p. 59.
30 48, p. 121,
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vocabulario sobre la sexualidad fue condenado al silencio; sin embargo,
Foucault demuestra en La volonté de Savoir,®® cémo el caso es comple-
tamente opuesto: aquel periodo impuso una practica constante de enun-
ciados de tipo sexual dentro de un régimen de discurso regide por las
condiciones y las reglas propias de la confesion. “Ce qut est propre aux
sociétés modernes —dice G. Deleuze sobre el tema— ce n’est pas qu’elles
alient voué le sexe a rester dans I'ombre, C’est qu'elles se soient vouées
a en parler toujours, en le faisant valoir comme le secret”.** Los enun-
ciados se descubren cuando se ponen en evidencia las condiciones que
lo hacen posible. Estas condiciones no se encuentran ni en un sujeto
que habla (idealismo), ni en un significante (estructuralismo lingiiisti-
¢0), ni en una experiencia original (fenomenologia). La condicién de]
enunciado se encuentra en el corpis histérico de palabras, frases, tex-
tos, etcétera, que tienen eficacia en un espacio y en un tiempo especificos
y a partir de los cuales hay que desentrafiar las regularidades (enuncia-
dos) que determinan estas palabras, frases, textos, etcétera.

Sin embargo, en L’archéologie du Savoir, Foucault parece encerrado
en una logica circular que no le permite abandonar el terreno del len-
guaje para explicar este mismo lenguaje. La condicidén de posibilidad
del enunciado va mds alld de una practica discursiva histérica; de ahi
la afirmacién de Dreyfus y Rabinow sobre esta circularidad:

...dans son analyse de efficacité causale des régles qui régissent les for-
mations discursives, Foucault a illégitimement hypostasi¢ les régularités
formelles qui décrivent ces formations et en a fait les conditions de leur
existence.*?

Esto permite a los autores en mencién y a otros criticos de Foucault#
Ia conclusion sobre el fracaso de L'archéologie du Savoir.

Esta encrucijada va a resolverse con la aparicion de Surveiller et Punir
en 1970. Sélo entonces se comprenderd por qué un enunciado no puede
ser explicado sin recurrir a su relacién con algo no-discursivo, como algo
constituido por instituciones, pricticas, politicas, etcétera. Ya se habian
dado ciertas indicaciones al respecto en L’archéologie du Savoir; segun
Foucault, Ja arqueologia frente 2 un conjunto de enunciados no se pre-

1 Foucault, M., La volonté du savoir, I: “Histoire de la folie” (en adelante V'S, I), Pards,
Gallimard, 1986.

21 Deleuze, Foucault, Paris, Minuit, 1986, p. 6L

42 Dreyfus et Rabinow, Michel Foucault, Paris, Gallimard, 1984, p. 25, igualmente pp.
I8 ¥ ss.

13 Cfr. Rose, Gilian, Dialectic of nihilisme, Oxford, Basil Backwell, 1984; Haarsher, Guy,
La raison du plus fort, Mardaga, Litge 1988, pp. 93 y ss.; Baudrillard, Oublier Foucaull,
Galilé, 1977,
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gunta qué ha podido motivarlos, ni qué es lo que ellos significan; “clle
essaie de déterminer comment les régles de formation dont il reléve
(...) peuvent étre liées A des systtmes non discursifs: elle cherche a
définir des formes spécifiques d’articulation”** Asi, el andlisis arqueo-
logico esta fuertemente ligado a la historia, sin que ello implique una
interpretaciéon: “aux choses dites eile ne demande pas ce qu’elles cachet
(...) mais au contraire sur quel mode elles existent...”* Esta expli-
cacion del “modo”, de la “manera como”, sera la tarea de la gencalogia
iniciada en Surveiller et Punir; aqui, aquello apenas scfialado en la
arqueologia como lo no-discursivo, tomard la forma positiva del de hoss,
del afuera, del poder.

b. El diagrama

Con el desplazamiento del interés por la investigacion arqueologica
en beneficio de la genealogia, el estudio de los enunciados (saber) se
dirige hacia su contexto (poder). En este punto, a diferencia de los es-
tratos formalizados del saber (ver-hablar o enunciados-visibilidades) nos
encontramos con el espacio informal, disperso, atomizado, del poder:
multiples relaciones de fuerza a partir de puntos desparramados en una
palestra interminable; el Archivo del saber es sustituido por el Diagra-
ma del poder.

El poder no es un objeto susceptible de apropiacién puesto que no
es una cosa; el poder es una funcién y como tal se ejerce antes de po-
seerse; una clase dominante no se adueila de un poder, pucs la situacién
misma de clase dominante conlleva el ejercicio de un poder que le es
propto dentro de una posicién ocupada frente a otras relaciones de fuer-
za. Por eso, ¢l poder no es esencialmente represivo; €l puede ademds
incitar, producir, suscitar. .. Por otra parte, el poder no es una funcion
ejercida exclusivamente por los dominantes; ¢l hace parte igualmente
de la situacién de los dominados; el poder es una funcién que pone en
contacto dos o mis focos de emision de fuerza; el esquema que se obtie-
ne al unir estos focos puntuales varia de acuerdo con cada situacién
concreta: el resultado es un diagrama. Cada diagrama posee su propia
especificidad, sus polos de dominacién, sus relaciones. No existe un
diagrama previo, vdlido para todas las situaciones posibles.

El poder no es una funcién que pueda percibirse en su estado puro;
las relaciones de fuerza como tales —subrepticias y sordidas— solo pue-
den ejercitarse en medio de un saber que las organiza, las constituye,
y en este mismo movimiento, consolida su posiciéon como tal.

44 Foucault, A4S, p. 212,
45 Ibidem, p. 143.
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El saber se encuentra estratificado en multiples materias y funciones
que se reparten en dos grandes condiciones formales que son el ver y
el hablar; asf, un saber es un conjunto de visibilidades y de enunciabi-
lidades adecuadas a un momento histérico.

El poder, por el contrario, es esencialmente disperso, no estraiifica-
do; no pasa por formas sino por puntos; por focos que representan
fuerzas en funcion de afectar y de ser afectadas por otras fuerzas. Las
tuerzas son amorfas y mudas; el ver y el hablar les estd vedado, aunque
ellas lracen posible ¢l ver y el hablar propio del saber. Su ubicacidn no
corresponde a la de los estratos (saber) sino a la de una estrategia.

Pero esta diferencia de naturaleza no afecta la existencia una Teci-
procidad permancnte y necesaria entre ambos dominios: el saber no
puede justificarse por el valor intrinseco de sus postuiados, simplemente
porque cste valor “en si” no existe: el saber no es una esencia que
pueda separarse de sus condiciones de emergencia; “Peut-étre —dice Fou-
cault— faul-il renoncer & croire que e pouveir rend fou et qu'en retour
la renonciation au pouvoir est une des conditions auxquelles on peut
devenir savant”;* de la misma manera el poder no pucde cjercerse sin
Ja colaboracién de un saber, “Jamais la connaissance —dice Deleuze—
ne renvoie a un sujet qui serait tibre par rapport 4 un Diagrame de
pouvoir, mais famais celui-ci n'est libre par rapport aux savoirs qui

o4y

I'actualisent”.

c. El dispositive

La verdad es inseparable de un proceso que la establece' y que estid
determinado, no por un filtro racional de comunicacién —tal como lo
concibe Habermas o Rawls— sino por multiples focos de poder que
se entrecruzan, se chocan, se contraponen, ¢omo pricticas inscritas en
una dindmica de conflicto que da lugar a una teoria de la verdad: 1a cual,
a su vez, reafirma las posiciones de las pricticas, reproduciendo, de esta
manera, instanie tras instante, un determinado engranaje de relaciones
de poder que ha resultado victorioso.

El poder en unién con cl saber forman, segiin esto, un dispositivo
que serd mis o menos eficaz en la medida en que las funciones que pone
en obra (castigar, separar, educar) aparezcan ante los individuos como el

46 Ver Deleuze, op. cil., en especia “Les stratégies ou le non stratifié: a pensée du de
hors”, p. 72,

#7 Foucault, Surveiller el punir (en adelante, SP),

4~ Bachelard, G. dice: en Le nouve espril scientifique (PUT, Paris [1984], o ed., 19713
“Llexperience fait donc corp avec la définition de I'étre”, p. 45.
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resultado exclusivo de un saber; por eso, el poder, en aras de la efica-
cia, debe estar sutilmente presente.

El ejercicio del poder pasa por el tamiz del saber: éste realiza una
tarea de estratificacién de enunciabilidades y de visibilidades. Los focos
de poder, que afectan y son afectados, obtienen, a través del saber, con
el menor costo econdémico posible, el mayor beneficio politico posible;
asi se explican los cambios en los estratos del saber.

L’atténuation de la sévérité pénale —dice Foucault— au cours des derniers
siecles est un phénoméne bien connu des historiens du droit, mais long-
temps il a été pris d'une maniére globale comme un phénomeéne quanti-
tatif: moins de cruauté, moinde souffrance, plus de douceur, plus de res-
pect, plus de “humanité”. En f[ait, ces modifications sont accompagnées
d’un déplacement dans I'objet méme de I'opération punitive. Diminution
d'intensité, peut-étre. Changement d’objectif, 4 coup str”.®

Cuando un saber produce un consenso durable en el tiempo y en el
espacio, es porque éste ha sido el resultado de una estrategia de poder
victoriosa; por el contrario, la inestabilidad del saber pone de presente
la vulnerabilidad de las estrategias adoptadas. En sintesis: Foucault
considera que un discurso nuevo accede a la realidad como consecuen-
cia de un cambio estratégico originado por el estrato (saber-poder) pre-
cedente, el cual produce una readaptacién de su parte formal (ver-
hablar) de su materialidad (focos de saber) y de la reciprocidad entre
estos dos.

d. La rareza de los enunciados

Foucault considera que cada situacién histérica permite sélo aque-
llos enunciados que son posibles; lo que se dice en un momento especi-
fico es sélo aquello que se puede decir, y esto no porque exista una
instancia Tepresora que actta como filtro de lo que no es debido, sino
porque existe una correspondencia entre los discursos que aparecen en
el saber y las condiciones limitadas que dieron lugar al surgimiento de
dichos discursos. En otras palabras, solo se dice lo que se puede decir,
no porque lo “no decible” esté prohibido, sino porque este “no dici-
ble”, es un “no posible”, en la medida en que sélo se dice algo necesario
que corresponde a una estrategia que une dos o mis focos de poder.
Aquello que parece una locura, un desafuero, un disparate, lo es en
cuanto que su manifestaciéon dentro de un estrato de saber, no se adecua
a los parametros de racionalidad considerados como validos dentro de

49 Foucault, M., §P, p. 82,
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una comunidad; en este caso, el impulso (la fuerza) que determina este
“desvario”, no logra imponerse frente al diagrama de fuerzas establecido.

Foucault, siguiendo a Nietzsche, considera que el lenguaje no es el
fruto de la creacion irrepetible de un sujeto trascendental, ni el resul-
tado de la asignacion infinita de simbolos a las cosas; el lenguaje es una
manifestacién inscrita en los parametros formales del saber, de aquello
que incita, impulsa, promueve, ...actlia como poder; €l lenguaje €s una
especie de segunda manera de vivir la vida, que no repite la primera
—sorda e inasible de nuestros impulsos— sino que la traduce, reprodu-
ciéndola y fortaleciéndola en la uinica vida posible; el habla transcribe
en codigos comunicables aquellas fuerzas abruptas, prosaicas, que nos
“hacen vivir”; que nos hacen ser a veces tiernos y espirituales, a veces
voraces y ambiciosos; el habla no es ni la fuente ni el resultado de este
proceso, es el medio por el que pasan torrentes de fuerzas indiscrimi-
nadas y por el cual transitan los mecanismos que re-crean dichas fuer-
zas, Determinar qué se dice y qué se calla en este proceso, no es una
cuestion de azar o de talento atribuible a un “yo” creador, depositario
de un libre arbitrio; tampoco es una cuestién de “sentido profundo” de
fa realidad, ahora reprimido ahora descubierto; simplemente, se dice
v se calla aquello que es debido, de acuerdo con una estrategia —acer-
tada o no— emprendida con el propdsito de sacar el mejor partido po-
sible de una batalla de poderes; una estrategia que pretende,

substituer a2 un pouvoir que se manifeste par I'éclat de ceux qui I'exer-
cent, un pouvoir qui objective insidicusement ceux a qui il s‘applique;
former un savoir 4 propos de ceux-cdi plutdt que de déployer les signes
fastueux de la souveraineté.™

| B

. El dualismo sujeto/objeto

Los estudios en ciencias humanas se encuentran frecuentemente so-
metidos a la disyuntiva que opone una visién del mundo cuyo principio
impulsor proviene del interior de lo real y que se impone como algo
contra lo cual no se puede resistiv y otra vision que deposita en los
hombres toda la carga de la dindmica y de la evolucién social, Asi, obje-
tivismo y subjetivismo perciben dos mundos sin conciliacién posible:
de un lado un sujeto racional y libre que continia la obra creadora
original, haciendo cada dfa el mundo que desea, del otro, un sujeto
anclado en un devenir historico que determina su posicion en la so-
cledad, su pensamiento y su suerte.

50 Ibidem, p. 222,



132 MAURICIO GARCIA VILLEGAS

Esta oposicién entre determinismo y libre aibedrio, que recoge una
vieja polémica de la filosofia, alimenta también algunos dualismos im-
portantes en otras areas del saber; asi por ejemplo, el estudio de la socie-
dad se ha debatido entre aquellos que limitan el trabajo de investigacion
a la recepcion pasiva de las variaciones de una realidad en la cual los
sujetos estin determinados por el gran movimiento de la historia, y por
el otro lado, aquellos que consideran que la Unica realidad pertinente
para el sociologo proviene de la representacion que los sujetos se hacen
de ella misma; segun esto wltimo, es el sentido de las cosas percibido
por el hombre lo que crea la realidad y no a la inversa. En el primer
caso las ciencias sociales se construyen a partir de una critica de la re-
presentacion del mundo como ideologia (Marx, Durkheim); en el segun-
do caso, ellas observan lo real desde una posicién antropemdrfica desde
la cual se origina toda la realidad social (Shultz).”

En el campo del derecho la oposicion no se presenta de manera me-
nos radical: por una parte, el subjetivismo se alimenta del mito de una
sociedad en la cual al legislador se le otorga el papel de concebir —en
una especie de retiro espirittial— aquella sociedad que “debe ser”, de
acuerdo con lo posible (Aristételes); por otra parte, el objetivismo
se vole del mito de una verdad que escapa a los individuos, incluido el
legislador mismo, demasiado imbuidos en una cotidianeidad que les im-
pide ver aquello que se designa como ley de la historia y dentvo de lo
cual las leyes juridicas son sélo un pifidn incrustado en el interior de
un mecanisio ineluctable (Platén). Oposicion total entre ambas con-
cepciones: de un lado el derecho crea la sociedad, del otro, la sociedad
crea el derecho.

Hemos sefialado antes —a partir de lo dicho por M. Foucault— que
la concepcion de un saber no tiene lugar en el recinto aislado de la
reflexion: una prdctica no tiene lugar a partir de una teoria; la teoria
es ya una cierta prictica: lo ideal y lo material no son elementos puros
que un sujeto independiente y libre pone en relacién; este y aquellos
son a la vez constituyentes y constituidos por un saber que los recorre.
De acuerdo con esto, la verdad incondicional de un saber es algo tan
inaccesible como la transparencia de los hechos ¢ la imparcialidad del
sujeto: el ejercicio del poder crea saber y al mismo tiempo, en este mis-
mo movimiento, el saber conlleva efectos de poder. La verdad, por
consiguiente, es inseparable de un proceso que la establece; este proceso
no tiene lugar entre sujetos desinteresados, que establecen una comu-
nicacién amparada por la razén universal, sino en la dindmica de un
espacio en el cual una serie de fuerzas se contraponen.

51 Una explicacion de osta diferencia puede verse en Bourdieu, “Espace social et pou-
voir symbolique”, Clioses Dites, Paris, Minuit, 1987, p. 147,
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Ls necesario, entonces, romper con un subjetivismo radical que depo-
sita una confianza injustificada en la interaccién entre los sujctos, para
hacer del saber el objeto de una opcién libre y racional que avanza
hacia la realizacién de una sociedad mejor. Pero esta ruptura tampoco
exige una adhesién incondicional al objetivismo, ya que la represen-
tacion de lo social crea lo social mismo:; las construcciones de visiones
del mundo contribuyen ellas mismas a la construccién del mundo, dice
Bourdieu; ni subjetividad total, ni objetividad total, ni siquiera punto
intermedio; otra osa: relaciéon de influencia reciproca entre un mundo
subjetivizado y un sujeto mundanizado. Dicho de otra manera: las es-
tructuras® cognoscitivas y evaluativas del sujeto se traducen en pricticas
que construyen Jo social como objeto de percepcion: no existe, entonces,
separacion posible, ni diferenciacion cronologica, entre la percepcion del
mundo y la construccién del mundo.

El tema de los valores puede ser ttil para ilustrar esta idea: veiamos
antes que una lista de valores dice poco sobre la verdadera problemi-
tica que estos conllevan; solo un estudio casuistico que ponga en evi-
dencia la multiplicidad de relaciones posibles puede dar una idea sobre
la variedad de conflictos v sus dificultades. De la misma manera, una
enumeracion de cosas o hechos dice poco sobre su valor social: cada
objeto posee un valor que no resulta de una hipotética utilidad obje-
tiva, independiente del mundo social, sino de una utilidad simbdlica
que proviene de la representacion que los sujetos poseen del valor del
objeto.

La distincién entre valor de uso y valor de cambic (Marx) indica
claramente esta diferencia tedrica entre lo social y Jo no-social. El precio
de los objetos que circulan en un mercado, proviene de la posicién.
relativa a los demds objetos, en la cual son ubicados por los individuos.
“Los objetos —dice Baudrillard— son portadores de una significacion
social indexada, de una jerarquia cultural y social [...] en sintesis: ellos
constituyen un c¢6digo.”™ De la misma manera como el lenguaje es algo
mis que un instrumento técnico de comunicacion, los objetos no se re-
ducen a sus posibilidades técnicas de uso.

El mundo de la moda, por ejemplo, se vale de este cxcedente de sen-
tido proporcionado por la acentuacion del valor simbolico: ** un vestido

?2 Tomamos el término “estructura™ en un sentido diferente al otorgado por el estruc-
uralistmo de De Saussure o de Levi Strauss; ver al respecio Bourdicu, “Space social et
pouvoir symbolique”, op. cil.,, p. 147. lgualmente La noblesse d’Etai, Paris, Minuir, 1089,
pp. 265-305. También, Sabeg, L., Marxisme et strucluralisme, Parfs, Payot, 1964; en cspe-
dial el capitule “Science ct vérite”, También Gaucher, M., “Discours structure”, Le Débat,
No 5, Paris, Gallimard, 1988, p. 178

" Boudvillurd, Pour une critique de {deconomie politique du signe. Paris. Gallimard,
7L 19

st Ibidem, pp. 59 v ss.
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“de marca” obtiene su precio con base en su poder diferenciador en la
sociedad; pero es tal el desenfreno por seguir los dictimenes de esta con-
petencia, que en ocasiones es solo el precio el que pone el valor al ar-
ticulo: las artimafias publicitarias han demostrado cémo, en ocasiones,
basta con aumentar el precio para aumentar las ventas; y esto sucede en
todos los peldafios de la escala social: en una prueba realizada en el
mercado de un barric obrero de Milin,* se mostré como, entre dos ca-
nastos de limones, unos de menor calidad a mayor precio y otros de ma-
yor calidad a menor precio, los clientes preferian el primer canasto y no
el segundo; otro caso interesante tiene lugar en Colombia desde princi-
pios de los afios ochenta: la compra de automdviles de lujo por parte de
la clase alta ha decrecido considerablemente, debido al surgimiento de la
mafia de la droga, cuyo simbolo preferido para Ja manifestacion de su
emergencia social es la compra de autos de lujo: en estas circunstancias,
la burguesia tradicional se vio obligada a abandonar esta prictica —invir-
tiendo asi un valor de uso: el confori— para seguir obteniendo el valor
simbdlico necesario para la diferenciacion.

De acuerdo con esto, el estudio de lo social no puede separar lo real
de la vision de lo real; lo logico de lo ideoldgico. Una vez abandonadas
las posiciones objetivistas y subjetivistas en beneficio de una relacién de
determinacion reciproca o de sobredeterminacién en términos de Althus-
ser,”* pasamos de una visién de elementos a una visién de contexto: el
centro de interés se traslada al espacio en el cual tiene lugar el proceso
de constitucidn reciproca entre las cosas y la vision de las cosas. Lo que
se ve y lo que se dice se explica entonces a partir del espacio, entendido
como una palestra, como un campo de juego, en donde se libran distintas
estrategias. De esta manera, toda una percepcién de la realidad, que va
desde las asignaciones mds simples, como automévil, obrero, hasta los dis-
cursos mas complejos, como moral o derecho, se adapta estratégicamente
a unas condiciones sociales de las cuales ella misma es fruto y persigue
el logro de unos propésitos de los cuales ella misma es causa.

Lo simbdlico no afecta solo la percepcién singular de cada objeto; todo
esti implicado en una sobredeterminacion de segundo, tercer. . . grado,
que no estid ni mds alla, ni mds aca de lo social, sino que es lo social mis-
mo. Asi por ejemplo, la accién se enmarca en una estrategia que pone
en juego objetos y representaciones que nunca poseen unos valores fijos,
cuyo contenido pueda ser descrito de antemano, sino que varian de acuer-
do con su posicion en una infinidad de escalas. Laclau y Mouffe explican
esta idea diciendo: .. .lejos de darse una totalizacién esencialista o una

55 Yer:
56 Althusser, La revolucidn ledrica de Marx, México, Siglo XXI, 1985,
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separacion no menos esencialista entre objetos, hay una presencia de unos
objetos en otros que impide fijar su identidad”.*

El sentido espontaneo que adquiere cada una de estas cadenas de rela-
ciones en medio del ajetreo cotidiano, parece darnos la impresién de que
ellas responden a un orden necesario: la repeticidon parece desvanecer la
contingencia, de tal manera que nos vemos inclinados a pensar que el
mundo en que vivimos, con todas sus relaciones de sobredeterminaciém,
es algo natural, objetivo; la violencia se vuelve turbia, borrosa, deja de
verse: si las personas no se desploman en las calles, o no explotan en los
aviones, o no mueren en campos de batalla intempestivos, lo violento no
se aprecia; las injusticias que tienen lugar paralelamente con el lento e
inapreciable transcurso del tiempo y en la extensién de un espacio ina-
barcable, no se ven: el hombre, la oscuridad de una celda, la imposicion
del silencio, son visibilidades opacas de las cuales se habla poco, porque
se ven poco.®*

La alquimia social hace posible que cada combinacién, cada cadena de
relaciones, posea un sentido; la union entre objetos, personas, valores,
etcétera, se logra gracias a la contingencia de la relacion entre lenguaje
y realidad.

3. Duspersion e inlegracion

Como hemos visto, lo simbdlico invade todo el dmbito social hasta con-
tundirse con lo social; no existen entonces dos espacios contrapuestos: de
un lado, lo real, lo material y del otro, lo aparente, lo ideoldgico. Desde
luego, esta invasion simbdlica de la totalidad no necesariamente implica
una coherencia en el sentido de lo simbolico; hemos visto cémo Ias iden-
tidades de los elementos varian con la configuracion de nuevas relacio-
nes, que se entrecruzan formando intrincadas escalas de referencias.
Si una cierta estabilidad es posible en la sociedad, ello se debe 2 su capa-
cidad para encontrar respuestas adecuadas a los conflictos, que aseguren
una cierta fijacion del sentido; es decir, respuestas que detengan la mo-
vilidad, la contingencia de la relacién entre el lenguaje y los hechos. Si
el conflicto favorece esta contingencia, esta dispersion, la estabilidad de-
pende de la capacidad que posee una sociedad para proporcionar solu-
ciones a estos conflictos, con base en las cadenas de relaciones —o en los
discursos si se quiere—- que explican y proporcionan sentido.

57 E. Laclau y Ch. Mouffe, Hegemonia y estrategia socialisia, Madrid, Siglo XXI, 1987,
p. 118.

55 Ejemplos sorprendentes de estas relaciones poco visibles, pueden encontrarse en la
serie de articulos publicados en Le Monde Diplomatique entre julio de 1988 y febrero de
1989, bajo el titule “Ces inégalités qui sapent la démocratic™.
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No obstante la naturaleza mntegradora del discurso, éste también pue-
de estar afectado por la dispersién; ningun discurso logra evitar comple-
tamente las incoherencias, los vacios, las contradicciones; piénsese por
ejemplo en las religiones: ellas deben afrontar no soélo las dificultades
propias de la adaptacion de unos enunciados dogmaticos a las nuevas rea-
lidades sociales (concepcién artificial, sida, liberaciéon femenina); ademas,
deben encarar las infiltraciones provenientes de otros discursos (politica,
ciencia, sociologia). La supervivencia de un discurso depende de su ta-
lento para aportar respuestas que combinen la eficacia con la necesidad
de coherencia interna; es decir, la aceptacion de sus decisiones sin que
ello conlleve una renuncia a sus principios basicos.

La tension entre integracion y dispersién es permanente, debido pre-
cisamente a este cardcter inacabado, abierto, de todo discurso: siempre
son posibles nuevas interferencias, nuevos hechos que impiden su cierre
y su impermeabilidad. FEl concepto de “articulacién” propuesto por E.
Laclau y Ch. Mouffe, define de manera mas precisa lo que hasta el mo-
mento hemos llamado integracidn.

Un discurso —dicen estos autores— es una totalidad estructurada resultan-
te de una prictica articulatoria; y una articulacion ‘“resulta de una prac-
tica que establece una relacion tal entre elementos, que la identidad de
cstos resulta modificada como resultado de esta practica.’®

Para captar el alcance de este concepto, Laclau y Moutfe establecen al-
gunas precistones tedricas:

Primero que todo, es necesario abandonar la ilusién de un discurso
cuyo sentido se logre gracias a un principio subyacente, que toma la for-
ma —segin las diferentes concepciones— de sujeto trascendental, de cohe-
rencia logica, o de unidad de la experiencia.®

En segundo lugar, hay que eliminar la distincién entre pridcticas dis-
cursivas ¥ no discursivas. Todo objeto se constituye como objeto de
discurso. Frente al cardcter mental del discurso hay que oponer su ca-
racter material, en cuanto que éste no es un simple sistema de ideas sino
también una prictica que atraviesa instituciones, ritos, etcétera (Grams-
ci). Con la eliminacién de la oposicion pensamientc/realidad se amplia
el campo de las categorias que pueden dar cuenta de las relaciones so-
ciales, Asi: “Sinonimia, metonimia, metifora, no son formas de pensa-
nmiento que aporten un sentido segundo a una literalidad primaria a tra-
vés de la cual las relaciones sociales se constituirian, sino que son parte
del terreno primario mismo de constitucion de lo social”.®

59 E. Laclau v Ch. Moufee, op. cit, p. 119.
60 Cfr. Foucault, M., A5, pp. i39-154.
61 E, Laclau v Ch. Moufee. op. cit., p. 126,
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En tercer lugar, esta logica diferencial v relacional del discurso no se
impone como una totalidad sin limitacion alguna, sino como una légica
relacional incompleta y penetrada por contingencias.

Con base en estas precisiones, los autores en mencién afirman la im-
posibilidad de un concepto de sociedad como totalidad cerrada y autode-
finida. Esto se debe a que la tension irresoluble interioridad/exteriori-
dad, es la condicidn de toda prictica social: “la necesidad sélo existe como
limitaciéon parcial del campo de la contingencia”.® Lo social, entonces,
estd constituido por un campo de identidades que nunca logran ser to-
talmente fijadas (Derrida, Deleuze).

Pero si la fijacion completa de sentide es un imposible, la ausencia
total de fijacion también lo es; de aqui la p051b1hdad de una formula-
cion detinitiva del concepto que venimos tratando: “La practica de la
articulacion consiste, por tanto, en la construccién de puntos nodales
que fijen parcialmente el sentido” .

4. Ll espacio de la verdad

Para terminar este andlisis de las relaciones entre conocimiento y for-
macion social, tendremos brevemente en cuenta dos teorias que aportan
soluciones distintas a las previstas anteriormente y (e merecen ser teni-
das en cuenta debido a su gran influencia en la filosofia contemporinea.

La primera de estas teorias plantea el problema del conocimiento co-
me una relacién en la cual el sujeto ve la realidad que sus condiciones
socioeconomicas le hacen ver, La verdad, de acuerdo con este, se obtiene
en un proceso de desaprendizaje, de toma de conciencia del caracter ideo-
logico del pensamiento. Sé6lo el recurso al estudio de una amplia realidad
puede permitir la adquisicidon de ideas depuradas de las deformaciones
que imponen las relaciones de produccion. El marxismo se presenta asi
como el depositario del viejo suefio realista segiin el cual las cosas pue-
den ser conocidas tal como ella son. Para poder acceder a este conoci-
miento, es necesario acudir a la economia vy a la historia; las cuales se
presentan, segun esto, como saberes con un objeto no determinado, ori-
21n4rio.

La ideologia resulta de una prdctica inscrita en el engranaje produc-
tivo de la sociedad; por eso, para la eliminacion en esta vision trastocada
de los hechos, no basta con la difusién de una explicacion adecuada, es
menester transformar la practica misma, instaurar un nuevo orden de re-
laciones para lograr un nuevo orden de conciencia.

s fhidem, p. 1247.
a3 Ihidem, p. 130
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Pero la vision de la realidad no se reduce a la instancia del sujeto;
éste se encuentra sometido a un mecanismo de determinacion que tiene
su origen en su situaciéon de clase. En estas circunstancias, los enuncia-
dos politicos, juridicos, morales, etcétera, crean toda una realidad dis-
cursiva dominada por representaciones que toman por real aquello que
es meramente simbélico. Detrds de estas representaciones subsiste una
realidad literal, no simbdlica. El mundo social se encuentra asi doblado
en dos partes: una de ellas, de segundo grado, ideoldgica y la otra real,
no determinada, “en si”.®*

En un principio el marxismo poseia pretensiones fundamentalmente
criticas, enfocadas hacia el desmantelamiento de la ideologia, hacia la
denuncia de aquello que se toma por absoluto, hacia el desenmascara-
miento de “verdades” que sélo responden a intereses de clase. Sin em-
bargo, el vacio dejado por la caida de la ideologia, una vez cumplida su
pretension inicial, representaba una tentacién demasiado grande para no
intentar construir, sobre estas ruinas, una nueva verdad. Desde luego, la
idea de una razon que descubre la realidad-real, va mds alld de la critica;
ella toma posicidon y posesiéon de una nueva representacién simbélica. “Al
tomar partido —dice Habermas— ella pretende a la misma objetividad
que aquella que se le atribuye a la apariencia que ella critica”.®

El esencialismo ecreado por Marx abre las puertas a una visién realista
del conocimiento: la realidad no alienada se impone inexorablemente al
sujeto. La teoria supone una independencia entre saber y poder tan ra-
dical, que la prictica termina por necesitar de un poder, para vigilar la
permanencia de la teoria.

Una segunda escuela que tendremos en consideracion, sostiene que el
verdadero sentido de nuestros pensamientos —como el de nuestras insti-
tuciones— no se encuentra en su contenido manifiesto, sino en la trans-
formacién de unos deseos —a los cuales la conciencia no tiene acceso di-
recto— en ese contenido manifiesto. De acuerdo con esto, Freud pretende
dar el paso de “una forma de expresién perfectamente inteligible a otra
cuya inteligibilidad no nos es posible sino a través, de un trabajo met6-
dico...”.* El discurso, como los suefios, es entonces el resultado de un
compromiso entre deseo y censura. Aquello que se ve y aquello que se
dice, no guarda correspondencia con aquello que realmente queremos ver
y decir.

Pero esta condicion deformada del discurso es algo inevitable: lo so-
cial solo es posible en estas circunstancias de represion del deseo,

6+ Véase Kelsen, H., Teoria comunista del Estado y del derecho.

63 Habermas, ]., “Dogmatique, raison et decision: théorie et pratique dans une civilisa-
lion cientifisée”, en Théorie et pratigue, t. 11, p. M. Citado por Ferry, J. L., op. cit., p. 161.

% Freud, 5., Le réve et son inlerprétation, Paris, Gallimard, 1952, p. 37.
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El motive de la sociedad humana es, en ultima instancia, de naturaleza
econdmica; no poseyendo suficientes medios de subsistencia para permitir
a sus miembros vivir sin trabajar, se ve obligada a limitar el nimero de
sus miembros y a desviar su energia de la actividad sexual hacia el trabajo.%"

El psicoanalisis se presenta también como una critica de la verdad: el
discurso traduce una realidad simbdlica; el lenguaje resulta de unos da-
tos pulsionales, dernasiado crudos para ser comunicados, los cuales se de-
forman en representaciones, con base en las cuales se puede establecer
un mercado lingitistico.

En e] dmbito individual los actuantes no tienen acceso directo al sen-
tido de su discurso o de sus practicas; solo la intervencion de un tercero
hace posible el descubrimiento del verdadero sentido escondido tras las
palabras. Si se trasladan estas ideas al ambito colectivo nos encontramos
con un discurso institucional que esconde el sentido profundo y verda-
dero de las instituciones. P. Ricoeur y G. Gadamer, en acuerdo con esto,
suponen que hay una continuidad entre el entendimiento ordinario y el
nivel de inteligibilidad profunda que este entendimiento pretende velar;
la hermenéutica emerge entonces como una prictica capaz de retirar este
velo: “le comprendre —dice Gadamer— n'accéde a sa possibilité authen-
tique que si les préconceptions qu’il met en jeu ne sont pas arbitraires”; %
sin embargo, estd claro que esto supone la posibilidad de diferenciar aque-
llos prejuicios legitimos de los que no lo son, propdsito éste que sélo se
explica con base en la reconstruccién de un nuevo esencialismo; de un
algo no-discursivo, a lo cual sélo algunos iluminados tienen acceso.®

La idea de lo social-discursivo que hemos preconizado aqui a partir
de lo dicho por Foucault y por Laclau y Moutfe, se aparta de los postu-
lados marxistas y hermenéuticos; no establecemos una dicotomia entre
un espacio de realidad no discursivo, que se presenta como realidad pu-
ra, no contaminada, y un espacio de realidad discursiva como expresion
del pensamiento: lo propios del discurso es ser simbdlico.

Es importante aclarar finalmente, que esta concepcion no implica una
renuncia a la critica; mds bien es lo contrario: al denunciar la imposible
correspondencia entre representacion subjetiva v ser “en si”, al recono-
cer la interminable autocreacién de lo social,’® toda pretensién a la uni-
versalidad del discurso se presenta como injustificada.™ La imposible

67 Freud, S., Introduction & la psychanalyse, Paris, Payot, 1947, p. 335,

63 Gadamer, G., Férité et méthode, Paris, Seuil, 1976, p. 5.

%9 Habermas, Connaissance et intérét, Paris, Galimard, 1976 {la tcreera parie}; Ost, F. y
M. van Kerchove, Jalons pour une Lhérie critique du droit, Bruselas, Fac. St. Louis, 1987,
en especial la segunda parte, III y la cuarta parte, UIL

70 Touraine, A., Production de la société, Paris, Seuil, 1973, en especial el concepto dc
historicidad.

71 Ver el articulo de Ewald, F., “Droit: systéme et stratégie”, Le Débat, p. 65.
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busqueda de un punto de apoyo exterior a la representacién —explica
Haarcsher— incita a la tentacion, desde el seno de lo representado, de
postular un elemento constituyente que se constituye a si mismo.”> De
la misma manera el refugio de la tendencia opuesta, que consiste en el
descubrimiento de un espacio no contaminado per los vicios de la razon,
parece igualmente arbitrario. No existe ni pureza antiracionalista, ni pa-
cificacion posible a partir de la razon, dice Derrida;*® hay que luchar
—dice Haarscher— a la vez por el desmantelamiento de las construcciones
“onto-teologicas” de la razon y por el desencantamiento de alternativas
irracionalistas edificantes (locura, arte, Dios).™ En otras palabras: la se-
guridad en la pérdida de la verdad no asegura lo absoluto de la pérdida.
De cierta manera Lutero tenia razén al decir que el hombre, a pesar de
estar infinitamente alejado de la Verdad, vive en un mundo que no se
puede concebir sin razon y sin verdad.

Este espacio limitado dentro de lo absurdo, lo perverso, lo injusto, es
un espacio en donde la discusiéon —limitada— es posible; es verdad que
no existe justificacion para la violencia inherente a lo racional; sin em-
bargo, existe una racionalidad de la viclencia que permite la justifica-
cion: la critica.

SEGUNDA PARTE
DERECHO Y SOCIEDAD

La variedad de significados que se atribuyen al término derecho, exige
una delimitacién metodologica de este concepto. No se trata de un pro-
blema meramente lingiiistico que se plantea por la pertinencia de una
u otra palabra con relacién a2 un mismo objeto, como cuando se discute,
por ejemplo, si el toreo es un arte o un deporte;™ la dificultad a la que
nos enfrentamos es mas bien de orden epistemoldgico, pues ella consiste
en delimitar varios érdenes de cosas, independientemente del término
que esta delimitacién conlleve.”® El derecho, por su importancia y com-

72 Haarscher, of, cit., p. 157.

75 Derrida, La dissémination, Paris, Seuil, 1972, pp. 199-321, citado por Haarscher,
op. cit., p. 161. Lyotard, J. F. dice: “...i est certain que ['aspect angagier prend une nou-
velle importance, quil serait supcrficiel de réduire a l'aternative traditionnelle de 1a parole
manipulatrice ou de la transmission unilatérale de message d'un cdte, ou bien de la libre
expression ou du dialogue de I'autre”, o, cit., p. 32,

7+ Haarscher, op. cit., p. 161,

75 Una ilustracién de la diferencia entre problema ieérico v problema empirico puede
verse en Dworkin, R., “La théoric du droit comme interprétation”™, en Droit ef Société,
nim. 4, pp. 83 y ss.

6 La investigacidn debe partir de lo definido hacia la definicién y no a la inversa, dice
Popper, K., para mostrar el cardcter aleatorio dec las definiciones, en La sociedad abierta y
sus enemigos, Buenos Aires, Paidds, 1982.
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plejidad, puede ser percibido de distintas maneras, sin que ello exija una
base tnica y permanente de referencia: las implicaciones sociales del de-
recho, por io general, hacen caso omiso de las consideraciones técnicas o
dogmidticas que interesan a los miembros de la comunidad juridica; una
cosa es la estructura interna de las normas y otra cosa es la funcién so-
cial que éstas cumplen; desde luego, esto no impide que se establezcan
tefacivnes importantes entre estos dos ordenes: se puede demostrar, por
ejemplo, que en un sistema como el colombiano, Jos propositos sociajes
que se impone el derecho, determinan la adopcién de unas ideas sobre
si1 estructura que se adecuan mejor al cumplimiento de esta funcion; st
el derecho ptblico colombiano se caracteriza por su formalismo, ello no
se debe a una simple preferencia intelectual de la doctrina juridica del
pais, sino a una exigencia funcional que intenta dar explicacién y cole-
rencia al derecho tal cual existe. En sintesis, estructura y funcionamiento
del derecho pueden ser objeto de estudios independientes o dependien-
tes, segtin se adopte una posicidon epistemologica que tome por objeto la
incidencia social del derecho o la configuracion interna de Jas normas.

En un primer apartado, intentaremos delimitar estos dos puntos de
vista; en seguida estudiaremos el punto de vista interno del derecho to-
mando como referencia algunas apreciaciones aportadas por la teorfa de
sistemas; finalmente propondremos unas bases tedricas para el andlisis
de las funciones del derecho colembiano, a partir de criterios ficticos de
existencia del derecho.

Fi estudio de estos tres puntos deberd dotarnos del material tedrico
adecuado para estudiar, empiricamente, el papel que las normas juridi-
cas cumplen en la sociedad colombiana. Las nociones de sociedad como
realidad discursiva, de poder simbolico del lenguaje y capacidad articn-
ladora de conflictos, nos permitirin avanzar sobre el estudio del alcance
del derecho. entendido como un discurso con poder de creacién social.

I. ESTRUCTURA Y FUNCION DEL DERECHO
1. Punto de vista interno y punto de visla exierno

De acuerdo con lo dicho por H. L. Hart, la idea de derecho como 6r1-
denes coercitivas del soberano,” proviene de la perspectiva de un cbser-
vador externo, que simplemente constata la correspondencia entre lo
prescrito por las normas y el comportamiento de los individuos. Dicha
correspondencia puede indicar que los individuos actuan en seguimiento
de las normas, pero etlo no siempre tiene que ser de esta manera; lo es-

77 Hart, H. L., The Concepl of Law, Oxford University Press, 1961, pp. 26-43.
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tablecido por las normas puede estar en una relacién de coincidencia y
no de dependencia con una realidad; en este caso tales normas serfan
irrelevantes. Sélo cuando la explicacién del derecho proviene de un pun-
to de vista interno, éste puede entenderse como un conjunto de reglas y
no simplemente de regularidades. La vida es una sociedad regida por el
derecho, es una vida en donde las reglas dan la principal explicacién de
esta sociedad. Esto no excluye el hecho de que algunos individuos vean

en las reglas solo un nuevo signo de castigo; Hart se explica con estas
palabras:

At any given moment the life of any society which lives by rules, legal or
not, is likely to consist in a tension between those who, on the one hand,
accept and voluntarily cooperate in maintaining the rules, and so see their
own and other persons behavoir in the terms of the rules, and those, on
the other hand reject the view as a sign of possible punischment. One of
the difficulties facing any legal theory anxious to do justice to the com-
plexity of the facts is to remember the presence of both these points of
view and not to define one of them aut of existence.™

Segun esto, existe una diferencia, considerada como esencial a la hora
de definir el concepto de regla de derecho, entre aquellos que se com-
portan de acuerdo con lo prescrito porque lo aceptan como la fuente de
una obligacién, y aquellos que se comportan de acuerdo con lo prescrito,
por razones diferentes a la aceptacion de la regla. En este ultimo caso
el comportamiento conforme a la regla es el resultado de un cdlculo de
intereses concurrentes; como dice Max Weber: “los agentes sociales obe-
decen a la regla cuando el interés por su obediencia es mayor que el
interés por su desobediencia”.” En cambio, el primer caso representa una
situacion en la cual lo ordenado por la regla, constituye una razén inde-
pendiente de la accién del sujeto.®

Las instituciones sociales se enfrentan a este tipo de ambivalencia: por
un lado, ellas pueden ser consideradas como la fuente de unas regulari-
dades de comportamiento que se explican por los intereses puestos en
juego a partir de ciertas reglas; por otro lado, estas regularidades pueden
ser el fruto directo de Teglas aceptadas como obligatorias. Esta doble con-
sideracion se traduce en la préictica en dos tipos de disposicion psicolo-
gica frente a las instituciones: para la primera de ellas, la regla constituye
un factor motivacional independiente que explica por si mismo la accién;
para la segunda, el comportamiento acorde con Ia conducta prescrita, se
explica por el resultado de un cilculo en el que los efectos previstos por

73 Ibidem, p. 88.
7# Citado por Bourdieu, P., “La communication”, en Choses Dites, op. cit.,, p. 94.
%0 Kliemt, H.,, Las instituciones morales, Barcelona, Alfa, pp. 186-197.
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la regla se enfrentan con los intereses en un marco de apreciacion tdcti-
ca; la primera disposicién deriva de una perspectiva interna, la segunda
de una externa.

Las distintas formas posibles de cumplir con lo prescrito por el dere-
cho no son irrelevantes en cuanto a la existencia del derecho mismo: el
punto de vista interno y el punto de vista externo, mis que poseer un va-
lor taxonémico independiente, sirven para dar cuenta de una realidad
determinante. Para aclarar el sentido de esta diferenciacion, empezare-
mos por excluir algunas situaciones semejantes.

1. EI punto de vista interno o externo no se confunde necesriamente
con la ubicacion, dentro o fuera del sistema de normas.®* Asi como es
posible que alguien adopte una actitud externa, a pesar de encontrarse
dentro del ordenamiento, también es posible que, desde fuera, alguien
adopte una perspectiva intera.

2. Tampoco es correcto confundir el punto de vista interno con una
postura valorativa, o de deber ser, y el punto de vista externo con una
disposicion descriptiva; diferentes maneras de encarar Jas normas son po-
sibles: la primera de ellas puede ser puramente descriptiva; en este caso
—como ha sido sefialado por Ost y Van de Kerchove— se lleva a cabo una
ruptura epistemolégica con relacién al discurso juridico interno. Dicha
descripcion puede limitarse a la constatacién empirica de regularidades
{punto de vista radicalmente externo} o puede ademis incluir la descrip-
cion del significado de aceptacion de las normas, como un ¢lemento sig-
nificativo en el cumplimiento de tales normas (punto de vista simplemen-
te externo).™

Una segunda posibilidad se presenta cuando se adopta una actitud cri-
tica frente a las normas, de tal manera que estas no son estudiadas de
acuerdo con lo que son, sino de acuerdo con un deber ser ideal; en este
caso se presenta una ruptura axiologica con el sistema en cuestion, que
puede dar lugar a un vision externa, si se¢ trata de un deber ser ajeno al
sistema, o interna si la intencién es la de postular una versiéon mejorada
de unas normas con base en unos valores previstos por el ordenamiento.

3. El punto de vista interno no necesariamente conlleva un juicio fa-
vorable sobre la legitimidad: la aceptacion de una norma no se reduce a
la mera observacion de lo prescrito; este concepto de aceptacion se re-
fiere a una cierta representacion psicologica que un individuo se hace
de la norma y que lo lleva a ver en ella una razén para comportarse en
el sentido alli previsto; pero esta representacion mental determinante es
algo independiente del juicio critico que alguien se forma sobre la bon-

81 Ost, ¥. v Van Kerchove, M., of. cif,, pp. 2547,
82 [bidem, pp. 30-31.
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dad de una norma. Se trata de dos conceptos diferentes: lo uno tiene
que ver con la imagen interna y por lo tanto independiente de un cri-
terio ideal de deber ser, de un sujeto que ve e¢n la norma la fuente de
una obligacién que acepta; lo otro presupone unos valores para cuyo
asentimiento hay que trascender el Ambito del sistema. En cuanto al asen-
timiento moral, el aceptante va mds alli que el observante, al considerar
que tiene una obligacion que proviene de la norma y no simplemente
que se siente obligado por ella;* pero al mismo tiempo, el aceptante no
va tan lejos como aquel que cumple la norma porque la considera axio-
légicamente justa.®* FEsta diferencia ha sido apreciada por Bobbio cuando
dice: “Questo atteggiamento di accettazione ¢ da un lato, qualcosa di piu
che la mera conformita ad una norma o ad un sistema di norme, ¢, dell’-
altro lato qualcosa di meno che 'approvazione (morale) di una norma o
di un sistema’.*"

La aceptacion del sistema (interna) no necesariamente implica la acep-
tacion de todas sus normas: con frecuencia ocurre que el destinatario
de una de ellas, sin romper con el sistema, considera, con base en su
racionalidad interna, que una determinada norma no es valida, o posee
un alcance diferente al previsto por aquellos que la crearon. Sin em-
bargo, la formula contraria no es cierta: la aceptacion de una norma
supone la aceptaciéon del sistema; se puede negar la vinculacion entre
una parte y el todo, pero no se puede negar el todo y aceptar una parte.

El punto de vista interno se aprecia claramente cuando se observa la
representacion que los jueces poseen de las normas del ordenamiento
al cual estin ligados. El juez se encuentra en una situacion especial con
relacion a los demds destinatarios de las normas juridicas; ello se debe,
de un lado, al cardcter profesional que posee su consideracion, y por
otro, a la motivacion de sus decisiones, la cual hace explicita su repre-
sentacion psicologica de las normas. La funcidn que ejerce excluye una
practica interpretativa basada en una visién externa: por un lado, la
ruptura axioldgica condenaria la compatibilidad de su ejercicio profe-
sional con los fines del sistemna, y por otro lado, la aplicaciéon de normas
sin la consabida aceptacién, constituiria una incoherencia que no puede
ser sino circunstancial.

El acatamiento de las normas por parte de los cindadanos muestra
una gama de posibilidades mds amplia: varias razones pueden explicar

53 Ver la diferencia planteada por Hart entre “tener una obligacion” y “sentirse obliga-
do”, op. cit., p. 80.

81 Ver Mac Cormick, “H. L. Hart jurist profics”, en Legal Theory, London, E. Arnold,
1981. Aqui se explica la diferencia entre un sentide fuerte y otro débil del concepto de

aceptacion.
s5 Bobbio, N., “Considerazioni in margine”, Rivisfa di Fiosofia, 1986, pp. 235 y ss.
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¢l comportamiento de los destinatarios: éstas pueden ir desde una adhe-
sién moral a los valores consagrados en las normas, hasta una decision
prudencial.

De acuerdo con esto, podemos identificar tres tipos ideales* con rela-
cion a la observacion de las nornas:

El primero de ellos lo componen aquellas personas que consideran
su conducta como algo profundamente ligado por el valor prescrito en
la regla. En este caso, la existencia de la norina es meramente contin-
gente en cuanto a la determinacién de la conducta del sujeto en cues-
tién; la norma esti superpuesta innecesariamente a un valor que de por
si posee fuerza obligante; norma y conducta se encuentran aqui en una
relacion de coincidencia y no de determinacién. Un ejemplo que puede
ilustrar esta situacion se encuentra en la actitud emprendida por cier-
tas comunidades puritanas en los Istados Unidos, las cuales desconocen
la autoridad del derecho positivo pero nunca lo incumplen, pues sus
propias reglas superan en exigencias a las juridicas.

En segundo lugar se encuentran aquellos que aceptan las reglas como
razones para comportarse en acuerdo con lo prescrito por ellas. Esta es
la situaciéon descrita por Hart como punto de vista interno: el destina-
tario antes que ‘“‘sentirse obligado”, cree “tener una obligacion” pro-
veniente de la norma; su comportamiento obediente no se explica, ni
por el valor prescrito con independencia de la norma, ni por los efectos
desagradables de su inchservancia. Una ilustracidén de esta actitud po-
dria encontrarse en la persona que detiene su auto frente a un semiforn
en rojo situado en una esquina desierta, en el evento de tener la segu-
ridad de la eficacia de una sancion e incluso en el caso de no estar de
acuerdo con el valor de la norma, por considerar, por ejemplo, que dicho
semdforo se encuentra localizado en un sitio innecesario. En sintesis,
el valor que crea la representacion psicoldgica de obligatoriedad es el
que resulta de la validez de la norma de transito, mds que el de su con-
tenido axioldgico,

En tercer lugar, tenemos aquellos individuos que cumplen las normas
tnego de una evaluacién estratégica, en la cual estas son consideradas
como obsticulos que deben ser superados para el logro de ciertos pro-
pasitos; el cumplimiento no se obtiene por la representacion de obli-
gatoriedad transmitida por la norma, sino por el deseo de evitar la
mcidencia desagradable de sus efectos; su racionalidad es claramente ins-

46 Para una explicacion de la nocién de “tipo ideal”: Max Weber, Essais sur la thérie
de la science, trad. ], Freud, Paris, 1896, pp. 32-76.
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trumental: ¥ ni el valor en la norma (moral ni el valor de la norma
(validez) sino el valor fuera de la norma, explican su conducta.

2. Justicia, validez y eficacia del derecho

El derecho, como cualquier saber, crea su propio espacio de raciona-
lidad; alli se establecen los criterios de lo que puede ser y de lo que no
puede ser juridico. Asi, las condiciones de lo posible en el derecho,
dependen de lo posible mismo, sin que por ello se plantee, dentro de
una comunidad juridica, el problema de la justificacién de esta circu-
laridad. Cuando alguien pone en tela de juicio las bases de esta racio-
nalidad, se aparta logicamente de las reglas de juego de la comunidad
juridica que critica. En otras palabras: la critica de una norma puede
tener lugar come imposibilidad con relacién a unos criterios definidos
por el sistema al cual pertenece o como imposibilidad con relaciéon a
criterios exteriores al sistema; en el primer caso nos encontramos frente
a un marco de racionalidad, en el cual los elementos se establecen con
base en criterios que diferencian aquello que es vilido de aquello que
no lo es; en el segundo caso el marco de referencia racional puede defi-
nir elementos que diferencian lo bueno de lo malo, o lo verdadero de
lo falso. El punto de vista interno primer caso) conlleva un saber, que
hace posible la comunicacién y el entendimiento entre los miembros
de una comunidad regida por las mismas normas. Este saber, que estd
compuesto no solamente por normas, sino también por principios, €os-
tumbres, criterios; se conoce con el nombre de dogmaitica; ello se debe
a que sus postulados no se discuten, se aceptan como las reglas de un
juego que quiere ser jugado;®* unica discusién posible, desde este punto
de vista, emana de la relacién entre reglas y entre reglas y hechos, como
presupuestos para la aplicacién de las reglas validas.

La comparacién con el juego puede ser util: sus reglas pueden dar
lugar, por una parte, a cuestiones técnicas relativas a la aplicacién, y
por la otra ellas pueden suscitar debates sobre la pertinencia de sus

87 Véase Haarscher, op. cit., las explicaciones a propdsito de este tipo de razén en Hobbes,
Maquiavelo, Igualmente en Habermas, Raison et legitimité, Paris, Payot, 1973. Igualmente
Horkheimer v W. Adorno, La dialectique de la raison, Paris, Gallimard, 1974. También,
Lyotard, F. ]J., op. cit., €l capitulo sobre la busqueda de la leg'i.limacién por m_cdio dF Ia
performatividad; alli se lee: “L’'administration de la preuve, qui n'est en principe quune
d’une argumentatjon elle-méme destinée 4 obtenir I'assentiment des destmata.ires du message
scientifique, passe ainsi sous le contrdle d'un autre jeu de lar}gagc, ou l'enjeun n'Es-thas la
vérité, mais la performativité, c'est-a-dire le meilleur rapport input/output”, pp- .':)-16.'

85 Para una idea de las normas juridicas entendidas como reglas de un juego, vease
Ost, F., “Entre odre et desordre, le jeu dudreit; discussion du paradigme autopoiétique
appliqué au droit”, 4PDD, 1986; Robles, G., “Tres tipos de reglas en el derecho™, en Teo-
ria del derecho v conceplos degmdticos, México, UNAM, 1987,
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valores. As{ por ejemplo, en el tutbol, la regla del “fuera de lugar”
puede ser objeto de aplicacion por parte de un drbitro, o puede también
dar pie a un debate sobre su importancia, o incluso puede servir como
base para constatar, con la ayuda de imdigenes de television, por ejem-
plo. los errores de apreciacion por parte de los drbitros dentro de un
determinado contexto. Dicho brevemente, la regla del fuera de lugar
en el futbol puede interesar desde tres perspectivas distintas: como una
regla aceptada por la Federacidn Internacional de Futbol y por lo tanto
vilida; como una regla adecuada para el buen desarrollo del juego vy
finalmente como una regla aplicada por los drbitros.

Alguien puede encontrar buenas razones para incluir los dos ultimos
puntos de vista dentro de las condiciones de existencia del primero:
asi, la pérdida de la pertinencia de las normas puede no sélo afectar el
interés de los espectadores, sino también la razéon de ser del juego mis-
mo: esto podria presentarse eventualmente si los equipos perfeccionaran
a tal punto su sistema defensivo que hicieran imposible la realizacién
de un tanto; se plantearia entonces la necesidad de cambiar algunas
reglas que favorecen el sistema defensive —como es el caso del fuera de
lugar— con objeto de recuperar la posibilidad del gol. Con relacién a
la sancion, se puede ver claramente que en la situacion hipotética de
una ineticacia total del reglamento, el juego no seria posible y por lo tan-
to las reglas serian inexistentes a pesar de su validez. En resumen: un
minimo de aceptacién del valor, asi como un minimo de eficacia de las
normas, son condiciones indispensables para poder hablar de validez.

Estas tres facetas de lo juridico: valor, aplicacion y legalidad, han
servido de base para que algunos autores extiendan el concepto de vali-
dez a estas tres dreas:® validez axiologica, validez empirica y validez
formal. De esta manera, la sociologia, la axiologia y el derecho unen
sus centros de interés: empirico, axioldgico y juridico, en una vision
omnicomprensiva de la norma. Esta idea permite a Ost y Van Kerchove,
la elaboracién de una lista de casos posibles, de acuerdo con la ubica-
cién de puntos diferentes situados en los espacios formados por la union
de tres circulos secantes en representacidn de los tres temas: efectivi-
dad, legalidad, legitimidad. Asi, la norma 1 seri aquella que se localiza
en el lugar comun a los tres circulos; ella gozarfa, segiin esto, de efec-
tividad, legalidad y legitimidad; l1a norma 8, por fuera de los tres circu-

~ Por ejemplo Bobbio, N., Teoria dellu norma giuridica, Giappichelli, 1956, pp- 35 vy
ss. Sobre el principio de legitilidad en F. Torres, Contribucién a la teoria del derecho,
Valencia, 1980, pp. 307 v ss.; Qst, F. ¥y Van Kcerchove, M., ep. rit, pp. 270 y ss.; Ost, F,
“Les multiples temps du droit”, en ¥. Terré et al., Le dvoit et le fulur, Paris, 1985, pp.
115 y ss.
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los, no posee ninguna de estas tres caracteristicas; las normas 2, 3, 4,
obtienen dos de tres circulos vy las normas 5, 6, 7, uno solamente.

No obstante su valor descriptivo, este tipo de ejercicio taxonémico
puede inducirnos a perder de vista la especificidad fictica de los tres
temas en cuestién; hay que hacer la distincién siguiente: Desde una pers-
pectiva ideal, las tres facetas de validez son interdependientes: es verdad
que la validez nunca es perfecta en una norma mientras se falte a uno
de estos criterios. Otra manera de ver las cosas —sin duda menos preo-
cupada por una teoria del derecho que por un anilisis empirico— con-
siste en constatar el hecho de que la interdependencia no se da por
igual entre los tres conceptos: la legalidad esta intimamente ligada con
el poder; ella surge casi de una manera concomitante con este. La cir-
cunstancia de que lo legal se define desde el poder eficaz, pone estos
dos elementos en unién alli donde se establece un régimen eficaz.

El problema de Ja efectividad del poder o de la eficacia del derecho
—~independientemente de las dificultades que represente un patrén de
medida— es algo que gencralmente obtiene una respuesta en torno a
la cual se logra consenso; desde luego, esta respuesta no dice nada so-
bre la estabilidad del régimen, ni menos aun sobre su legitimidad. En
este tltimo caso hay que hacer la diferencia entre lo empirico y lo ético;
en el primer caso nos limitamos a constatar el hecho de gue un poder
obtenga asentimiento dentro de su poblacién, con independencia de la
moralidad de los medios utilizados o del contenido moral de este asen-
timiento; “Los grupos sociales —dice Martin Lipset— consideran a un
sistema politico legitimo o ilegitimo de acuerdo con la medida en qué
sus valores coincidan con los de aquellos”.* Desde un punto de vista
ético, el problema se plantea como una posibilidad critica del poder
a partir de unos valores objetivos,

Digamos para finalizar, que la division tripartita de la norma puede
ser 1til para la elucidacion de problemas estructurales del derecho. l.a
division que aqui planteamos entre, de un lado, aquellos problemas que
se refieren a la eficacta y a la validez —o si se quiere a la legalidad y a la
efectividad— definidos concomitantemente por un poder victorioso, y
por otro lado aquellos problemas que resultan de la justicia —legitimi-
dad— parece ajustarse mejor al andlisis funcional —socioldgico— que
nos proponemos en este estudio.

s¢ Lipser, 5. M., “Sommes social requisites of Democracy: economic development and
political legitimacy”, Amevican Political Science Review, ntiim. 53,
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3. La funcidn del devecho

La complementaridad de lo externo y lo interno en el sistema juri-
dico, puede apreciarse claramente a partir de la diferencia entre fin y
estructura del derecho: la famosa afirmacion de Kelsen, segin la cual
la especificidad de lo juridico no deriva de los fines que persigue, sino
de la manera como sirve a estos fines, marca bien la separacion entre
una vision del derecho centrada sobre su estructura y otra preccupada
por sus fines. Como se sabe, para el formalismo juridico, estas dos pos-
turas han representado dos concepciones contrapuesta y no simplemente
dos puntos de vista. Sin embargo, el tiempo ha menguado los danimos
que mantenian esta polémica y hoy en dia se acepta una correspondencia
entre analisis estructural del derecho y punto de vista juridico y ani-
lisis funcional del derecho y punto de vista sociologico. En esta nueva
actitud puede apreciarse una reaccién contra las pretensiones restricti-
vas de lo juridico preconizadas por el formalismo; la sociologia del
derecho actual, no sélo se interesa por la incidencia del cuerpo social
en el derecho,” sino que pretende, ademads, contribuir, con su visién
funcional, a una mejor comprensién de la racionalidad y de la estructura
de lo juridico.

Este resurgimiento de la sociologia juridica no es meramente fortui-
to: ¢l derecho como prictica, ha sufrido transformaciones con incidencia
¢n la teorfa. La mds notable de éstas consiste en la pérdida de la capa-
cidad unificadora de la legislacién y en la consecuente incertidumbre
en beneficio del fortalecimiento del trabajo judicial; este traslado de la
importancia, de la ley a la decisién judicial, se debe principalmente
al hecho de que la preocupacién por la previsién anticipada de compor-
tamientos posibles ha ido perdiendo valor frente a la preocupacion por
la satisfaccion de las exigencias de la realidad social. En otras palabras: la
necesidad de la justicia, en una sociedad cada vez mas compleja y menos
dispuesta a la generalizacién,” ha ido ganando terreno a la tradicional
necesidad de seguridad juridica.®

Fn estas nuevas condiciones, €l sistema juridico no puede ser concebi-
do como una unidad cerrada. Si aceptamos —volveremos Juego sobre esto—

91 Lsta cra la visién de la sociologia juridica de principios de siglo. Asi por ejemplo
Gurvitch (1895-1965), La idea del dereclio social, Paris, 1932; Renard (1876-1943). La théorie
de Pinstifution, 1930; Romano, 8. (1857-1943). FLordre juridique, 1946, Para una visitm
actual de 1a sociologia juridica, ver: Bergel, J. L., Thdorie géndrale du droit, Paris, Dalloz,
1985, ¢p. 1758-183; igualmente: Diaz, E., Secivlogia v filosofia de! derecko, Madrid, Taurus,
1978, Tambicn: Treves, R, Nuovi sviluppi di sociologia del diritto, Milan, Comuniti, 1963,

vi Cfr. Ewald, ¥., L'ftal frovidence, Paris, Grasset. 1986 también, “Le droit du droit”,
APDD, 1986, en cspecial pp. 252 v ss,

# Ver mis adeante el upartade:; “La dogmadtica’.
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que la justicia es una demanda que proviene del exterior del sistema
juridico y que la tendencia se dirige hacia el acatamiento de estas de-
mandas (Luhman N.), entonces debemos concluir que nos encontramos
frente a una transformacion que consiste en el aumento de los canales
de comunicacion entre subsistema juridico y sistema social, todo ello
en detrimento de una seguridad juridica que se manifiesta en forma de
crisis de la ley.** En estas circunstancias, la sociologia puede proporcio-
nar el andlisis empirico necesario para comprender mejor las relaciones
entre sociedad y derecho, estudiando la especificidad de las funciones
que este Ultimo cumple como parte de un sistema.

Esto explica la importancia actual del tema de las funciones del dere-
cho.** La polémica ha dejado de lado el problema —mas lingiiistico que
otra cosa— de saber si la definicion del derecho incluia la alusién a sus
fines o no, para ocuparse preferentemente por la descripciéon de los
hechos.*®

En este dmbito, la teoria funcionalista del derecho ha tenido gran
importancia;* ella desatiende el estudio tradicional de conceptos dog-
maticos, para ocuparse de las relaciones entre derecho y sociedad. Para
tal efecto se parte de una analogia con lo biolégico: asi, una parte de
un érgano cumple una funcién cuando realiza una prestacién continuada
para la conservacién y desarrollo del todo orgdanico.*® De acuerdo con
esto, el derecho posee una funcién esencial, en cuanto que es el instru-
mento de conservacion por excelencia.®

Estas consideraciones generales no deben dejar pasar por alto las
discrepancias relativas a los fines del derecho. De acuerdo con la clisica
division en ciencias sociales, entre aquellos que dan prioridad a la co-
hesion, a lo permanente y aquellos que privilegian la dispersion, en el
derecho se presenta la oposicién entre un funcionalismo que pone
el acento en el tema de la conservacion social y otro que se preocupa
esencialmente del cambio social*® La primera tendencia™ intenia
solamente describir el papel del derecho como mecanismo de diferen-
ciacion social; la segunda, considera que el derecho “[...] tiene como

94 Terre, F., “La crise de Ja loi”, APDD, num. 25, 1980,

95 Ver Bobbio, N., EI andlisis funcional del derecho: tendencias v problemas, op. cit,
Pp- 263 ¥y ss.

w8 Cfr, Calsamiglia, A., Introduccidn u la ciencia juridica, Ariel, 1986, cap. 1, pp. 47-72.

97 Al respecto: La teoria funzionale del diritto, Milano, Unicepli, 1983,

98 Ver: Maturana, H. v Varela, ¥., dutopiesis and Cognition. The Realization of the
Living, D. Reidel Dordrecht-Boston-London, 1980,

99 Ver Parsons, T., “Sistema giuridico e controllo sociale”, Teoria funzionale del diritio,
op. cit., p. 85; en la misma obra: “La prospettiva sociologica della professione legale”, trad.
Alberto Giasanti, pp. 103 y ss.

100 Ver: Bobbio, N., State, Governo e secieta, Torino, Einaudi, 1985, pp. 48-50.

10t Ver: Parsons, op. cit.
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funcion el mantenimiento del modo de produccién que conviene a la
clase dirigente” %2

No obstante esta oposicion pueden sefalarse semejanzas importantes
cntre ambas teorias; "% en efecto, si partimos del derecho como un
instrumento para la regulacién de los conflictos la dificultad entre am-
bas posiciones se presenta en relacion con la vision ideoldgica del con-
llicto que cada una presupone: para los herederos del marxismo, el
conflicto es algo positivo y por lo tanto el derecho como negacién de tal
conflicto, aparece como algo retardatario, condenable; en el caso de Par-
son y sus seguidores, los conflictos ejercen una tendencia hacia la desin-
tegracion y por lo tanto el derecho, como oposiciéon a aquello que se
opone al sistema social, es algo positivo. Pero esto no parece impedir
un acuerdo sobre el derecho entendido como instrumento de cohesién
social, indcpendientemente del valor que se atribuya a esta cohesidn.
Con base en esto Renner sostiene que el “derecho es socialmente neu-
tral en cuanto al funcionamiento pero no lo es en cuanto a la funcion™ .

N. Bobbio parece estar de acuerdo con esto cuando establece la dife-
rencia entre funcionalismo y analisis funcional. El primero es indiferen-
te frente al cardcter negativo o positivo de la funcién, mientras que el
segundo se interesa por esta diferencia; *“...la respuesta a la pregunta
sobre la positividad de la funcién del derecho puede ser totalmente dis-
tinta si nos ponemos en el punto de vista no de la conservacidon sino
del cambio, o incluso del cambio radical o revolucionario, que es el
punto de vista de toda teoria critica de la sociedad”."™ Desde la pers-
pectiva de su funcionamiento, el derecho —como la biclogia— cumple
una funcién que no es susceptible de valoracion; el derecho como fun-
cion, en cambio, plantea el problema de la conveniencia; de esta ma-
nera se llega a la distincion entre funcionamiento o disfuncionamiento
y funcion conveniente o inconveniente. Si relacionamos esta distincion
con lo dicho anteriormente sobre el punto de vista interno y punto de
vista externo, obtenemos cuatro 4reas de investigacién diferentes: fun-
cionamiento interno/externo, y funcién interna/externa.

4. La transformacion social

La diferencia entre funcionalismo y funcién no despeja todos los in-
terrogantes que se derivan del problema del cambio social. Una teoria

102 Lukic, R., Théorie de PEtat du dreit, Paris, Dalloz, 1974, p. 89.

103 Vease Pocar, V., “11 diritto e la transformazione sociale nclla prospettiva funzionale”,
l.a leovia funzionale del divitto, ofp. cil, pp. 19 ¥ ss.

104 Citado por Pocar, ofs, cit., p. 28,

105 Bobbio, Ll andlisis funcional del devecho. .., op. cit., p. 272,
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funcionalista explica el derecho como un subsisterna que cumple la tarea
de diferenciar lo social diferencidndose a si mismo. Segin esto, plan-
tearse el cambio social subestimando uno de los dos términos de la re-
lacién derecho/sociedad, puede conducir a confusiones; es tan incondu-
cente la idea de que con el derecho se puede transformar la sociedad,
como la 1dea de que el derecho nada cambia; lo que generalmente su-
cede es que el cambio se presenta como una necesidad social que el
derecho satisface con el propdsito estratégico de convertirlo en una
adaptacion, en una reforma.'

El derecho defiende un tipo de sociedad; su funcién consiste en ar-
ticular lo social {Laclau y Mouffe) por medio de la instauracion de un
lenguaje que pone en ejercicio unos valores dominantes; poco importa
en esta perspectiva si para lograr este fin, el derecho propone la conser-
vacién o el cambio (el cambio puede ser la mejor estrategia para el
mantenimicnto de unos intereses). En sintesis: una teoria funcionalista
estudia el derecho como mecanismo que contribuye a la formacion de
una cierta identidad social, de una articulacidon. El dualismo conserva-
cién/innovacion depende de la manifestacién estratégica de la funcién
y no del problema axiologico de la mejoria o del progreso.

Desde un punto de vista funcionalista, el derecho tiene por objeto la
atenuacion de los conflictos sociales y no simplemente la represion de las
desviaciones. En este sentido, el conflicto se presenta como algo que
debe ser articulado. El conflicto conlleva una amenaza contra la inte-
gridad del sistema. El contenido de las normas no se explica entonces,
ni como el mero reflejo de la realidad social (Savigny) ni como el pro-
ducto de un sujeto racional que concibe y determina una sociedad
mejor (Bentham). Repitimoslo una vez mds: las normas articulan una
realidad social; ellas son el resultado de una sintesis entre racionalidad
juridica (saber) y realidad (intereses). “Esta articulacién —dice V. Pocar—
sera mdas facil de lograr, cuanto mayor sea la congruencia entre el siste-
ma normativo juridico y los otros subsistemas y entre estos y el sistema
central” 7

5. El pluralismo normative

Una adecuada comprensién de las funciones del derecho exige una
explicacion correcta del ambito de influencia juridico; de su alcance.
En una sociedad primitiva las reglas primarias (Hart H. L.) poseen un
extenso campo de aplicacion; ellas regulan comportamientos morales,

106 Pocar, ofi. cit,
w7 Jhidem, p. 25,
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culturales, politicos, etcétera. En una sociedad avanzada las normas ju-
ridicas adquieren una especializacion formal y material que restringe
¢l espectro de conductas reguladas con relacion a la situacion primitiva.
En el Estado moderno se presenta una discusion sobre el tipo de con-
ductas que debe ser objeto de control por parte del derecho. Las opinio-
nes se dividen entre dos extremos: unos consideran que el legislador
debe limitarse a prescribir el menor nimero de comportamientos posi-
bles de acuerdo con una concepcién del Estado minimo; otros, en cam-
hio, piensan que la libertad no crea condiciones favorables para la
realizacion de la justicia y que por lo tanto el Estado debe intervenir
en la distribucion de bienes para corregir las desigualdades sociales, La
fuerza de los hechos ha terminado por imponer esta segunda concepcion
el crecimiento del Estado parece hoy alge imprescindible; el logro de
sus propodsitos no podria llevarse a buen término sin su fortalecimiento.

Sin embargo, el crecimiento del Estado no necesariamente implica
un crecimiento del poder reguilador del derecho; éste seria el caso si la
sociedad hubiese permanecido como un érgano inalterado; pero lo so-
cial ha adquirido también una gran complejidad, de tal manera que
las formas de regulacidon se han multiplicado; lo juridico compite con
otras normas en la regulacion del comportamiento humano. Santi Ro-
mano explicaba esto diciendo que: "La llamada crisis del Estado moder-
no implica precisamente la tendencia de una serie grandisima de grupos
sociales a constituirse cada uno en un circulo juridico independiente”. ™
Si bien es cierto que el derecho ha ampliado su campe de accién, tam-
bién lo es que la sociedad ha multiplicado los campos de regulacion
posible.>*

Pero quizds lo mas caracteristico del derecho contemporineo proven-
ga de sus relaciones con el dmbito social. La doctrina democritica cla-
sica habia previsto la posibilidad de un contrato entre ciudadanos y
gobernante para establecer las bases de la convivencia; lo social era en-
tonces percibido como un érganc compuesto de elementos homogéneos;
entre éstos y el poder se establecia una distancia suficientemente amplia
para hacer posible la imposicion de la voluntad popular. Sin embargo,
esta concepcion ha dejado de tener valor: la sociedad actual no es el
compuesto de individuos dispersos irente 2 un poder invulnerable; ella
es el resultado de una mezcla heterogénea de individuos, y sobre todo

108 Romano, 8., ordre juridique, citado por Bobbio en “Tecria ¢ ideologia en la doc-
trina e Santi Romanoe”, Coniribucidn a la leorin del derecho, op. cit., pp. 155 y s,

19 Esto ha hecho que algunos autores cmpiccen a hablar de regreso al feudalismo: asi
por cjemplo: Morgenthau, J.. “The new Teudalism”, en H. S, Kariel {edit): The Political
Order, Nueva York, 19700 Al se lec: "La competoneia econdimica se manifiesta inevitable-
mente en la compelencia por la infuencia politica”, p. 821, Ver igualmente Bobbio, N.
Il futuro de la democrazia, Torino, Einaudi, [H4, 10 129,
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instituciones que se ubican en el espacio intermedio entre el poder y
los subditos: partidos politicos, sindicatos, grupos ccondmicos, medios
de comunicacidn, etcétera; cada uno con sus propios intereses, coexisten
con el Fstado en unas telaciones que no son de subordinacion sino de
competencia. Cada uno de estos grupes competidores —dice Marcos
Kaplan— identifica sus intereses particulares con la utilidad general y
excluye a los otros como mdas o menos nocivos para ¢l bienestar de la
sociedad .10

Las relaciones entre estos distintos grupos y entre estos v el Estado
inciden tan determinadamente en el comportamiento de los individuos,
como el Estado mismo.

chi avesse pazienza —dice Bobbio— di raccoglierc dati empirici sul modo
con cui in un paese como il nostro, che si ¢ retto sinora su un patto
generale di esclusione di alcuni partiti delle coalizioni di governo, e su
un numero enorme di patti alleanza a due, tre, quatro, a n partiti, po-
trebbe forse scrivere un manuale di diritto constituzionale pattizio, , .1

Segin esto, los contratos entre los diferentes grupos de interés deja-
ron de ser de dereche privado: ellos determinan, constituyen —Italia
no es la excepcion— el curso juridico vy politico del Estado; la verdadera
historia institucional de un pais no se descubre repasando el contenido
de las normas juridicas prescritas, sino en el recuento de los diferentes
acuerdas logrados entre estas instituciones, en la buasqueda del fortale-
cimiento de sus propios intereses y dentro del marco contingente pre-
VISLO pOr unas normas.’'

Para evitar las distorsiones debidas a la inadecuacién de la teoria ju-
ridica clisica con relacidn a la realidad actual, F. Rigaux propone una
visién pluralista del derecho para reemplazar la nocién de legislacion
unica, suprema v soberana.V’® Si tenemos en cuenta el ambito de apli-
cacion interna —explica Rigaux-, constatamos primero que todo una
tension entre “el orden popular” y “el orden estatal”, que se traduce

110 Kaplan, M., dspecios del Esiado en América Latina, México, UNAM, 1985, p. 42,

111 Bobbio, N., I futuro de la democrazia, op. cit., p. 133,

112 Al respectn dice Garcia-Pelayo, M.: “Por eso no es un azar que [...] el concepto de
ley en la teotiz del Estado, tiende a ser sustituido por el concepio de decisién del que las
normas juridicas scrian un caso particular” (p. 16), y mas adelante: “Nos encontramos asf
con dos niveles ¢n cf campo institucional. El uno constituido por las grandes organizacio-
nes ¢on acceso permanente a2 los centros efectives del poder estatal: el otro constituide por
tout le reste, es decir, por los individuos y las organizaciones menorcs, las cuales simple-
mente reaccionan pero no tienen iniciativa de accidn frenie a las polices estatales (p. 19).
Tomado de: “Las organizaciones de interés y_la teoria constitucional”, conferencia, Primer
Congreso Latino Americano de Derecho Constitucional. Caracas.

113 Rigaux, ¥., “Le droit au singulier et au pluricl”, Revue Interdisciplinaive d’Etudes
Juridigues, nim, 9, 1982,
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en una multiplicidad de conflictos regulados por instancias no juridicas;
a esto se suma la incapacidad del Estado para poner bajo su control
ciertas actividades relacionadas con derechos de las minorias, y por ul-
timo, las dificultades de organizacion juridica relativas, en algunos casos,
a la forma federal de Estado. En el ambito externo, Rigaux pone de
presente la incidencia de ordenes a los cuales el derecho del Estado
no siempre puede oponerse, como son ¢l derecho supranacional, dere-
cho internacional ptiblico y privado. En tercer lugar, se estudia la ma-
nera como el dominio transnacional afecta al derecho del Estado. Final-
mente, Rigaux plantea el caso de ciertas actividades, principalmente
economicas, que imponen codigos de conducta o principios directores
no obligatorios,*** los cuales también emergen como regulaciones que no
pueden ser explicadas por las teorias monistas.

De acuerdo con esto, Rigaux llega a la conclusion de que todo orden
juridico es parcial, inacabado e imperfecto. Por eso, una teoria del de-
recho que realmente pretenda construir un modelo para la mejor com-
prension de la realidad, debe abandonar el mito del poder absoluto de
la ley y reconocer el sitio limitado del derecho dentro de los drdenes
de regulacion social.

IIT. LA pocMATICA JURIDICA
1. Ciencia y dogmadtica

Antes de abordar la nociéon de dogmaitica juridica haremos algunos
comentarios sobre la relacién entre ciencia del derecho y dogmitica.
Algunos autores preconizan una marcada diferencia entre estas dos
nociones. Kelsen, por ejemplo, recurre a un criterio funcional para
hacer la distincion: mientras que el derecho se ocupa de preseribir con-
ductas mediante el establecimiento de normas respaldadas institucional-
mente por un aparato coactivo, la ciencia del derecho se ocupa del cono-
cimiento de las normas; la ciencia de] derecho describe aquello que cl
derecho prescribe.

Wrobleweski hace énfasis en esta distincion cuando afirma: “La mis-
ma norma que aparece en un texto legal vy en un tratado de ciencia ju-
ridica pertencce desde un punto de vista sem:intico a dos niveles de
lenguaje distintos y por tanto a dos lenguajes diferentes”."*" Esta vision
de cosas pretende llevar a cabo una elaboraciéon de conceptos juridicos,

114 Rigaux propone el término droit assourdi, op. cit., p. 42
115 Wroblewsky, La normativita dellz scienza giuridica, citado por Calsamiglia, op. cit.,
p- 138.
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invulnerable a las contingencias del razonamiento dogmatico-juridico.
Se establece asi un segundo grado de abstraccidn con relacién a las
normas —luego de aquel realizado por la dogmditica— cuya generalidad
se aduce como garantia de objetividad.

De todos modos esta orientacién no abandona totalmente las preocu-
paciones de la polémico tradicional. El interés por la posibilidad de la
ciencia del derecho también se presenta bajo forma de una pregunta
por la naturaleza tedrica o practica, prescriptiva o descriptiva, del tra-
bajo juridico. Con frecuencia se sefiala el cardcter hibrido del derecho.
Asi por ejemplo, Ruiz Giménez afirma:

La funcion de Ja dogmaitica estd en la comprensidn, andlisis y armoniza-
cién de las normas juridicas integrantes de un ordenamiento juridico
positivo {...] Sin salirse de esta actitud intelectual [el jurista cientifico]
deberd prolongar analogicamente los criterios del legislador hacia las
nuevas circunstancias de hecho que vayan surgiendo en la existencia co-
lectiva ¥ en este empefio habra de reunirse en las ensenanzas de la histo-
ria y de la sociologia juridica, aunque asimilando estos nuevos datos dentro
de su perspectiva metodolégica y de su misidon especifica, que a la vez
es de indole tedrica y prdctica.”®

En la actualidad, sin embargo, la mayoria de los autores desconocen
el valor de esta distincion; sus razones se encuentran menos en la po-
sesion de argumentos en contra de la diferencia funcional propuesta
por Kelsen que en un cambio de perspectiva.

En efecto, el interés ya no se encuentra en las condiciones de posibi-
lidad de una ciencia del derecho y consecuentemente en la critica del
saber dogmatico, sino mds bien en la racionalidad juridica, tal y cual
ella tiene lugar. La busqueda de un saber perfecto para el derecho, ha
cedido el paso al estudio de aquello que los juristas efectivamente pien-
san y hacen; en lugar de la pregunta por el derecho verdadero se ha
impuesto la pregunta por la “‘verdad” del derecho.1

A la luz de estas ideas, el problema del estatuto cientifico del derecho
adquiere una connotacién meramente lingiiistica: una vez que se ha
determinado el espacio de la racionalidad juridica y se ha establecido
su manera de proceder y su alcance, la imposicién del rotulo de cien-
tificidad a un tal saber es algo irrelevante. Puesto que ya no se trata
de la relacion entre una practica imperfecta y un modelo ideal al cual se

116 Ruiz Jiménez, Introduccion a la filosofla juridica, Madrid, Epasa, 1960, p. 135. Citado
por Calsamigha, op. cit,, p. 80.

117 Vease, Zuleta Puceiro, E., Paradigma dogmdiico y cienciq del dereche, Editoriales de
Derecho Reunidas, 1981; en especial caps. IV, V y VI,
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pretende llegar, sino del conocimiento y descripeiéon de la practica mis-
ma, el asunto de! nombre deja de ser un problema.

Ahora bien, esta perspectiva interna de la dogmatica juridica no se
encuentra en contradiccion con el hecho reconocido de la naturaleza
hibrida del quehacer juridico: los enunciados que componen el saber
dogmatico forman un conjunto heterogéneo que combina lo dado y lo
construido, lo tedrico ¥ lo pra(,tlco La doctrina es un buen e]cmp‘u
de esta mezcla de discurso descriptivo y discurso prescriptivo. Pero esto
no debe ser motivo de alarma; todo saber combina en mayor o menor
medida este doble propdsito; solo asi se explica el cardcter de la insti-
tucion cientifica como instancia promotora y protectora de un saber
considerado legitimo. Por eso podemos afirmar, en términos generales,
que la jurisprudencia —como cualquier otro saber— adopta desde su
origen el modelo paradigmidtico'™ de la ciencia explicado por T. Kuhn
en La estructura de las revoluciones cientificas.

La naturaleza prescriptiva e interpretativa de la jurisprudencia no
debe ser contundida con los enunciados de este mismo tipo preconiza-
dos por la filosofia del derecho. Nos encontramos aqui frente a dos
niveles de abstraccion diferentes: la dogmitica juridica elabora un saber
a partir del material compuesto por textos normativos, principios ge-
nerales, métodos de interpretacién, etcétera. Este saber sin embargo,
no es independiente del sistema juridico al cual se refiere, puesto que no
se podria concebir el uno aislado del otro, Otra cosa es la vision gene-
ral de la filosofia del derecho, cuyo proposito es el de comprender y
criticar el saber dogmitico: en este caso nos encontramos en un segundo
nivel de abstraccion con relacidn a las normas del sistema. De acuerdo
con esto, el término “ciencia del derecho” puede ser entendido como
un estudio que concierne al sistema juridico concreto —en este caso
quedaria comprendido dentro de las preocupaciones de la jurispruden-
cia— o como el estudio general del derecho —en este caso hablariamos
de filosotia del derecho o de teoria general del derecho.

2. La dogmdtica vy el sistema juridico segun N. Luhman

Cuando un conjunto de normas primarias adquiere cierta comple-
jidad —segun la explicaciéon de H. L. Hart— requiere no sélo de la ins-
tauracion de normas secundarias que definan su alcance, sino también
de una especializacion del trabajo consistente en el estudio de si mismo.
Surge asi la dogmdtica juridica o jurisprudencia. Las normas de un sis-

115 Ver Tamavyo y Salmoran, E! derecho y la ciencia del derecho, México, UNAM, 1986,
p. 146.
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tema no poseen una propension directa a la aplicaciéon y a la solucion
de los conflictos que se ha propuesto dirimir; sus relaciones internas no
estin siempre dadas de antemano. La lectura sistemdtica, relacionada,
de las normas en aras de su aplicacién, es el trabajo propio de la dog-
mitica juridica; ella realiza un estudio metanormativo con finalidades
pricticas especificas: clasificacion, explicacion, valoracién, etcétera, de
normas.

Como todo saber dogmdtico, el juridico adquiere su autonomia y su
valor a partir de la duda, de la inseguridad; ella se alimenta de las in-
certidumbres que se desprenden de la tarea de aplicacién: las dudas
se presentan cuando en la relacion hecho/norma se constata la contin-
gencia de uno de los dos términos o de ambos, La posibilidad de mter-
cambiar estos elementos en la bisqueda de la mejor solucién determina
el campo de la reflexion dogmdtica. En otras palabras, el saber dogma-
tico fija, detiene la movilidad de sentido que se desprende de la contin-
gencia de la relacién de aplicacion norma/hecho.

Esta contingencia puede ser mds o menos amplia. Durante una buena
parte del siglo XIX en Francia, se consideré que entre los textos legis-
lados y la decision jurisdiccional existia una relacion de continuidad
includible; en estas circunstancias, el papel ocupado por la dogmaitica
se limitaba al comentario y a la repeticién: los hechos debian ser sub-
sumidos en unas normas que preveian todo conflicto posible; los valores
de seguridad juridica y de justicia se unian en la voluntad legislativa,
para dar lugar a un sistema en el cual los mecanismos de la democracia
politica eran la fuente de la solucién de lo juridico; el derecho estaba
poco diferenciado de la politica.

Con el surgimiento de la jurisprudencia de intereses, el poder del
legislador se restringe y la incertidumbre aumenta: las normas no son
consideradas como algo suficiente para el logro de la justicia, es nece-
sario que, ademds, el juez valore las circunstancias concretas de la apli-
cacién para adoptar la mejor solucién: la seguridad juridica cede terreno
a la justicia; esta transformacion fortalece el papel del juez y proporciona
mayor importancia al trabajo dogmadtico: el logro de la justicia exige
una limitacion de las variaciones posibles, una fijacién de sentido.

Segun H. Maturana y F. Varela,’** la vida puede ser explicada como
un sisterna: una célula, por ejemplo, puede ser entendida como una
miquina que posee su propia organizacion interna. N. Luhman intenta
trasladar la idea de sistema propia de la biologia al campo de lo social.
Una sociedad es un todo que funciona como un sistema al interior del

11w Maturana, H. y Varela, ¥., Autepoiesis and Cognition. The Realization of the Living,
Reidel Dordrecht-Boston-London, 1980,
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cual se encuentran subsistemas que cumplen funciones encaminadas a
su mantenimiento; el detecho es una de estas partes del todo, como lo
son también la politica y la economia.™

En relacién con el derecho, Luhman utiliza la distincién sefialada
anteriormente entre justicia y seguridad juridica. I.a idea de justicia se
refiere a la unidad del sistema juridico, designa la perfeccion del siste-
ma. Esta unidad sin embargo, es algo complejo; sus relaciones internas
adoptan una multiplicidad de formas cuya delimitacion y fijacién s6lo
puede lograrse con el establecimiento de principios, instituciones, y
conceptos juridicos dogmaticos.

Si se traduce este pensamiento —dice Luhman— a un lenguaje moderno
de la teoria de sisicmas, se puede decir que la justicia como perfecciéon de la
unidad del sistema, se refiere a las exigencias impuestas al derecho por
Ia sociedad en su totalidad y que la dogmdtica representa ¢l plano inter-
no al sistema juridico, en el cual se reespecifican y operacionalizan tales
exigencias,

Seguin esto, el saber dogmético representa un punto de vista interno
al sistema, mientras que la justicia serfa una exigencia social venida del
exterior.®* En el interior del sisterna se presenta también esta relacion
problemitica entre justicia y dogmitica: se dice entonces que la justicia
se logra cuando se establecen criterios que garantizan la diferenciacién
entre lo licito y lo ilicito; asi, la justicia, vista internamente, se reduce
al trato de lo licito con relacién a lo ilicito y de lo ilicito con relacion
a lo licito.

Desde un punto de vista externo —sociologico— la dogmadtica ]undlca
sirve para el mantenimiento de la especificidad del sistema, de aqui la
idea —dice Luhman— segin la cual el derecho debe tratarse a partir
de criterios propiamente juridicos. La dogmdtica se origina en la ne-
cesidad de una aplicacién adecuada en un espacio de aplicacién incierto;
sin embargo, su papel no se reduce a la bisqueda de estas soluciones;
mds atn, lo principal de su funcién no esti en garantizar la perfeccion
de sus decisiones, sino mas bien en organizar un campo de reflexion
propio. La dogmdtica problematiza la toma de decisiones —explica Luh-
man— en parte porque de alli proviene su utilidad, pero también en
parte porque de alli proviene su diferenciacién y su autonomia:

Asi, con la elaboracion conceptual del derecho se multiplican —jno dis-
minuyen!— también las dificultades de la decisién, con mayor exactitud

120 Cfr, Qst, F., Entre ordre et désordre..., op. cit.
121 Luhmnan, N., Sistemna juridico y dogmética juridica, trad, Ignacio de Otio Pardo, Ma-
drid, Centro de Estudios Constitucionales, 19383, p, 37.
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atn: aumentan las posibilidades de hacer la decisién mis dificil. Sin la
dogmadtica ni siquiera se tiene esta eleccion, sino que se puede uno limitar
solamente a decidir, 2

La dogmitica juridica es siempre un saber relativo a un sistema juri-
dico especifico; ella no es lo mismo que el sistema pero tampoco es algo
exterior; ella estd ligada intimamente a éste en una relacion de gobier-
no.:#* Por eso —de acuerdo con Luhman— para poder explicar un sis-
temna juridico, es necesario por un lado incluir la dogmdtica, como aigo
que hace parte de la complejidad interna del sistema y encontrar puntos
de referencia en la sociedad para establecer aquello que le es externo.

Si tomamos el derecho como sistema que elabora informacién, este
debe estar doblemente unido con su contorno social, dice Luhman:
“primero que todo por la recepcion de datos provenientes de la socie-
dad (input) y luego por la incidencia de sus decisiones en el contorno
social {output)”. Estos dos vinculos no necesariamente s¢ encuentran
en una relacién de igualdad; un sistema puede dar preferencia a uno en
detrimento del otro: de hecho la dogmitica cldsica concebia un sistema
cuyo centro de gravedad giraba casi exclusivamente sobre el polo de la
informacién sin preocuparse por los efectos sociales; su funcién se limi-
taba a la clasificacién de normas con miras a la toma de decisiones por
parte del juez independientemente de su incidencia social. El método
consistente en establecer listados de tipos generales en los cuales se sub-
sumen los casos concretos, muestra bien esta funcién meramente infor-
mativa de la dogmdtica. Esta idea y este método se vieron fortalecidos
por el predominio de un concepto simplemente interno, o formal de
justicia, es decir, como algo limitado al tratamiento igual de casos igua-
les y desigual de casos desiguales.

Desde hace aproximadamente cien afios —explica Luhman— asistimos
a una rebelién de la ciencia juridica contra este modelo centrado en el
input, en la actividad del legislador y en su capacidad de prevision de
conductas. El pensamiento realista, la preocupacion por la efectividad
del derecho, la jurisprudencia de intereses, la sociologia juridica y otras
escuelas muestran bien esta preocupacién por las consecuencias socia-

122 Luhman, N. (ep. cit., p. 41) sostiene que el derecho es un sistema cerrade como orden
normative y abierto como orden coghoscitivo. Asi, ¢l derccho estd unido a lo social por
medio dv un poder ilimitado para definir sus propios términos. El derecho puede trans-
formarse como consecuencia de una informacién proveniente de lo social sin que por este
motive pierda su autonomia. En la posibilidad de optar por este “puede” esti su cavdcter
de decisién tltima. “La diferenciacién del derecho, se encuentra en consecuencia, primero
que todo en la regnlacion temdtica de los procesos de comunicacién”. Tomado de “L'unité
du systéme juridique”. APDD, Paris, 1986, p. 169.

123 Luhman, N., Sistema juridico y dogmuitica jur(dica, op. cit., p. 45.
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les del derecho. Este cambio de orientacién hace inocuo el trabajo de
clasificacién previsto por la dogmatica cldsica; la voluntad del legisla-
dor pierde el cardcter de criterio exclusivo para la solucién de conflic-
tos; el interés se desplaza, de la sancién y promulgacién como presu-
puestos de validez formal, hacia la aplicacion efectiva como condicién
de su validez emplrlca El concepto de justicia también cambia: de la
idea formal de tratamiento diferenciado de lo igual y lo desigual, se pasa
a una apreciacion material en la relacion hecho/norma; la atencién se
traslada de la actividad del legislador a la actividd del juez,

Un cambio semejante tiene que acarrear collsecuencias importantes pa-
ra la dogmatica juridica. La diferenciacién de lo juridico, como espacio
autonomo de reflexion, con criterios y reglas de reflexién propias, era
posible en una dogmaitica preocupada principalmente por el tratamiento
de la informacién. La cuestion que se plantea ahora —dice Luhman— es
la de saber si la nueva orientacién hacia los efectos de las decisiones pue-
de mantener la diferenciacion del sistemna juridico. Toda dogmdtica se
debate entre la seguridad juridica y la justicia, entre la informacién (in-
put}) y los resultados (output): la prioridad de la seguridad juridica va
en detrimento de una buena correspondencia entre demandas sociales y
respuestas adecuadas; por el contrario, la prioridad en las consecuencias
de las decisiones juridicas plantea el problema de la disolucién de lo
juridico dentro de lo social.

F. Ewald ha intentado responder a este interrogante a través del estu-
dio del derecho social entendido como el tipo de derecho dominante en
el Estado providencia de los paises desarrollados. Para explicar este de-
recho, la idea de una voluntad legislativa, depositaria del mandato popu-
lar, no es suficiente, ni siquiera es necesaria; ella misma, la ley, es algo
particular, producto de una mayoria. La legislacién —explica Ewald— no
es una salida prevista de antemano para solucionar un eventual conflicto;
ella es soIo un criterio general de solucion que forma parte del con-
flicto mismo, y que en el caso del derecho laboral es bastante claro al
respecto:

.on ne peut rigoureusement pas appliquer les normes du droit du tra-
vail selon les régles du syllogisme judiciaire classique dans la mesure méme
ou la valeur de ces normes, le contenu qu'il faut leur donner est l'objet
méme du conflit. La norme n'est plus ce en fonction de quoi on pourra
dire le droit, trancher le conflit; elle est I'enjeu méme du conflit.12:

12s Ewald, F., “Le droit du travail”, cn Dreit Social, nov. 11, 1985, p. 727. Cfr. Lencble,
J.. “Etat, droit et loi du discours”, Langage, droit et démocratie dans la philosophie poli-
tigue contemporaine, 1987,
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En estas circunstancias, el estudio del derecho adquiere un cardcter es-
trictamente nominalista; toda referencia a algo exterior a un sistema de
normas como fundamento de éstas, se denuncia a si mismo como un im-
posible. Incluso la elaboracién de una teoria del derecho postula hoy,
segun Ewald, dificultades imposibles de superar.’®

IV. LA EXISTENCIA DE LAS NORMAS (EL CASO COLOMBIANO)
1. La eficacia

La proposicién que afirma la existencia de un ordenamiento juridi-
co no siempre puede verificarse con facilidad. El problema es atn mds
complejo cuando se pretende hablar de la estabilidad, o aun peor de la
legitimidad. Nos enfrentamos en estos casos a la dificultad de emplear
ciertos términos que no obstante hacer referencia a realidades, suscitan
controversia debido a la falta de acuerdo sobre las condiciones que de-
terminan su aparicion,

Nos limitaremos por €l momento al concepto de existencia, con base
en algunas someras alusiones de Hart sobre el tema.**® De acuerdo con
esto, por lo menos dos condiciones parecen necesarias para poder predicar
la existencia de un ordenamiento juridico: la identificaciéon de normas
(regla de reconocimiento) o dicho en términos de N. Luhman, a la posi-
bilidad de diferenciacién entre lo juridico y lo no juridico. La segunda,
tiene que ver con la capacidad del sistema para imponer las decisiones
que resultan de la diferenciacion de lo juridico.'*

También podriamos determinar la existencia de un sistema juridico
con base en el concepto de eficacia del derecho; sin embargo, la idea de
eficacia, a pesar de representar un fenémeno real, no siempre es clara: *?
¢debemos entender por eficacia el acatamiento de las normas por parte
de los ciudadanos?; ¢o el acatamiento por parte de los jueces?; o por
parte de ambos?; ¢puede la eficacia definirse en términos de porcentaje?;
¢de intensidad?; stodas las normas son igualmente relevantes para tal
cfectof 22°

Regresemos por un momento a nuestro punto de partida: los criterios
de identificacién de las normas del sistema ponen en evidencia los lazos
que unen al derecho con la sociedad; el poder politico y las instituciones

126 Ewald, F., “Le droit du travail”, op. cit., p. 256.

126 Hart, H. L., The Concept of Law, op. cit,, pp. 109-1i4,

127 Ver Garzén Valdés, E., Ei concepto de estabilidad de los sistemas politicos, Madrid,
CEC, 1987, p. 17.
" 128 Jhidem, pp. 17 ¥ s
" 120 Rag, )., El concepto de sistema juridico, México, UNAM, 1986, pp. 243 y ss.
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juridicas se determinan mutuamente: ello es posible gracias a una cierta
unidad ideoldgica compartida que subyace en ambos é6rdenes y que, como
ya lo dijimos antes, hace posible una cierta articulacién, al fijar unos
valores como referencia para la toma de decisiones. Sin esta unidad el
Estado —todas las instituciones— perderia su capacidad de imposicién:
un régimen politico puede permanecer indefinidamente en medio del
desprecio espiritual de sus subditos, pero sus horas estan contadas cuando
sus propios funcionarios dejan de creer en los valores que imponen. La
legitimidad no estd implicita en la legalidad: puede muy bien presen-
tarse el caso de un sistema en el cual la mayoria de sus habitantes des-
conocen la justicia de sus reglas, sin que se vea menguada por ello la le-
galidad de las mismas. Lo que si parece imposible es la ausencia de una
fuerte conviccién de legalidad por parte de los drganos que detentan el
poder y la existencia del Estado. Segun esto, las dos condiciones de exis-
‘tencia antes mencionadas pueden entenderse como la simultaneidad en-
tre, de un lado, una fuerte conviccién de validez, o de legalidad por parte
de los organos de poder, lo cual proviene de una articulacion de valores
dominante, y del otro lado una capacidad fisica para imponer normas
validas.

Ahora bien, con la explicacién de estas condiciones de existencia he-
mos avanzado muy poco en la elucidacién de criterios claros para hacer
tfrente a la complejidad de un caso concreto: decir que un sistema juri-
dico existe es decir que posee estas dos condiciones y esto mismo es decir
que es eficaz; pero esta tautologia no permite resolver los problemas plan-
teados por las preguntas formuladas anteriormente: definir la existencia
por medio de la eficacia no es solucionar el problema sino trasladarlo de
un lugar a otro; la eficacia, como la existencia, no es algo necesariamente
claro; ello se debe al hecho de que la eficacia es una cuestién de grado,
es algo no delimitado; de ella puede predicarse una intensidad, una ex-
tension e incluso una cualidad; veamos:

1. La cantidad se refiere al numero de ciudadanos que observan las
normas. También podria preguntarse por el nimero de jueces u otros
{uncionarios que aplican las normas para las cuales ellos estin destina-
dos; estd claro en todo caso, que con relacién a estos ltimos, el porcen-
taje de eficacia es alto, casi llegando al total, pues, como ya dijimos, ésta
es una de las condiciones necesarias —y no suficiente por si sola— para
que pueda hablarse de existencia. En cuanto a los ciudadanos, no existe
un criterio adecuado para medir el cumplimiento y mucho menos para
establecer un porcentaje tope, necesario o ideal, o para diferenciar entre
aceptacién y simple obediencia. Esto no impide que podamos asegurar
la objetividad del conocimiento de los casos extremos y que nos sintarmos
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seguros para pronunciarnos sobre la mayoria de los sistemas con la simple
evidencia que nos proporciona la observacion.

2. En relacién con la'cualidad —y ubicandonos desde el punto de vista
de la existencia de un sistema juridico— la importancia- del cumplimien-
to de una norma depende de su-contenido. Puede pensarse, por ejemplo,
en la gravedad que representa la ineficacia de las normas penales sobre
el derecho a la vida. En un pais como Colombia, por ejemplo, estd de-
mostrado que en las zonas urbanas mds importantes la norma que pena-
liza el homicidio es pricticamente ineficaz; en cambio, las normas co-
merciales gozan de una gran aplicacién, La importancia de la eficacia
puede también depender de la oportunidad: asi por ejemplo, para un
pais con un déficit fiscal elevado, la evasiéon de impuestos es de mucha
importancia; si la crisis afecta la credibilidad de los partidos politicos,
una abstencién electoral elevada puede ser algo muy grave. Otro crite-
rio de importancia estd relacionado con ciertas intenciones juridicamente
irrelevantes pero politica e institucionalmente significativas: ¢l no pago
de lo debido al fisco puede tener como causa subjetiva la evasion de im-
puestos o la desobediencia civil, lo cual posee implicaciones diferentes.

3. En relacién con el tipo de eficacia, es necesario distinguir entre
aquella que se refiere al contenido de las normas —lo cual hace referen-
cia a los ciudadanos— y aquélla —la eficacia de la aplicacién de las nor-
mas—, lo cual involucra a los jueces y funcionarios.

4. Por ultimo, puede hablarse de una eficacia singular, con relacién a
una norma o de una eficacia general en relacién con un sistema.

Con base en esta clasificacion podemos deducir algunas variables inde-
.pendientes: en primer lugar, tenemos la distincidn entre eficacia desde
el punto de vista interno —de funcionarios y jueces— y la eficacia desde el
punto de vista externo —de algunos ciudadanos—. Si utilizamos los tér-
minos de Hoerster para distinguir estos dos tipos de eficacia, tendremos
de un lado la vigencia: calidad de una norma aceptada, y la eficacia: ca-
Jidad de una norma observada.'s

En segundo lugar distinguiremos entre eficacia de los contenidos y efi-
cacia de las sanciones.

En tercer lugar haremos la separacién entre eficacia singular y eficacia
‘general. '

En relacién con la cantidad distinguiremos entre mayor y menor in-
tensidad. Lo referente a la oportunidad y al contenido no lo tendremos
en cuenta para facilitar la clasificacién.

La unién de algunas de estas variables nos da el siguiente cuadro

130 Hoerster, N., Wirksamkeit, geltung gultigkeit von normen, citado por Klient, op. cit.,
p- 192,
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Punte de vista interno  eficacia/contenido  eficaciafsancion

PrRo sk
|1+ +
ANV V AAVYV
AV ANV ANV AV

En principio podemos hacer los siguientes comentarios: El caso niime-
ro 8 no tiene relevancia pues carece de las condiciones minimas de exis-
tencia; el caso 1 es el modelo ideal; el caso 2, es frecuente en los ordena-
mientos juridicos: se trata de normas vigentes que la gran mayoria de la
poblacién cumple, pero que no logran imponer las sanciones necesarias
contra aquella pequefia parte de la poblacion que se comporta en con-
tra de lo prescrito y que desde luego, justifica la existencia de la norma.
En Colombia existen ejemplos perfectamente adecuados para ilustrar es-
ta situacion: es el caso de los grandes centros comerciales de objetos de
contrabando, implantados a la luz de todos en las grandes ciudades e in-
cluso vigilados por la policia; es el caso igualmente de los homicidios po-
liticos, de la corrupcion administrativa, etcétera. La tercera posibilidad
encierra una contradiccion que le da un cardcter excepcional: incum-
plimiento generalizado con sancién eficaz; una situacién semejante puede
presentarse en los periodos prerrevolucionarios, cuando la poblacién em-
prende campafias de desobediencia pasiva contra un poder que aUin posee
su capacidad de represion; una huelga ilegal también podria servir de
ejemplo para este caso. LKl numeral 4 es bastante frecuente: sc trata
de una norma ineficaz; las llamadas paper laws y en general todos los
textos validos que no se traducen en ningin comportamiento efectivo,
se ubican en esta situacién.

Los casos 5, 6y 7 no hacen parte de las normas del ordenamiento
juridico estatal, pero son importantes, pues ilustran el espacio limitado
que ocupa el derecho como instrumento de regulacién social. El caso b
plantea la eficacia de una norma ilegitima: los grupos guerrilleros y el
narcotrifico implantados en ciertas zonas de Colombia en las cuales po-
seen poder absoluto ilustran este caso. El numeral 6 se diferencia del
caso anterior en cuanto a la inexistencia de una sancién para las desvia-
clones; se trata entonces de una practica ilegal, no sancionada nt por el
Estado ni por ningun otro poder: un ejemplo puede ser el schormo en
ciertos scctores de la administracion en Colombia. Por tltimo, nos en-
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contramos cont un comportamiento que no goza del asentimiento de las
instituciones politico-juridicas, que ademds es poco practicado por la po-
blacion, pero que posee una sancion eficaz para sus desviaciones: los pro-
cedimientos empleados por los narcotraficantes —la llamada ley del silen-
cio— encajan perfectamente en esta situacion.

2. La existencia del sistema juridico colombiano

Tal vez la manifestaciéon mas clara de la crisis institucional colombia-
na se encuentra en la existencia de drdenes normativos contrapuestos que
se disputan el monopolio de la violencia legitima; asi, a las acciones de
grupos guerrilleros localizados en ciertas zonas desde hace mas de trein-
ta aflos y que ultimamente han cobrado mayor fuerza, se suma la intluen-
cia devastadora de un narcotrifico considerado como el mds importante
del mundo. Pero esto no es todo: a estos males excepcionales se adicio-
nan otros tradicionales, entre los cuales el mas importante sin duda es el
de la marginalizacién politica, econdmica y social de por lo menos una
tercera parte de la poblacion colombiana.

Lo primero que se desprende de la constatacion de estos tres factores
es una vision de la sociedad resquebrajada: las nociones de pueblo, na:
cion, Estado, soberania, territorio y otras que sustentan la dogmadtica cons-
titucional, no poseen mayor sentido; y no se trata solamente de la critica
devastadora de la cual son objeto hoy en dia en todas las democracias
constitucionales estos conceptos; %! no se trata simplemente de poner en
evidencia el cardcter mitico o ideoldgico que encierra la idea de sobera-
nia del legislador o de pueblo; se trata, en cambio, de conceptos que
han perdido su poder explicativo, incluso aquel mitico o ideoldgico: ¢l
territorio, por ejemplo, no es uno solo simplemente porque se encuentra
dividido por la guerra o por la marginalidad: los barrios pobres de las
grandes cindades son espacios en donde predomina una legalidad aparte
que de ninguna manera se encuentra prevista por las normas formales;
tal como sucede con aquellos espacios en donde la guerrilla o el narco-
trafico impone la ley,

Pero no solo existen estas separacioncs tajantes de territorio que se
oponen a la legalidad formal, como lo blanco a lo negro; fuera de esto
existe un extenso territorio ambivalente en donde la eficacia de la nor-
matividad estatal se combina en intrincadas relaciones con la ilegalidad;
buena parte del comercio, por ejemplo, floreciente en los ultimos afios,
se vale de esta convivencia entre lo formal y lo informal para obtener el

131 Ver, por ejemplo: Zulcta Puceiro, Paradigma dogmidtico y ciencia del derecho, Ma-
drid, 1981; Tamayo y Salmorin, Introduccicn al estudio de la Constitucién, México, UNAM,
1986; Ziembinski, “La notion de rationalité”, APDD, 1969, p. 65.



RACIONALIDAD JURIDICA Y PODER POL{TICO 167

mayor provecho posible: entre el mafioso reconocido y el comerciante
honorable, se presenta toda una gama de comportamientos, en todas las
clases sociales, que finalmente desvanecen las {ronteras entre lo licito y lo
ilicito. Incluso los negociantes mds confiables moralmente se “ven obli-
gados” para subsistir a cometer un minimo de violaciones —contrabando,
por ejemplo—.

En sintesis: la manifestacion mis dramditica de la crisis actual en Co-
lombia consiste en un fendmeno galopante y generalizado de desinstitu-
cionalizacion, de desintegracion, de desarticulacion: los conflictos estin
ganando Ia batalla al poder integrador del discurso; lo social estd explo-
tando en una multitud de sentidos, de valores, que no poscen ni centro,
ni instancia que los articule; el derecho, ¢n estas circunstancias, se aferra
a sus postulados dogmiiticos con la intencion de mantener sus diferencias,
pero esta actitud resulta contraproducente a la postre, en la medida en
que la comunicacién entre sociedad y sistema juridico es cada vez mis
limitada,

Si bien es claro que la situacion actual es de una gravedad excepcio-
nal en lo que concierme la capacidad articuladora del discurso institu-
cional, no debemos pasar por alto el hecho de que esta convivencia entre
lo formal y o informal cntre lo social y fo marginal, ha sido una cons-
tante en la vida institucional colombiana. No de otra manera se explica
la existencia durante algo mis de un siglo, de contenidos normativos que
no difieren, en lo esencial, de aquellos que rigen en la mayoria de las
democracias constitucionales occidentales, sin que ello haya implicado,
desde luego, un ¢jercicio del poder semmejante al de estos modelos; el sis-
tema politico-juridico derivado de la unién entre Estado de derecho for-
mal y oligarquia, ha funcionado bastante bien durante todo el presente
siglo; st el Fstado ha perdido el poder hegemdnico™ de antes, ello se
debe al surgimiento de conflictos adicionales que no estaban considera-
dos en ]a estrategia discursiva anteriot.

La comunidad juridica colombiana ha poseido una capacidad sorpren-
dente para sacar el mayor bencficio posible de una situacion en donde
las reglas democriticas han sido menos importantes que las excepciones,
o las malformaciones interpretativas de dichas reglas: su habilidad ha
sido imigualable para sacar provecho de un lenguaje que sin excluir el
recurso permanente a la utilizacién de facultades extraordinarias, logra
mantencrse como democritico; ha sido capaz de jugar con sus reglas —en
términos de Bourdieu— hasta sus limites, esto es, hasta su transgresion,
sin salirse de ella.

1z Utilizamos este término en el sentido propuesto por Laciau, E. y Mouffe, Ch., He-
gemonia y estrategia socialista, op. cil,
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Si partimos de los resultados obtenidos en ¢l andlisis de la eficacia
normativa, podemos llegar a las siguientes consideraciones generales con
relacion al tipo de normas existentes en Colombia:

1. Normas estatales

1.1.

1.2,

1.3.

1.4,

Normas eficaces (caso nimero 1, ejemplo: derecho comercial,
electoral, constitucional orgdnico, procedimental, etcétera)
Normas que logran cierta eficacia con relacién al comporta-
miento, pero cuya sancién no se aplica (caso numero 2, ejem-
plo: homicidio politico, contrabando)

Norma ineficaz o paper laws (caso 4, ejemplo: la parte dog-
maitica de la Constitucion)

Normas eficaces en cuanto a la sancion, pero ineficaces en
cuanto al comportamiento (caso 3, ejemplo: paros clvicos,
huelgas, desobediencia civil).

2. Normas no estatales

2.1.

Toleradas por el derecho. En este caso nos encontramos con
una situacién no prevista por el cuadro anterior —el cual se
refiere solo a normas legitimas e ilegitimas— pero que es su-
mamente frecuente; se trata de toda una normatividad para-
lela a la del Estado y permitida por éste; ejemplo: normas
religiosas, deportivas, comerciales, culturales, internaciona-
les, supranacionales, transnacionales, humanitarias, etcétera
(Fr. Rigaux).

2.2. No toleradas por el Estado

2.2.1

2.2.2.

2.2.3.

. Con plena eficacia (caso 5, ejemplo jurisdiccion guerrille-
Ta)

Sin eficacia de la sancién (caso 6, ejemplo: el soborno). Es
importante aclarar que este caso puede ser el mismo ca-
so 3, visto desde una perspectiva diferente.

Sin mavyor eficacia en el comportamiento y con eficacia en
la sancién (caso 7, ejemplo: ley del silencio en la “mafia™).

Como se ve, la vision de conjunto que resulta es bastante heterogé-
nea; podemos sin embargo, intentar algunas explicaciones que den cuen-
ta de esta disparidad:

La ineficacia afecta con mayor intensidad los textos de derecho publi-
co que los de derecho privado. Entre los de derecho pubiico, son mas
eficaces aquellos que se refieren a la organizacién burocritica del Estado
y a los procedimientos, que aquellos que se refieren a las garantias socia-
les. Notese que, desde un punto de vista funcional, las normas que tie-
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nen por finalidad la diferenciacién del derecho como subsistema social
(procedimiento, organizacién) son mds eficaces que aquellas que tienen
por fin responder a una comunicacién entre el subsisterna juridico y la
sociedad (derecho social); dicho més simplcmente, el derecho colombiano
logra mayor eficacia cuando sus normas se refieren a la seguridad juridica
que a la justicia

Si tenemos en cuenta la pregunta planteada en la primera parte (ca-
pitulo 2) sobre la importancia de un cddigo de “buenas intenciones”
en una realidad politica de ‘“‘malintenciones” e intentamos responder
con base en la realidad colombiana, diremos que el buen funcionamien-
to de las normas que diferencian con sus procedimientos el derecho de
otros sistemas sociales, tiene comeo condicién necesaria la existencia for-
mal, de respuestas que aportan soluciones a ciertas demandas provenien-
tes de la sociedad. En otras palabras, los textos juridicos portadores de
la promesa de una respuesta a las demandas sociales, se convierte en una
necesidad para la seguridad juridica, de tal manera que aquello que en
principio fue considerado como un medio (organizacién, mput) para
la consecucién de ciertos fines justicia), se convierte en un fin que tiene
como medio la referencia meramente retdrica a unos textos de justicia.

La funcién de este derecho sustantivo depositario de respuestas a las
demandas sociales no es aquella que se desprende de su lectura, sino
aquella que lo dispone estratégicamente como medio para la realizacion
de otros fines.

Ahora bien, la mediatizacién de estos contenidos juridicos de justicia
puede limitarse a su referencia discursiva sin que sea necesario que estos
contenidos posean eficacia o puede también referirse a normas eficaces
sin que esta eficacia sea lo suficientemente como para hacer de dichos
contenidos un fin y no un medio. Un ejemplo para ilustrar el primer
caso podemos encontrarlo en la referencia que suele hacerse por parte
de las autoridades politicas y juridicas al Estado de derecho: los valo-
res de justicia e igualdad que encierra este concepto, no existen plena-
mente —~como es debido— o existen con excepciones, lo cual conduce
a lo mismo; sin embargo su valor retorico es tan importante que final-
mente las violacioenes al Estado de derecho —o st se prefiere, sus excep-
ciones— no podrian tener lugar sin la existencia de esta referencia. En
cuanto al segundo caso, el tema de los derechos humanos es sulicicnte-
mente diciente: el Estado protege estos derechos sélo hasta ¢l limite
de su utilidad retorica; es decir, la proteccion de derechos humanos es
la minima suficiente para mantener la conviccion, en la masa de ciuda-
danos, sobre la aceptacién de los grandes valores democriticos por parte
del poder al cual estin sometidos: por eso en Colombia existen atrope-
llos a estos derechos que merecen la consideracion de las autoridades



170 MAURICIO GARCIA VILLEGAS

y otros que no la merecen, todo ello de acuerdo a su incidencia politica.
Otro ejemplo es el ya aludido de las clecciones: puede demostrarse que
el sufragio favorece mds a los intereses politicos tradicionales, con la
justificaciéon que ellas conllevan frente al ejercicio del poder, que con
el control que se desprende del voto popular; es cierto que existe una
participacién popular en las elecciones, pero esta no es lo suficientemente
Importante para poner en tela de juicio la maquinaria electoral que
determina el resultado final; el mecanismo consiste en realizar el minimo
de concesiones necesarias para mostrarse, discursivamente, como habien-
do aceptado el maximo de concesiones posibles.

En términos generales, los textos juridicos que hacen referencia a las
exigencias de justicia por parte de la sociedad, poseen una gran movi-
lidad dentro del conjunto del saber dogmitico: son textos poco fijos;
su textura abierta permite siempre su adaptacion estratégica; un mismo
principio puede dar lugar a utilizaciones retéricas que promueven va-
lores contradictorios; asi por ejeaplo, las normas de Estado de sitio sir-
ven a la vez para justificar los atropellos del ejército y de los grupos
paramilitares y para recalcar el cardcter extraordinario de las actuacio-
nes de estos organos; la funcién social de la propiedad sirve tanto para
hacer una reforma agraria en beneficio de los campesinos, como para ha-
cer ineficaz la misma reforma.

Con base en lo anterior podemos establecer algunas hipdtesis sobre
las funciones del derecho en Colombia:

I. El fin de una norma no siempre se descubre con su lectura. Esto
se debe a que la légica que determina la funcién del derecho es la 16-
gica de la relacién medio/fin; un fin conseguido se convierte en medio
para la consecucion de otro fin; ¢ esto es algo normal que puede apa-
recer en forma explicita en la racionalidad propia de la dogmaitica; el
problema se presenta cuando nos enfrentamos a un sistema afectado
por la ineficacia de una buena parte de sus normas; en este caso las
distorstones son inevitables; el logro de una minima coherencia en la
dogmatica exige concesiones considerables en lo que se refiere al sentido
explicito del lenguaje. La sociologia conoce bien este mecanismo: mien-
tras mds dificil es la regulacién de una situaciéon mayor se convierte la
necesidad de formalizacién;'** el apego a la dogmaitica es proporcional
a la incapacidad del derecho para comunicarse con lo social.

De ahi la necesidad de cambiar los fines inicialmente previstos, por
otros que hagan posible el mantenimiento del mismo lenguaje en cir-
cunstancias diferentes.

133 Bobbio, El andlisis funcional del derecho, op. cit., p. 281,
13 Bourdieu, La eodification. .., op. cit,, p. 96.
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En otras palabras, cuando un sistema de normas pierde su coheren-
cia real debido a la pérdida de la eficacia de una buena parte de sus
normas, el mantenimiento de los mismos textos juridicos sélo puede
lograrse renunciando al sentido inicial de los fines normativos ¥ acon-
dicionando otros —no explicitos— que permitan el funcionamiento del
sistema.

2. Las funciones del derecho colombiano estin dirigidas hacia el man-
tenimiento de un sistema de distribucion econdémica’*® que beneficia
ciertos focos de poder tradicional. Desde luego, esto no diferencia el
derecho colombiano de otros derechos, solo la manera especifica como
se lleva a cabo esta funcion puede distinguir este sistema de otros.

El derecho colombiano es eficaz sobre todo alli donde todavia perma-
necen relaciones econdmicas legitimas (derecho comercial, civil, labo-
ral, fiscal) o allf donde se busca la proteccién de la propiedad privada
(derecho penal de la propiedad) o alli donde se pone en juego la distri-
bucién burocratica de los partidos (derecho constitucional orginico,
derecho electoral, derecho administrativo).

3. El funcionamiento del sistema juridico esti en acuerdo con el
funcionamiento del sistema politico; es decir, estos subsistemas realizan
tareas funcionales con relacién al todo social que constituyen.

En cuanto al subsistema politico, A. Touraine ha explicado como en
Colombia la politica “‘es altamente conflictiva, pero con pocos riesgos
de ruptura [...] estos conflictos son puramente politicos, no se asocian
sino muy parcialmente, a conflictos de clase, lo cual evita las rupturas
politicas”.’*® Zarmeno explica este fenémeno en relacién con toda
América Latina diciendo:

Se puede hablar de una superpolitizacion en el sentido de que todo pasa
por el Estado [...] asi como de una desocializacién de la dindmica his-
térica, en el sentide de que el enfrentamiento entre las clases o entre las
fuerzas sociales, es extremadamente débil y se transforma inmediatamente
en presion politica.

Daniel Pécaut explica este fenémeno en Colombia de la siguiente
manera:

La division partidista no se fundamenta en una separacion de intereses
¢ en una relaciéon diferente con las clases populares urbanas. Tal divisién
carece de un contenido inmediato; hace parte de esos “residuos” cuya

135 Hurst, W., Law and Social Process, Citado por Bobbio, E! andlisis funcienal del de-
recho, ofr. cit,, p. 274,
136 Touraine, A., La parole et le sang, Paris, Odile Jacob, 1988, p. 313,
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falta de sentido no impide que tengan el poder de gobernar las acciones
humanas”; esta es la razon por la cual pueden producirse grandes cam-
bios politicos en Colombia, sin que ello se traduzca en un cambio de es-
tructuras sociales. El sistema politico posee una gran autonomia con rela-
cién al sistema social.137

En estas circunstancias, explica Pécaut, las tensiones entre lo politico
y lo social se manifiestan a través de una violencia —constante en la his-
toria colombiana— que se presenta como el resuitado de un conflicto
meramente politico. Todo pasa como si o social no pudiera encarnarse
en algo diferente de lo politico entendido como lucha entre partidos
tradicionales. Las tensiones del sistema explotan en forma de conflicto
partidista sin que ello corresponda a un conflicto social: lo politico po-
see el monopolio de lo que se puede decir con sentido; lo social se
encuentra disperso; no puede expresarse porque le falta un lenguaje
que lo articule (Laclau y Moulffe).

Su unica posibilidad consiste ent presentarse con un discurso presta-
do: el de los partidos tradicionales; pero cuando eso sucede, la referen-
cia con lo social se pierde; finalmente la tinica presencia directa de lo
social en lo politico se logra por medio de la violencia.’s

El derecho, como subsistema social, no es ajeno a este funcionamien-
to de lo politico; ambos cumplen con las funciones que lo social, tal
cual estd constituido en Colombia, exige: la falta de correspondencia
entre discurso politico y totalidad de los intereses sociales, o lo que es
igual, la falta de expresion politica de los intereses sociales no domi-
nantes, se encuentra en armonia con la insistencia de lo juridico en el
aspecto de la informaciéon (input) en detrimento del aspecto de las con-
secuencias (output), o lo que es lo mismo, el fortalecimiento de diferen-
ciacion del derecho por medio de la dogmaitica (seguridad juridica), en
perjuicio de las respuestas provenientes de las demandas sociales (jus-
ticia).

4. El derecho y la politica se apoyan mutuamente para contrarrestar
sus insuliciencias: la legislacion en el mundo politico, cumple el papel
de unificacion, de articulacién de lo social, que el mismo aisladamente
no logra conseguir. Esta necesidad se aprecia claramente cuando se es-
tudia la duracion de la vigencia de las normas: la productividad de las
instancias creadoras de derecho resulta enorme cuando se compara con
otros paises del continente. Si se observa este fenémeno con atencién
se descubrird que la verdadera funcién de la reforma juridica se en-
cuentra, en la mayoria de los casos, en la reactivacién de las esperanzas

127 Pecaut, D., Orden y violencia en Colombia 1930-1954, t. 11, Bogoud, Siglo XXI, p- 520.
128 Ihidem, pp. 487 y ss.
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fincadas en la reconstitucion de lo social, en su articulacion. El ejemplo
ideal se encuentra cn la reforma de la Constitucién; sesenta y siete
reformas en cien afios de existencia, cada una de las cuales ha necesitado
de dos afos de discusiones para ser aceptada, han hecho posible el man-
tenimiento constanie de una promesa de reforma constitucional como
punto de referencia en la esperanza de un cambio social proximo.

La evidente ineficacia de la mayoria de estas reformas muestra clara-
mente que el valor que se les otorga proviene mds de los beneficios
politicos que ellas aportan que de la posibilidad de un cambio. Sucede
entonces lo dicho por Fr Terré: “... Tandis que la réforme était ou
pouvait devenir 1'objet de la loi, la loi est devenue objet de la réforme”.

Perc el sistema juridico también se vale de lo politico para explicar
sus deficiencias: la incapacidad del derecho para establecer una comu-
nicacion con el dmbito social, exige una referencia permanente de lo
juridico hacia lo politico, como elemento mediador entre si mismo y
lo social.

La ausencia de una legislacién que ponga en practica postulados dog-
miticos de la Constitucién, tales como la funcion social de la propiedad
o la planeacion de la economia, se explica por la incapacidad del Con-
greso para votar este tipo de leyes; esta incapacidad, a su vez, se explica
por la necesidad de defender unos intereses economicos; es decir, en
nltimo términe la ineficacia de estas normas proviene de la inconve-
niencia estratégica en relacién con los intereses defendidos por el Con-
greso. Sin embargo, desde una perspectiva interna, la ineficacia del
derecho aparece como una falta de cuya responsabilidad son culpables
los partidos politicos.





