Notas preliminares
para la caracterizacion
del derecho en America Latina
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Durante la Ultima década, las reformas relativas al derecho han
sido identificadas como un mecanismo crucial para el desarrollo de Améri-
ca Latina, asi como también en otros paises de la semiperiferia mundial.
Mas que un reflejo de las fuerzas prevalecientes en la sociedad, el derecho
es percibido aqui como un instrumento efectivo para promover cambios
sociales (Shihata, 1995:13). Bajo este presupuesto, durante la ultima dé-
cada varios billones de ddlares han sido “invertidos” en proyectos juridicos
(The rule of law Reform), particularmente destinados al sistema judicial® de
paises semiperiféricos. Estos proyectos se conocen igualmente como la se-
gunda versién del movimiento Law and Development. Aunque esta version
difiere en algunos aspectos del viejo Law and Development de los afos 60,
el resurgimiento de la idea segun la cual el derecho es una condicién esen-
cial para lograr el desarrollo de los pueblos, no deja de sorprender, dado el
consabido fracaso de aquella primera version?. Aqui no intentaré comparar

La version terminada de este articulo es en buena parte el resultado de largas discusiones con César
Rodriguez acerca del derecho en América Latina. De hecho, tales conversaciones han dado lugar a
un proyecto mas amplio de discusion sobre las bases epistemoldgicas para la construccion de una
sociologia del derecho en América Latina que tiene como punto de partida la realizacion de un workshop
en el Instituto Internacional de Sociologia Juridica en Ofiati (Espafia) en julio de 2001 y del cual sal-
dra una publicacion, en coautoria con César Rodriguez, que contendra una version mas elaborada
de las ideas aqui presentadas.

Profesor de derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Colombia y profesor

afiliado al Institute for Legal Studies de la Universidad de Wisconsin-Madison (USA).

1 Las principales instituciones financiadoras son el Banco Mundial, la Agencia de los Estados Unidos
para el Desarrollo Internacional (Usaid) y el Banco de Desarrollo Interamericano. Para cifras de fon-
dos, ver Santos (2000). En muchas iniciativas, el énfasis es puesto en el logro de un sistema judicial
eficaz, a partir del cual la ley es aplicada en un forma rigurosa y predecible. Ver también Rowat et al.
(1995:2). Para una valoracion critica, ver Santos (2000).

2 De acuerdo con David Trubek (1996), el movimiento de Law and Development de los 60, tenia el

proposito de producir proyectos académicos disefiados para alcanzar cambios en los sistemas judi-
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estas dos tendencias de Law and Development; tampoco evaluaré los logros
del movimiento actual. En cambio, me interesa aprovechar la presente vi-
sibilidad del fenémeno juridico como un punto de partida para defender la
siguiente hipoétesis: un profundo malentendido sociojuridico, relativo a la
forma como el derecho opera en América Latina esta presente en estos mo-
vimientos. Instrumentalismo ingenuo y falta de informacién sociolegal acerca
de la conciencia y las practicas legales en América Latina parecen estar en
el centro de este malentendido.

Los proyectos emprendidos por la nueva ola de Law and Development
parten de un supuesto que no ha sido estudiado a fondo y que consiste en
sostener que la ineficacia del derecho en América Latina se origina ante todo
en problemas internos al sistema normativo de cada pais, los cuales son, o
bien problemas de contenido o bien de implementacion legal (Nino, 1989;
Boron, 1996). De acuerdo con este supuesto, la introduccion de reformas
que resuelvan estos problemas ayudaria a resolver los problemas de inefi-
cacia juridica.

Sin duda las fallas técnicas en la aplicacion de politicas publicas
constituyen una importante fuente de debilidad del derecho, las cuales, por
lo demas, raramente son estudiadas en profundidad en América Latina. Sin
embargo, el énfasis exclusivo en problemas técnicos de implementacion legal,
oculta hechos importantes. En este ensayo sostengo que en América Lati-
na existen tres hechos, o condiciones externas al derecho que determinan
su deficiente funcionamiento. Ellos son la eficacia simbodlica, el autorita-
rismo y el pluralismo juridico. Probablemente estos no son los Unicos he-
chos determinantes pero son quizas los mas importantes para una adecuada
comprehensién de las disfunciones sociales del derecho y, a partir de alli,
de las reformas que se requieren para superar tales disfunciones. Esta ar-
gumentacién se dividira en dos partes. En la primera me ocuparé de las
raices historicas de estos hechos o condiciones externas al derechoy en la
segunda parte analizaré en detalle su contenido y alcance en la actualidad.
Quiero advertir finalmente que, dada la precariedad de las investigaciones
sociojuridicas en los paises latinoamericanos, mis reflexiones sélo tienen
el caracter de preliminares, muchas veces fundadas en meras intuiciones
y que ellas tienen el propésito de fomentar el interés por la investigacion
sociojuridica y por el debate académico en esta materia.

ciales, sobre todo en relacion con su eficiencia. Este autor sefiala que el movimiento tuvo una “feliz
y corta vida”, luego de lo cual fue objeto de una fuerte critica. Ain cuando muchos cambios han
tenido lugar desde entonces, lo que une la nueva y vieja ola de Law and Development es su confian-
za en que la transformacion social puede ser producida a partir de reformas legales. Quizas no sobre
agregar que el nuevo movimiento se ocupa adicionalmente de temas tales como la globalizacion y
las transiciones a la democracia.
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Los origenes decimononicos de la cultura juridica
en América Latina

La actitud de los latinoamericanos frente al derecho es ambivalente.
Por un lado, tenemos la idea de que el destino social esta encadenado a
decisiones legales cruciales sin las cuales la sociedad caeria dentro de la
anarquiay el caos. Por el otro lado, nos embarga un fuerte sentimiento de
independencia frente al derecho oficial, lo cual ocasionalmente toma la for-
ma de rebeldia, o de una reivindicacion de “derecho natural”, que justifica
el hecho de emprender acciones contra, o al margen, de lo prescrito. Asi, en
América Latina el derecho suele ser percibido no s6lo como un instrumento
de dominacion de clase sino también como una férmula futura para la re-
dencion social. Evoca resistencia tanto como inspira esperanza, todo ello
en una especie de division temporal entre, por un lado, el contexto presen-
te del individuo bajo los efectos de la dominacion y, por otro lado, la socie-
dad futura emancipada.

Esta disposicion cultural ambivalente frente al derecho es con fre-
cuencia evocada por escritores, politicos y cientistas sociales?; sin embar-
go, su mencion. no supera, por lo general, la simple evocacion. Poco se ha
hecho por analizar en detalle la cultura juridica de los paises latinoameri-
canos no obstante el creciente interés por el tema del derecho en los ulti-
mos afnos*. Tampoco ha habido mayor preocupacion por encontrar las raices
histéricas de nuestra cultura juridica no obstante la existencia de impor-
tantes estudios histéricos del derecho, sobre todo referidos al periodo colo-
nial®. Estas raices son particularmente visibles en el periodo de transicion
hacia la independencia cuando se recibieron e incubaron las ideas revolu-
cionarias de mediados y finales del siglo XVIII provenientes de Europa y
Estados Unidos, las cuales se unieron en intrincadas mezclas con la tradi-
cion juridica espafiola. Esto no significa, desde luego que el periodo colo-
nial no sea importante para desentrafar tales raices; por el contrario, significa
que toda la importancia de la cultura juridica colonial se aprecia de mane-
ra particularmente clara en la época en la cual dicha cultura entré en cri-
sis. Aqui no pretendo, ni mucho menos, desentrafiar estas raices sélo intento
establecer, a manera de hipoétesis, algunas relaciones y hechos que me pa-
recen significativos para la comprensién de este fendmeno cultural y que
en el futuro podrian dar lugar a estudios histéricos mas profundos.

8 Ver por ejemplo, O"Donnell, 1998; Nino 1989, 1992; Keen, 1996; Linz y Stepan, 1996.

4 Este interés se manifiesta, por ejemplo en temas tales como el constitucionalismo y la justicia como
elementos esenciales para el logro de la transicion hacia la democracia.

5 Buena parte de estos estudios seran resefiados mas adelante en este ensayo.
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La recepcion de las ideologias constitucionales
en América hispanica

La falta de experiencia politica y administrativa de las colonias
hispanicas cre6 a principios del siglo XIX la necesidad de adoptar modelos
de organizacion politica provenientes de otras revoluciones y determiné una
especie de hipercentralidad del tema constitucional en el debate politico®,
que sin duda es el origen de una larga tradicion latinoamericana de mari-
daje entre politica y derecho. Esta tradicion se originé en la necesidad que
tenian los préceres de la independencia de utilizar al derecho como herra-
mienta de construccion de la nacién y de la ciudadania. La ausencia de una
participacion politica organizada por ejemplo a través de partidos politicos
fuertes y con arraigo social, determin6 desde los inicios del periodo repu-
blicano un traslado de la funcién politica de articulacién social propia del
sistema politico, al discurso juridico y mas concretamente al disefio cons-
titucional”. Esta practica sigue latente en el continente: el recurso a las re-
formas constitucionales es todavia una solucién politica frecuente para resolver
las deficiencias de una democracia representativa fuerte®s.

6 “El constitucionalismo —dice Javier Ocampo Lopez- es otro de los fendmenos historicos que encon-
tramos en la coyuntura de la independencia. Se presenta como aquella necesidad de organizar juri-
dicamente un Estado y adoptar la forma mas conveniente de gobierno para el nuevo Estado inde-
pendiente. En el Nuevo Reino de Granada, en solo dos afios —1811-1812— se presentan seis consti-
tuciones: la Carta constitucional monarquico-republicana de Cundinamarca (marzo 3 de 1811); el
acta de la federacion de las Provincias Unidas de la Nueva Granada (27 de noviembre de 1811); la
Constitucion de la Republica de Tunja (diciembre 9 de 1811); la Constitucion de la Republica de
Cundinamarca (17 de abril de 1812) y la Constitucion del Estado de Cartagena de Indias (junio 14 de
1812)” (Ocampo LoOpez, 1983: 42 y 43). Ver igualmente Romero, quien sostiene que “el
constitucionalismo fue casi una obsesion desde el primer momento. Sin que se pudieran establecer
principios validos de representatividad, se convocaron por todas partes congresos que debian asu-
mir la soberania de la nueva nacion y sancionar la carta constitucional que, de arriba abajo, moldea-
ria la nueva sociedad. Los principios parecian solidos, indiscutibles, universales. Pocas opiniones
los objetaban. Solo los contradecia la realidad social y econémica, que desbordaba los marcos
doctrinarios con sus exigencias concretas, originales y conflictivas. (Romero,1977:75).

7 Segn Romero durante las primeras décadas de la independencia “Todos parecieron creer que una
sabia constitucion era el recurso supremo para encauzar la nueva vida de las sociedades, y solo
discrepaban los que pensaban que debia ser meticulosa y casuistica con los que crefan que debia
ser sencillay limitada a las grandes lineas de organizacion del estado. Asi, frente al constitucionalismo,
se fue constituyendo poco a poco una mentalidad politica pragmatica que debia terminar justifican-
do la dictadura de quien tuviera la fuerza y autoridad para asegurar el orden y la paz resolviendo
autoritariamente los conflictos concretos surgidos de los intereses y las expectativas en pugna. (Ro-
mero,1977:76).

8 Algo diferente sucedi6 en el proceso de independencia de las 13 colonias inglesas en el norte de
América. El hecho de que los ingleses hubiesen permitido una cierta autonomia politica de las colo-
nias (Jacobson, 1932), ligado a una cierta homogeneidad cultural y econdémica de los colonos, favo-
recio el tramite pacifico de las tensiones politicas propias del proceso revolucionario. Mientras en el
sur del continente habia enormes dificultades para impedir, tanto el resurgimiento de las formas
autoritarias de poder como la caida en la guerra civil, en el norte se consolidaba un complejo pacto
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El debate constitucional sin embargo no fue puramente técnico sobre
disefio institucional. Al contrario, los contenidos de estas discusiones fue-
ron altamente ideolégicos y estuvieron alimentados por unas serie de pen-
samientos heterodoxos que se engendraron y difundieron a finales del siglo
XVIII. Entre estos pensamientos se encontraba el lamado “americanismo”,
que era una especie de nacionalismo continental de tipo cultural, no po-
litico y que fue difundido, entre otros, por los jesuitas expulsados en 1767,
quienes exaltaban la riqueza natural cultural del continente america-
no®. El americanismo no era ni mucho menos un pensamiento revolu-
cionario pero prepar6 las revoluciones'®. Los que si tenian este caracter
eran aquellos que provenian de la llustracién y un poco mas tarde de las
revoluciones americana y francesa de 1776 y 1789 respectivamente!?l,
En cuanto a la ilustracién, obras de autores tales como Diderot, Dalembert,
Voltaire, Rousseau, Locke y Hobbes fueron leidas con relativa libertad
en todo el continente y de manera particular en México, Peru y la Nueva
Granada. La mayoria de los préceres de la independencia hicieron viajes
a Europa y alli encontraron alimento para sus ideas revolucionarias en la
lectura de los filésofos franceses e ingleses de mediados del siglo XVI1I2,

social de democracia restringida por procedimientos institucionales de corte aristocratico. Nos re-
ferimos al contenido de la constitucién originada en la Convencion de Filadelfia de 1787 a partir de
la cual se intent6 remediar la inestabilidad institucional del periodo revolucionario (1776-1788) ca-
racterizado por el predominio de las ideas democraticas radicales (Jacobson, 1932:164 y ss.).
Ver por ejemplo las Lettres aux Espagnols-Americains del jesuita peruano Juan Pablo Viscardo, pu-
blicada en 1799.

Un excelente relato de la funcién y dimensiones del americanismo en el proceso independentista
como génesis de la revolucion hispanoamericana se encuentra en Hans Joachim KONIG. Para este
autor aleman*“ La adhesion sentimental a América se convirtio en un concepto cada vez mas politico,
de manera que no solo expresaba un “ser diferente”, una “otredad” frente a Espafia, sino que tam-
bién comprendia un aspecto de orientacion y accion: la superacion del status colonial, con el obje-
tivo de conseguir la libertad y la independencia politica. El criterio de ser americano gand, en esta
delimitacion frente a Espafia, una dimension continental, y fue, hasta la década de 1820, un elemen-
to efectivo de movilizacion para la solidaridad continental en un “frente exterior” comun.(Konig,
1994:511).

La interpretacion mas extendida sobre los procesos emancipatorios en América hispanica resaltan
por igual aquellas doctrinas politicas provenientes de los Estados Unidos y de Francia. Entre una
amplisima bibliografia véase, por ejemplo, Maniquis et al. (1989); Ortiz (1960); Robertson (1939);
Basterra y Zabala (1970); German Carrera Damas (1971); Gomez Hoyos (1962); Romero (1985);
Samper (1969); Tejada (1955); Leopoldo Uprimny (1971); Pérez (1989); Ruiz (1989). En cuanto a la
influencia de la revolucion francesa de 1789 en la mentalidad politica popular, ver Mario Aguilera
Pefia y Vega Cantor (1998). Otros analisis resaltan la influencia de las ideas politicas espafiolas:
Miguel Aguilera (1960),  quien no solo sefiala tal influencia peninsular sino que la enaltece; Jaramillo
Uribe (1997). Para la revolucion americana véase Bushnell (1976); Rodriguez M. (1976); Irazabal
(1939). Algunos estudios hacen una exposicion tanto de las ideas francesas y norteamericanas como
de las espafiolas: Lynch (1987); Ocampo (1983).

En una carta enviada al general Santander desde Arequipa el 20 de mayo de 1825, El Libertador
Simon Bolivar le dice lo siguiente: “Ciertamente que no aprendi ni la filosofia de Aristoteles, ni los
codigos del crimen y del error; pero puede ser que Mr. De Mollien no haya estudiado tanto como yo

10

11

12
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Admiracion especial despertaba Rousseau y su concepto de soberania po-
pulars,

Los acontecimientos revolucionarios de Francia y Estados Unidos
tuvieron mucha incidencia en la ideologia revolucionaria latinoamericana.
Los acontecimientos revolucionarios de Francia y Estados Unidos tuvieron
mucha incidencia en la ideologia revolucionaria latinoamericana. Pero qui-
zas esta incidencia fue sobre todo fuerte en el ambito ideolégico y tuvo grandes
dificultades para permear el tejido social e institucional a través del dere-
cho'“. Es justamente por esto que mi interés por el periodo de la emancipa-
cién nace menos de su poder para transformar las practicas juridicas coloniales
que de su capacidad para producir un tipo de derecho dotado de una enor-
me habilidad para mantenerse incélume a pesar de su ineficacia. Dicho en
otros términos, la emancipacion y su produccion juridica son interesantes,
a pesar de no haber logrado una ruptura con el pasado colonial, debido a
que en ella sirvid para reproducir y reforzar ese fenédmeno juridico colonial
que consiste en crear, y creer en, un derecho efimero y limitado a ciertos
circulos urbanos?s.

La recepcion de estas ideologias revolucionarias no se hizo de manera
directa, ni homogénea ni pacifica. El predominio ideoldgico y politico de es-
tas ideas, sobre todo en ambitos urbanos, no debe ocultar la relativa per-
manencia de los contenidos prescritos por el derecho indiano y la continuidad
de las practicas sociales e institucionales que rodeaban su aplicacion (Ortiz
Caballero, 1989,1951; Colmenares, 1993). Por lo menos tres hechos carac-
terizaron esta recepcién, asi como su precaria influencia y su capacidad
para transformar la realidad social y politica cuando llegé la independen-
cia. Ellos son: 1) la pobre incidencia social de los cambios econémicos, po-
liticos, juridicos y culturales lograda por la introduccion del nuevo ideario
juridico y politico, con lo cual se dejé intacto el fendmeno colonial del plu-
ralismo juridico; 2) el autoritarismo politico y juridico de las nuevas insti-
tuciones propuesto por los lideres de la independencia con lo cual se dej6

a Locke, Condillac, Bufon, Dalambert, Helvetius, Montesquieu, Mably, Filangieri, Lalande, Rousseau,
Voltaire, Rollin, Berthot y todos los clasicos de la antigiiedad, asi filésofos, historiadores, oradores
y poetas” (Bolivar 1979). Sobre la influencia de las ideas de Rousseau en Simon Bolivar y Mariano
Moreno véase Lewin (1967: 16).

13 Mariano Moreno editd en 1810 el Contrato Social de Rousseau con la intension de difundir las ideas
emancipatorias entre los jovenes americanos.

14 Sjalgo es especifico a las revoluciones latinoamericanas es su incapacidad para traducir contenidos
ideoldgicos y juridicos en cambios sociales (Romero, 1977; Levene, 1956). De igual forma Garcia
Gallo manifiesta que “no obstante el indudable influjo de las ideas francesas o norteamericanas, la
proclamacion de la independencia de Hispanoamérica tratd de fundamentarse en la mayor parte de
los casos en los principios juridicos espafioles (Garcia Gallo, 1972: 539).

15 Al respecto puede verse Levene,1956, Romero,1977, Gongora,1951, Garcia Gallo 1972, Ortiz Caba-
llero, 1989. No importaba —afirma Romero— la forma de construccion tedrica: actas, constituciones,
planes politicos radicalizados, la realidad era el viejo mundo; la gente que seguia viviendo después
del sagrado juramento revolucionario, vivia exactamente como la vispera (Romero, 1977: 77).



Notas preliminares para la caracterizacion del derecho en América Latina 19

intacto el fendmeno colonial de la desobediencia velada a normas autorita-
rias, y 3) la constante utilizacién de la practica de creacion y reforma del
derecho con propésitos de legitimacion institucional, mas que de eficacia so-
cial, con lo cual se dej6 intacto el fendmeno colonial de la ineficacia instru-
mental del derecho. Veamos cada uno de ellos elementos en mayor detalle.

La recepcion y difusion de las ideas emancipadoras se limit6, por
lo menos al inicio de los acontecimientos de emancipacion, a un pequefo
grupo de criollos blancos e intelectuales ubicados en los principales cen-
tros urbanos: Bogota, México, Caracas, Lima, entre otros pocos (Romero,
1978). Esto es especialmente significativo si se tiene en cuenta que, segun
Alexander von Humboldt, a finales del siglo XVIII de los casi 19 millones de
habitantes que tenia el continente sélo algo mas de tres millones eran blancos.
El resto de la poblacion era iletrada y no fue parte activa del proceso de
recepcién y discusion de estas ideas. Sin embargo, esto no significa que las
ideas revolucionarias hubiesen sido ajenas a las clases subalternas. Los
ideales revolucionarios y particularmente los que venian de Francia tuvie-
ron mucho efecto en el fortalecimiento de la conciencia popular de rebeldia
y oposicion a la autoridad esparnola (Aguilera y Vega, 1998). La contunden-
cia y simplicidad de sus principios politicos —sobre todo aquéllos ligados a
las ideas de soberania popular e igualdad- respondian bien a un malestar
popular muchas veces cercano al odio y a la necesidad de satisfacer una
pulsion pulsién de venganza represada durante siglos contra el poder blanco
y espariol.

Pero esta union entre las elites criollas y las clases subalternas
contra el enemigo espafriol era mas simbdlica y coyuntural que otra cosa.
Entre los intereses de, por un lado, los criollos que difundian el pensamiento
de la llustracion para separarse de Espafiay, por el otro, el pueblo raso que
utilizaba los simbolos emancipadores!® de dicho pensamiento para mani-
festar su rebeldia contra los espafioles opresores habia muy poca unidad.
Esto hizo que los acuerdos juridicos expresados en constituciones y codi-
gos, tuvieran como mayor aliciente la superacion ideolégica del Ancien regime
y del enemigo espafiol y que sus términos fueran demasiado generales y
abstractos para superar las divergencias sociales y producir transforma-
cion social'’. La incapacidad del nuevo derecho republicano para permear
el tejido social no fue por lo demas un fenédmeno nuevo. El derecho produ-

16 Konig sostiene que la ideologia nacionalista de la emancipacion utilizd “una serie de metéaforas y
simbolos en ilustraciones, escritos y sermones, que se derivaban tanto del status colonial, como del
esfuerzo por superarlo, y que prometian atraer y movilizar amplias esferas de la poblacién. De di-
chos elementos de movilizacion se destacaron en especial la metafora de la familia, el indio como
simbolo de la esclavitud o bien de la libertad y el titulo de ciudadano” (Konig, 1994: 512).

17" Esto, de otra parte, obedece a un fenémeno mas general: mientras méas heterogéneo y jerarquizado
es un conglomerado social, mas general e ideoldgico es el contenido de un eventual contrato social
0 acuerdo constitucional; esto se origina en la necesidad politica de abarcar —u ocultar— las diferen-
cias sociales y politicas en un mismo discurso.
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cido en Espafa para las colonias pocas veces era interpretado y aplicado
de la manera como habia sido previsto en la metrépoli. La extensién de los
territorios, la diversidad cultural de sus poblaciones, la falta de recursos,
etc., obraron en contra de un derecho hispanico unificado y coherente, y
en beneficio de un derecho indiano caracterizado por el pluralismo y la fle-
xibilidad (Géngora, 1951:227). La condiciones econémicas, sociales y poli-
ticas moldearon y adaptaron el nuevo derecho revolucionario tanto como
condiciones similares moldearon y adaptaron el derecho indiano durante
la colonia (Géngora,1951:157)8.

En segundo lugar, la adopcién de las ideas emancipadoras de la
llustracién estuvo marcada por el autoritarismo de Estado que, de alguna
manera, reproducia la tradiciéon espafiola, conservadora, catélica y autori-
taria®® la cual, en los tiempos de la Colonia, se justificaba en la consigna
real de introducir orden y cristiandad en comunidades indigenas mas o menos
inddémitas?. “La ilustracién -dice John Lynch- de ningdn modo era uni-
versal en América, ni tampoco sobrevivié intacta una vez que se implanté
alli, puesto que su expansion, mermada por el conservadurismo y limitada
por la tradicion, fue escasa” (Lynch, 1987: 35). La tradicidon conservadora
no solo dio lugar a la justificacion puray simple del autoritarismo juridico,
sino también a discursos politicos hibridos a partir de la llustracién y des-
tinados a la defensa de la monarquia?t. Pero el autoritarismo no siempre
tenia origen conservador; en ocasiones se fundaba en la necesidad de pro-
ducir una rapida transformacion igualitaria desde el Estado. Asi por ejem-
plo, de las ideas roussonianas casi metafisicas, casi sagradas de “volonté
générale” y “soberania popular” surgieron dos tipos de planteamientos po-
liticos revolucionarios. Por un lado estuvieron aquellos lideres politicos ra-

18 Segln Mario Gongora, la encomienda es una institucion colonial que muestra claramente lo flexible
y variable que era el derecho indiano (Géngora, 1951).

19 Una ilustracion de la imagen autoritaria del gobierno espafiol, se puede encontrar en Jaramillo y
Colmenares, 1992:387).

20 Sobre este tema los historiadores se dividen en dos tendencias que se conocen como la de la “le-
yenda negra”, en un caso, y la de la “leyenda dorada”, en el otro. Aquellos historiadores que predi-
can que la institucion de la Colonia trajo innumerables beneficios para el derecho y las practicas
sociales americanas, y que asi mismo, el gobierno espafiol se caracterizé por su rectitud adminis-
trativa hacia los nativos de las Indias, son incluidos dentro de la leyenda dorada (podrian incluirse
aqui, por ejemplo, a Ots Capdequi, 1967 y Diaz, 1989 ). Por el contrario, sus detractores, los de la
leyenda negra (Gongora: 1951), hacen énfasis en la marcada desobediencia de la ley que se generd
en la colonia y en las arbitrariedades de las autoridades locales. Sea lo que fuere de este debate,
creo que, incluso bajo la optica de la leyenda dorada, se puede aceptar que, el autoritarismo era
inherente a un tipo de concepcion de la autoridad fundada en una idea social organicista, jerarquizada
y catolica, propia de la tradicion espafiola de esta época. El hecho de que, por ejemplo, la encomien-
da estuviera fundada en principios de proteccion al indigena no le restaba nada al terrible someti-
miento que de ella se derivaba (Géngora,1951:133).

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



Notas preliminares para la caracterizacion del derecho en América Latina 21

dicales que, muy influenciados por el pensamiento jacobino, defendian la
idea de que todo el poder debia ser entregado al pueblo y que una nueva era
social y politica debia ser construida a partir del derrumbe del ancien régime?2.
Otros, en cambio, estimaban que la interpretacion radical de las soberania
popular era inadecuada dadas las condiciones de atraso, marginalidad e
inexperiencia politica del pueblo y que, en consecuencia, deberia crearse
un Estado fuerte, una especie de Estado de excepcidn, que pudiera facilitar
la transicion hacia una verdadera democracia®. La lectura de los autores
de la llustracién con frecuencia sirvié para legitimar un cierto despotismo
ilustrado que se justificaba y causaba al mismo tiempo en la ausencia de
una modernidad consolidada (Jaramillo Vélez, 1998; Jaramillo Uribe, 1997:
160). Por esta via se fomento el caudillismo?* y voluntarismo politico cuya
manifestacién mas reciente se encuentra en los regimenes llamados popu-
listas (Touraine, 1988).

El nuevo autoritarismo rapidamente reactivo las practicas intrin-
cadas y sutiles de desobediencia y de engafio a las autoridades legales, prac-
ticas estas que venian desde los tiempos de la Colonia?®. El instinto de
conservacion de las mayorias indigenas frente al autoritarismo espafiol habia
creado una actitud individual y social de desacato soterrado al derechoy a
todo lo ordenado por las autoridades coloniales?®. No habia una rebeldia
abierta pero tampoco habia obediencia. Expresiones juridicas tradiciona-
les tales como “el derecho es para los de ruana”, “hecha la ley, hecha la
trampa”, son manifestacién de practicas engendradas de manera subrepti-
cia para contrarrestar el autoritarismo ahora espariol, ahora criollo. Ellas
siguen latentes hoy en dia en la cultura legal de la regi6on?’. Por lo demas,

22 Ver por ejemplo el discurso denominado “Plan politico” de José Maria Morelos en 1813 en donde
defiende la idea de destruir todo lo que tenga relacion con el antiguo régimen, incluida la poca in-
dustria existente. Ver igualmente la “Proclama” del chileno Camilo Henriquez de 1811; igualmente
los discursos del argentino Bernardo de Monteagudo.

23 Ver, por ejemplo, el Manifiesto de Cartagena de Simén Bolivar; asi mismo el discurso de Antonio
Narifio en la apertura del Colegio Electoral de Cundinamarca el 13 de junio de 1813.

24 Para Lynch, “el caudillo era un jefe regional que derivaba su poder del control que tenia sobre los
recursos locales, especialmente las haciendas lo que le otorgaba acceso a hombres y provisiones.
El caudillismo clasico adoptaba la forma de bandas armadas regidas por relaciones patron-cliente,
unidos por los lazos personales de dominio y sumision y por el deseo comln de obtener riqueza
mediante el uso de las armas” (Lynch, 1983:147).

2 La desobediencia no siempre se limit6 a practicas sutiles e individuales. En el caso de la Nueva Gra-
nada, por ejemplo, McFarlane muestra como la legislacion sobre rentas fue poco acatada, particu-
larmente la relativa al aguardiente. Esto explica que las leyes restrictivas emanadas del gobierno
peninsular fueran bien recibidas en las colonias, como consecuencia de la certeza en su ineficacia
futura. (McFarlane, 1984).

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

27 Ver Keen (1996) igualmente Morse (1974). Uno de los personajes de Alfredo Molano en su libro As/
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es posible que en ocasiones esta exculpacion de la desobediencia estuviera
también alimentada en la nocion medieval de guerra justa y de tiranicidio,
muy propia de la monarquia medieval europea y todavia presente en las
concepciones monarquicas espafiolas del siglo XVIII asi como también en
postulados de las Leyes de Indias que autorizaban la desobediencia de las
colonias en caso de imposiciones contrarias al orden judicial establecido y
al derecho natural (Romero, 1985: XVI; Mejia, 1998: 14) lo cual se manifes-
taba, entre otras formas, en la célebre expresién “se acata pero no se cum-
ple”?8. Esta actitud de legitima defensa frente al derecho en algunos, y de
tactica de oposicion o simple desacato en otros, configura un panorama general
de desconocimiento del derecho y de precariedad de su poder regulador 2°.
La independencia no logré domar esta cultura juridica indémita. Sélo que
esta vez la rebeldia encontré excusa en la disociacion entre una
institucionalidad supuestamente racional y democratica por un lado, y la
existencia de, o bien un nuevo régimen autoritario o bien de un caos social,
una fragmentacion politica y una incertidumbre individual, por el otro.

En tercer lugar, la lectura de los autores de la llustracién, y de los
acontecimientos revolucionarios en Francia y Norteamérica, dieron lugar a
un debate esencialmente ideoldgico, abstracto e ineficaz que se desarroll6
facilmente entre intelectuales afrancesados que, tal como lo hacian sus
maestros, tenian un franco desprecio por los problemas de la implementacion
o de la eficacia de las ideas politicas®. Una vez encontrada la verdad, pen-

mismo (1993:89) sefiala lo siguiente: “las leyes son la ocasion del soborno, hay que hacerlas cum-
plir para elevar la mordida. Si la ley no se respeta el sistema se derrumba”. De otra parte, O"Donnell
(1998:330) ha mostrado cdmo éste no es un fendmeno exclusivo de América Latina.

28 Elincumplimiento de la legislacion espafiola en indias es un fenémeno complejo. Los reyes de Espa-
fia querian tener en sus manos todo el control politico administrativo del nuevo mundo, pero al mis-
mo tiempo se veian obligados a dotar a las autoridades coloniales de cierta autonomia para que
pudieran gobernar con eficacia (Ots y Capdequi:1967:89). Fue asi como se crearon formulas flexi-
bles de aplicacion del derecho para hacer mas libre y viable su aplicacion y hacer mas gobernable un
territorio que entrafiaba tanta pluralidad. Una de esas medidas fue la formula de se acata pero no se
cumple también denominada sobreseimiento, que permitia al funcionario a suspendia una norma
sin desacatarla cuando crefa que su ejecucion podia acarrear graves perturbaciones sociales (Diaz,
1989:68). El rey podia o bien aprobar la resolucion suspensiva adoptada o por el contrario, reiterar
si ejecucion. El acatar pero no cumplir, no indicaba el libre paso para proceder arbitrariamente, ni
mucho menos para desobedecer, se trataba simplemente, de una facultad suspensiva. Segun Ro-
mero (1977:61), la formula de “se acata pero no se cumple” fue norma castiza que fijaba los limites
de la desobediencia dentro del sistema. Aunque pudiera costarle la cabeza al desobediente, de acuerdo
con esta formula este podia morir como leal vasallo y buen cristiano.

29 En relacion con la Nueva Granada, Margarita Garrido sostiene alli existia una marcada desobedien-
cia a la autoridad y al derecho; “desde los inicios del periodo colonial -explica- tanto los espafioles
como los criollos resientes en América rehusaban a aceptar la autoridad de los recién llegados de
Espafia y enfatizaban en cambio sus lazos directos con el rey”(Garrido,1993:29).

30 “En los grandes debates alrededor de los destinos publicos —dice Jaramillo Vélez— se constata des-
de un principio el divorcio entre el postulado acogido en la carta Magna, en los textos, en los trata-
dos de derecho publico, en las proclamas, y la realidad o la practica social, impregnadas por la iner-
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saban, el resto vendria por afiadidura3. Las exigencias de la Independen-
cia no daban tregua y la necesidad de un discurso con vocacién nacional e
institucionalmente eficaz era apremiante. Aqui también la simplicidad y
contundencia del ideario revolucionario francés facilité su utilizacion poli-
tica: los conceptos de “voluntad general”, “soberania”, “derechos del hom-
bre”, “ley” y “ciudadania” fueron utilizados por los hacedores de la
Independencia para construir la nacién a partir de los fragmentos dejados
de la mano de los espafioles (Jaramillo Uribe, 1997; Jaramillo Vélez, 1998).
Habia un cierto consenso en la mayor admiracion que producian las revo-
luciones inglesa y americana, pero ninguno de los idearios politicos prove-
nientes de estas revoluciones tuvo tanto impacto como el ideario francés.
Esto se debe quizas al caracter particular, histérico y en buena parte in-
transferible de los debates anglosajones. Sir Edward Coke fue tan impor-
tante para el constitucionalismo moderno como Rousseau o Sieyes, sin
embargo era muy dificil trasladar sus ideas sobre el common law al debate
constitucional latinoamericano. Antonio Narifio tradujo la Declaracién de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano y no el Bill of Rights inglés de
1689 ni la Declaracién de Independencia Americana de 1776 porque el te-
nor universalista y racionalista de los enunciados de la primera estaba llama-
do a tener mucho mas impacto politico y sentido revolucionario que los enunciados
en buena parte locales e histéricos de los documentos anglosajones.

La seleccién de los modelos constitucionales y de sus respaldos
ideoldgicos en América hispanica estaba mas fundada en las necesidades
de legitimacioén politica que en su efectividad instrumental (Ortiz Caballe-
ro, 1989); o si se quiere, el problema de la efectividad juridica de tales mo-
delos estaba supeditado al logro de su efectividad politica. Esto no era un
simple capricho de los lideres politicos de la emancipacion sino algo deriva-
do de la concepcién misma del derecho, entendido como fruto del ente abs-
tracto de la soberania popular, ella misma encarnada o representada en
los legisladores y gobernantes. Esto también sucedia en los tiempos de la
Colonia como lo muestra Ots Capdequi quien, al referirse a las Leyes de
Indias redactadas por moralistas y te6logos mas que por juristas, “Se acu-
sa en ellas —dice- sobre todo al abordar el dificil problema del indio, un tono
de plausible elevacién moral, pero se desconocen al propio tiempo, o se tra-
tan de soslayar, ineludibles imperativos econémicos y sociales” (1993:13)%2.

cia de una sociedad sefiorial que se resistia por todos los medios a los esfuerzos de la moderniza-
cion” (Jaramillo Vélez, 1998:196).

31 Tocqueville criticaba esta mistificacion de las grandes ideas y este desprecio por los asuntos de
gobierno en los siguientes términos “La misma condicion de estos escritores les predisponia a abrazar
las teorias generales y abstractas en materia de gobierno y a confiar en ellas ciegamente. Viviendo
tan alejados de la practica, ninguna experiencia venia a moderar su natural ardor...” (1998:223). Criticas
similares contra el racionalismo politico estan presentes en Burke (1912), entre otros.

32 Otros autores hacen énfasis en la ineficacia del derecho indiano; ver por ejemplo Ortiz Caballero,
1997?.
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Solo un derecho flexible, en su interpretacion y aplicacién, podia
mantenerse formalmente en pie no obstante su distancia frente a la reali-
dad social®.

La brecha entre el derecho escrito y la realidad no parece pues ser
una disfuncién o una falla de estos modelos sino su elemento caracteristi-
co en la medida en que, por un lado, la produccién del derecho obedece
ante todo a propésitos de legitimacion politica y, por otro, su caracter ra-
cional y universalista necesariamente esta llamado a diferir de una reali-
dad social marcada por la heterogeneidad e hibridez cultural, econémicay
social.

Para terminar digamos que el pluralismo juridico, el autoritaris-
mo y la ineficacia deben ser entendidos como fenémenos relacionados y
muchas veces interdependientes. Asi por ejemplo, ni el autoritarismo cato6-
lico de la colonia ni el autoritarismo ilustrado de las republicas fueron practicas
institucionales de dominacién social uniformes y homogéneas, sino mas
bien actitudes que se presentaban de manera mas o menos dispar segun
las regiones y los momentos3®t. En ambos periodos dichas actitudes se vie-
ron atenuadas o contrarrestadas por el padrinazgo y las clientelas locales®.
En sintesis, asi como el autoritarismo sirvid de filtro a los contenidos revo-
lucionarios y constitucionales que garantizaban una sociedad fundada en
los derechos de igualdad y en la ciudadania, de tal manera que dichas cons-
tituciones nunca lograron permear la realidad social®*®, de manera similar

Sobre la ineficacia del derecho republicano en el siglo XIX ver el testimonio de Ignacio de Herrera,
autor de la época, quien sostiene que la desobediencia del derecho fue una costumbre general en la
Nueva Granada, las leyes eran promulgadas, pero de diversa manera eran desobedecidas, como se
presentaba con las leyes del Codigo Municipal que prohibian a los virreyes y arzobispos traer fami-
liares de Espafia. Ley que generalmente se desobedecio, ya que los virreyes viajaban siempre acom-
pafiados de familias enteras (Herrera, 1810: 59).

En Indias el problema de la flexibilidad no se discuti6, los mandamientos legislativos de toda auto-
ridad requerian, en principio, la confirmacion regia pero esto se conciliaba con una gran amplitud
del derecho a legislar y aun en el derecho a ejecutar lo mandado. Las exigencias positivas no tenian
cumplimiento riguroso. Solamente aparecian a veces los limites negativos: que las ordenanzas no
fueran incompatibles con las leyes metropolitanas. Pero, dentro de este marco, el Consejo de Indias
jamas ejercio plenamente el poder de control y confirmacion de las leyes aplicables en &mbitos loca-
les, siguiendo en esto una politica de “saludable negligencia” (Gongora:1951:298).

La compleja estructura de Indias —afirma Levene— hizo imposible el gobierno absoluto, ninguna au-
toridad detentaba todo el poder y este se desprendia de la fuente nominal del rey, en la que cada una
de sus autoridades defendia celosamente sus propias prerrogativas (Levene, 1956:47).

Un amplio estudio de la cultura colonial, y la forma como eran preferidos los nexos sociales y el
clientelismo al ejercicio del derecho se encuentra en Margarita Garrido. Segun esta autora, “varios
historiadores modernos han sefialado que los linajes funcionaban como estructuras de poder. Sus
miembros unidos por intrincados parentescos se comportaban como unidad de cara a lo externo a
ellos y esto es perceptible sobre todo frente a la agresion. Las disparidades y conflictos internos se
ocultan en el intercambio simbdlico que se da en el reparto de papeles sociales” (Garrido, 1993:31).
Ejemplos en este sentido se pueden encontrar en Gerardo Molina. “El régimen colonial —sostiene
Molina — fue un mecanismo feroz de creacion de desigualdades, caracterizado por tres aristocracias.
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las practicas clientelistas y de padrinazgo sirvieron de colchén contra el impetu
autoritario-catélico de la administracion publica. Si la cultura autoritaria
fue un freno contra los propdésitos liberales de las nacientes republicas, el
clientelismo, el padrinazgo y la rebeldia individualista fue un remedio con-
tra el rigor de la cultura autoritaria. Finalmente, todos estos filtros y col-
chones operaron de manera diferente en cada localidad y region lo cual fomenté
grandemente el pluralismo juridico, la prevalencia de los fueros y sobre todo
la flexibilidad del derecho al momento de su aplicacién (Géngora, 1951: 227).

La union entre ley y derechos en la tradicién francesa

Fundados en el espiritu de la Revolucion Francesa los proceres de
la independencia extractaron ahora la justificacién del despotismo ilustra-
do, ahora el llamado a la sublevaciéon popular permanente, o al radicalismo
democratico. En ambos casos el mito de la ley y de su unién inescindible a
las mayorias politicas jug6 un papel fundamental en la retérica institucional
de los gobiernos. El derecho y la ley pasaron a ser la misma cosa en la mente
de los pobladores; obligaciones legales, derechos, leyes y gobiernos, todo
hacia parte del mismo esquema de dominaciéon social y politica. AUn hoy
en dia los campesinos latinoamericanos “confunden” todos estos términos
en una especie de interpretacion critica popular de la manera como funcio-
na el Estado.

En las revoluciones inglesa y norteamericana, en cambio, la idea
de los derechos individuales como limites del poder politico y de la domina-
cion fue algo esencial. Las comunidades puritanas de Nueva Inglaterra ar -
ticularon sus luchas de independencia con fundamento en las ideas
contractualistas de Locke a partir de las cuales los derechos del ciudadano
-no la voluntad general- eran el fundamento de todo el andamiaje juridico
libertario. No sélo los derechos y la ley eran dos cosas claramente diferen-
tes sino que se puede decir que la revolucion misma de 1776 se hizo contra
la idea de que las obligaciones ciudadanas y particularmente los impues-
tos pudieran tener alguna autonomia por fuera de los derechos.

En América Latina, la confusion estatista entre derecho y ley co-
mienza con el lenguaje. En efecto, la lengua castellana —asi como la france-
sa— utilizan la palabra derecho para referirse a tres cosas diferentes: al sistema
de normas u ordenamiento juridico, a los derechos de las personas vy, por
ultimo, en ciertos eventos, a los impuestos conocidos como aranceles®. En

La de laraza, la clerical y la construida por la propiedad territorial. La revolucién iniciada en 1810 no
pudo destruir esa triple manifestacion de poderio y de ahi que continuara el conflicto entre el noble
o el que se titula el representante de Dios y el duefio del suelo, de un lado, y del otro, una vasta
legion de los excluidos. Esa confrontacion continGia en nuestros dias y ha sido uno de los factores
que ha dificultado la consolidacion de la unidad nacional y el funcionamiento efectivo del Estado”
(Molina, 1994:21).

37 En el pasado se hablaba por ejemplo del pago “derecho de alcabala”.
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lengua inglesa, en cambio, la palabra right sélo expresa la facultad de una
persona de obtener ciertas prerrogativas. Durante la gesta de independen-
cia las urgencias politicas ligadas a la necesidad de articular un discurso
nacional que abarcara todas las diferencias sociales existentes afectaron
dicha polisemia de tal manera que las ideas de derecho y ciudadania die-
ron lugar a un desplazamiento del sentido de estos conceptos en beneficio
de los referentes institucionales e ideoldgicos que venian de la Revolucion
Francesay en detrimento de su connotacion individualista y anti-poder que
venian de las revoluciones estadounidense e inglesa.

Pero la confusion entre derecho y ley en la tradicion creada por la
Revolucién Francesa es mucho mas que un asunto semantico. Eso se aprecia
en la redaccion del articulo cuarto de la Constitucién de 1793 en donde se
dice que “la ley es la expresion libre y solemne de la voluntad general [...] ella
s6lo puede ordenar lo que es justo y Util a la sociedad y s6lo puede prohibir
lo que es perjudicial™®. El concepto de ley en esta norma puede tener dos
lecturas posibles; la primera es una lectura normativa a partir de la cual se
entiende que la ley debe hacer lo que alli se expresa; dada la eventualidad
de que la ley prohiba o permita lo perjudicial habria, o bien un derecho de
rebeldia o bien un mecanismo de control del poder legislativo. Sin embar-
go, esta lectura no parece haber sido la que finalmente se impuso; la inter-
pretacion que resultd airosa en los debates constitucionales de 1790-1793
parece haber sido una de tipo factico o descriptivo segun la cual la ley, siendo
la expresion libre y solemne de la voluntad general, nunca se equivocay en
consecuencia ella no es otra cosa que la justicia y el bien en esencia®.

Dicho en otros términos, la unidad conceptual inescindible entre
ley y legitimidad cre6, por la fuerza de los hechos, una cultura juridica con-
traria a la lograda en Inglaterra o Estados Unidos, esto es, la conviccién
ciudadana de que dicha unidad enmascaraba el verdadero corazén de la
dominaciéon. Aqui esta quizas buena parte de la explicaciéon de la relacion
problematica que las izquierdas del continente han mantenido con la de-
mocracia representativa y con el derecho. La necesidad politica de crear un
discurso de oposicion frente a gobiernos que reivindican el discurso demo-
cratico y el Estado de derecho, les ha conducido a un tipo de lucha politica
que reivindica valores contrarios a estos postulados?°.

38 La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 recogia parcialmente estas
ideas en los articulos 5y 6.

39 Sobre los debates constitucionales que dieron lugar a esta interpretacion ver, Blanco Valdés (1998:
229y ss).

40 El caso mas impresionante es el de Colombia en donde durante décadas ha habido un sistema for-
malmente democratico pero en la practica atenuado o desvirtuado por la existencia de un estado de
excepcion casi permanente. Esta situacion institucional hibrida entre constitucionalismo (democra-
cia formal) y régimen autoritario (estado de excepcion) cre6 una tendencia en las oposiciones tanto
de derecha como de izquierda de lucha politica a espaldas del sistema legal. Mientras la izquierda ha
caricaturizado este régimen hibrido como un régimen militar puro y simple, y por esa via justificaba
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En el caso de Brasil, Roberto da Matta ha ilustrado algunas de es-
tas ideas a través de la politizaciéon que el concepto de ciudadania tuvo en
las revoluciones de América del sur en contraste con la revolucién norte-
americana. Por la primera década del siglo XIX, cuando el movimiento de
independencia contra Esparia y Portugal empezé a dar sus frutos en toda
Ameérica Latina, la nocion de “ciudadano” traia connotaciones revoluciona-
rias de libertad y emancipacion social (Melo, 1992: 90). Un proceso similar
habia ocurrido en Estado Unidos tres décadas antes; sin embargo, mien-
tras aqui se consideraba que la ciudadania estaba asociada con la defensa
de derechos, particularmente con los civiles, en América Latina la ciudada-
nia tenia, o bien un significado politico abstracto*! disefiado para crear una
identidad legal artificial necesitada para conducir la revolucién, o bien un
significado legal muy concreto atado a la imposicién de contribuciones, alis-
tamiento, u otro tipo de deberes legales (Da Matta, 1987)*?. En consecuen-
cia, la ley significo sumision mas que el poder de derechos. El status y las
conexiones sociales fueron -y son- una fuente mas importante de poder y
proteccidon que el derecho*. Asi, la conciencia legal estuvo caracterizada
por la conducta estratégica de los ciudadanos en relacién con los coman-
dos legales, mas que en la reivindicacién ética de los derechos.

En contraste con la tradicion del Rule of Law, segun la cual la de-
mocracia presupone libertad y constitucién, en América Latina las elites

el uso de las armas, la derecha hace lo propio a través de una caricatura que representa al régimen
como una democracia idealista y por lo tanto ingobernable (Garcia Villegas, 2001).

Quizé no sobra advertir que el concepto de ciudadania en Rousseau esta mas asociado con los de-
rechos politicos que con los derechos civiles, en contraste con Locke, para quien estos Ultimos son
los derechos esenciales del pacto social. Locke tuvo una influencia fundamental en los debates cons-
titucionales de la revolucion norteamericana, mientras que las jovenes republicas latinoamericanas
recibieron una fuerte influencia de Rousseau.

42 Ademas de estos usos politicos, la ciudadania era drasticamente restringida a los pudientes: “...el
que posee y reside puede llamarse ciudadano —dice un texto aparecido en el Semanario de Caracas,
23y 30 de diciembre de 1810 (citado en lzard, 1990: 21)-y en los ciudadanos solamente reside la
Soberania de aquella, porque son los que se interesan en su existencia, orden y prosperidad. Los
no-propietarios limitadamente tienen un derecho a ser protegidos por el Estado en razén de su obe-
diencia a las leyes, y de su buena conducta, y a una esperanza a participar en la soberania, cuando
ayudados de su trabajo y de la fortuna se coloquen en la clase de los propietarios [...]. Pretender que
todos los habitantes tengan indistintamente igual influjo politico en una nacién es romper los resor-
tes de la emulacion y dar motivo a que el honrado y pacifico poseedor viva continuamente amenaza-
do de los insultos y violencias del codicioso y vagamundo, del ocioso atrevido y del malvado tunan-
te”.

De acuerdo con Nino (1989: 133) basado en Lipset (1986) un componente cultural importante en
América Latina consiste en la resistencia de las personas a internalizar principios universales, basa-
dos en la competencia, en lugar de las conexiones y el estatus social. Véase también Garrido, 1993.
Al respecto es ilustrativo lo dicho por Ignacio de Herrera en pleno siglo XIX : “Tampoco conviene
que los togados de yndias y acesores (sic) de los virreynatos permanezcan mucho tiempo en las
plazas, una triste experiencia nos ha hecho palpar que a poco se hallaban llenos de conexiones y
amistades que les sirven de tropiezo a la recta administracion de justicia”.
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politicas invirtieron este postulado a la manera francesa: la libertad presu-
ponia soberania y voluntad popular, lo cual se manifestaba en el acto cons-
tituyente y en el derecho**. Bajo este presupuesto, la definicion del derecho,
su administracion y su interpretacion fueron un asunto institucional del
cual el ciudadano comun estuvo totalmente excluido. Los discursos legales
eran vistos como pertenecientes al ambito del poder estatal y, en conse-
cuencia, eran objeto de la misma desconfianza con la que se miraba al Es-
tado, al gobierno y sus componentes. No obstante, dada la situacion de caos
politico, el discurso legal seguia evocando simbolos de esperanza y cambio
social. Esto explica que la idea de ciudadania haya logrado articular cierta
identidad nacional (Melo, 1992).

El derecho como estrategia

En tiempos de la colonia la iglesia lograba impartir una vision del
mundo que tenia por efecto imponer una relativa estabilizacién de las ex-
pectativas sociales y sobre todo de los limites éticos del comportamiento en
sociedad. Con la Republica, los lideres de la emancipacion, sin querer re-
nunciar a los beneficios del control ético logrado por la iglesia catélica, in-
tentaron fundar una nueva justificacion ética del comportamiento en sociedad
a partir del discurso iusnaturalista de la ciudadania y de los derechos. Esta
bifurcacién del fundamento ético de la ciudadania dio lugar a innumera-
bles conflictos entre liberales radicales y conservadores nostalgicos del or-
den espariol y catdlico, conflictos estos que con frecuencia conducian a la
guerra civil. Quizas el desprecio popular por las disputas politicas, juridi-
cas y militares en torno a este fundamento, prolongadas durante buena parte
del siglo XIX,hayan fomentado una actitud individual de desinterés y me-
nosprecio por la ciudadania, concebida como ética social, y ello debido a
que dicha controversia era con frecuencia vista como una simple disputa
entre élites en disputa por el poder. En esta actitud puede haber alimenta-
do la actitud de rebeldia frente al derecho a la que se hizo alusién al inicio
de este apartado y cuya expresion mas extrema es el caudillismo del siglo
XIX (Lynch,1983)*.

Esta actitud ha ido configurando una especie de individualismo
sin ciudadania“® o de individualismo pre-moderno que se manifiesta en un

44 “En vista de la multiplicidad difusa del concepto de democracia —dice Martin Kriele— es ciertamente
cuestion de estipulacion definitoria afirmar, como lo haremos, que la democracia presupone libertad
¥, por tanto, el Estado constitucional’ Kriele (1980: 326).

4 Lynch sostiene que la estructura del caudillismo creé una cultura vertical del poder en donde la je-
rarquia militar generaba mas obediencia que el derecho. Rescata en su obra una cita de un cénsul
britanico en Maracaibo, segun la cual “los militares mantenian su adhesion y obediencia a sus jefes
mas que a la constitucion y al congreso” (Lynch, 1983:173).

46 punkan Kennedy explica como el individualismo es diferente del puro egoismo. El individualismo
esta asociado con la idea de autonomia y ésta tiene un fuerte contenido moral que consiste en la
exigencia del respeto por el derecho de los otros (2002:166 ).
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tipo de cumplimiento del derecho que prevalece en la regién, y que esta es-
trechamente ligado a las posibilidad de que la sancion se haga efectiva. Buena
parte de las personas cumplen sélo en aquellos casos en los cuales se ven
obligados a evitar las consecuencias perjudiciales de la sancion*’. En el resto
de los casos incumplen y ello sucede con frecuencia dada la deficiente ca-
pacidad del Estado para imponer sanciones. Este tipo de cumplimiento no
tiene ninguin contenido civico, ni menos aun ético: al derecho es el fruto de
un calculo estratégico entre actos y consecuencias; es una aventura, un
juego que mas que una practica lidica es una manera de vivir la vida asu-
miendo riesgos y de enfrentar a quienes gobiernan la vida en sociedad. Esta
actitud se aprende desde la nifiez, en la escuela o en la familias; alli se de-
sarrolla aquello que en algunos paises de la regién se conoce como «la ma-
licia indigena» y que hoy es practicada por gentes de todas las razas, clases
sociales y culturas.

La vision estratégica frente al derecho ha devaluado la idea de los
derechos no s6lo desde el punto de vista del Estado —por eso las frecuentes
violaciones a los derechos humanos- sino también desde el punto de vista
social y politico. Una manifestacién de esta devaluacioén es la relativa falta
de interés por la lucha politica en beneficio de los derechos -sin hablar de
la lucha politica en beneficio de la democracia representativa, del
constitucionalismo, del estado de derecho, etc. —entre los movimientos so-
ciales progresistas y de izquierda en América Latina. Aqui la influencia marxista
sigue siendo grande en la medida en que se piensa que del derecho nada
bueno puede surgir, ni si quiera cuando se lucha juridicamente por su rei-
vindicacion“s.

Para finalizar quisiera sefialar que Colombia es quizas el pais en el
que con mayor crudeza se presenta este tipo de actitud estratégica frente al
derecho. La violencia social e institucional y la patrimonializacién del sis-
tema politico han erosionado la capacidad reguladora del Estado y, por esa
via, inculcado la consigna segun la cual, en una sociedad que no funciona,
el derecho fundamental es el derecho a la defensa personal y a la protec-
cion del patrimonio, sin importar los medios por los cuales ello se logre. En
una sociedad en donde el Estado no logra garantizar la seguridad de los
individuos hay una inclinacion muy fuerte ajustificar las excepciones al
derecho no s6lo por parte del Estado sino también de los individuos mis-
mos. El ejemplo mas descarnado de esta actitud se encuentra en los

47 Ensu obra clasica E/ concepto de derecho H.L. Hart distingue dos puntos de vista frente al derecho:
el punto de vista externo, que esta representado por aquellas personas que cumplen las normas del
derecho solo para evitar que los sancionen y el punto de vista interno que es el propio de aquellas
personas que cumplen el derecho sin evaluar las posibilidades de que la sancidn ocurra, esto es,
cumplen porque creen que deben cumplir y lo hacen incluso cuando tienen la certeza de que no
seran sancionados si incumplen (1977:110).

48 Este debate sobre los derechos ha tenido una enorme importancia en la izquierda norteamericana; al
respecto ver Garcia Villegas, 2001.
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narcotraficantes. Ellos ha inculcado una manera de vivir la vida como aventura,
en una tierra sin mas leyes que las impuestas por el negocio ilegal y por
ellos mismos. Esta cultura del riesgo y de la aventura se ha transmitido de
manera dramatica a una parte de la juventud de los barrios marginados de
algunas grandes ciudades colombianas quienes encuentran en la busque-
da de dinero ilegal una razon de ser de sus vidas, muy efimeras por cierto.

La eficacia social del derecho
en la América Latina actual

Las tres caracteristicas de las practicas juridicas que han sido
estudiadas no han podido ser erradicadas, y hoy en dia contintan latentes
en los paises de América Latina sin bien con manifestaciones y consecuen-
cias diferentes. En esta segunda parte se abordara el tema del autoritaris-
mo y de la ineficacia para luego, en un segundo apartado, tratar el tema del
pluralismo juridico.

Debilidad politica, ineficacia y autoritarismo juridico

Los paises latinoamericanos no han logrado superar la heteroge-
neidad social que caracterizaba las sociedades coloniales de principios del
siglo XIX al momento de la independencia. La coexistencia de espacios es-
tructurales de poder modernos y premodernos —segun la terminologia pro-
puesta por Santos (1995: 417)-, la hibridez cultural y la jerarquizacion
econdmica son algunos de los elementos que dificultan la consolidacion de
un contrato social, de un Estado y por supuesto de la regularizacién del
derecho oficial. Pero vamos por partes en el analisis de estos elementos.
Para ello me apoyo en las explicaciones dadas por Boaventura de Sousa Santos.

En los paises centrales o desarrollados, la autonomia del Estado
es un resultado de necesidades e intereses originados en el espacio de la
produccion, tal como lo explica Boaventura de Sousa Santos (1998:154)4°,
En la semiperiferia, en cambio —continda Santos- la formaciéon del espacio
de la ciudadania precedio a la organizacion social y de manera especifica a
la organizacioén de la produccién y mantuvo siempre una gran autonomia
respecto de aquel espacio de poder. De otro lado, el espacio de la produc-

49 En Europa —-segln Santos (1998:154)- la industrializacion precedio al régimen politico parlamenta-
rio y éste obedecio a los intereses generales de expansion del capitalismo. La pujanza del especio de
la produccion también fue propiciada por la transformacion del espacio doméstico —de la familia—
en funcion de las exigencias de reproduccion de la fuerza de trabajo asalariada. De esta manera se
cred un cierto isomorfismo entre el espacio de la produccion, el espacio doméstico y el espacio de
la ciudadania, sin que el espacio mundial, en los inicios de la industrializacién europea, constituyera
un factor negativo para el desarrollo de estos poderes. Ese isomorfismo —continla Santos— se con-
virtio en la base social de la llamada racionalidad formal del Estado y permitid, por ejemplo, que las
tres formas del poder —el patriarcado, la explotacion y la dominacion— pudieran funcionar de mane-
ra autonoma y diferenciada (idem).
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cion tuvo mucha heterogeneidad interna, representada en la coexistencia
de modos capitalistas y pre-capitalistas de produccién, en la desarticula-
cion entre los sectores de la economia, en los grandes desequilibrios de
productividad intersectorial e intrasectorial, etc.%° En estas circunstancias,
el Estado semiperiférico posee una aparente fortaleza juridica y a veces militar
que contrasta con su real debilidad politica o hegemédnica. Los factores que
hacen posible su centralidad —explica Santos (1998: 156)- son también aquellos
que causan su ineficacia. La heterogeneidad interna de los espacios doméstico
y de la produccion crea autonomias relativas en cada uno de estos espacios
que tienen por efecto el bloqueo, la subversién, la transformacién o la apro-
piacién de la actuacion del Estado (idem). La primacia de lo politico —espa-
cio de la ciudadania- coexiste, de este modo, con su dependencia en relacién
con otros espacios y, en estas circunstancias, la forma de poder del Esta-
do, esto es, la dominacion, se ejerce, en la practica en complejas combina-
ciones con otras formas de poder caracteristicas de otros espacios
estructurales, todo lo cual confiere un gran particularismo a la actuacion
del Estado (clientelismo, nepotismo, corrupcion, etc.) (idem). Los Estados
en América Latina carecen de la hegemonia politica necesaria para obviar
el recurso a medidas autoritarias. Los sistemas politicos dificilmente sir-
ven de conectores entre intereses sociales e instituciones politicas lo cual
convierte el debate politico en una confrontacion desarraigada socialmente
y a los grandes intereses econdmicos en agentes directos y determinantes
del funcionamiento estatal.

Ahora bien, el déficit de maniobra politica de los gobiernos propi-
cia dos practicas juridicas interrelacionadas y ampliamente utilizadas en
América Latina (Santos y Garcia Villegas, 2001: Cap. 1). La primera de ellas
consiste en el uso simbolico de los discursos legales®® y la segunda en la

5 El espacio doméstico —agrega Santos (1998:155)— estuvo afectado por una heterogeneidad similar,
lo cual le proporciond una relativa autonomia en relacion con el espacio de la produccion y también
con el espacio de la ciudadania. De aqui resultaron tres consecuencias: 1) la falta de autonomia e
inestabilidad cronica y de los espacios estructurales de poder, 2) la necesidad de un vinculo autori-
tario —representado en el Estado— para compensar la falta de isomorfismo y 3) el déficit de hegemo-
nia del Estado y delimitacion difusa entre el Estado y los demas espacios de poder.

51 Eluso simbolico se contrapone al uso instrumental. Mientras el primero se orienta hacia la consecu-
cion de fines especificos a través de ciertos medios, el segundo se orienta hacia la produccion de
representaciones en contextos en los cuales predomina la interpretacion. Para una distincion de es-
tos dos conceptos ver Gusfield (1963:21). En la sociologia del derecho esta distincion ha sido usada
de diferentes maneras: 1) para enfatizar la diferencia entre law-in-books'y law-in-action; al respecto
ver Pressmann y Wildavsky (1973); Charboneau y Padioleau (1980:49-75); Dellay y Mader (1981:385-
397); 2) para enfatizar el caracter constitutivo de las practicas juridicas; los recientes y dominantes
estudios reunidos bajo el rotulo de Conciencia legal (Legal Consciousness) en Estados Unidos son
de este tipo; al respecto ver Ewick and Silbey (1998); Sarat (1990); Merry (1990); para una critica a
esta perspectiva ver McCann and March (1995); y 3) para denunciar el caracter manipulador y re-
gresivo de las reformas legales progresistas; el movimiento llamado Critical Legal Studies es rico en
esta perspectiva; ver por ejemplo Mark Tushnet (1984:1392-93); Robert Gordon (1998).
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introduccion de excepciones constitucionales. Ambos fenémenos tienen un
sentido institucional contrapuesto y parecen reflejar la despreocupacion
institucional por la eficacia juridica instrumental, en el primer caso, y el
autoritarismo juridico, en el segundo. Veamos ambos en mas detalle.

Mientras mas limitado es el margen de maniobra politica de los
gobiernos latinoamericanos, mientras menos operante es la democracia
representativa, mas necesidad tienen los gobiernos de recurrir al derecho
para responder a las demandas sociales®?. En estas circunstancias de pre-
cariedad hegemonicay de ausencia de partidos politicos con arraigo social,
la produccion de derecho pasa a ser un sustituto del sistema politico al
instaurar una cierta comunicacion entre el Estado y sus asociados. Dicho
en otros términos, el sistema juridico se convierte mas en un mecanismo
destinado a la legitimacion de las politicas publicas que en un instrumento
de implementacion instrumental de dichas politicas. En estos contextos
criticos, la produccion e implementacion de normas da lugar a una recons-
truccion de los problemas sociales y a un escape politico hacia terrenos en
los cuales los gobiernos pueden obtener mayores ventajas o simplemente
atenuar los efectos perversos de su incapacidad politica®3. El déficit de legi-
timidad, derivado y causado a la vez por la ineficacia instrumental del Es-
tado, se intenta compensar parcialmente con el aumento de la comunicaciéon
a través de la produccién de discursos legales como respuestas a las de-
mandas sociales de seguridad, justicia social y participacion.

El precario arraigo social del sistema politico®® y su consecuente
incapacidad para movilizar a la poblaciéon en torno a politicas de Estado,
dificulta el tratamiento politico de los conflictos sociales a través de los ca-
nales convencionales de representacion politica. Tales conflictos o proble-
mas son entonces reconstruidos y redisefiados a través de reformas juridicas,
de tal manera que su tratamiento institucional resulte politicamente via-
ble. Esta construccién opera como un abandono del problema social como

52 Este fendmeno ha sido estudiado en otros ambitos. Segtn Pierre Bourdieu (1987:96) “mientras mas
peligrosa es una situacion, en mayor medida las practicas tienden a estar codificadas [...]; a mayor
probabilidad de la ocurrencia de violencia mayor serd la necesidad de introducir formas, y en mayor
medida la libertad dejada a la improvisacion del habitus deberé ceder frente a la conducta reglada a
través de un ritual metodicamente instituido, esto es codificado”. Sobre la importancia del uso del
derecho en la vida institucional colombiana ver Francisco Gutiérrez (1998: 218) y Deas (1997).

5 Para una idea sobre la construccion simbélica de problemas sociales ver Murray Edelman, 1964,
1971. Mas recientemente, en teoria de las organizaciones se ha mostrado cémo las instituciones
responden a los problemas sociales de tal manera que el propdsito de legitimacién y comunicacion
resulta predominando sobre la realizacion de los objetivos propuestos; al respecto ver Crozier y Friedberg
(1977) y especialmente los autores del llamado “Nuevo Institucionalismo”, DiMaggio y Powell (1991:8,
12); Meyer y Rowan (1991).

5 Esta centralidad de lo politico sin arraigo social, de lo politico puro —para utilizar la expresion de
Daniel Pécaut- se traduce en una gran volatilidad discursiva de lenguaje politico, de tal manera que
el sentido original de los intereses mencionados queda olvidado en la intrincada marafia de diver-
gencias discursivas.
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tal, por medio de saltos de escala discursivos (Santos, 1995). Dos saltos de
escala pueden ser diferenciados: el primero consiste en una retirada hacia
terrenos discursivos sumamente generales en los cuales la naturaleza mis-
ma del contrato social es debatida. EI segundo, consiste en una retirada
hacia terrenos técnicos particulares, generalmente ligados a la administracion
publica o a la politica criminal. Ambos saltos reconstituyen los elementos
esenciales del asunto social en cuestién; el primero se presenta como una
reforma juridica bajo la formula de una asamblea nacional constituyente
en la cual se debaten las directrices politicas de un nuevo pacto social. La
segunda, en cambio se presenta como una reforma técnica de las politicas
publicas. Ideologia y técnica son entonces los dos espacios de recomposi-
cion de la crisis de legitimidad y seguridad; alli el Estado recobra capaci-
dad de maniobra para participar, proponer soluciones y presentar resultados.
En ambos casos el sistema legal es el llamado a dar dicho tratamiento asi
como a determinar la dinamica y el contenido de la discusién. En estas
condiciones, la eficacia instrumental que se logra con las reformas es mini-
ma; en el primer caso debido a que la discusion es tan general, tan inclusiva,
que elude las verdaderas razones del conflicto, y en el segundo, debido a
que la reforma es tan puntual, tan dispersa y atomizada que su evaluacién
y discusion se limita a ciertos grupos de expertos, muchos de los cuales
trabajan para el gobierno®s.

En sintesis, la practica del reformismo juridico en América Latina
obedece, por lo menos en parte, al hecho ya mencionado de que el sistema
juridico se sobrecarga con tareas que podrian ser resueltas a través del sis-
tema politico. Este hecho hace que algunas reformas estén orientadas ante
todo a legitimar la accion del Estado en areas sociales en las cuales la in-
tervencién del Estados es solicitada con apremio, de tal manera que el ob-
jetivo instrumental queda relegado en beneficio de los objetivos simbélicos
0 de comunicacion. Dos advertencias adicionales; en primer lugar, no to-
das las reformas obedecen a estas necesidades, ni siempre que ello sucede

5% Dado el fracaso instrumental de buena parte de estas reformas, ¢como es posible que el énfasis en
el efecto simbolico del derecho pueda ser mantenido y aprovechado institucionalmente?; ¢ cual es el
limite de este juego politico? Por lo menos tres presupuestos condicionan y explican el éxito, al
menos temporal, de esta practica: en primer lugar las crecientes dificultades de la opinién pablica
para evaluar el resultado instrumental de las reformas en contextos caracterizados por la anomia, la
dispersion y, sobre todo, el corto plazo dominante en la dinamica institucional (M. Edelman, 1964:79;
Pfeffer, 1981:130); en segundo lugar, la crisis de las expectativas y los valores sociales, la cual ope-
ra en contra de una estabilizacion de las preferencias y, por lo tanto, mengua el espiritu critico de la
opinion publica (Pfeffer, 1981:28) vy, en tercer lugar, la vision del Estado como un mal menor en
medio de un crecimiento abrumador de las sociabilidades fascistas. Dos aclaraciones adicionales:
primero, el uso simbdlico del derecho suele ser efectivo en la medida en que al menos un minimo
grado de eficacia instrumental se logre (Edelman, 1971; Bourdieu, 1986:14) y segundo, eventual-
mente esta practica puede tener un efecto emancipatorio en movimientos sociales que se apropian
de los contenidos legales para incrementar su movilizacion (King, 1974; Pfeffer, 1981:37; Edelman,
1964; Peters, 1978).
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la reforma esta condenada a la ineficacia instrumental, ni mucho menos
siempre que una reforma fracasa ello se debe a que fue expedida con pro-
poésitos ante todo de legitimacion y no de eficacia instrumental. En segun-
do lugar, la eficacia simbolica del derecho no excluye la produccion juridica
de efectos materiales; simplemente excluye la ausencia de aquellos efectos
materiales que estan implicitos en las normas penales y que son la razéon
de ser de la norma. La dimensién simbdlica radica en el hecho de que la
reforma es producida, primeramente, con el objeto de establecer una co-
municacion legitimadora entre instituciones y ciudadanos, mas que para
satisfacer sus objetivos instrumentales establecidos. No se excluye pues el
hecho de que otros objetivos no declarados —algunos de ellos quizas ilega-
les- puedan ser alcanzados.

El reformismo con propdésitos de legitimacién simbdlica necesita
ser contrarrestado con otra practica institucional que responda al exceso
retdrico y al progresismo propios de la legitimacion simbdlica. Esta practi-
ca consiste en la introduccién de excepciones. La inflacion juridica de nor-
mas, buena parte de ellas demasiado progresistas y generosas para estar
respaldadas por una voluntad gubernamental de llevarlas a la practica, crearia
un caos normativo si no se introdujeran excepciones. Esto es especialmen-
te claro en el ambito del derecho constitucional. En el siglo XIX la democra-
cia era un valor politico incuestionado pero su ejercicio sélo estaba permitido
a unos pocos debido a las restricciones econdémicas y culturales que tenia
el derecho al voto. Pero este ejemplo no es exclusivo de América Latina; en
casi todas las llamadas republicas del siglo XIX -empezando por la de Esta-
dos Unidos- el voto era un derecho de las elites. La especificidad latinoa-
mericana consiste en la abundancia de este tipo de practicas politicas
destinadas a atenuar el alcance de los derechos a través de la excepcion
juridica. La mayor parte del tiempo esto se ha hecho a través de la declara-
toria de estados de excepcion constitucional®®. Las ideas antidemocraticas
en América Latina no sélo han tenido expresion en los regimenes militares;
las llamadas democracias formales también han sido voceras de estas ideas
y las han puesto en marcha a través de los estados de excepciéon. Buena
parte de los paises del subcontinente se han debatido entre los regimenes
militares y las democracias de constituciones restringidas por normas de
excepcion.

Los funcionarios de los Estados latinoamericanos, y de manera
especial aquellos que tienen a su cargo la tarea de mantener el orden publi-
co, con frecuencia perciben el derecho como una herramienta adicional de
la guerra y no como un limite inherente a las acciones bélicas emprendidas
por el Estado (Ost y Van de Kerchove, 1987)5’. En América Latina es fre-

5% Una explicacion detallada de la manera como han operado los estados de excepcion en América
Latina puede verse en Loveman (1993).
57 Sobre la importancia de esta actitud institucional en América Latina ver, Nino (1992); Garzén Valdez
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cuente que los funcionarios mediaticen el derecho en beneficio de fines
politicos, esto es, s6lo lo cumplan en ciertas circunstancias, cuando consi-
deran que las condiciones facticas lo permiten (Thoumi, 1995:172; Gutiérrez,
1998:188). Pero esta concepcién instrumental del derecho no sélo es fre-
cuente en el dmbito institucional, también lo es entre los ciudadanos. La
justificacion de la excepcién es algo corriente en casi todos los ambitos de
la vida nacional, desde la manera de conducir vehiculos en las grandes ciu-
dades latinoamericanas hasta la conformacién de grupos armados en Co-
lombia, Peru o El Salvador, pasando por el pago de impuestos, los negocios,
la vida familiar y el deporte. La actitud ciudadana de desobediencia, des-
confianza o simplemente negligencia frente al cumplimiento de las normas
del derecho oficial, propia de la época colonial no ha podido ser desterrada
a pesar de casi doscientos afios de vida republicana. En este sentido, no se ha
logrado consolidar una caracteristica importante de la modernidad juridica que
consiste en incorporar una cultura de defensa y proteccion de los derechos
ciudadanos como parte esencial del concepto de ciudadania.

En sintesis, si las anteriores explicaciones corresponden a la rea-
lidad del derecho en América Latina —habra que hacer, desde luego, mas
investigacion sociojuridica comparada para comprobar estas hipétesis—, los
problemas funcionales del derecho actual en Latinoamérica son similares
a los que existian a principios del siglo XIX cuando se produjo la indepen-
dencia de Espafia. La cultura juridica latinoamericana, tanto institucional
como ciudadana, poseeria hoy en dia -al igual que hace casi dos siglos—
una tendencia a escindir el derecho entre un conjunto de principios muy
generales y abstractos receptores de los postulados de justicia y seguridad
basicos y un conjunto de reglas concretas de regulaciéon de la vida cotidia-
na. Un ejemplo de ello es la ruptura que en tiempos de la Colonia se pre-
sentaba entre el discurso grandilocuente de los virreyes, muy cercano al
humanismo, y el discurso autoritario y puntual de los oidores de la Real
Audiencia (Ots Capdequi, 1993: 49). Esta disociacién entre derecho gene-
ral emancipatorio e ineficaz y derecho particular autoritario estaria en la
base de la actitud ambivalente frente al derecho que persiste en América
Latina. Aqui estarian pues dos elementos que parecen esenciales en la cul-
tura juridica latinoamericana: autoritarismo e ineficacia del derecho. Aho-
ra bien, estos elementos estan igualmente ligados a un tercer hecho: el
fendmeno del pluralismo juridico, el cual explicaré enseguida.

El pluralismo juridico

El fendmeno del pluralismo juridico puede ser estudiado desde di-
ferentes puntos de vista o dimensiones que no se excluyen entre si: uno de
ellos hace énfasis en la presencia de diferentes codigos de conducta que
derivan del caracter hibrido de una cultura en la cual se mezclan e interactiian

(1993); O’Donell (1998); Munck y Palermo (1998:167) y Pehlan (1978).
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diferentes visiones del mundo; una segunda perspectiva analiza este feno-
meno como un hecho social que pone de presente la coexistencia de varios
O6rdenes normativos en un mismo espacio tiempo; finalmente, este fendme-
no puede ser apreciado como un hecho derivado de un tipo de aplicacion
distorsionada del derecho por parte del Estado. Estas tres visiones pueden
ser denominadas como cultural, sociolégica e institucional respectivamen-
te®8. De todas ellas pueden encontrarse raices histéricas importantes en lo
que Ots Capdequi llama el particularismo propio de las practicas sociales a
que dio lugar la aplicacién del derecho indiano en las colonias hispanicas.

Dimensién cultural

Los contextos de hibridez cultural en Latinoamérica (Garcia, 1989)
son propicios para la emergencia del pluralismo juridico. Alli se mezclan
diferentes visiones del mundo y diferentes codigos los cuales concurren 'y
en ocasiones compiten. Estos fendmenos han sido estudiados por la antro-
pologia legal especialmente cuando ellos tienen lugar en situaciones colo-
niales®®. Por este motivo, buena parte de la investigacion en este campo no
se refiere a América Latina (véase, por ejemplo, Abel, 1982; von Benda-Beck-
mann, 1988; Galanter, 1981; Hooker, 1975; Moore, 1978; Pospisil, 1971;
Snyder, 19816°, Casos del sur oriente asiatico y de Africa, en cambio, son
generalmente citados en la literatura antropo-juridica. En estos casos el
gobierno colonial permitié la existencia de un sistema dual, a partir de la
idea de que el sistema colonial seria mas eficiente si se aceptaba el funcio-
namiento del sistema legal no oficial o tradicional, siempre y cuando no se
pusiera en tela de juicio el régimen colonial. Esto no sucedié en América
Latina, en donde si bien el periodo poscolonial fue ciertamente cadtico y
caracterizado por la incertidumbre legal, en 1580 fue instaurada una poli-
tica de transformacion total de las estructuras existentes. El resultado de
esto fue que el derecho espafiol fue el Unico reconocido como oficial; por
tanto, nunca se desarrollé un sistema de pluralismo legal de jure. No obs-
tante, los gobiernos coloniales -y luego de la independencia los Estados
soberanos— nunca fueron capaces de crear 6rdenes legales unificados y por
tanto fue inevitable una situacion de pluralismo juridico de facto. En estas
condiciones, multiplicidad de 6rdenes legales y cédigos de conducta emergieron
a raiz de las diferencias de clase, de identidad y de region®:.

% Las dos primeras visiones son propias de la sociologia juridica y de la antropologia juridica respec-
tivamente (ver Arnaud, 1988).

59 Los fundadores del tema del pluralismo juridico en antropologia son los miembros de la llamada
“escuela holandesa (Adat Law School) dirigida por Van Vollenhoven. De otra parte, este tema tuvo
importantes desarrollos en los estudios antropoldgicos de los afios sesenta; ver Pospisil (1971);
Moore (1978).

60 Ejemplos de investigaciones mas recientes en pluralismo juridico pueden verse en: Moore (1978);
Nielsen (1998); Wilson (2000).

61 Segun Roberto da Matta, en los paises semiperiféricos “many codes of conduct operate simultaneously,
not in competition, but complementing each other. Thus, what the one code negates, the other can
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América Latina es pues una regién de una gran riqueza en mate-
ria de pluralismo juridico debido a la hibridez cultural que caracteriza a la
region. El panorama cultural latinoamericano se caracteriza no so6lo por
imbricaciones e interconecciones entre sistemas de valor, promiscuidad de
las herencias, mezcla de identidades, sino también por el contraste entre
espacios sociales relativamente homogéneos y espacios sociales en donde
prevalece la diversidad y la confusion valorativa. Es por eso que América
Latina se parece a un laboratorio de experimentacion social en el cual toda
situacion imaginable puede ser ejemplificada, desde las mas modernas hasta
las més arcaicas; desde las mas contractualizadas hasta las mas violentas;
desde las mas rutinarias hasta las explosivas. Es como si todas las posibi-
lidades de la historia social se hubiesen reunido en un solo espacio. Una
gran fluidez de significados y practicas sociales deriva de esta situacién, la
cual se reproduce en los discursos sociales y politicos. Conciencias legales,
discursos y practicas legales poseen este caracter abierto, de tal manera
que las clasicas dicotomias juridicas que caracterizan el derecho occiden-
tal, tales como legal/ilegal, justo/injusto, resultan problematicas (Santos,
1995).

Bajo estas ciurcunstancias no es de extrafar que el derecho ofi-
cial, mas que un sistema normativo entendido en términos modernos, como
un sistema independiente y racional (Weber, 1978 ) deba ser reconceptualizado
como un sistema cultural en el cual diferentes actores desde “posiciones
discursivas” diversas interactdan en un proceso constructivo®2. Al respecto
la nocion de “interlegalidad” desarrollada por Santos (1995: 473) es de es-
pecial interés.

En sintesis, la multiplicidad de significados legales en interaccién
y compertencia no es sino otro aspecto de la existencia de sistemas de va-
lores y sentidos interconectados que caracterizan a las sociedades
semiperiféricas y de manera particular a las latinoamericanas (Da Matta,
1987: 326, Santos, 1995, Santos y Garcia Villegas, 2000). Aqui las fronte-
ras entre los sentidos discursivos pierden la claridad que reclama el pensa-
miento moderno®:.

Dimension socioldgica

Esta es la aproximacion clasica del pluralismo juridico y se refiere
a la coexistencia de una pluralidad de sistemas de derecho en el seno de
una unidad de analisis (local, nacional o global) determinada (Arnaud, et
al., 1988: 301). Segun este punto de vista y tanto en el debate clasico (Ro-

facilitate. The result... is a multiplicity of codes and axes of classification which give the system a
highly complex and peculiar dynamism” (1987:323).

Estas posiciones discursivas contienen conocimiento practico tanto como tedrico, a través del cual
los individuos experimentan sus posiciones objetivas en la sociedad. Al respecto ver Hall (1996) y
Bourdieu (1994).

63 Ver el concepto de “frontera” en Santos (1995a: 569).

62
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mano, 1946; Gurvitch, 1932; Ehrlich, 1913) como en el contemporaneo (Merry,
1981; Santos, 1977; Fitzpatrick, 1983, Hooker, 1975; Henry, 1983), se pone
en tela de juicio el postulado dogmatico juridico de la exclusividad y preva-
lencia del derecho oficial en la sociedad, para mostrar la existencia de otros
ordenes juridicos igualmente determinantes de los comportamientos sociales.
Ahora bien, dos enfoques resultan de especial interés en esta aproxima-
cion. El primero de ellos relaciona los érdenes juridicos segun el tipo de
vinculacion que tienen con el derecho oficial, de tal manera que cada caso
queda ubicado en un espectro de posibilidades que van desde un extremo
dominado por la violencia y la contradiccion hasta otro caracterizado por la
complementaridad. Colombia, de nuevo, es rica en ejemplos de este tipo,
algunos de ellos tan intresantes como tragicos. En cuanto al extremo vio-
lento me refiero a la existencia de grupos armados que controlan el terri-
torio, imponen deberes y obligaciones a los habitantes de dicha zona e
imparten justicia (Aguilera, 2000; Molano, 2000). En el extremo opuesto
se encuentran situaciones en las cuales el Estado reconoce autonomia a
ciertas practicas sociales o comunitarias de tal manera que ellas se desa-
rrollen en armonia con los fines planteados por el derecho oficial. Esto es lo
que sucede, por ejemplo, con la jurisdiccion de jueces de paz en Perd, en
Brasil o en Colombia.

El segundo enfoque mira el fenédmeno del pluralismo juridico se-
gun su ubicacién en un espacio especifico. Mientras hasta hace poco los
ordenes juridicos eran analizados en el espacio nacional -y con frecuencia
nacional-colonial- hoy en dia las interconexiones entre los niveles local,
nacional y global han pasado a jugar un papel esencial en el analisis (San-
tos, 2000)%“. Existen dos casos de especial interés en Latinoamérica. El pri-
mero es el de la autodeterminacién de los pueblos indigenas y de manera
particular el de la justicia indigena que cada dia cobra mas importancia en
paises como Ecuador, Colombia y México. El segundo caso es el del narco-
trafico, en el cual igualmente se vinculan los niveles local, nacional e inter-
nacional, aunque de manera bien distinta y con resultados nada provechosos.
El narcotrafico no sélo debilita directamente a los Estados latinoamerica-
nos —especialmente México y Colombia- a través del efecto devastador que
tienen sobre la eficacia del derecho y de la convivencia pacifica, también lo
hace de manera indirecta, a través de la intervencidon que ejerce Estados
Unidos en la politica nacional, que por esta via se convierte en una politica
casi exclusivamente de orden publico y de control social. Nunca antes, ni
siquiera en las épocas de la guerra fria, cuando los gobiernos latinoameri-
canos temian por el avance de las guerrillas apoyadas desde Cuba, la in-
tervencion de Estados Unidos habia sido tan abierta, directa y determinante

64 En suimportante contribucion al tema del pluralismo juridico Sally Merry distingue dos periodos: de
una parte el colonial y el poscolonial y de otra parte el de las sociedades capitalistas modernas; por
su parte Boaventura Santos propone adicionar un tercer y actual periodo caracterizado por la con-
fluencia de ordenamientos nacionales y supranacionales en el espacio-tiempo mundial (Santos, 2000).
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como lo ha sido durante la Gltima década en algunos paises del subcontinente
entre ellos de manera dramatica en Colombia®s.

Dimension institucional (pluralismo juridico interno)

No sélo la intervencién del Estado en la sociedad es la causa de
buena parte de la exclusion y la jerarquizacion social. Esto también sucede
cuando el Estado no interviene. Esta segunda perspectiva es con frecuen-
cia subestimada en la literatura sociopolitica latinoamericana debido a la
prevalencia de una concepcién “reificada” de la “sociedad civil” como espa-
cio en donde la dominacion esta excluida. Segun esta vision, la responsa-
bilidad recae casi exclusivamente en la intervencion directa, para bien o
para mal, del Estado o de la elite politica que lo soporta. El modelo refor-
mista —desarrollista- y el revolucionario, ambos dominantes en esta litera-
tura, ven en el Estado, bien el Mesias o bien el demonio que determina la
suerte de individuos imbuidos en un espacio social externo al Estado.

En todo caso, sea que el Estado intervenga o no, lo hace con fre-
cuencia de manera selectiva y variable®®. En primer lugar el Estado es se-
lectivo: la explicacion de por qué el Estado interviene o deja de intervenir
en la sociedad no siempre tiene fundamento en razones juridicas ligadas a
la distincién entre espacios-tiempo sociales en los cuales el interés publico
o general prevalece y espacios en los cuales domina el interés privado o la
libertad. Por el contrario, suelen ser razones técnicas, coyunturales y con
frecuencia politicas las que explican esta distribucién entre intervencion y
no intervencion, es decir, esta seleccion de los ambitos de aplicaciéon. La
relacion entre normas generales y abstractas y aquellos espacios sociales a
los cuales estan destinadas tales normas esta interrumpida por innumera-
bles obstaculos que bloquean, distorsionan, intensifican u opacan el pos-
tulado normativo. Asi las cosas, la raison d’étre de la intervencion del Estado

65 Segln Gabriel Tokatlian (1997:201) la centralidad alcanzada por el tema de las drogas ha producido
una internacionalizacion inestable del pais. En tales condiciones, este autor plantea la aceptacion de
una “soberania endeble” y la necesidad de producir un “profundo ajuste interno”: “Colombia debera
—dice— aceptar que ya no podra resolver autbnomamente este fendmeno, que una coalicién de acto-
res estatales y no gubernamentales del ambito internacional se comprometara a facilitar una solu-
cion diplomatica y material al problema originado por la narcocriminalidad organizada en el pais y
que la nacion se dispondréa a materializar un pacto o contrato real para desnarcotizar la politica, la
economia y la cultura en Colombia”.

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

66
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esta menos en la relacidn entre interés publico y libertad individual que en
la diferenciacién selectiva de espacios de proteccidn y espacios de abando-
no%’. Asi por ejemplo, mientras algunas poblaciones tienen un pleno dere-
cho al acceso a la justicia otros carecen por completo de ella. Dicha intervencién
selectiva va creando lo que Boaventura Santos llama la diferenciacion en-
tre zonas civilizadas y zonas salvajes (Santos, 1995). En segundo lugar, con
frecuencia sucede que la intervencion o la no intervencién del Estado en
espacios sociales especificos es llevada a cabo de tal manera que el sentido
de la intervencion, o de la no intervencién, varia segun dichos espacios. Las
mismas normas son aplicadas con énfasis variables segun los espacios sociales
en los cuales se aplican (Caldeira, 1996; Holston and Caldeira 1997; Garcia
Villegas, 1993). El Estado cambia de papeles segun los escenarios; es un
Estado camaleodnico. Los mismos agentes estatales actuan con libretos di-
ferentes seguin las condiciones. Un mismo reglamento administrativo pue-
de servir para proteger la libertad contractual de una clase social que cuenta
con servicios juridicos adecuados como para agobiar® a otro sector de la
poblaciéon que no puede acceder a los beneficios que establece el derecho
debido a que no cuenta con los recursos necesarios para pagar la asesoria
juridica que se requiere para tal efecto®. Asi pues, protecciéon, abandono,
libertad y agobio son cuatro maneras de intervenciéon legal que ponen de
presente los fendmenos de imbricaciéon entre lo estatal y lo social, y la in-
conveniencia de las distinciones tradicionales entre publico/privado, so-
ciedad civil/Estado o formal/informal, regulacién juridica/Zlibertad privada.

Un caso especial de intervencion estatal social mixta que tiene efectos
importantes para la comprension del fenémeno del pluralismo juridico consiste
en crear reglas dotadas de excepciones de tal manera que la intervencion
social del Estado permita introducir selectividad y variabilidad en la norma
al mismo tiempo. El ejemplo mas claro se encuentra en el uso de los esta-
dos de excepcion en América Latina. La normalizacion de la excepcion cons-
titucional en Colombia, por ejemplo, ha permitido la generalizacion de practicas
institucionales fronterizas entre el derecho y el no derecho, las cuales se
distribuyen de manera selectiva y variable —bien sea para proteger o aban-
donar o bien sea para liberar o agobiar- entre espacios salvajes y civiliza-
dos segun las necesidades del momento. Por medio de esta figura juridica
hibrida, el Estado democratico faculta a sus agentes para actuar de mane-
ra impune en las zonas salvajes (Santos y Garcia Villegas, 2000). Este tipo
de practicas estan determinadas por su fuerza centrifuga hacia la zona salvaje
de la guerra sucia. Un ejemplo claro de esta tendencia se encuentra en la

67 Esta intervencion selectiva ha sido particularmente estudiada en &mbitos urbanos en América Latina
(Caldeira, 1996; Garcia Villegas, 1993).

68 O0’Donnell ha mostrado cémo en América Latina la aplicacion estricta del derecho frente a los débi-
les puede resultar en un eficiente medio de opresion (1998: 8).

69 Esta situacion ha sido descrita por Boaventura de Sousa Santos como una diferencia entre dos tipos
de sociedad civil: una intima y otra extrafia (1995).
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creacion oficial de grupos civiles de defensa armados en las zonas de con-
flicto.

Conclusiones

De acuerdo con una cultura juridica originada en la época de la
Colonia espafriola y consolidada a través de la recepcion del ideario consti-
tucional de la Revoluciéon Francesa durante el periodo de la Independencia,
en América Latina el derecho es objeto de una percepcion ambivalente por
parte de los ciudadanos. De una parte suscita desconfianza, recelo, rebel-
dia o simplemente falta de autoridad cuando se trata de acatar las normas
que regulan la vida cotidiana. Las cargas impuestas por el derecho a los
individuos prevalecen en su percepcion sobre la dimensién protectora o
emancipadora de los derechos. El sistema juridico estatal opaca el catalogo
de los derechos de los ciudadanos. La ciudadania es mas un deber que un
derecho. Asi se origina un comportamiento ciudadano complejo y dispar:
la obediencia a la ley es a menudo excluida, negociada, o, en el mejor de los
casos, adaptada a cada nueva situacién. De aqui la existencia en América
Latina de numerosos ambientes legalmente autbnomos (pluralismo juridi-
co0), a menudo caracterizados por rebelién individual e incluso colectiva contra
el derecho y el Estado. De otra parte, sin embargo, el derecho despierta
esperanza y confianza cuando se trata de crear o de reformar el contrato
social constitucional con miras a una sociedad mas justa. Esta ambivalencia
esta vinculada con la incapacidad del derecho para permear los comporta-
mientos sociales de tal manera que se crea una brecha casi insalvable en-
tre el derecho escrito y la realidad social.

La cultura juridica es también reflejo del tipo de Estado que ha
prevalecido en América Latinay de la relacidon que éste mantiene con el entorno
social. Los Estados latinoamericanos poseen una fortaleza juridicay a ve-
ces militar que contrasta con su debilidad politica y hegemonica, todo lo
cual es propio de los Estados semiperiféricos. Este contraste resulta de la
separaciéon notable que aqui se presenta entre politica e intereses sociales
y de la consecuente fusién entre Estado y sistema politico. En América La-
tina, como parte de la semiperiferia mundial, los actores politicos se com-
portan en una especie de espacio “hiper-auténomo”; esto da lugar a una
situacion en la cual los lideres son mas importantes que las organizaciones
politicas, asi como a una falta de diferenciacion entre los sistemas politicos
y el Estado. En estas condiciones la actividad politica se convierte en un
asunto de consumo en lugar de ser un asunto de ciudadania. El Estado no
refleja la lucha politica entre los intereses econdmicos y sociales tanto como
los discursos politicos y los actores politicos no reflejan las disparidades
entre clases sociales.

Existe una especie de isomorfismo entre la manera como operan
en América Latina los sistemas politico y juridico. El derecho escrito adole-
ce de un notable desarraigo en relacion con las practicas juridicas existen-
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tes. El déficit de maniobra politica de los gobiernos propicia el uso simboli-
co de los discursos legales. Mientras mas limitado es el margen de manio-
bra politica de los gobiernos y mas incontrolables son los problemas sociales,
mas inclinados estan los gobiernos a tratar dichos problemas de manera
tal que el énfasis institucional se ponga en la legitimaciéon, la comunica-
cion y el uso simbdlico del derecho y no en la obtencién de resultados. El
déficit de legitimidad, derivado y causado a la vez por la ineficacia instru-
mental del Estado, se compensa parcialmente con el aumento de la pro-
duccién de discursos legales como respuestas a las demandas sociales de
seguridad, justicia social y participacion. Esta practica institucional desti-
nada de manera prioritaria a fines de legitimacién politica crea, a su turno,
por un lado, una creciente ineficacia instrumental del derecho y, por el otro
lado, una practica institucional adicional que consiste en introducir excep-
ciones al derecho a través de la declaratoria de estados de emergencia, re-
glamentaciones, etc.

No es extrafio que sistemas juridicos con estas caracteristicas no
hayan logrado imponerse frente a otra serie de ordenamientos normativos
sociales, que en ocasiones ponen en tela de juicio el derecho oficial mismo.
Ineficacia, autoritarismo y pluralismo juridico estan pues intimamente li-
gados entre si. Tampoco debe parecer extrafio el hecho de que las reformas
juridicas propuestas por el rule of law reform, destinadas a lograr mayor
eficacia del derecho a través de cambios meramente normativos o de varia-
ciones de tipo administrativo e internas al sistema juridico estén destina-
das a tener tan poco éxito. Mientras que dichas reformas no tengan en cuenta
que parte esencial de las condiciones que se requieren para que los siste-
mas juridicos latinoamericanos operen de manera eficiente y adecuada se
encuentran en la existencia de un tipo de cultura juridica, ella misma liga-
da a un tipo de Estado, que hace precaria la capacidad del derecho para
permear los comportamientos sociales, mientras no se tengan en cuenta
estos hechos, digo, es muy posible que la nueva versién del movimiento law
and development tenga resultados similares a aquellos que tuvo su prede-
cesor.

Para terminar quisiera decir que este ensayo ha tenido un carac-
ter esencialmente exploratorio o hipotético si se quiere. Quizas la Unica idea
fuerte que reivindica es la de la pertinencia e importancia de los temas que
desarrolla, entendidos como necesarios para la adecuada comprehension
del funcionamiento del derecho en América latina. De acuerdo con esto, creo
en la necesidad de fomentar nuevas investigaciones histéricas y sociales
sobre el derecho, ojala con una perspectiva comparada, de tal manera que
sirvan para confirmar o desechar las hipdtesis e incluso las orientaciones
generales aqui presentadas.
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