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PRESENTACION

Si hay algo que caracteriza el pensamiento de nuestros tiempos es la marca-
da desconfianza en lo que Lyotard llamdé los “metarrelatos”, es decir, en aque-
llas construcciones teéricas que ofrecian una explicacién maestra del funcio-
namiento social.! El derrumbamiento de todas estas corrientes de pensamiento
ha sido acompafiado también, en un nivel mas general, de una crisis mas
amplia en lo que antiguamente se creia que era la ciencia y mas aun en la
misma posibilidad de conocer la “realidad social”.

Todo trabajo de investigacion, ahora, no puede eludir este
cuestionamiento en el que, ajustando el titulo de la famosa obra de Marshall
Berman, “todo lo que fue sdlido, hoy se desvanece en el aire”. En este sentido,
el legado mas valioso de lo que genéricamente se conoce como posmodernismo
consiste en mostrarnos las limitaciones de nuestra forma de estudiar y repre-
sentar “lo social y lo juridico”.

Hoy somos conscientes de lo “arbitrario” que son nuestros métodos y
herramientas para hacer conocimiento, particularmente el juridico. De tal for-
ma que, nos hallamos en una época en la que el conocimiento cientifico tiende
a ser menos pretencioso y en cierta medida dispuesto a dialogar con otras
formas de conocimiento.

Asi pues, vivimos en un tiempo que necesariamente tiene que ser de
Aporias, que nos exige una toma de decision o responsabilidad ante este
dilema de lo “arbitrario” de nuestras formas de generar conocimiento, como
precondicién basica para conocer. La aporia se nos presenta, como lo dice
Derrida, como “una experiencia interminable. Esta debe permanecer como tal
si se quiere pensar, hacer que advenga o dejar que venga algin acontecimien-
to de decision o de responsabilidad. La forma mas general y, por lo tanto, mas
indeterminada de ese mismo y doble deber es que una decisién responsable
debe obedecer a un ‘hay que’ que no debe nada, a un deber que no debe nada,

1Véase: Jean Francois Lyotard, La condicién postmoderna, Catedra, Madrid, 2006.
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gue debe no deber nada para ser un deber, que no salda ninguna deuda, un
deber sin deuda y, por lo tanto sin deber.”

A partir de este nuevo panorama epistemolégico, y recuperando el
antiguo anhelo que ha sido mantenido por muchas generaciones de destaca-
dos juristas nicolaitas, presentamos esta nueva publicacion periddica. El obje-
tivo de la Revista Aporia Juridica es el de consolidar, desde la Universidad
Michoacana, un cuerpo doctrinario en el ambito juridico que no se limite al
andlisis formalista y unidimensional de lo legal, sino que dialogue y discuta
con otras areas de las ciencias sociales y las humanidades los problemas
socio-juridicos de nuestra entidad, del pais y de las esferas globales.

En consecuencia, la Revista Aporia Juridica forma parte de un pro-
yecto mayor, que ha emprendido la presente administracion de la Division de
Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, que
busca consolidar los esfuerzos y experiencias acumuladas durante veinte afios
de historia de los estudios de posgrado en Derecho, y quince afios de la Divi-
sion, para abrevarlos en la construccion de una cultura plural y critica de la
investigacion juridica en nuestra universidad.

La Revista Aporia Juridica es, en resumen, un esfuerzo colegiado que
da su primer fruto. A todos nosotros, la comunidad juridica de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales y de la nicolaita en general, nos corresponde
impulsar y consolidar este dialogo interdisciplinario como palestra genuina de
la problemética juridica-social a que nos enfrentamos cotidianamente. Es pre-
cisamente, en el sentido de la cotidianeidad, de lo que “vivimos” y “enfrenta-
mos” que se propone la discusion de esta Aporia.

Héctor Pérez Pintor
Orlando Aragon Andrade

2 Jaques Derrida, Aporias. Morir-esperarse (en) “los limites de la verdad”, Paid6s, Barcelona, 1998, p. 36.
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[LOS PRINCIPIOS COMO LIMITES A LA
REFORMA CONSTITUCIONAL

v v v Vv Vv v v v v v v W

Rosa Marfa de la Torre Torres*

RESUMEN
El trabajo aborda los conceptos de constitucion y democracia para es-
tablecer un sistema de relaciones entre el sistema juridico-constitucio-
nal y el sistema politico. Con ello la autora pretende fortalecer la postu-
ra que afirma la existencia de limites al poder democratico de reforma
constitucional.

En México existen distintos mecanismos orientados a proteger el
respeto y observancia de la constitucion por las leyes secundarias y las
autoridades; se hallan asfi, la accién de inconstitucionalidad, la
inconstitucionalidad por omisién legislativa y el juicio de amparo. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvio hace poco la improce-
dencia del amparo contra reformas constitucionales si quien ataca el
contenido de la constitucion es el constituyente permanente. Asi, no
contamos con ningln mecanismo para proteger el contenido esencial
de nuestra constitucion contra los avatares de la partidocracia instaurada
en Poder constituyente permanente.

ABSTRACT

The work approaches the concepts of constitution and democracy to
establish a system of relations between the juridical-constitutional sys-
tem and the political system. With this, authoress seeks to strengthen
the position that affirms the existence of democratic power limits of con-
stitutional reform.

In Mexico different mechanisms exist to protect the observance of the
constitution by implementing secondary laws and the authorities; they
are so the action of unconstitutionality, the unconstitutionality for legis-

* Coordinadora del Doctorado Interinstitucional en Derecho.
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lative omission and the appeal for legal protection. The Supreme Court
of Justice of the Nation resolved the irrelevance of defense against con-
stitutional reforms if the one who attacks the content of the constitution
is the Constituent Assembly. Thus, we have no mechanism to protect
the essential content of our constitution against the vicissitudes of the
political parties power established in the Power of the Constituent As-
sembly.

I. NOTA INTRODUCTORIA

El tema de los limites a la reforma constitucional no es, ciertamente, un tema
nuevo en el debate constitucional, aunque si resulta novedoso en nuestro pais.

La existencia de un régimen hegemonico de gobierno, donde las decisio-
nes de las mayorias correspondian con las decisiones de un partido politico,
permitian que la relacién entre la constitucion y las posturas politicas mayori-
tarias funcionara con armonia y fluidez. Asi, llego a afirmarse que, en México,
la constitucion era un documento al servicio del presidente de la republica en
turno.

La teoria constitucional sefiala que una constitucion que no contempla
en su contenido ciertos mecanismos para controlar el ejercicio legislativo se-
cundario, en cuanto a su contenido y el ejercicio mismo del poder no es una
constitucién en sentido formal. Existe todo un disefio procesal, que puede
variar entre los diversos sistemas constitucionales, de mecanismos orienta-
dos a proteger el respeto y observancia de la carta magna por las leyes secun-
darias y las autoridades; existen con esta finalidad la accién de
inconstitucionalidad, la inconstitucionalidad por omision legislativa y el juicio
de amparo, entre otros.

Pero ¢qué sucede si quien ataca el contenido de la constitucién es el
constituyente permanente? En nuestro pais la respuesta ha sido dada por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién hace poco: no procede el amparo
contra reformas constitucionales.? Esta postura de la corte me parece correc-

1 En este sentido véase: José Ramdn Cossio, Dogmatica constitucional y Régimen Autoritario, Fontamara,
México, 2000.

2 El 27 de diciembre de 2007 Rafaela Franco Flores, juez quinto de distrito en materia administrativa, se
neg6 a admitir a tramite la demanda presentada por Héctor Aguilar Camin, Francisco Calderén, Jorge Castafieda,
Luis de la Barreda, Gerardo Estrada, Jorge Fernandez Menéndez, Luis Gonzalez de Alba, Teodoro Gonzéalez de
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ta, la naturaleza del juicio de amparo en México esta claramente delimitada en
los articulos 103 y 107 de la carta magna y la ley orgénica en la materia. Sin
embargo, esto nos lleva a encarar un problema muy grave que enfrenta nues-
tro sistema constitucional: no contamos con ninglin mecanismo para proteger
el contenido esencial de nuestra constitucion contra los avatares de la
partidocracia instaurada en poder constituyente permanente.

Por lo sefalado en el parrafo anterior, en este trabajo me he propuesto
como objetivo esbozar los conceptos de constitucién y democracia para esta-
blecer un sistema de relaciones entre el sistema juridico-constitucional y el
sistema politico y, asi desde este marco tedrico, fortalecer la postura que afir-
ma la existencia de limites al poder democratico de reforma constitucional.

Il. SOBRE EL CONCEPTO DE CONSTITUCION Y EL CONCEPTO
DE DEMOCRACIA

Desde los inicios del constitucionalismo contemporaneo, desarrollado desde
finales del siglo XVIII, las tensiones entre la constitucion y los derechos funda-
mentales contenidos en ella y el poder de las mayorias han sido una preocu-
pacién principal de los cientificos y estudiosos del derecho.

Democracia y constitucién son conceptos de gran profundidad y esto
resulta en las mas diversas interpretaciones de ambos términos; son palabras
cuyo contenido puede ser facilmente manipulado e incluso tergiversado. Sin
embargo, la estrecha relacion teleoldgico-conceptual de los vocablos demo-
cracia y constitucion ha dado como resultado una exitosa formula linguistica:
la democracia constitucional, la cual designa a un sistema juridico-politico,
unido de manera irreductible amalgamando la forma de Estado constitucional
con la forma de gobierno democratico,® esta union filoséfica, juridica y con-
ceptual hace dependientes los contenidos de las citadas categorias entre si.
Por ello, las decisiones de la mayoria, concepto basico de democracia, estan

Ledn y Miguel Limén Rojas, entre otros, desechandolo por notoria improcedencia. Casi todos los juzgadores que
han desechado amparos similares lo han hecho porque tienen que cumplir la jurisprudencia dictada en 2002 por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que sefiala que los procedimientos de reforma a la constitucién no
son susceptibles de control externo alguno, es decir, el poder judicial no puede revisarlos.

3 Véase: Michelangelo Bovero, “Nuevas reflexiones sobre democracia y constitucién”, prefacio a Pedro
Salazar Ugarte, La democracia constitucional. Una radiografia teérica, FCE/I1J, México, 2006, p. 13.
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limitadas o restringidas por la observancia y el respeto al espiritu esencial de
la constitucién moderna: los derechos fundamentales de los individuos y
de las minorias.

Para fundamentar con mayor precision mi Ultima afirmacién, pretendo
hacer un sintético recorrido tedrico sobre la evolucién de ambos conceptos.

El concepto de constitucién ha gravitado en el pensamiento politico y
juridico desde la Grecia clasica. En Roma se usa la expresién republica bene
constituta en franca analogia con un cuerpo humano bien constituido —corpus
bene constitutum—, en referencia al sentido mas amplio y originario de la cons-
titucion, es decir, a la estructura de un organismo politico. Aristoteles nos ensefio
a identificar la constitucion juridico-politica de un Estado como el disefio y la
organizacion de los poderes de decisién colectiva de una comunidad politica.

Es a partir del siglo XVIII que se entiende por constitucion el documento
normativo que instituye la estructura de una colectividad politica en conformi-
dad con dos requisitos esenciales, que corresponden claramente a los que se
establecieron en 1789 en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, especificamente en su articulo 16: “una sociedad en la que la
garantia de los derechos no se encuentra asegurada, ni la separacién de po-
deres establecida, carece de constitucién”, de acuerdo con esto, un Estado
podra adjudicarse el adjetivo de constitucional cuando dentro de su ordena-
miento maximo contemple una estructura de poder orientada al respeto de los
derechos fundamentales.

La constitucion, como idea contemporanea, es un concepto que debe
estudiarse desde la perspectiva de la evolucién histérica del pensamiento libe-
ral de los siglos XVIIl y XIX. En este transito se pueden distinguir dos modelos
de constitucién: el americano, que tiene como principal caracteristica conside-
rar que la carta fundamental tiene un valor como norma juridica suprema del
ordenamiento, lo que posteriormente ha dado origen al judicial review o con-
trol judicial de la constitucién; y el francés que se impone en Europa continen-
tal por varias décadas y considera a la constitucion como un documento poli-
tico cuya finalidad es limitar, organizar y disciplinar el ambito funcional de los
poderes del Estado, en especial del ejecutivo y del legislativo.*

4Véase: Roberto Blanco Valés, El valor de la constitucion: separacién de poderes, supremacia de la ley y
control de la constitucionalidad en los origenes del Estado liberal, Alianza, Madrid, 1998, p. 38.
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Es después de la segunda guerra mundial, que el concepto de constitu-
cion se consolida como limite al poder; la justicia constitucional se generaliza
en toda Europa en medio de un debate sobre la justificacion, conveniencia y
potencial antidemocratico de estos mecanismos jurisdiccionales para contro-
lar las actuaciones de los poderes constituidos y de las mayorias y es intere-
sante sefialar que, aun hoy, algunas de esas discusiones siguen vivas, pero
en general es aceptada la legitimidad de los tribunales constitucionales y los
procedimientos de justicia constitucional.

Sin embargo, pese a la legitimacion de que gozan la mayoria de los tribu-
nales constitucionales, el control constitucional judicial recibe algunas criticas
de quienes lo consideran antidemocratico, es decir, que contraviene la volun-
tad de las mayorias ciudadanas representadas en los parlamentos. Para mu-
chos resulta cuestionable que un 6rgano judicial no electivo pueda controlar
las decisiones de los parlamentos elegidos democraticamente. Como afirma
Roberto Gargarela:

Buena parte de los constitucionalistas y politdlogos contemporaneos recono-
cen, al menos, la tensién existencia entre la organizacién democratica de la
sociedad y la funcién judicial de revisidn de las leyes... en muchos de ellos se
dedican a estudiar el problema haciendo referencia a la dificultad
contramayoritaria que aparece en estos casos. Esto es, la dificultad surge cuan-
do el 6rgano con menor legitimidad democratica, dentro de la division de pode-
res, impone su autoridad sobre los restantes.®

El argumento contramayoritario también se puede formular frente a la
reforma constitucional. En este caso la tensién puede ser mayor; la potestad
del constituyente permanente, expresion paradigmatica de la soberania frente
al control constitucional de la reforma que, algunos sistemas juridicos entre
los que desafortunadamente no esta el mexicano, atribuye a los jueces cons-
titucionales. Queda entonces claramente expuesta la tensién que puede ha-
ber entre defensa de la constitucidn y gobierno de las mayorias.

5 Roberto Gargarella, La justicia frente al gobierno: sobre el caracter contramayoritario del poder judicial,
Ariel, Barcelona, 1996, p. 13.
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En este sentido es pertinente recordar algunos de los apuntes de Luigi
Ferrajoli cuando manifiesta que una constitucion no solamente representa la
voluntad popular sino los derechos de todos, incluso frente a la voluntad del
pueblo. La funcién de la constitucion es entonces la garantia de la convivencia
pacifica entre sujetos e intereses.

Asi, durante la evolucién del constitucionalismo moderno una idea se ha
mantenido intangible: la primera condicién para la existencia de una constitu-
cion es la garantia de los derechos individuales como limite al poder.

En palabras de Norberto Bobbio, para el pensamiento constitucional
moderno “el poder politico se encuentra limitado por la existencia de derechos
cuyos titulares son los individuos”® y mas audn, en el contexto del
constitucionalismo democratico, el respeto a los limites materiales que impo-
nen los derechos individuales a los poderes publicos constituye una condicién
de legitimidad para sus decisiones, se trata, en palabras de Pedro Salazar,” de
un tipo especial de legitimidad sustancial que se refiere al contenido mismo
de dichas decisiones. Asi, la toma de decisiones politicas y juridicas condicio-
na su legitimidad al respeto a esos limites que resultan del contenido de los
derechos individuales.

Ill. LA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL Y EL CONTROL DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL

Desde los postulados del constitucionalismo francés del siglo XIX, un tema
recurrente en la discusion y en la practica constitucional ha sido el de los
limites a la reforma constitucional.

En este sentido, he de dejar muy claro que el proceso constituyente ori-
ginario es, hasta cierto punto, ilimitado y que la cuestion planteada sobre limi-
tes es en materia de reforma constitucional, es decir, en el proceso constitu-
yente derivado.

La mayoria de los sistemas constitucionales consideran que la actividad
reformadora de la constitucion es limitable. Asi, la dogmética constitucional
ensefia que dentro de las constituciones existen, de facto o de iure, ciertos

5 Norberto Bobbio, Teoria General de la Politica, Trotta, Madrid, 1999, p. 145.
"Véase: Pedro Salazar Ugarte, Op. cit., p. 86.
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contenidos que deben ser inmutables, adn por la decisiéon de las mayorias.
Estos limites pueden ser implicitos o explicitos.

Los limites explicitos pueden estar referidos directamente en el texto
fundamental en lo que se conoce como clausulas de intangibilidad.® El carac-
ter especialmente protegido de estas prerrogativas responde a que son consi-
deradas como basicas y fundamentales para la existencia del Estado que las
reconoce, y constituyen un techo axiolégico que no puede ser rebasado ni
siquiera por los criterios de las mayorias.

En el derecho comparado encontramos diversos ejemplos de estas clau-
sulas las cuales, repito, pueden estar claramente manifiestas en el texto mis-
mo de la constitucion, o su preambulo, o pueden estar implicitas® en el conte-
nido constitucional, constituyendo el “espiritu de la constitucion”,*® asi encon-
tramos en ltalial* que la forma republicana de gobierno es una explicita clau-
sula de intangibilidad, mientras que los derechos fundamentales son clausu-
las implicitas de intangibilidad para la reforma constitucional.!2

8 El establecimiento de clausulas de intangibilidad implica la distincién entre poder constituyente y poder de
reforma. La declaracion, a través de los limites, equivale a consagrar su naturaleza de poder constitutivo y
limitado. Frente al poder constituyente, que es soberano y libre, el poder de reforma aparece, como poder inferior,
en la medida en que parte de la obra constituyente queda fuera de su competencia. La distincién entre poder
constituyente y de reforma surgira a partir de dos tipos de normas: las susceptibles de revisién y las que se
consideran irreformables, consideradas como sUper legalidad constitucional en terminologia de Hauriou. Véase:
J. Jiménez Campo, “Algunos problemas de interpretacién en torno al titulo X de la constitucién”, en: Revista de
derecho politico, nim. 7, Centro de Estudios Politicos, 1980, p. 81.

2 Un ejemplo claro lo tenemos en la constitucion espafiola donde, pese a la inexistencia de limites expresos,
algunos autores, como J.J. Jiménez Campo, “Algunos problemas de interpretacién en torno al titulo X de la
constitucién”, Op. Cit., p. 95, han afirmado la eficacia de limites implicitos. La concrecién de estos limites implici-
tos alcanza desde el niicleo del Estado social y democratico de derecho como lo sefiala Calzada Conde en: La
reforma constitucional y las mutaciones en el ordenamiento constitucional, Universidad de Salamanca, Salamanca,
1987, p. 21, o la férmula politica y los principios preconstituyentes de M.V. Garcia Atance, Reforma y permanen-
cia constitucional, p. 287, hasta el desarrolladisimo conjunto que expone B. Alaez Corral, Los limites materiales
a la reforma de la constituciéon espafiola de 1978, CEPC, Madrid, 2000, p. 303. Frente a estos, otros autores
rechazan la existencia de estos limites implicitos o tacitos como A. Torres Del Moral, Principios de derecho
constitucional espafiol, Universidad Complutense, Madrid, 1992, p. 200.

10 Los limites implicitos aparecen desde el momento en que se establece el concepto politico de constitu-
cion, reflejado en el articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Kant
formulé la concepcién politico-constitucional burguesa: el Estado civil como el Estado juridico esta fundado en
los siguientes principios a priori: la libertad de todo miembro de la sociedad como ser humano, la igualdad del
mismo respecto a todos los demas como subdito, la independencia de todo miembro de una comunidad como
ciudadano.

1Véase: G. Lucatello, “Sull'immutabilita della forma republicana”, en: Scritti giuridici in memoria di V.E. Orlando,
Vol. ll, CEDAM, Padova, 1957, p. 25. Especial interés tiene la posicién de la doctrina italiana en el asunto que no
es, ni mucho menos, unanime. Asi, algunos autores interpretan el articulo 139 de la constitucion italiana desde
un punto de vista meramente literal entendiendo que cuando se hace referencia a la forma republicana de gobier-
no se estéa excluyendo la posibilidad de restaurar la monarquia. Véase: G. Volpe, “Comentario dell’ articolo 139”,
en: Comentario della costituzione, vol. Garanzie costituzionali, Bologna-Roma, Zanichelli-Il Foro Italiano, 1981,
pp. 729y 745.

2Véase: Alejandra Villasefior Goyzueta, Contenido esencial de los derechos fundamentales y jurispruden-
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Los limites al poder de reforma de la constitucion, tema que constituye el
eje central del presente trabajo, se deriva en varios tépicos trascendentales, a
saber: la existencia o no de limites juridicos o positivos autbnomos internos
procesales o adjetivos —con caracter temporal— y sustanciales o materiales
—sean implicitos o explicitos— al poder constituyente permanente.

En el constitucionalismo contemporaneo se ha comprendido que los tex-
tos constitucionales pueden reformarse respetando siempre los valores esen-
ciales que dan origen y sustento al Estado y a la sociedad que lo conforma, y
el constitucionalismo mexicano no puede ser la excepcion: las reformas cons-
titucionales deben observar y respetar siempre el contenido esencial de nues-
tra carta magna, el constituyente permanente debe cuidar que la reforma cons-
titucional que propone no sea un atentado contra la constitucion misma con el
riesgo de convertir en constitucional lo esencialmente inconstitucional. Asi,
por ejemplo en Chile, se considera que el poder constituyente derivado —lo
gue conocemos en nuestro sistema juridico mexicano como poder constitu-
yente permanente— tiene ciertos limites que derivan del capitulo | de su carta
magna, denominado Bases de la Institucionalidad, y en especial del articulo
59, inciso segundo, que consagra la funcion limitativa de los derechos frente al
poder publico; limites que en lo concerniente al poder constituyente derivado
se originan en las normas iusfundamentales que disponen: el ejercicio de la
soberania tiene como limite los derechos esenciales que emanan de la natu-
raleza humana; derechos fundamentales y por remision, de los derechos hu-
manos reconocidos en los tratados internacionales ratificados y vigentes, en
virtud del parrafo segundo del articulo 5°, inciso segundo de la constitucién.*?

En Colombia, el debate sobre los limites al poder de reforma a la consti-
tucion se agudizé con el pronunciamiento de la corte constitucional en la sen-
tencia C-817 de 2004, donde el magistrado ponente Jaime Cdérdoba Trevifio
resuelve la demanda presentada por el ciudadano Domingo Banda en contra
del acto legislativo 03/2003 de reforma a la constituciéon colombiana para en-

cia del tribunal constitucional espafiol, Instituto de Derechos Humanos-Universidad Complutense de Madrid,
Madrid, 2004.

13 Esta doctrina es sostenida en Chile principalmente por Humberto Nogueira Alcalé en diversos trabajos.
Véase un extracto del trabajo inédito del autor en Zufiiga Urbina, Francisco, “El control de la Constitucionalidad
de la reforma constitucional”, Estudios Constitucionales, Afio 4, Vol. 4, nimero 002, Noviembre de 2006, Centro
de Estudios Constitucionales, Chile, 2006, pp. 415-434.
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frentar al terrorismo. El actor denuncia vicios de tramite en la aprobacion y
“vicios sustanciales” como la vulneracién de disposiciones de derecho interna-
cional como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14,
y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. La corte colombiana
siguid los criterios establecidos en la sentencia C-816 de 2004 donde declar6
inexequible el acto reclamado pero no se pronuncia sobre los vicios sustancia-
les. Es tradicion de la justicia constitucional colombiana considerar como Uni-
cos limites los vicios de competencia que autorizan a reformar la constitucion
pero no a sustituirla.**

IV. LOS PRINCIPIOS COMO LIMITES A LA REFORMA CONSTITUCIONAL

El tema de los limites al poder reformador de la constitucion tiene un gran
impacto en el sistema juridico y politico de un Estado, tan es asi que los
sistemas de jurisdiccion constitucional estan asentados sobre la quiebra del
principio de separacion de poderes al establecer un centinela del reparto de
poderes efectuado por la constitucién.’® Sin embargo, que un sistema de juris-
diccion constitucional disponga el control de constitucionalidad de la reforma
constitucional, como ocurre en Bolivia, Colombia, Costa Rica, Panama, Ale-
mania, Irlanda, entre otros, es un control de constitucionalidad preventivo vy,
cuando el caso lo amerite, represivo para proteger el respeto a los derechos
fundamentales en el contenido de la reforma misma.

Sin embargo, el sistema de jurisdiccién constitucional, mediante el cual
se otorga a los tribunales constitucionales la facultad de controlar preventiva o
represivamente un proyecto de reforma a la carta magna ha sido harto deba-
tido. Esta discusion ha sido claramente explicada por Silva Bascufian en los
siguientes términos:

Es muy particular la posicion en que se encuentra el Tribunal Constitucional en
relacion a los cambios en el Estatuto Fundamental. Estos se resuelven por el
poder Constituyente derivado, el que, por su naturaleza y mision, se sitda por

1 Para estudiar con mayor detenimiento el caso de la justicia constitucional colombiana y los limites a la
reforma constitucional véase Cajas Sarria, Mario Alberto, “La reforma constitucional: limites de la Corte al Con-
greso”, Precedente, Anuario Juridico, Vol. 1, Noviembre, Universidad Icesi, Cali, 2005.

15 Véase: Francisco Zufiiga Urbina, Op. cit., p. 416.
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encima de los poderes constituidos, caracter de que goza el Tribunal Constitu-
cional. Ello explica, que, en principio, el poder reformador de la Carta no esta
llamado a subordinarse necesariamente al examen del Tribunal Constitucional;
éste se instituye, por su misma razon de ser, s6lo para velar por la observancia
de las reglas de la Carta promulgada y en vigencia a fin de que ésta sea fiel-
mente interpretada y cumplida...

De acuerdo al contenido de la Carta de 1980 la sustancia de una reforma no
podra menos de diferir de la normativa que se modifica, y el Poder Constituyen-
te derivado no puede prescindir de los limites de los derechos fundamentales...
Esto tiene que ser el fundamento ineludible para que el Tribunal Constitucional
repare un proyecto de reforma constitucional que pugne con los derechos del
hombre.®

Asi, podemos afirmar que, siguiendo las doctrinas expuestas, las deci-
siones de un Estado soberano, expresandose en el ejercicio del poder consti-
tuyente permanente, que actia a través de la aprobacion de un proyecto de
reforma constitucional, no pueden vulnerar las restricciones que derivan
de los derechos fundamentales, del derecho internacional de los tratados, y
seran precisamente estos limites los que daran la pauta al tribunal constitucio-
nal para ajustarse al examinar un proyecto de reforma en el que haya surgido
la cuestion de constitucionalidad por sentenciar.

Para reforzar la afirmacion precedente apuntaré que en una democracia
constitucional el tribunal constitucional es el custodio de la constitucion, es por
lo tanto, la expresion maxima de autodeterminacién politica de una comuni-
dad, pero no sustituto de ésta en el ejercicio del poder constituyente perma-
nente sino un guardian del cumplimiento de los contenidos béasicos y el respe-
to a los derechos esenciales que ordenan y fundamentan el orden constitucio-
nal. En términos de Montesquieu, el tribunal constitucional tiene un pouvoir
d’empecher y no un pouvoir d etablir, es decir, podra limitar, pero no estable-
cer los contenidos de la reforma a la norma fundamental.

Una vez que he sefialado cudl seria, desde mi perspectiva, el érgano
idoneo para controlar la reforma constitucional, he de esbozar mi postura so-

16\Véase: Alejandro Silva Bascufian, Tratado de derecho constitucional, Volumen X, Juridica de Chile, Santia-
go, 2003.
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bre la existencia de principios supraconstitucionales como limites a la activi-
dad del poder constituyente derivado.

Sefiala Michel Troper'’ que a pesar de que la tesis iusnaturalista que
admite la existencia de derechos supraconstitucionales y que fue sostenida
por autores tan importantes como Duguit y Hariou, fue abandonada siguiendo
las teorias de Carré de Malberg y Kelsen, en los ultimos afios ha experimenta-
do un resurgimiento.

Una parte importante de la doctrina francesa sostiene que el poder cons-
tituyente derivado esta limitado por ciertos principios. Ahora bien, el asunto
conceptual de los principios no es un asunto sencillo de abordar; las distintas
interpretaciones que tienen éstos dentro sistema juridico nos lleva a conside-
rar que los principios pueden ser considerados desde las siguientes perspec-
tivas:

« Como normas muy generales o vagas de caracter programatico que
no pueden ser aplicadas de manera directa ya que requieren de nor-
mas complementarias;

e Como normas de nivel superior; y,

« Como normas cuyo contenido expresa valores importantes, incluso
fundamentales.

Sin embargo, cuando se hace referencia a principios extraconstitucionales
se hace alusion, sin duda, a normas generales que tienen como contenido
valores fundamentales y que requieren, para poder aplicarse, nhormas mas
precisas de nivel constitucional.*® El nudo gordiano lo constituye saber en qué
nivel se sitllan los principios con referencia al texto constitucional.

Para que estos principios puedan surtir efectos como limites al poder de
reforma a la constitucion es necesario que sean superiores a la mismay es

17 Michel Troper, Ensayos de Teoria Constitucional, Fontamara, México, 2008, p. 77.

18 En este sentido, vale la pena recordar la tesis sostenida por Carl Schmitt quien rechaza que la constitucién
esté integrada por principios y para él, la constituciéon se integra por “decisiones” que no son normas en sf
mismas. Sin embargo, para Schmitt estas “decisiones” también representan un limite al poder constituyente
derivado por lo que no hay diferencia sustancial entre su doctrina y la tesis acerca de los principios
supraconstitucionales. Asi, para el profesor aleméan la Constitucién es como una decisién que emana del sobe-
rano o, como él mismo escribe, como un ser, el ser mismo del Estado. Véase: Carl Schmitt, Teoria de la constitu-
cion, Alianza, Madrid, 1998.
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aqui donde nos debemos sefialar lo méas claramente posible lo que se entien-
de por superioridad o supremacia.
En el lenguaje de la dogmatica juridica se habla de la superioridad de una
norma A sobre una norma B desde cuatro perspectivas:
a) La norma A es superior porque sirve para justificar el contenido de la
norma B en razén de un grado de generalidad mas alto y el contenido
de la norma B es justificado si puede subsumirse a la norma A,
b) La norma A sirve para interpretar el texto de la norma B,
¢) La norma A constituye el fundamento de validez de la norma B, asi
esta Ultima serd identificada como una norma valida en razén de su
conformidad respecto a la norma A y considerada como anulable en
caso de no ser conforme a ésta,
d) La norma A se beneficia de una proteccion particular, no puede ser
modificada de la misma manera que la norma B o, simplemente, no
puede ser modificada.

Por lo que se refiere a la supraconstitucionalidad en materia de princi-
pios, los dos primeros incisos resultan importantes pero no trascedentales; sin
embargo, los incisos c) y d) son muy Utiles para suscribir la teoria de la exis-
tencia de valores supraconstitucionales. Esto es asi porque, si bien, los princi-
pios pueden servir para interpretar o justificar la norma constitucional es la
existencia de principios superiores al texto constitucional, y a los poderes cons-
tituidos por este mismo texto, que podriamos hablar de principios como limites
a la reforma constitucional.

Asi, siguiendo la tesis de Carl Schmitt que considera que el pueblo tiene
siempre el poder de cambiar su constitucién encontramos que el poder no
tiene una base juridica per se, sino que constituye una especie de derecho
natural que se refleja, en primerisima instancia, en el consenso de ciertos
principios que orientan la actividad constituyente originaria y, con mucha mas
fuerza, la actividad constituyente derivada.

En este mismo sentido, he de afirmar siguiendo las teorias de destaca-
dos constitucionalistas que sefialan que todo sistema constitucional es un sis-
tema originado prima facie por una serie de consensos politicos y sociales que
dan origen a un conjunto de valores —contenidos axiolégicos— que son consi-
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derados fundamentales para una determinada sociedad en un determinado
momento y esto redunda en el establecimiento de principios orientadores tan-
to de la actividad constituyente, legislativa y de gestion y administracion de la
autoridad y el poder. Asi, los principios son inspiracién y contenido de la nor-
ma fundamental.

De acuerdo con lo anterior, los principios supraconstitucionales son en-
tonces aquellos bajo cuya perspectiva puede ejercerse el control de la reforma
constitucional y de las leyes secundarias. Es evidente que es imposible elabo-
rar una lista de principios ex ante, no sélo porque es susceptible de cambiar de
un orden juridico a otro, sino porque en el seno de un orden juridico dado,
cada jurisdiccioén incluye o excluye tal o cual principio de la categoria cuya
violacion puede suponer la anulacién de una ley constitucional.

Una vez que he llegado a este punto de mi argumentacion, tengo que
sefialar que algunas cortes constitucionales admiten la existencia de princi-
pios constitucionales y otras no. En el primer caso, se ha definido a los
principios como aquellos que, formando la constitucién propiamente dicha, la
constitucion en sentido material segun la terminologia de Schmitt y de Mortatti,
no pueden ser modificados sino siguiendo un procedimiento muy complejo
gue involucre directamente el ejercicio soberano constituyente originario y esto
es asi porque, como sefiala Schmitt, la constitucion material es el conjunto de
decisiones del pueblo soberano y sélo éste puede modificarla.

Pero no debemos llamarnos a confusién, no es la existencia de principios
lo que conduce al control, es al contrario, el control lo que conduce al descubri-
miento de los principios, asi, por ejemplo, la Corte Suprema de la India esta-
blecio en 1976 el principio de que el poder de revision —constituyente deriva-
do— no permite destruir la estructura fundamental de la constitucién. Este prin-
cipio “desenterrado” por la corte india fue aplicado posteriormente en muchas
ocasiones.

Maés recientemente, algunos sistemas constitucionales se pronuncian a
favor del principio de progresividad de los derechos fundamentales, como prin-
cipio originario y de validez de la norma constitucional; asi, cualquier reforma
constitucional contraria a este principio debe ser declarada incompatible con
el sistema y la constitucién misma.

23



APORIA JURIDICA * Revista de estudios juridicos y sociales

En nuestro pais, hemos visto, especialmente a partir del segundo se-
mestre de 2007, la tendencia de reformar la constitucién para limitar o restrin-
gir ciertos derechos fundamentales: la libertad de expresion en el caso de la
reforma constitucional en materia electoral, la libertad de las comunicaciones,
de asociacion y la inviolabilidad del domicilio, asi como los derechos al debido
proceso en el caso de la reforma constitucional en materia de seguridad publi-
ca; si fuera el caso, que no lo es, que nuestro sistema admitiera la existencia
de principios supraconstitucionales como limite a la reforma, se podria argu-
mentar que las reformas sefialadas son contrarias al principio constitucional
de la progresividad de los derechos fundamentales y siendo contrarios al espi-
ritu de la Constitucidn son inconstitucionales.

Sin embargo, pese a lo bien que suena lo anterior en teoria, en nuestro
sistema constitucional no es posible.

V. REFLEXIONES FINALES

Ha sido objeto del presente trabajo transitar por los conceptos de constitucion,
y de democracia, estableciendo un sistema de relaciones entre el poder de la
mayoriay el contenido juridico-constitucional de un Estado, estableciendo que
las decisiones mayoritarias deben estar constrefiidas, en lo que se refiere a
reforma constitucional por el contenido de los derechos fundamentales y los
principios supraconstitucionales, esto me lleva a las siguientes reflexiones fi-
nales.

En primer lugar, debemos comprender que el concepto de constitucién como
sistema dependera ineludiblemente del concepto mismo de constituciéon que
tengamos, ya que algunas doctrinas le dan el caracter de norma juridica su-
prema y otras le otorgan la categoria de norma politica. Considero que una
constitucién es ambas cosas a la vez, es una norma de caracter politico que
se instituye en base y techo del sistema juridico y politico de un Estado, es,
por lo tanto, norma fundamental y norma fundante.

La constitucion comprendida desde esa duplicidad de categoria debe
contener mecanismos para defender sus propios contenidos, los cuales pue-
den ser de dos tipos: reformables o intangibles. En materia constitucional el
tema de la reforma es necesario para conseguir una constitucién viva que
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responda a la realidad politica, econdmica y social de un pais, sin embargo
existen ciertos contenidos dentro de la carta fundamental que resultan
inatacables, imprescriptibles, irrenunciables e inmodificables aun por los crite-
rios de las mayorias representadas en los poderes democraticamente electos:
los derechos fundamentales son los limites a los poderes constituidos, incluso
al poder constituyente permanente o derivado.

Algunos sistemas de jurisdiccion constitucional, entre los que he desta-
cado Alemania, Chile y Colombia, contienen mecanismos procesales para
revisar —que no establecer— el contenido de una reforma constitucional. En
estos sistemas, los tribunales constitucionales se convierten en el albacea de
los derechos que fundamentan el orden constitucional. Asi, existen las accio-
nes de inconstitucionalidad contra la reforma constitucional.

Desafortunadamente en nuestro pais el sistema de justicia constitucio-
nal estd incompleto, faltan importantes medios de defensa de la constitucion y
de su contenido y cito: el recurso de inconstitucionalidad por omisién —que si
bien existe en algunas entidades federativas, a nivel federal no se contempla—
y el recurso de inconstitucionalidad tanto del procedimiento como del conteni-
do de las reformas constitucionales.

La naturaleza del 6rgano a quien debe otorgarse la legitimacion para
conocer de los recursos de inconstitucionalidad de la reforma constitucional
pueden ser objeto de un profundo debate y minucioso estudio, que no es
objeto del presente trabajo pero que adelanto, puede otorgarse esa funcion al
pleno de nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion de manera remedial
0 puede, y esto me aventuro y afirmo de manera contundente: crearse un
tribunal constitucional y darle a este érgano independiente del poder judicial
de la federacion la legitimacién para ser el revisor de la constitucionalidad de la
reforma constitucional.

La inexistencia en nuestro pais de un mecanismo eficaz para poner en
cuestion la constitucionalidad de las reformas a nuestra carta fundamental se
ha hecho mas evidente a partir del inicio del ejercicio democratico que ha
llevado a construir gobiernos compartidos por dos o mas fuerzas partidarias.
Sin embargo, es especialmente a partir de la segunda mitad del afio 2007, que
con el desecamiento de los amparos interpuestos contra la reforma a la carta
magna en materia constitucional han fortalecido la postura que desde 2002
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mantiene la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn: no tiene facultades para
revisar las actuaciones del constituyente permanente.

Resulta preocupante que nuestro constituyente parece actuar, cada vez
con mayor claridad, al servicio de intereses determinados o determinables: las
cupulas de los partidos, asi, la partidocracia se convierte en el poder de refor-
ma constitucional sin limite alguno. Urge entonces que nuestro sistema de
justicia constitucional establezca limites —como los principios—, mecanismos y
un organo para limitar el poder reformador de la partidocracia consolidando a
México como una verdadera democracia constitucional.
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[.A DEFENSA DE LA CONSTITUCION

EN MICHOACAN A PRINCIPIOS DEL
SIGLO XIX. LA CONSTITUCION
POLITICA DE 1825
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Francisco Ramos Quiroz*

RESUMEN

Desde hace varios afios el tema del control constitucional se ha proyec-
tado como uno de los de mayor actualidad; no obstante, la mayoria de
trabajos sobre éste lo abordan desde una perspectiva procesal y enfo-
cada directamente con el presente. Debemos recordar que dicho tema
posee hondas raices en nuestra historia constitucional, por lo que vale
la pena resaltar su aspecto histérico tan importante como poco estu-
diado. En el presente trabajo se analiza el control de la constitucionalidad
establecido en la Constitucion michoacana de 1825. A fin de lograr un
mejor desarrollo del tema, éste se aborda desde una perspectiva teori-
ca en la primera parte del estudio, de igual forma se realiza un breve
analisis sobre el control constitucional en la carta federal de 1824.

ABSTRACT
For several years, the subject of constitutional control has been pro-
jected as one of those of major current importance; nevertheless, the
majority of works approach it from a procedural perspective and fo-
cused directly with the present. We must remember that this issue has
deep roots in our constitutional history, so it is worth noting the historical
aspect as important as unstudied. In the present work there is analyzed
the control of the constitutionality established in the Constitution of
Michoacan of 1825. In order to achieve a better development of the
topic, this one is approached from a theoretical perspective in the first

* Profesor de la Divisién de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo.
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part of the study, just as is a brief analysis of the constitutional control in
federal charter in 1824.

|. INTRODUCCION

Desde hace varios afios el tema del control constitucional se ha proyectado
como uno de los de mayor actualidad; no obstante, la mayoria de trabajos
sobre éste lo abordan desde una perspectiva procesal y enfocada directamen-
te con el presente. Debemos recordar que el control constitucional posee hon-
das raices en nuestra historia constitucional, por lo que vale la pena resaltar
su aspecto histdrico tan importante como poco estudiado.

Hoy en dia el control jurisdiccional de la constitucién parece ser aceptado
como la via idénea para mantener vigente el imperio de la ley suprema; sin
embargo, vale la pena sefialar que el control constitucional del siglo XIX pre-
senta importantes diferencias respecto del actual, discrepancias que resulta
necesario destacar a fin de lograr una mejor comprension de su evolucion.
Una de esas diferencias guarda relacion con el rgano encargado de ejercer
dicha funcién de control constitucional, pues en nuestros dias resulta algo
natural el ascenso del poder judicial como el encargado de su tutela; mientras
gue durante la primera parte de la centuria decimonoénica fue el poder legisla-
tivo el que ejercid dicha funcién de manera predominante.

Asi, el objetivo del presente trabajo es mostrar una visién general sobre
las formas de llevar a cabo la defensa de la constitucion en la primera carta
michoacana. De modo que resulta necesario explicar algunos conceptos rela-
cionados con el tema a fin de facilitar la explicaciéon del mismo. En atencién a
lo anterior, el trabajo se desarrollara de la siguiente manera: una primera parte
donde se analizaran algunas cuestiones teérico-conceptuales sobre el control
constitucional y la defensa de la constitucién, y una segunda parte consistente
en el estudio de los instrumentos de control constitucional previstos en la Cons-
titucion Politica del Estado de Michoacan de 1825, asi como una breve revi-
sion de la carta federal de 1824.
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Il. CONTROL CONSTITUCIONAL

Por control constitucional podemos entender aquella actividad que realiza al-
gun dérgano del Estado encaminada a vigilar que la actuacion de la autoridad
se ajuste a lo establecido por la constitucién. Asi, cuando alguna autoridad reali-
Za un acto que se considera contrario a ley suprema se dice que su actuar es
inconstitucional, debiendo entonces el 6rgano encargado de ejercer dicho con-
trol buscar la forma de restituir el orden constitucional.

El control constitucional ha existido en diversas formas desde que ha
existido la idea de constitucién o norma suprema, aunque no existiera el térmi-
no control constitucional, es decir, aunque no existiera el término como tal si
existian formas de ejercerlo. Vale la pena sefialar que existen diversas formas
de control constitucional segun la naturaleza del érgano encargado de llevarlo
a cabo; de tal forma que puede hablarse de control constitucional por érgano
politico y por érgano jurisdiccional. En el primero, el 6rgano politico sera el
encargado de ejercerlo; mientras que en el control constitucional via érgano
jurisdiccional puede hablarse de dos sistemas perfectamente definidos: el sis-
tema americano o difuso y el europeo, concentrado o austriaco, como suele
llamarse con frecuencia.

En el caso del sistema americano o difuso la caracteristica principal radi-
ca en que el control constitucional no es ejercido por una magistratura espe-
cial, sino por cualquier juez.* En el concentrado o europeo, en cambio, forzo-
samente debe ser llevado a cabo por un 6rgano creado para ese fin especifi-
co, y generalmente recibe el nombre de tribunal constitucional.?

No obstante lo anterior, existe una opinién generalizada en la doctrina
consistente en reconocer un tercer sistema de control constitucional via 6rga-

1 Ademas de ser difuso, el sistema americano de control constitucional posee las siguientes caracteristicas:
es incidental, porque no forma parte de la esencia de un conflicto, sino que dentro de éste debe plantearse como
cuestion incidental. Es especial, toda vez que los efectos de la sentencia que declara la inconstitucionalidad
Unicamente alcanzan a las partes, pues se deja sin aplicar la norma inconstitucional en el caso concreto. Como
consecuencia de lo anterior se considera declarativo, pues Gnicamente se limita a dirimir una situacion juridica
controvertida, declarando si efectivamente existe inconstitucionalidad o no.

2 Por su parte, el sistema europeo posee otras caracteristicas: es principal, debido a que su tramitacién no
depende de una controversia distinta. Es general, puesto que la declaratoria de inconstitucionalidad que se hace
posee efectos generales (erga omnes). Es constitutivo, debido a que la declaratoria de inconstitucionalidad se da
mediante una sentencia que constituye una nueva situacién de derecho, diferente a la anterior y con efectos a
futuro.
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no jurisdiccional, cuya nota distintiva es que no coincide cabalmente ni con el
americano ni con el europeo, sino que posee caracteristicas de ambos, por lo
gue los estudiosos de la materia lo han llamado sistema mixto, dual, paralelo
e inclusive hibrido.®

Como se apunté lineas arriba, para el siglo XIX debemos tener en cuenta
que el control de la constitucionalidad en México a nivel federal poseia carac-
teristicas que lo hacian diferente al que opera hoy en dia. Una diferencia radi-
ca en el 6rgano encargado de ejercerlo, pues en la actualidad el poder judicial
se haido posicionando como el 6rgano encargado de llevarlo a cabo; mien-
tras que en el siglo XIX y principalmente en la primera mitad, nos encontramos
con que los encargados de ejercerlo fueron los poderes legislativo y judicial,
por lo que podriamos hablar de un control constitucional mixto entre érgano
politico y jurisdiccional. Ademas que en algunos momentos estuvimos en pre-
sencia de un pleno control politico de la constituciéon, como fue el caso del
Supremo Poder Conservador en 1836.

Il. DEFENSA DE LA CONSTITUCION

Una vez explicado el control constitucional, consideramos atinado hacer refe-
rencia a la defensa de la constitucién, pues ésta constituye la base tedrica que
sirve de sustento al control constitucional. De tal suerte que para explicar di-
cho concepto nos apoyaremos en la doctrina desarrollada por Héctor Fix-
Zamudio, uno de sus principales tedricos en nuestro pais.

En ese sentido, Fix-Zamudio considera que “la defensa de la constitucién
esta integrada por todos aquellos instrumentos juridicos y procesales que se
han establecido, tanto para conservar la normativa constitucional, como para
prevenir su violacidn, reprimir su desconocimiento y, lo que es mas importan-
te, lograr su desarrollo y la evolucion de las propias disposiciones constitucio-
nales”.*

Como puede observarse, la defensa de la constitucién es un concepto
bastante amplio, motivo por el cual el mismo autor la divide en dos sectores

3 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Los tribunales constitucionales y la suprema corte de justicia de
la nacion, SCJIN, México, 2003, pp. 37-40.

4 Héctor Fix-Zamudio y Salvador Valencia Carmona, Derecho constitucional mexicano y comparado, Porrda,
Meéxico, 2001, p. 176.
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perfectamente definidos, a saber: la proteccion de la constitucion y la justicia
constitucional.

La proteccién de la constitucién, de acuerdo con Fix-Zamudio, esté inte-
grada por todos aquellos instrumentos politicos, econémicos, sociales y de
técnica juridica que han sido incorporados en la carta magna, entre estos
instrumentos figuran: la division de poderes, el procedimiento dificultado de
reforma constitucional, entre otros.®

Por su parte, la justicia constitucional se refiere al estudio de las garan-
tias constitucionales, entendidas como: “los instrumentos juridicos, predomi-
nantemente de caracter procesal, que tienen por objeto lograr la efectividad de
las normas fundamentales cuando existe incertidumbre, conflicto o violacién
de las referidas normas”.®

En conclusién, de acuerdo con el enfoque tedrico de Fix-Zamudio, la
defensa de la constitucién se refiere de manera genérica a todos aquellos
mecanismos cuya finalidad es prevenir las violaciones a ésta y restablecer su
orden cuando ha sido violado. De tal suerte que hay dos formas de hacer la
defensa de la constitucién, por un lado la proteccion de la constitucion, es
decir, aguellos mecanismos preventivos para evitar violaciones a la normativa
constitucional y, por otro, la justicia constitucional, que tiene aplicacién cuan-
do se hallevado a cabo alguna violacion al orden constitucional, dicho en otras
palabras, cuando la proteccion de la constitucion no ha sido suficiente para
garantizar su observancia.

Vale la pena recordar que no son lo mismo garantias constitucionales
gue garantias individuales, pues las primeras se refieren a los instrumentos
juridicos previstos para llevar a cabo el control constitucional en caso de viola-
cion a la ley suprema. En tanto que las garantias individuales pueden enten-
derse como la esfera minima de derechos del gobernado frente a la autoridad,
mismos que se hacen valer forzosamente mediante el juicio de amparo. A
manera de ejemplo y situandonos en el presente podemos sefialar que entre
las garantias constitucionales previstas en la Constitucion Politica de los Esta-

5 Figuran también dentro de la proteccion de la constitucion: la institucionalizacién de factores sociales,
grupos de interés, grupos de presién y partidos politicos, asi como algunos aspectos relacionados con la regu-
lacién de recursos financieros. Héctor Fix-Zamudio y Salvador Valencia Carmona, lbidem, pp. 179-190.

6 Héctor Fix-Zamudio, Justicia constitucional, ombudsman y derechos humanos, Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, México, 1997, p. 289.
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dos Unidos Mexicanos de 1917 figuran: las controversias constitucionales, las
acciones de inconstitucionalidad, el juicio politico, el juicio de amparo, entre otros.

Es de destacarse que en la doctrina se utilizan de manera indistinta los
conceptos garantias constitucionales y justicia constitucional.” Sin embargo,
otro concepto que si posee una marcada diferencia es la jurisdiccién constitu-
cional, pues ésta se entiende referida Unicamente a aquellos procedimientos
tendientes a lograr la efectividad de la normativa constitucional pero que son
llevados especificamente ante 6rganos jurisdiccionales.

Mediante el control constitucional y la defensa de la constitucién se inten-
ta mantener vigente el principio de la supremacia de la constitucion, mismo
que “se traduce en la cualidad que tiene la constitucion de ser la norma que
funda y da validez a la totalidad del ordenamiento juridico de un pais determi-
nado”.® De esta forma, ambos conceptos guardan relacion con la supremacia
constitucional, ya que mediante ellos se intenta mantener dicho principio.

Ahora bien, estos conceptos han requerido grandes esfuerzos por parte
de académicos para lograr su consolidacién teérica; sin embargo, un aspecto
gue ha sido olvidado casi por completo es el estudio de los instrumentos de
control constitucional desde la perspectiva historica, en lo que bien podria
considerarse como una linea de investigacion imprescindible en la materia, a
manera de historia del control constitucional o historia de la justicia constitu-
cional.

Al existir una extension del control constitucional hacia la defensa de las
constituciones locales y estudiar sus instrumentos de control desde la pers-
pectiva histdrica, ademas de la historia de la justicia constitucional en la na-
cién, bien podriamos hablar de una historia del control constitucional local. De
tal suerte que este trabajo pretende contribuir al respecto al realizar un estudio
sobre el control constitucional en la Constitucién Politica del Estado de
Michoacén de 1825.

7 El mismo Héctor Fix-Zamudio utiliza ambos conceptos como sinénimos, en ese sentido puede hacerse
notar que en su obra Justicia constitucional, ombudsman y derechos humanos divide la defensa de la constitu-
cién en proteccion de la constitucion y garantias constitucionales, mientras que mas recientemente en su obra
Derecho constitucional mexicano y comparado se refiere a la misma division pero ahora como proteccién de la
constitucion y justicia constitucional.

8 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, La supremacia constitucional, serie grandes temas del
constitucionalismo mexicano, t. 1, México, 2005, p. 37.
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IV. LA DEFENSA DE LA CONSTITUCION FEDERAL DE LOS EST ADOS UNIDOS
MEXICANOS DE 1824

Antes de iniciar el estudio del control constitucional en Michoacéan en el perio-
do que nos ocupa, consideramos necesario analizar brevemente la situacion
operante a nivel federal, a fin de estar en condiciones de explicar lo relativo a
la entidad.

Una vez consumada la independencia, el naciente Estado mexicano co-
menzd un proceso de formacion o transformacién de sus instituciones en un
ambiente donde las divergentes ideas politicas se inclinaban por rumbos
disimiles; basta con recordar las diferencias entre los partidarios de la monar-
guia o del imperio y los de la republica, los del centralismo y los del federalismo,
etcétera.

En 1824 fue promulgada la primera constitucién federal mexicana, pro-
ducto de los debates del constituyente integrado por diputados de los diversos
estados.® Cabe sefialar que ha sido ampliamente debatida en la doctrina la
influencia de la Constitucion de los Estados Unidos de América de 1787 en
nuestro primer constituyente, influencia que efectivamente existio, al igual que
la de la constitucion de Cadiz de 1812, restablecida en 1820, e inclusive de la
constitucién de la primera republica francesa de 1793, sin que por ello pierda
mérito el trabajo de aquel constituyente.'® Consideramos baladi esa discusion
sobre las influencias extranjeras para efectos de nuestro objetivo, por lo que
Unicamente nos interesa dejar constancia de algunos elementos que fueron
adoptados por nuestros legisladores en esos momentos.

Dentro de las ideas acogidas en ese primer pacto politico pueden sefia-
larse de manera especial: la adopcion de una republica representativa popular
federal, asi como la divisién del poder publico para su ejercicio en ejecutivo,

9 Entre los diputados que participaron en el congreso constituyente figuraron Miguel Ramos Arizpe, Manuel
Crescencio Rejon, Valentin Gdmez Farias, Lorenzo de Zavala, José Maria de Bustamante, Fray Servando Tere-
sa de Mier, por citar algunos.

10 Sobre las influencias extranjeras en nuestra Constitucion de 1824 pueden verse: David Pantoja Moran, El
supremo poder conservador, el disefio institucional en las primeras constituciones mexicanas, el Colegio de
México y el Colegio de Michoacan, México, 2005, pp. 13-50; Patricia Galeana (Comp.), México y sus constitucio-
nes, Fondo de Cultura Econémica, México, 2003, pp.78-95; y, Juan Carlos Abreu y Abreu, “La justicia constitucio-
nal a dos fuegos: federalistas contra centralistas”, en: Historia de la justicia en México, siglos XIX y XX, t. I,
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2005, pp. 3-21.
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legislativo y judicial.** Aunque debe tenerse presente que el principio de la
divisién de poderes ya habia sido adoptado anteriormente por la constitucion
de Apatzingan, la de Cadiz y el Reglamento Politico Provisional del Imperio.

Otro principio adoptado en la carta federal de 1824 fue el de la suprema-
cia de la constitucién, de tal suerte que la forma de garantizar ese principio
deberia estar basada en un efectivo control constitucional. Sin embargo, para
el siglo XIX debemos tener en cuenta que el control de la constitucionalidad en
México poseia caracteristicas que lo hacian diferente al que opera hoy en dia.
Una diferencia radica en el drgano encargado de ejercerlo, pues en la actuali-
dad el poder judicial se ha ido posicionando como el érgano encargado de
llevarlo a cabo; mientras que en el siglo XIX y principalmente en la primera
mitad, nos encontramos con que los encargados de ejercerlo a nivel federal
fueron los poderes legislativo y judicial, por lo que podriamos hablar de un
control constitucional mixto entre érgano politico y jurisdiccional. Ademas que
en algunos momentos estuvimos en presencia de un pleno control politico de
la constitucién, como fue el caso del Supremo Poder Conservador en 1836.

Sin que sea el objetivo de nuestro trabajo, comentaremos algunas atribu-
ciones relacionadas con el control constitucional plasmadas en la constitucion
federal de 1824, a fin de ejemplificar la diferencia entre ese control constitucio-
nal y el actual. Posteriormente haremos el mismo parangdn entre los instru-
mentos establecidos en las constituciones federal y estatal, explicando la dife-
rencia entre ambos.

Entre las facultades de control constitucional de caracter jurisdiccional
encomendadas por la constitucién de 1824 al poder Judicial, y principalmente
a la corte suprema, en ese momento podemos observar al menos dos perfec-
tamente definidas: cuando dos entidades federativas entran en conflicto y cuan-
do alguin érgano del Estado viola un precepto constitucional.

La primera consiste en conocer las diferencias entre uno y otro estado de
la federacion, siempre que se reduzca a un juicio contencioso en el cual deba
recaer formal sentencia. En este caso el control constitucional radica en que,
mediante la resolucién de esas controversias, la corte contribuiria a mantener
el sistema federal y el reparto de competencias establecido por la propia cons-

1 Articulos 4°y 6°, Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824.
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titucién.'? Esta facultad constituye el antecedente mas remoto en nuestro pais
de lo que hoy conocemos como controversias constitucionales.

La segunda atribucidn de la corte suprema en materia de control consti-
tucional sefiala la facultad de conocer las infracciones de la constitucion y
leyes generales, segln prevenga la ley.

137. Las atribuciones de la Corte Suprema de Justicia son las siguientes:

V. Conocer:

-Sexto. ...y de las infracciones de la Constitucion y leyes generales, segun se
prevenga por la ley.*

Desgraciadamente esta facultad relacionada con las infracciones consti-
tucionales se encontraba sujeta a una ley reglamentaria que nunca se elaboro.
En ese sentido, hace falta investigar en los archivos judiciales si la suprema
corte de justicia ejercio esa facultad de control constitucional o no, a pesar de
la ausencia de ley reglamentaria.

Ahora bien, el poder legislativo también poseia facultades de caracter
politico en materia de control constitucional, como se desprende del siguiente
articulo:

38. Cualquiera de las dos camaras podra conocer en calidad de gran jurado
sobre las acusaciones:

IV. De los gobernadores de los Estados, por infracciones de la constitucion fede-
ral, leyes de la Unién, u 6rdenes del presidente de la federacion, que no sean
manifiestamente contrarias a la constitucion y leyes generales de la Unién, y
también por la publicacién de leyes y decretos de las legislaturas de sus respec-
tivos Estados, contrarias a la misma constitucion y leyes.

De esta forma, corresponde a las camaras del legislativo federal conocer
tanto de infracciones a la constitucion cometidas por los titulares del poder
ejecutivo federal o local, como por los decretos y leyes de los 6rganos legisla-

12 Articulos 157 a 162, Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824.
3 lbidem, Articulo 137.
14 Articulo 38, Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824.
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tivos de las entidades federativas. Dicho de otro modo, corresponde al Con-
greso de la Unidn, no como érgano legislativo, sino como 6rgano jurisdiccio-
nal, es decir, como gran jurado, conocer las infracciones a la constitucion co-
metidas por las autoridades legislativas y ejecutivas de los estados.

Tomando en cuenta que la base del control constitucional radica en la
interpretaciéon misma de la ley suprema, el congreso general, no los érganos
judiciales, ni siquiera la corte suprema, poseia exclusivamente esa atribucion
de interpretacion, segun lo dispuesto en el articulo 165. “Sdlo el congreso
general podra resolver las dudas que ocurran sobre inteligencia de los articu-
los de esta constitucion y de la acta constitutiva.”

El articulo de la constitucidon de 1824 que faculta de manera expresa al
poder legislativo para ejercer el control constitucional es el siguiente:

El congreso dictara todas las leyes y decretos que crea conducentes, a fin de
gue se haga efectiva la responsabilidad de los que quebranten esta constitucion
0 la acta constitutiva.®

De lo anterior podemos concluir que el control constitucional en la carta
magna de 1824 no estaba encomendado a un poder Unico determinado, sino
gue por el contrario, se llevaba a cabo un control mixto ejercido tanto por el
poder judicial como por el legislativo.

V. LA DEFENSA DE LA CONSTITUCION POLITICA DEL EST ADO DE MICHOACAN
DE 1825

En la constitucién federal de 1824 se establecid la obligacion para los estados
miembros de la federacion de organizar su gobierno interior conforme a la
carta federal, asi como de publicar su respectiva constitucion, leyes y decre-
tos.’® Acorde con lo anterior, en Michoacan se convoc6 a un Congreso Cons-
tituyente, que segln Tena Ramirez quedd instalado el 6 de abril.'” Entre los
constituyentes figuraron Pedro Villasefior, Agustin Aguiar, José Maria Rayon,

15 Ibidem, articulo 164.
16 Articulo 161 fracciones | y II, Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824.
7 Felipe Tena Ramirez, Michoacén y sus constituciones, Impresiones Arana, Morelia, 1968, p. XIlI.
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José Maria Jiménez, Manuel Gonzalez, José Maria Paulin, Manuel Menendez,
Juan José Pastor Morales, José Salgado y Manuel de la Torre Lloreda.

El 19 de julio de 1825 fue sancionada la Constitucion Politica del Estado
de Michoacan. En ella se adopté la divisién del poder publico en legislativo,
ejecutivo y judicial. El cuerpo de la constitucién quedoé integrado por 223 arti-
culos, entre los cuales resaltan a primera vista aquellos que establecen los dere-
chos comunes a todo hombre, asi como los derechos exclusivos de los michoa-
canos. De los primeros haremos algiin comentario al final del presente apartado.

Sobre el control constitucional podemos comentar que la constitucion
michoacana de 1825 consagra algunas diferencias respecto de la federal de
1824. En ese sentido se puede sefialar que lo relacionado con la obligaciéon
de las autoridades de velar por el cumplimiento de la constitucién, asi como
las sanciones a los infractores de la misma y el sistema para llevarlo a cabo,
esta mejor definido en la carta local, por lo que podemos decir que cuenta con
una técnica juridica superior que la federal.

A nivel local se previé un control constitucional de caracter politico, es
decir, encomendado al legislativo, y el poder judicial participaba Gnicamente
para hacer efectiva la responsabilidad de los infractores de la constitucion. En
primer término encontramos una de las disposiciones que nos da la pista de lo
anterior en el siguiente sentido:

43. Pertenece & la diputacion permanente:
Primero: velar sobre la observancia de la constitucion federal, de la del Estado y
sus leyes, dando cuenta al Congreso de las infracciones que note.*®

Asi, podemos entender que la diputacién permanente tenia la obligacién
de velar por la observancia de las constituciones federal y local, asi como de
sus leyes, pero lo mas importante es que se establecid la obligaciéon de esta
diputaciéon de dar cuenta al congreso sobre las infracciones que fueran adver-
tidas por ella, lo cual nos conduce a pensar que el érgano encargado de cono-
cer esas infracciones sobre la observancia de la constitucion era justamente el
congreso. En el mismo sentido se establecia una atribuciéon similar para
el consejo de gobierno, érgano del poder ejecutivo, consistente en lo siguiente:

18 Articulo 43, Constitucion Politica del Estado de Michoacan de 1825.
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85. Las atribuciones del consejo, son:
Segunda: velar sobre el cumplimiento de la constitucion y las leyes, y dar parte
al Congreso de las infracciones que notare con el expediente que forme.*®

Luego entonces, hay dos érganos politicos encargados de observar que
se cumpla la constitucién, uno, el consejo de gobierno, dependiente del ejecu-
tivo, y el otro, la diputacién permanente, prolongacion del legislativo en los
periodos de receso del congreso, aunque corresponde al congreso conocer
de los asuntos en esta materia para resolver en definitiva. Ademas, se esta-
blece la idea de que el consejo de gobierno forme un expediente sobre la
infraccion respectiva, mismo que seria atendido por el congreso.?

Inclusive se encomendaba a los ciudadanos guardar la Constituciény se
preveia la posibilidad de éstos para reclamar su observancia, conforme a los
siguientes articulos:

212. Todos los habitantes del Estado sin excepcién alguna estan obligados &
guardar religiosamente esta constitucion en todas sus partes; y ninguna autori-
dad podra dispensar de este deber.
213. Todo ciudadano tiene facultad de representar ante el Congreso o el gober-
nador reclamando su observancia.?

De nueva cuenta se sefiala al congreso vy al titular del poder ejecutivo
como instancias encargadas de conocer asuntos relacionados con la obser-
vancia de la constitucion, en este caso ante el reclamo de los particulares; aun-
gue corresponda al legislativo conocer y decidir sobre la materia en definitiva.

El articulo que deja ver de manera mas clara la atribucién del poder legis-
lativo para ejercer el control constitucional sefiala:

215. El Congreso en sus primeras sesiones tomara en consideracion las infrac-
ciones de constitucion, que se le hubieren hecho presentes, para poner el con-
veniente remedio, y que se haga efectiva la responsabilidad de los infractores.??

19 |bidem, Articulo 85.

20 Sobre la actuacion del consejo de gobierno puede consultarse el estudio de Jaime Hernandez Diaz, El
consejo de gobierno en la constitucién de Michoacan de 1825y el control de la constitucionalidad, presentado en
el ciclo de conferencias “El control constitucional en el sistema judicial mexicano” organizado con motivo del
CXCl aniversario de la instalacion del Supremo Tribunal de Justicia para la América Mexicana.

2L Articulos 212 y 213, Constitucién Politica del Estado de Michoacan de 1825.

22 |bidem, Articulo 215.
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De la lectura del articulo anterior no queda duda que el control constitu-
cional estaba planeado para ser ejercido por el poder legislativo representado
por el congreso, el cual deberia tomar en consideracion las infracciones cons-
titucionales que le hubieran sido presentadas por la diputacién permanente, el
consejo de gobierno, el titular del poder ejecutivo e inclusive por los ciudada-
nos. De esta forma el congreso pondria el conveniente remedio, es decir, ejer-
ceria el control constitucional y ordenaria ademas se hiciera efectiva la res-
ponsabilidad de los infractores de la constitucion, turnandose al poder judicial.
Dicho en otras palabras, se ejerceria el control constitucional, se restableceria
el orden constitucional y se haria efectiva la responsabilidad de los infractores.

A manera de ejemplo del control constitucional ejercido por el congreso,
podemos citar su decreto nimero 46, dictado el 19 de agosto de 1830, en el
cual se manifiesta expresamente:

Se declara anticonstitucional la terna para gobernador del Estado hecha por la
junta electoral en 1° de junio de 1829.%#

Cabe aqui apuntar de nuevo que aunque el consejo de gobierno y la
diputacién permanente poseian la atribucién de dar cuenta al congreso sobre
las infracciones a la constitucién, éste era el Gnico facultado para ejercer el
control constitucional.

Sobre la responsabilidad de los infractores de la constitucion, los consti-
tuyentes fueron demasiado cuidadosos de expresar los casos de responsabi-
lidad por parte de los integrantes de los 6rganos de gobierno. Asi se establecid
la obligacién del gobernador de:

Séptimo: pedir se exija la responsabilidad a los secretarios del gobierno general,
en caso que comuniquen alguna orden contraria a la constitucion del Estado.?*

También se establecié la responsabilidad de los miembros del Consejo
de Gobierno en el siguiente sentido:

86. Los individuos del consejo son responsables de todos sus procedimientos
en el desempefio de las funciones de su encargo, y principalmente por consul-
tas contrarias a la constitucién o leyes del Estado.

2 Amador Coromina, Recopilacion de leyes, decretos, reglamentos y circulares expedidas en el estado de
Michoacan, t. IV, Imprenta de los hijos de I. Arango, Morelia, 1886, p. 64.
24 Articulo 74, Constitucion Politica del Estado de Michoacén de 1825.

39



APORIA JURIDICA * Revista de estudios juridicos y sociales

Otro caso de responsabilidad sefialado fue el relacionado con el secreta-
rio de gobierno, pues como todas las 6rdenes del gobernador debian autori-
zarse por este secretario, se establecio:

92. Sera responsable de las que autorice contra la Constitucion y leyes del Es-
tado, sin que le sirva de excusa haberlo mandado el gobernador.

Debe destacarse que a lo largo del texto constitucional, como ya se ha
sefialado anteriormente, abundan los articulos que establecen la obligacién
de las autoridades de velar por el cumplimiento de la constitucion, lo cual nos
da una idea de la importancia que ello revestia para el constituyente. En ese
sentido podemos observar dicha obligacion encomendada a la diputacién per-
manente en el articulo 43 punto primero, al consejo de gobierno en el articulo
85, fraccién Il y al gobernador mismo, al tenor del siguiente articulo:

73. Las atribuciones de gobernador son:

Sexta, velar sobre el puntual cumplimiento, tanto de esta constitucién, como de
la general, y de las leyes y decretos de la Federacion y del Congreso del Estado,
y expedir las 6rdenes correspondientes para su ejecucion.

Una figura importantisima contemplada en la constitucién, encomenda-
da al poder legislativo y que guarda relacién con las responsabilidades de los
servidores publicos, fue la de fungir como gran jurado; al respecto se dispuso:

42. Pertenece exclusivamente al Congreso:

Cuarto: conocer en calidad de gran jurado, en el modo que disponga el regla-
mento interior, para declarar si ha o no lugar a formacién de causa, en las
acusaciones que se hagan contra los diputados, gobernador, vice-gobernador,
consejeros, secretario del despacho, individuos del supremo tribunal de justicia,
y tesorero general, por los delitos que cometan durante su comision.

De esa forma, una vez que se hubiera dado la declaratoria para la forma-
cion de causa en contra de los funcionarios descritos, corresponderia a la
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seccion extraordinaria del Supremo Tribunal de Justicia conocer del asunto.?
Recordemos que éste estaba integrado por dos secciones, una denominada
permanente, la cual se encargaba de conocer en tercera instancia los nego-
cios, entre otras cosas; y otra que recibia el nombre de extraordinaria, la cual
se encargaba de conocer de las causas promovidas contra los funcionarios
publicos.

Resulta importante apuntar que al encargarse a la seccién extraordinaria
del Supremo Tribunal de Justicia el conocimiento de las causas promovidas
contra funcionarios publicos, éste participaba en el control constitucional ha-
ciendo efectiva la responsabilidad de los infractores.

Sobre la responsabilidad de los funcionarios publicos debemos tener en
cuenta que, de acuerdo con la constitucién, estos estaban obligados a prestar
juramento de guardar el acta constitutiva y las constituciones, tanto federal
como estatal, antes de entrar en el ejercicio de sus funciones.?

En nuestra opinion, el constituyente local plasmé de manera mas acaba-
da los lineamientos sobre el control constitucional que el constituyente federal,
pues no solo precisé perfectamente el control a cargo del congreso, sino que
ademas fue previendo lo relacionado con las obligaciones de los funcionarios
y la posibilidad de sancionar tanto a la diputacién permanente, gobernador,
consejo de gobierno y secretarios, por cometer infracciones contra la constitu-
cion, mientras que en la carta federal no se manifiestan con tanta claridad
estos elementos. A manera de ejemplo podemos citar que en la constitucion
de 1824 no se expresa la obligacion del presidente de velar por el cumplimien-
to de la constitucidn y, en el caso del consejo de gobierno si se establece esta
atribucién, pero no se hace referencia a sus responsabilidades. Ademas, en la
constitucion local, a diferencia de la federal, se establece perfectamente
la atribucién del congreso para conocer de las infracciones a la constitucion,
poner el conveniente remedio y, ademas, ordenar se haga efectiva la respon-
sabilidad de los infractores por parte de la seccion extraordinaria del Supremo
Tribunal de Justicia.

Como se ha venido sefialando, la base del control constitucional radica
en la interpretacion de la constitucion misma, en ese sentido el constituyente

% Articulos 138, 141y 143, Constitucién Politica del Estado de Michoacén de 1825.
26 |bidem, Articulos 40, 67, 88, 150y 214.
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local fue claro al establecer dicha atribucion de interpretacion constitucional
Unicamente al congreso, ello de acuerdo con el articulo siguiente:

216. Solo el Congreso podra resolver las dudas que ocurran sobre la inteligen-
cia de los articulos de esta constitucion.

Cabe sefalar que inclusive se expresd de manera directa la imposibilidad
del poder judicial para interpretar las leyes, conforme a los siguientes articu-
los:“117. Los tribunales no podran ejercer otras funciones, que las de juzgary
hacer que se ejecute lo juzgado”, y “118. No podran interpretar las leyes, ni
suspender su ejecucion”. Como consecuencia de dicha prohibicién se esta-
blecié lo siguiente respecto a la seccién permanente del Supremo Tribunal de
Justicia:

140. Corresponde & esta seccion:
Sexto: oir las dudas de los otros tribunales y jueces sobre la inteligencia de
alguna ley, y consultar sobre ellas al Congreso por conducto del gobierno, quien
las acompafiara con su informe.?”

Asi, conforme a la ingenieria constitucional desarrollada por el constitu-
yente local, y a diferencia de las disposiciones constitucionales que prevale-
cen desde 1857 hasta el presente, el poder legislativo era el Unico facultado
parainterpretar las leyes, principalmente la constitucién. El poder judicial care-
cia de dicha facultad y por el contrario era responsable Unicamente de impartir
justicia en lo civil y en lo criminal, por lo que en materia de control constitucio-
nal Unicamente se limitaba a juzgar sobre la responsabilidad de los infractores
de la constitucion.

Una de las notas distintivas de la constitucion michoacana y motivo de
orgullo para nosotros es el hecho de que en este instrumento se establecié un
catalogo de derechos comunes a todo hombre, lo cual no se establecio a nivel
federal. Sobre estos derechos podemos decir que fueron las garantias indivi-
duales de la época y se plasmaron de la siguiente manera:

27 lbidem, Articulo 140.
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12. Los derechos comunes & todos los hombres, son:

Primero: el de libertad para hablar, escribir, y hacer cuanto quisieren, con tal
que no ofendan los derechos de otro.

Segundo: el de igualdad, para ser regidos y juzgados por una misma ley, sin
mas distinciones que las que ella misma establezca.

Tercero: el de propiedad, por el que pueden disponer & su arbitrio de sus bienes,
y de las obras de su industria ¢ talento, siempre que no ceda en perjuicio de la
sociedad, 6 de los otros.

Cuarto: el de seguridad, por el que pueden exigir de la sociedad proteccion y
defensa de sus personas, intereses y derechos, para el goce pacifico de los
unos y de los otros.?

Tal fue la importancia que el constituyente desedé conferir a estos dere-
chos, que establecié la obligacion de respetarlos, en el siguiente sentido:

13. El Estado de Michoacéan los respetara como sagrados € inviolables en los
hombres de cualquier pais del mundo, que pisen su terreno, aunque sea solo de
transito. Ellos por su parte cumpliran con el deber de respetar sus autoridades y
de sujetarse a sus leyes.®

Al existir un catalogo de derechos comunes a todos los hombres en la
Constitucion Politica del Estado Libre Federado de Michoacan de 1825 y esa
voluntad del constituyente de que se respetaran como sagrados e inviolables,
cabe la posibilidad de que algunos de estos se hayan hecho valer por parte de
los michoacanos en algun juicio o ante el congreso mismo, con lo cual estaria-
mos en presencia de un tipo de control constitucional sobre estos derechos,
anterior a la creacion del amparo mismo. Es tal la importancia del tema, que
dejamos la puerta abierta para otra investigacion relacionada con los dere-
chos comunes a todo hombre, a fin de investigar si existe la posibilidad de
hablar de un control constitucional sobre estos derechos plasmados en la car-
ta michoacana de 1825 y por tal motivo otra cara de la defensa de la constitu-
cién en ese momento.

28 Ibidem, articulo 12.
29 |bidem, articulo 13.
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VI. CONCLUSIONES

El control constitucional ha existido desde que surgi6 la idea misma de cons-
titucién, y se ha manifestado en sus diferentes formas a través de la historia.
El estudio de los instrumentos de control hecho desde la perspectiva histérica
permite hablar de una linea de investigacion a manera de historia del control
constitucional o historia de la justicia constitucional, misma que no ha sido
suficientemente explorada por parte de los académicos.

El control constitucional en el ambito federal existente en el siglo XIX en
México guarda importantes diferencias respecto del que opera actualmente.
Una diferencia importante radica en la naturaleza del érgano encargado de
llevarlo a cabo, asi, durante el siglo XIX contamos con un sistema mixto, en el
cual eran los poderes legislativo y judicial los encargados de ejercerlo. Sin
embargo, durante algunos momentos estuvimos en presencia de un control
constitucional eminentemente politico. Mientras que hoy en dia hemos experi-
mentado una tendencia a judicializar ese control al punto que, actualmente es
el Poder Judicial de la Federacion el 6érgano encargado de ejercerlo casi de
manera absoluta.

De igual forma existen importantes diferencias entre el control constitu-
cional previsto en la carta federal de 1824, respecto de la local de 1825. En
ese sentido tenemos que en la constitucion de 1824 se previ6é un sistema de
control constitucional ejercido tanto por el poder legislativo como por el judi-
cial. Mientras que a nivel local se plasmé un control constitucional de caracter
eminentemente politico ejercido por el congreso del Estado, donde el poder
judicial participa Unicamente para hacer efectiva la responsabilidad de los
infractores de la constitucion, llevando hasta sus dltimas consecuencias dicho
control.

El control constitucional establecido en la constitucién de Michoacan de
1825 se encuentra mejor detallado que el previsto en la carta federal de 1824.
En ese sentido, lo relacionado con la obligacion de las autoridades de velar por
el cumplimiento de la constitucion, asi como las sanciones a los infractores de
la mismay el sistema para llevarlo a cabo, esta mejor definido en la carta local,
por lo que podemos decir que cuenta con una mejor técnica juridica.
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EL RECONOCIMIENTO DE LA
INCONSTITUCIONALIDAD POR

OMISION LEGISLATIVA.

UN CASO CONTRADICTORIO DE LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL MEXICANO,
DERIVADO DE LA VIOLACION AL DERECHO A LA
IGUALDAD POR DISCRIMINACION EN CONTRA DE LA
MUJER
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Juan José Gonzilez Herndndez*

RESUMEN
El presente articulo aborda el tema del reconocimiento de la
inconstitucionalidad por omisién legislativa, analizando las variantes
basicas de ésta. Se hace una critica a la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion por el trato que le ha dado a este tema, negando la proceden-
cia de amparo, lo que deja para algunos la duda respecto a la existen-
cia de un Estado constitucional de derecho en México.

Para explicar este tema, el autor sefiala un caso concreto de juris-
prudencia por contradiccion de tesis emitida por el tribunal constitucio-
nal mexicano, por la existencia de una laguna en un numeral del cédigo
civil del distrito federal que implicaba la violacion al derecho a la igual-
dad por discriminacién en contra de la mujer.

ABSTRACT
The present article approaches the topic of the recognition of the un-
constitutionality of legislative omission, by analyzing the basic variants
of this one. A critique is done to the Supreme Court of Justice of the
Nation by the treatment he has given to this issue, denying the appeal
for legal protection, leaving some, the doubt with regard to the exist-
ence of a constitutional State based on the rule of law in Mexico.

* Profesor y Abogado General de la Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo.
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To explain this subject, the author indicates a concrete case of juris-
prudence for contradiction of thesis emitted by the Mexican Constitu-
tional Court, by the existence of a gap in a paragraph of the federal
district civil code which involved the violation of the right to equality
discrimination against women.

I. INTRODUCCION

El reconocimiento de los derechos humanos o derechos fundamentales! y su
eficaz y efectiva tutela son las premisas basicas del Estado constitucional
democrético actual, aunque en nuestro pais, al decir de José Luis Caballero?
ha habido un “tratamiento reductivo de las garantias”, a conveniencia del aparato
gobernante, sin que haya una verdadera responsabilidad en la exigibilidad y
justiciabilidad de los derechos, que incluya a las violaciones por omision.

Es precisamente la cuestion de las violaciones a derechos humanos por
omision legislativa, de la que nos ocuparemos en estas lineas, vinculandolas
con el derecho a la igualdad, o a la prohibicién de discriminacion a la mujer,
bajo un enfoque de situaciones concretas dadas en los derechos de la pension
alimenticia de la mujer divorciada y la respuesta jurisprudencial mexicana, que
bajo atisbos claros de legalismo a ultranza, desvela en esencia una adecuada
tutela de derechos esenciales —a la igualdad y a la no discriminacién—, siendo
a nuestro parecer un caso “raro” que merece una referencia en estas lineas.

IIl. LA INCONSTITUCIONALID AD POR OMISION

Resulta l6gico considerar que existen diversas concepciones de lo que debe
entenderse por inconstitucionalidad por omisién y hay quien considera, como
Néstor Pedro Sagliés,® que ésta debe referirse exclusivamente a aquellos

! Para los efectos de este breve trabajo, no entraremos en la discusion y andlisis de las diferencias entre
Derechos Humanos y Derechos Fundamentales y de si estos Ultimos son solamente aquellos que se encuentran
positivizados en el texto fundamental.

2 José Luis Caballero Ochoa, “Una vuelta a los principios sobre derechos humanos en la constitucion
mexicana. Algunas pistas de reflexién a la luz del derecho comparado”, en: Loretta Ortiz Ahlf y otros, Ensayos en
torno a una propuesta de reforma constitucional en materia de politica exterior y de derechos humanos, Porrda/
Universidad Iberoamericana, México, 2004, p. 26.

3 Néstor Pedro Sagués, “El sistema de derechos, magistratura y procesos constitucionales en América
Latina”, en: Derecho procesal constitucional. Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, A.C., Vol. |, Porrtia, México, 2004, p. 62.
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casos en los que un 6rgano del Estado incumple con su deber constitucional
de emitir determinadas normas, principalmente enfocadas a tornar operativas
clausulas programaticas o para reglamentarse por el ejecutivo leyes dictadas
por el congreso o parlamento, aunque en obra diversa el mismo autor* sostiene
gue hay dos variantes béasicas de la inconstitucionalidad por omision: a)
inconstitucionalidad por mora y, b) inconstitucionalidad por negacion, llamada
también inconstitucionalidad por omisién “relativa”. Esta Ultima, explica, ocurre
cuando el érgano estatal cumple con legislar, “pero lo hace incorrectamente,
retaceando algin derecho que la constitucién otorga”.®

Ademas, doctrinarios como Mauro Cappelletti y Francisco Fernandez
Segado,® entre otros autores, consideran que también existe “omisién
inconstitucional” en los casos de “omisiones parciales o relativas”, “cuando
existiendo la norma legislativa, sus carencias son tales que la convierten en
inatil respecto del mandato contemplado en la constitucion”.”

Asi, se considera por parte de Maria Sofia Sagiiés,® que existe omision
relativa cuando el legislador realiza una funcién creadora parcial que regula
s6lo algunas de las relaciones y no otras analogas, con lo que viola el principio
o derecho de igualdad.

lIl. GARANTIAS CONSTITUCIONALES FRENTE A LA
INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

Lainconstitucionalidad por omision es un problema grave que afecta la vigencia
de los derechos humanos; sin embargo no todos los paises contemplan
garantias o vias de tutela frente a tales omisiones,® algunos paises que no

4Néstor Pedro Sagués, “Instrumentos de la justicia constitucional frente a la inconstitucionalidad por omision”,
en: Derecho procesal constitucional. Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C.,
Vol. IV, Porrta, México, 2004, pp. 3127 y 3128.

5 lbidem, p. 3128.

5 Referidos por Maria Sofia Saguiés, “Garantias de Control de la inconstitucionalidad por omisién”, en: Derecho
procesal constitucional. Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., Vol. IV,
Porrtia, México, 2004, p. 3101.

" Francisco Fernandez Segado, “La inconstitucionalidad por omision: Cause de tutela de los derechos de
naturaleza socioeconémica”, en: Victor Bazan (Coord.), Inconstitucionalidad por omisién, Temis, Santa Fe
de Bogota, 1997, p. 13, citado por Maria Sofia Sagués, Ibidem, p. 3101.

8 lbidem, p. 3101.

9 Al respecto, de los que si la contemplan, se sugiere consultar en el &mbito latinoamericano y mexicano el
articulo 103, inciso 2° de la constitucion de Brasil; el Articulo 336, inciso 7° de la constitucién de Venezuela de
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consagran acciones de tutela frente a tales omisiones, lo han hecho via
jurisprudencial, ya sea a través del poder judicial o del 6rgano de control
constitucional, tales son los caso de Alemania, Italia y Espafia.l?

En México, tal parece que no hay tutela existente frente a tales omisiones,
mas aun cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en pleno ha
reconocido expresamente que no procede la garantia de amparo en esos
casos,! tal vez es por eso que Manuel Atienza!? considera que existen “dudas
razonables” respecto de la existencia de un Estado constitucional de derecho
en México.

En tal criterio consultable bajo el rubro: leyes, amparo contra. es
improcedente aquel en que se impugna la omisién del legislador ordinario de
expedir una ley o de armonizar un ordenamiento legal a una reforma
constitucional, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostiene que cuando
el legislador ordinario es omiso en dar cumplimiento a un mandato constitucional
de expedir determinada ley o de reformar la existente en armonia con las
disposiciones fundamentales, es improcedente el juicio de amparo, porque de
acuerdo con el principio de relatividad de la sentencia que rige en el juicio
de amparo,®® la sentencia s6lo se ocupara del quejoso o peticionario del amparo,
limitAndose a ampararlo y protegerlo en el caso especial sobre el que verse
la queja, sin hacer una declaracion general respecto de la ley o acto que la
motivare, lo que impide que, en virtud de la sentencia que conceda u otorgue
el amparo, se pueda obligar a la autoridad legislativa a reparar esa omisién, es
decir, a legislar, porque ello implicaria otorgar efectos generales a tal sentencia,
ya que la reparacion constitucional implicaria la creacidon de una ley que es

1999; el articulo 207, inciso 2°-d de la constitucion de Rio Negro, Argentina; el articulo 81 de la constitucién
del estado de Tlaxcala; el articulo 110 de la constitucién del estado de Chiapas;y, el articulo 65 de la
constitucion del estado de Veracruz.

10 Maria Sofia Sagués, Op. cit. p. 3112.

11 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena época, Tesis: p. CLXVIII/97, diciembre de 1997,
p. 180.

12 Manuel Atienza, Cuestiones judiciales, serie biblioteca de ética, filosofia del derecho y politica, Vol. 91,
Fontamara, México, 2004, p. 74.

13 Este principio aln vigente en México respecto del juicio de amparo, esencialmente consiste en que la
sentencia que al efecto se dicte, tiene efectos restitutorios y de proteccién constitucional sélo respecto del que-
joso o peticionario del amparo, sin que tenga efectos generales respecto de terceros y asf se reconoce en la
constitucion federal en el articulo 107, fraccién Il, que sefiala: “Articulo 107 ...11. La sentencia sera siempre tal,
que solo se ocupe de individuos particulares, limitAndose a ampararlos y protegerlos en el caso especial sobre
el que verse la queja, sin hacer una declaracién general respecto de la ley o acto que la motivare.”
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una regla de caracter general, abstracta y permanente, la que vincularia no
s6lo al peticionario de garantias y a las autoridades sefialadas como
responsables, sino a todos los gobernados y autoridades cuya actuacion tuviera
relacién con la norma creada, lo que entonces transformaria al amparo
otorgandole efectos generales, situacion contraria al principio de relatividad de
referencia.

No obstante lo anterior, tal parece ser que en México si hay casos expre-
samente resueltos por la propia Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que
tratan y resuelven adecuadamente la inconstitucionalidad por omisién legis-
lativa en casos de “omisiones parciales o relativas”, siendo éste el de la frac-
cion XVIII (actualmente IX) del articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito
Federal,’* en relacion con el diverso articulo 288 del mismo ordenamiento
legal.

IV. EL CASO DE LOS AR TICULOS 267 FRACCION IX (ANTES XVIII) Y 288 DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL

Aunque este pequefio trabajo hace referencia al Cadigo Civil para el Distrito
Federal,'®> realmente la totalidad de los cédigos civiles de las entidades
federativas de nuestro pais, México, contienen disposiciones practicamente
idénticas, explicandose en seguida la situacion.

En el articulo 267 de referencia, se hace un listado por el legislador de las
causales de divorcio necesario, de las cuales destaca la actual fraccion IX,
antes XVIII, que consagra como causal de divorcio necesario la separacion de
los cényuges por mas de un afio,*® independientemente del motivo que haya
originado la separacion, causal que puede ser invocada por cualesquiera de
los conyuges, de donde se infiere claramente que en este caso no existe la
imputacion, responsabilidad o culpabilidad de alguno de los conyuges en es-

1 Actualmente corresponde a la fraccién IX del mismo articulo que textualmente refiere: “articulo 267. Son
causales de divorcio: ...IX. La separacién de los cdnyuges por mas de un afio, independientemente del motivo
que haya originado la separacion, la cual podra ser invocada por cualesquiera de ellos”.

15 Larazén de ser asi, es porque la jurisprudencia la que posteriormente abordaremos, se refiere precisa-
mente a dicha legislacion y las limitaciones impuestas a este trabajo en su extension, que impiden hacer referen-
cia a la legislaciéon de cada una de tales entidades federativas.

16 Como se dijo, practicamente todos los codigos civiles que existen en las diversas entidades federativas en
México, consagran esta causal y esencialmente coinciden en el plazo de un afio, aunque también se fija el plazo
de dos afios. Algunas entidades federativas o estados en lugar de cédigo civil tienen cédigo familiar.
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pecial, es decir, en tratAndose de esta causal no hay conyuge culpable ni
cbényuge inocente.

Por su parte, el articulo 288 del mismo ordenamiento legal citado esta-
blece los casos en los que, derivados del divorcio, habra condena al pago de
alimentos, refiriéndose esencialmente a los casos de divorcio necesario, en
los cuales el Juez de lo Familiar sentenciara al conyuge culpable al pago de
alimentos en favor del cényuge inocente, tomando en cuenta las diversas cir-
cunstancias contempladas en las fracciones que integran dicho precepto; ade-
mas se dispone que el conyuge inocente que carezca de bienes o que durante
el matrimonio se haya dedicado preponderantemente a las labores del hogar o
al cuidado de los hijos, o que esté imposibilitado para trabajar, tendra derecho
a alimentos; de la misma manera se dispone que en la sentencia se fijaran las
bases para actualizar la pension y las garantias para su efectividad y que el
derecho a los alimentos, en caso de divorcio necesario, se extingue cuando
el acreedor contraiga nuevas nupcias o se una en concubinato.

También sefala dicho articulo que el cényuge inocente tiene derecho,
ademas, a que el culpable lo indemnice por los dafios y perjuicios que el divor-
cio le haya causado, y que en el caso de las causales enumeradas en las
fracciones VI y VII del articulo 267 el excényuge enfermo tendra derecho a
alimentos si carece de bienes y esta imposibilitado para trabajar; pero no pro-
cede la indemnizacién por dafios y perjuicios. Finalmente, tratandose del di-
vorcio voluntario o por mutuo consentimiento judicial, se dispone que la mujer
tendra derecho a recibir alimentos por el mismo lapso de duracién del matri-
monio, derecho que disfrutard si no tiene ingresos suficientes y mientras no
contraiga nuevas nupcias o se una en concubinato.'’

Por claridad y para una mejor compresién de lo sefialado, se considera
importante transcribir dicho articulo 288 del Cédigo Civil para el Distrito Fede-
ral. Dicho precepto legal sefiala:

17 Algunas legislaciones estatales consagran disposiciones esencialmente iguales a las sefialadas, sobre
todo por cuanto ve a la condena al cényuge culpable de pagar alimentos al inocente y que en el supuesto de
divorcio por mutuo consentimiento, donde no hay cényuge culpable, la mujer tiene derecho a una pensién ali-
menticia por un cierto plazo, casi siempre por el mismo lapso que duré el matrimonio, tal es el caso del cédigo
civil de Michoacéan en sus articulos 272 y 288; del Cédigo Civil de Baja California Sur, en sus articulos 306 y 307;
del cédigo civil de Colima, en los articulos 287 y 288; y, de la Ley de Divorcio del Estado de Guerrero en su
articulo 7°, por sefialar sélo algunos.
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En los casos de divorcio necesario, el Juez de lo Familiar sentenciara al conyu-
ge culpable al pago de alimentos a favor del cényuge inocente, tomando en
cuenta las circunstancias del caso, entre ellas, las siguientes: I. La edad y el
estado de salud de los conyuges; Il. Su calificacion profesional y posibilidad de
acceso a un empleo; Ill. Duracién del matrimonio y dedicacion pasada y futura a
la familia; IV. Colaboracién con su trabajo en las actividades del cényuge; V.
Medios econémicos de uno y otro conyuge, asi como de sus necesidades;y VI.
Las demas obligaciones que tenga el conyuge deudor.- En todos los casos, el
cényuge inocente que carezca de bienes o que durante el matrimonio se haya
dedicado preponderantemente a las labores del hogar o al cuidado de los hijos,
0 que esté imposibilitado para trabajar, tendra derecho a alimentos.- En la reso-
lucion se fijaran las bases para actualizar la pensién y las garantias para su
efectividad. El derecho a los alimentos, en caso de divorcio necesario, se extin-
gue cuando el acreedor contraiga nuevas nupcias o se una en concubinato.- El
conyuge inocente tiene derecho, ademas del pago de alimentos, a que el culpa-
ble lo indemnice por los dafios y perjuicios que el divorcio le haya causado. Los
dafos y perjuicios, asi como la indemnizacion a que se refiere el presente arti-
culo, se rigen por lo dispuesto en este cddigo para los hechos ilicitos.- En el
caso de las causales enumeradas en las fracciones VI y VII del articulo 267 de
este cédigo, el excényuge enfermo tendrd derecho a alimentos si carece
de bienes y esta imposibilitado para trabajar; pero no procede la indemnizacion
por dafios y perjuicios.- En el caso del divorcio voluntario por via judicial, la
mujer tendra derecho a recibir alimentos por el mismo lapso de duracién del
matrimonio, derecho que disfrutara si no tiene ingresos suficientes y mientras
no contraiga nuevas nupcias o se una en concubinato.®

Pareciere que el articulo 288 del Codigo Civil para el Distrito Federal

regula exhaustivamente lo relativo al pago de la pensién alimenticia en los
divorcios necesarios condenando al cényuge culpable a su pago y hasta en
los divorcios voluntarios se establece el pago en favor de la mujer, con las
particularidades anotadas; sin embargo, en tal precepto legal, el legislador fue
“omiso” por cuanto ve a referirse a la pension alimenticia en casos de divorcio
judicial necesario en los que no hay conyuge culpable y que tampoco es por

18 Articulo 288 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.
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mutuo consentimiento o voluntario, siendo ese caso el de la referida fraccién
IX (antes fraccién XVIII) del articulo 267, causal respecto de la cual nada se
dice. Existe un total silencio legislativo, una absoluta y clara omision legislativa.

Tal omision legislativa “parcial o relativa”, en este caso viola derechos
humanos, al transgredir o no respetar el derecho de igualdad y de no discrimi-
nacion contenidas en el articulo 1° de la constitucién mexicana,? establecien-
do diferencias y discriminando a la mujer en los casos de divorcio necesario
por la causal de separacion por mas de un afio contemplada en la fraccion IX
del articulo 267 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, ya que el articulo 288
si contempla el pago de pension alimenticia en favor de la mujer en los casos
de divorcio voluntario judicial, por el mismo lapso de duracién del matrimonio,
derecho del que disfrutara si no tiene ingresos suficientes y mientras no con-
traiga nuevas nupcias o se una en concubinato; pero se insiste, en esos casos
—divorcio voluntario—, por ser precisamente por mutuo consentimiento, no hay
ni puede haber cényuge culpable, como tampoco lo hay —culpable— en la se-
paracién por mas de un afio, independientemente de la causa razén de la
separacioén a que se refiere la fraccion IX del articulo 267. Es claro que siendo
situaciones similares, reciben tratamientos distintos.

V. VIOLACION AL DERECHO DE IGUALDAD Y DISCRIMINACION EN CONTRA
DE LA MUJER

Mucho se ha hablado de los derechos humanos y su clasificacion, lo que se ha
hecho desde varios enfoques y teorias; por cuanto ve a su contenido se les
suele clasificar como derechos ala viday a la libertad, de la personalidad, de
la familia, politicos,? por citar s6lo algunos. Por ello es indudable y de explora-

19 Consistente como se dijo en la separacion de los cényuges por mas de un afio, sin importar la causa de
tal separacion, sin que ninguno de ellos haya entablado previamente la accion de divorcio frente al otro.

2 Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que otorga esta
Constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella
misma establece.- Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero
que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y la proteccion de las leyes.- Queda
prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las capacidades diferen-
tes, la condicién social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas.

2 Juan José Gonzalez Hernandez, “El derecho a la intimidad y derechos conexos. La perspectiva de su
proteccion a nivel internacional, con enfoque especial al sistema latinoamericano y la situacion de su reglamen-
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do derecho que la igualdad es un derecho humano, ampliamente reconocido y
tutelado nacional e internacionalmente.

La igualdad es una nocién elusiva, frecuentemente cargada de connotaciones
partidistas y afectada por posicionamientos ideolégicos, de manera tal que para
el pensamiento constitucional ha tenido, tiene y estéa llamado a tener una impor-
tancia capital; ademas, desde el nacimiento mismo del Estado constitucional la
igualdad no ha dejado de figurar como uno de los principios vertebradores de
dicho modelo de Estado.??

Sefiala Miguel Carbonell® que algunos tribunales constitucionales han
estudiado el principio de igualdad a partir de dos subconceptos: el principio de
igualdad en la aplicacion de la ley, que se traduce en un mandato de trato igual
referido a las autoridades encargadas de aplicar la ley; y, el principio de igual-
dad ante la ley, que se traduce en un mandato dirigido al legislador para que
no establezca en los textos legales diferencias no razonables o no justificadas
para personas que se encuentran en la misma situacion.

A su vez, sostiene Carlos de la Torre Martinez?* que el principio de igual-
dad en el contenido de la ley no sdlo se enfoca en la relacién de la ley con los
ciudadanos o la manera en que las autoridades la aplican y hacen de ella, sino
gue se dirige a su contenido mismo.

Por su parte, la prohibicion de la discriminacion es una de las manifestaciones o
vertientes derivadas del principio de igualdad, se trata de una variable del prin-
cipio general de igualdad que suele acompafiarse de lista de criterios que se
consideran “especialmente odiosos” 0 sospechosos de violar ese principio ge-
neral si son utilizados por un mecanismo juridico, como una ley y un contrato.?®

tacion legal en México”, en: Héctor Fix-Zamudio y otros, Proteccién internacional de los derechos humanos,
Libreria Editora Platense, La Plata, 2007, pp. 219y 220.

22 Miguel Carbonell, “Estudio preliminar. La igualdad y los derechos humanos”, en: Miguel Carbonell y otros,
El principio constitucional de igualdad. Lecturas de introduccién, Comisién Nacional de los Derechos Humanos,
México, 2003, p. 9.

2 Miguel Carbonell, Los derechos fundamentales en México, Porria, México, 2005, pp. 173y 174.

24 Carlos de la Torre Martinez, El derecho a la no discriminacién en México, Porriia/Comision Nacional de los
Derechos Humanos, México, 2006, p. 159.

2 Miguel Carbonell, “Estudio preliminar. La igualdad y los derechos humanos”, Op. cit., p. 12.
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En el caso en concreto, se trata de situaciones juridicamente similares o
idénticas, por lo siguiente: a) en ambos casos previamente debe existir un
matrimonio; b) ademas, tanto en el divorcio por mutuo acuerdo judicial, como
en el divorcio judicial necesario por separacion de mas de un afio, en ambos
casos, no existe ni puede existir, dada su naturaleza, un cényuge culpable y
uno inocente; ¢) en esas dos hipotesis se decreta la disolucion del vinculo
matrimonial.

Empero, pese a tratarse de situaciones juridicamente similares o idénti-
cas, reciben tratamiento distinto, porque la mujer, en el caso de divorcio volun-
tario judicial, tiene derecho a percibir alimentos por igual lapso de duracion del
matrimonio, siempre que no tenga ingresos suficientes y mientras no contrai-
ga nhuevas nupcias o se una en concubinato; sin embargo, en el caso del divor-
cio necesario por la causal de separacion por mas de un afo a la que se ha
hecho referencia, la ley es completamente omisa al respecto, es decir nada
dice de que la mujer tenga derecho a alimentos cuando divorciada no tenga
ingresos suficientes, no contraiga nuevas nupcias o no se una en concubinato,
omision legislativa que en igualdad de circunstancias y situacion juridica fren-
te a otras mujeres —las que se divorcian por mutuo acuerdo— implica una clara
y evidente discriminacién, otorgandole a unas ese derecho —pensidn alimenti-
cia—y negandoselos a otras mediante una absoluta omision legislativa, deriva-
da de una funcion creadora de la ley incompleta.

VI. LA SOLUCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL MEXICANO

Ante la situacion sefialada con anterioridad, se derivaron diversos juicios de
amparo directo? existiendo criterios contrarios o contradictorios entre las sen-
tencias dictadas y criterios sostenidos entre el Tercer y el Cuarto Tribunal Co-
legiados en Materia Civil del Primer Circuito, lo que llevo a una denuncia de
contradiccion de tesis ante la entonces tercera sala de la suprema Corte, cuya
resolucion produjo jurisprudencia obligatoria, siendo la contradiccion de tesis
namero 1/90, resuelta por ponencia del ministro Mariano Azuela Gitrén el 11
de junio de 1990, por mayoria de tres votos contra el voto del entonces minis-

2 Nuestro amparo directo mexicano realmente equivale a un amparo casacion o amparo legalidad.
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tro Ignacio Magafia Cardenas, curiosamente y de manera triste? el Gltimo
ministro michoacano que ha visto la corte.

El texto de la referida jurisprudencia por contradiccion de tesis es el si-
guiente:

ALIMENTOS. SUBSISTE LA OBLIGA CION DE SUMINISTRARLOS EN LOS
DIVORCIOS EN QUE NO HAY CONYUGE CULPABLE, COMO OCURRE EN
LA CAUSAL RELATIVA A LA SEPARACION POR MAS DE DOS ANOS PRE-
VISTA POR EL ARTICULO 267, FRACCION XVIII DEL CODIGO CIVIL DEL
DISTRITO FEDERAL .- La referida causal, a saber, la separacion de los conyu-
ges por mas de dos afios, independientemente del motivo que la haya origina-
do, debe dar lugar a la obligacién de suministrar alimentos pues si bien no existe
disposicion expresa en ese sentido ello se sigue al integrar la ley y al aplicarla
analégicamente. En efecto, el articulo 288 del Cadigo Civil para el Distrito Fede-
ral adolece de una laguna, que debe integrarse conforme a las normas fijadas
por los articulos 19 de dicho ordenamiento y 14 de la Constitucién General de la
Republica. El vacio de la ley radica en la falta de regulacion precisa y
pormenorizada de la subsistencia de la obligacion de los conyuges de darse
alimentos en el caso de que se disuelva el vinculo matrimonial por la causa de
divorcio fijada en el articulo 267, fraccion XVIII del cédigo invocado para lo cual
no se califica la culpabilidad o inocencia de los consortes, toda vez que la norma
en comento sélo prevé directamente las situaciones de divorcio necesario en
las que se hace esa calificacion y las de divorcio por mutuo consentimiento, sin
que la antes especificada quede comprendida en esas categorias. Sin embar-
go, el principio general adoptado en esa ley respecto de los alimentos entre los
cényuges en caso de divorcio en general, consiste en que debe conservarse
subsistente el derecho del que los necesita, si no ha sido declarado culpable de
la disolucion del vinculo, sujeto a las modalidades que exige la naturaleza juridi-
ca de tal obligacion en ese evento y a las circunstancias del caso, tales como la
capacidad de los conyuges para trabajar y su situacion econémica, sin excluir
de modo expreso el divorcio necesario fundado en la causal mencionada. De

27 Se considera triste por la actuaciéon del ministro michoacano al votar en contra, ya que analizada la
jurisprudencia derivada de dicha contradiccion se aprecia una sentencia innovativa para esa época, siendo
progresiva y protectora de los derechos humanos, aunque tal vez ni siquiera fue advertido asi por los ministros.
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ello se infiere, considerando, ademas, que donde existe la misma razén debe
aplicarse la misma disposicién, que en la hipotesis de que se trata procede la
condena al pago de alimentos en favor del cényuge que los necesite y en contra
del que tenga la posibilidad de darlos, tomando en cuenta las constancias de
autos, la capacidad actual de los dos para trabajar y su situaciéon econémica,
ademas de los elementos que deben tenerse presentes siempre que se va a
decidir una controversia sobre alimentos, valorandolos cuidadosamente y en
uso de un prudente arbitrio.

Contradiccién de tesis 1/90. Entre las sustentadas por el Tercer y Cuarto Tribu-
nal Colegiados en Materia Civil del Primer Circuito. 11 de junio de 1990. Mayoria
de tres votos contra el voto de Ignacio Magafa Cardenas. Ponente: Mariano
Azuela Glitrén. Secretaria: Maria Estela Ferrer Mac Gregor Poisot.- Tesis de
jurisprudencia 17/90 aprobada por la Tercera Sala de este Alto Tribunal en se-
sion privada celebrada el dieciocho de junio de mil novecientos noventa. Unani-
midad de cuatro votos de los sefiores Ministros: presidente Sergio Hugo Chapital
Gutiérrez, Mariano Azuela Giitrén, Salvador Rocha Diaz e Ignacio Magafia
Cérdenas.?®

La sentencia de la que derivé la jurisprudencia por contradiccion de refe-
rencia es sin duda una sentencia interpretativa, en su vertiente de sentencia
constructiva o manipulativa, ya que “tienen por objeto enriquecer el contenido
normativo de la disposicién de ley en cuestion mediante una extension de su
alcance”,® y a su vez dentro de las sentencias constructivas, bajo la modali-
dad de sentencia aditiva, que “afiade o amplia literalmente, o en otro sentido,

2 Se trata de la jurisprudencia que se identifica como sigue: No. Registro: 207,211. Jurisprudencia. Materia(s):
Civil. Octava Epoca. Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién. V, Primera Parte,
Enero a Junio de 1990. Tesis: 3a./J. 17/90. Pagina: 221. Genealogia: Gaceta niimero 32, Agosto de 1990, pagina
17, con el rubro: ALIMENTOS. SUBSISTE LA OBLIGACION DE SUMINISTRARLOS EN LOS DIVORCIOS EN
QUE NO HAY CONYUGE CULPABLE, COMO OCURRE EN LA CAUSAL RELATIVA A LA SEPARACION POR
MAS DE DOS ANOS PREVISTA POR EL ARTICULO 267, FRACCION XVIII DEL CODIGO CIVIL DEL DISTRI-
TO FEDERAL. La misma deriva de la contradiccion de tesis 1/90, entre las sustentadas por el Tercer y Cuarto
Tribunal Colegiados en Materia Civil del Primer Circuito, la cual fue resuelta el 11 de junio de 1990 por mayoria de
tres votos contra el voto de Ignacio Magafia Cardenas. Fue ponente: Mariano Azuela Guitron. Secretaria: Maria
Estela Ferrer Mac Gregor Poisot.- Actualmente es la Tesis de jurisprudencia 17/90 aprobada por la Tercera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en sesién privada celebrada el dieciocho de junio de mil novecien-
tos noventa, texto aprobado por Unanimidad de cuatro votos de los sefiores Ministros: presidente Sergio Hugo
Chapital Gutiérrez, Mariano Azuela Guitrén, Salvador Rocha Diaz e Ignacio Magafia Cardenas.

2 José Acosta Sanchez, Formacion de la constitucion y jurisdiccién constitucional. Fundamentos de la
democracia constitucional, Tecnos, Madrid, 1998, p. 286, citado por Maria Sofia Sagtés, Op. cit., p. 3113.
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el texto legal controvertido”,*® siendo asi porque la suprema corte mexicana,
resolvié que subsiste la obligacion de proporcionar alimentos aun en los en los
casos en que no hay conyuge culpable, como acontece en los de divorcio por
la separacién por méas de dos afios —actualmente es sélo un afio—, porque si
bien no existe disposicion expresa en el sentido de otorgarlos, se debe inte-
grar laley y aplicarla analégicamente, dado que el articulo 288 del Cadigo Civil
para el Distrito Federal adolece de una laguna, que debe integrarse conforme
a las normas fijadas por la legislacion civil en su articulo 19% y 14% de la
constitucién, radicando el vacio de la ley en la falta de regulacion precisa y
pormenorizada® de la subsistencia de la obligacién de los conyuges de darse
alimentos en el caso de que se disuelva el vinculo matrimonial por la causa
indicada, en la cual no se califica la culpabilidad o inocencia de los consortes,
siendo que el precepto referido sélo prevé directamente las situaciones de
divorcio necesario en las que se hace esa calificacién —culpable o inocente—y
las de divorcio por mutuo consentimiento, sin que aquella en la que no hay
cényuge culpable ni inocente quede comprendida en esas categorias, sefala
gue lo anterior debe ser asi porque el principio general adoptado en el cédigo
civil respecto de los alimentos entre los conyuges en caso de divorcio en ge-
neral, consiste en que debe conservarse subsistente el derecho del que los
necesita, si no ha sido declarado culpable de la disolucién del vinculo, sujeto a
las modalidades que exige la naturaleza juridica de tal obligacion y a las cir-
cunstancias del caso, sin excluir de modo expreso el divorcio necesario funda-
do en la causal mencionada,* agregando que donde existe la misma razén
debe aplicarse la misma disposicion.®®

%0 |dem.

31 Articulo 19. Las controversias judiciales del orden civil deberan resolverse conforme a la letra de la ley o
a su interpretacion juridica. A falta de ley se resolveran conforme a los principios generales de derecho.

32 Este articulo resulta aplicable por cuanto ve sélo el derecho humano de seguridad juridica en materia de
legalidad de sentencias civiles, al establecer: articulo 14 ...En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva
debera ser conforme a la letra o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en los principios
generales del derecho.

33 Al sostener esto, la corte reconoce expresamente la inconstitucionalidad derivada de una omision legisla-
tiva.

34 Aqui la corte sin hacerlo expresamente, pero si de manera clara, se refiere a la prohibicién de discrimina-
cién y al derecho a la igualdad.

3 Este Ultimo argumento refleja claramente el criterio paleopositivista de la corte, que para nada acude a la
fuente constitucional directamente ni a los derechos humanos de igualdad y de prohibicién de discriminacion
para resolver el caso, mucho menos a instrumentos internacionales que hubiesen sido y son perfectamente
aplicables para fundar su sentencia.
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VII. REFLEXION FINAL

Consideramos que casos como el que tratamos realmente son escasos, pero
ejemplifica claramente como, pese a reconocer la propia suprema corte mexi-
cana que es improcedente conceder un amparo por violacién de derechos
derivados de omisiones legislativas, sin hablar expresamente del tema, ni tra-
tar la esencia de derechos humanos tales como la prohibicién de discrimina-
cion, mediante la técnica de integracion de lagunas, que no son otra cosa que
omisiones legislativas, hace una labor interpretativa adecuada, progresista y
protectora de derechos humanos de la mujer mexicana, histdrica y socialmen-
te marginada y desprotegida, lo que no debe soslayarse, aunque debe
subrayarse que no es lo cotidiano ni comin en las sentencias del tribunal
constitucional mexicano.
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[LAS RELACIONES ENTRE EL

DERECHO Y LA LITERATURA: HACIA
UN CUESTIONAMIENTO DE LA
RACIONALIDAD INSTRUMENTAL EN
LA DECISION PUBLICA’

v v v Vv Vv v v v v v v W

Fernando Vargas Valencia* *

RESUMEN

El presente articulo intenta encontrar un pensamiento juridico vincula-
do con la sensibilidad poética. Dicha preocupacion ya ha sido enrique-
cida por la sociologia juridica, pero este documento intenta aportar a
su reivindicacion, planteando asi, alternativas a la forma habitual como
los juristas, los jueces y los funcionarios publicos conciben y practican
el derecho. En este sentido, la propuesta de Martha Nussbaum consis-
tente en que la literatura mejora la racionalidad publica actual que se
encuentra encaminada a la realizacion de paradigmas econémicos, ol-
vidandose del hombre en sus preocupaciones mas intimas, es la base
fundamental del articulo, ya que se debe encontrar en el derecho una
concepcién mas estética y humanista.

ABSTRACT
This article attempts to find a legal thought associated with poetic sen-
sibility. This concern has already been enriched by the sociology of law,
but this document tries to reach its recovery, presenting alternatives to
the habitual form as the jurists, the judges and the government employ-
ees conceive and practise the right. In this respect, the offer of Martha
Nussbaum consisting of that the literature improves the public current
rationality that is directed to the accomplishment of economic paradigms,

* Al maestro Luis Villar Borda, in memoriam.
** Abogado de la Universidad Externado de Colombia, especialista en Derechos Humanos y DIH. Auxiliar
de la catedra de Sociologia Juridica en el Instituto de Estudios Interdisciplinarios de la mencionada Universidad.
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forgetting the man in his more intimate concerns, is the fundamental
base of the article, since it is necessary to find in the right a more aes-
thetic and humanist conception.

I. INTRODUCCION

El presente articulo surge de la preocupacion sobre la justicia y la libertad en
el contexto del derecho actual y sobre el papel de la imaginacién, principal-
mente la literaria, en las decisiones publicas dentro del contexto de una socie-
dad que pretende ser democratica y que recurre a la racionalidad instrumental
para legitimar la fuerza del derecho. Como puede entreverse, la inspiracion al
respecto, surge de la propuesta de la fil6sofa norteamericana Martha
Nussbaum, consignada en su texto “Justicia poética: la imaginacion literaria y
la vida pablica”,! escrito alrededor del curso “Derecho y Literatura” en la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Chicago.

Ademas de la propuesta de Nussbaum, el presente esfuerzo se inspira
en otras lecturas y en mi interés personal por encontrar un pensamiento juridi-
co vinculado con la sensibilidad poética. Es de reconocer que esta inquietud
por encontrar en el derecho una concepcidn estética y humanista, una preocu-
pacién por el hombre visto como movimiento, ha sido enriquecida por la socio-
logia juridica. Es este trabajo un aporte a su reivindicacion, para plantear alter-
nativas a la forma habitual como los juristas, los jueces y los funcionarios
publicos conciben y practican el derecho. Como sostiene el reconocido pensa-
dor juridico, Gustav Radbruch, “todo jurista deberia debatirse interiormente
con esta actitud de negacién radical del Derecho... la profesién juridica impone
a quien se consagra a ella la conciencia constante de su grandeza, por una
parte, y de su caracter problematico, por otra”,? refiriéndose a la novela Resu-
rreccion de Tolstoi, y a la actitud de rebeldia de reconocidos poetas alemanes
frente al derecho, como Goethe y Schiller.

Existe en el arte en general, y en la literatura en particular, un reclamo de
justicia al que considero el derecho debe prestar una atencion especial, mas
all4 de la actitud personal de algunos abogados por mantener cierta cultura

1 Martha Nussbaum, Justicia poética: la imaginacion literaria y la vida pablica, Ed. Andrés Bello, Santiago de
Chile, 1997.
2 Gustav Radbruch, Introduccion a la Filosofia del Derecho, Fondo de Cultura Econémica, México, 1978, p. 152.
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general vinculada con el lenguaje. Intentaré demostrar como la fuerza estética
y ética de la literatura otorga al derecho una serie de recursos importantes
para la realizacién del paradigma de la justicia en la argumentacion juridica y
en la decisién incluyente. En este contexto, cobra sentido la propuesta de
Martha Nussbaum segun, la cual la literatura mejora la racionalidad publica
actual, que se encuentra encaminada a la realizacion de paradigmas econoé-
micos, olvidadndose del hombre en sus preocupaciones mas intimas. Es una
exigencia de los tiempos actuales, recuperar en el &mbito juridico “una con-
cepcion humanista y pluralista de la racionalidad publica”.?

Il. LA LITERATURA COMO CRITICA A LA RA CIONALIDAD INSTRUMENTAL
EN LA ARGUMENTACION JURIDICA

Los vinculos entre literatura y derecho se pueden afianzar, en primera medi-
da, en el cuestionamiento de la racionalidad instrumental aplicada en la argu-
mentacion juridica. Martha Nussbaum en su libro Justicia poética propone que
la racionalidad publica, y en concreto, la juridica, en una sociedad democrati-
ca, necesariamente debe ser un espacio incluyente que acepte aportes cultu-
rales, politicos, ideoldgicos y literarios, en razén de su justificacion en la vida
social y de los fines que histéricamente busca realizar el derecho y que lo
trascienden. En palabras de Manuel Atienza:

La racionalidad juridica esta evidentemente conectada con la busqueda, el de-
sarrollo y la mejora de procedimientos destinados a la resolucién pacifica de los
conflictos sociales, de manera que la reflexién, con algun afan de articulacion y
profundidad, sobre esa racionalidad tiene que constituir un verdadero interés de
conocimiento para quien pretenda marchar por el camino de la paz.*

La mas clara expresion de la forma en que la racionalidad instrumental
se deshace como ideologia imperceptible en la decision publica, principalmen-
te judicial, dentro del marco de la dogmética juridica y de la argumentacion, es

3 Martha Nussbaum, Op. cit., p. 17.
4Manuel Atienza, Derecho y Argumentacion, Universidad de Externando Colombia, Serie de Teoria Juridica
y Filosofia del Derecho, Bogota, 2005, p. 15.
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la que denomina Atienza “la concepcion formal” o I6gica de la argumentacion
juridica, caracterizada por definir el argumento “como un encadenamiento de
proposiciones: es un argumento deductivamente valido, si las premisas son
verdaderas, entonces también lo es necesariamente la conclusién (en virtud
de alguna regla de derivacién de la légica)”.® Esta es la expresion mas extra-
vagante del formalismo desde el punto de vista logico, donde la argumenta-
cion se sostiene por silogismos cuya aplicacién “no exige entrar a considerar
el contenido de verdad o correccion de las premisas”.®

La légica como técnica del pensamiento correcto es una expresion alta-
mente instrumental que expresa los desarrollos de lo razonable como formas
de produccién esquematica, en una vision del hombre en la que éste se mani-
fiesta como una maquina de silogismos, entendidos como el universo del que
no puede salirse el operador juridico para tomar una decision conforme a de-
recho, en el entendido de que la norma juridica es la premisa mayor de una
deduccion, donde la premisa menor es la conducta humanay la conclusién, la
consecuencia juridica surgida del vinculo casi automético que establece el
operador. Es evidente que esta forma de argumentacién esta superada y sélo
tiene importancia en tanto construye los esquemas formales sobre los cuales
otras formas de argumentacién y de justificacion de la decisién juridica sostie-
nen sus procesos. Sin embargo, hay esferas en las que esta forma de argu-
mentacion sigue vigente o sus rezagos hacen que el juez o funcionario “enca-
re el mundo... sin el menor sentido del misterio o del asombro”.”

Existe otra concepcion de la racionalidad juridica vinculada con la Topi-
ca, que Viehweg® retoma de Aristételes y Cicerdn. Esta concepcion es mas
abierta y “material”, toda vez que se trata de una “técnica del pensamiento
problematico en la que el centro lo ocupa la nocién de topos o lugar comun”.®
El problema se presenta asi, como una realidad que tiene varios caminos,
varias formas de solucion. En esta esfera, cobra sentido el concepto de “deci-
sion” publica: porque la solucién juridica o decision publica no es ya una fria
operacion, sino una eleccién entre “topicos” o “premisas materiales que ofre-

5 lbidem, pp. 39y 40.

5 Idem.

7 Martha Nussbaum, Op. cit., p. 50.

8 Theodor Viehweg, Tépica y Jurisprudencia, Taurus, Madrid, 1986.
9 Manuel Atinza, Op. cit., p. 45.
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cen un apoyo a la resolucion de un problema préactico”.*° Pero aqui se corre
nuevamente el peligro de que teorias instrumentales ingresen a la esfera del
derecho y le roben su autonomia: la eleccion racional se mediria por formulas
anticipatorias, en las que la vision lineal de la accion humana, basada en el
paradigma del costo-beneficio, otorga a la dogmaética lo que denominan auto-
res como Summers,! las “buenas razones” para justificar una decisién préactica.

Existe una tercera concepcion de la racionalidad en la argumentacion
juridica, la denominada por Atienza como “pragmaética o dialéctica” que consi-
dera “la argumentacién como un tipo de accién —o de interaccion— linguisti-
ca”.’2 En este contexto, la decision publica es un proceso comunicativo, enten-
dido como acto de lenguaje, como el producto de un didlogo en el que es
relevante el reconocimiento de los sujetos que argumentan y el consenso lo-
grado por ellos, haciendo de la decisidn publica una expresién aceptada
dialécticamente por el otro, un ejercicio de inclusion. Se trata de una decision
incluyente, inherente a una sociedad democrética, en la que insiste Martha
Nussbaum a lo largo de su trabajo Justicia poética y que nos acerca a la
posibilidad de otro derecho donde las decisiones publicas vinculadas con pro-
cesos de exclusion entran a la categoria de “falacias”.

Atienza denomina “pragmatica” a esta Ultima concepcion pensando en
“considerar al Derecho como un intento, una técnica, para la solucién de de-
terminados problemas practicos”,*® en “mirar a la ley como un instrumento de
construccion social”, tarea que “consiste en inventar nuevas instituciones y
hallar nuevos patrones de accion que sostengan esas instituciones”, en pala-
bras de Stephen Toulmin.** He aqui un punto clave en el que la imaginacion
literaria, como procedo a demostrar, ayuda a mejorar la racionalidad publica y/
o juridica: en el entendido de que el universo literario aporta elementos impor-
tantes para la generacion de decisiones incluyentes, en el sentido de que la
literatura afirma una posibilidad de hombre integral, al describirlo tal y como es
y como podria ser, y en cuanto que la construccion de nuevas instituciones en
manos de los ciudadanos y funcionarios, puede ser pensada a través de una
afirmacion ludica y sensible de la realidad, insistida por el discurso literario.

10 |dem.
1 lbidem, p. 48
2 |dem.
13 |bidem, p. 23
1 1bidem, p. 25
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Atienza, volviendo al especifico campo de la argumentacion juridica, es-
tablece la diferencia entre “explicar” y “justificar” la decision publica. Segun el
autor espafiol, explicar la decision equivale a “dar cuenta de por qué se tomo
una determinada decision —cual fue la causa que la motivé—, y de para qué-
qué finalidad perseguia™® vy justificar, equivale a “lograr que la decision resulte
aceptable o correcta,”® “apelando a la autoridad, al procedimiento o al conte-
nido™.'” Es claro que no se propone en este trabajo que las influencias litera-
rias del juez o del funcionario que toma una decision publica, adquiridas por su
interés lector o incluso por su interés como creador de obras literarias, sirvan
para justificar su decision, pero si, para explicarla, en el lenguaje de Atienza.
El mismo autor da a entender que es clave la existencia de elementos litera-
rios para generar una concepcién incluyente en la argumentacion juridica (se
refiere especificamente a la Sentencia C-221 de 1994, de la corte constitucio-
nal colombiana que se expresa como una decisién claramente poética). A
través de Atienza puede afirmarse que el discurso literario (al igual que en
algiin momento, el moral y el politico) permite mejorar la racionalidad juridica,
como elemento de explicacién de la decision publica. En otras palabras: el
discurso juridico no puede quedar aislado respecto de discursos como el lite-
rario o el filoséfico y la argumentacién juridica, algun dia, incorporard a su
universo epistemoldégico, la riqueza humana, valorativa e interpretativa del dis-
curso literario.

La argumentacion racional instrumental aparece como epicentro de la
dogmatica juridica. Como paso a explicar, a través de Nussbaum principal-
mente, considero posible que la imaginaciéon sea una expresion critica de di-
cha racionalidad, en el entendido de que la dogmatica juridica trata de evitar
una ideologia y no hace otra cosa que alimentarla. La dogmaética evita las
ideologias, en este sentido es unidimensional y funda una ideologia aparente-
mente escéptica en la que se trabaja sélo con una concepcion, igualmente
unidimensional, del hombre, generalmente vinculada con la légica, la utilidad y
un concepto formal y a-critico del sentido de lo ético. Como afirma el jurista
y catedrético de la Universidad de Tilburg (Paises Bajos), Bert Van Roermund:

15 lbidem, p. 32
16 |dem.
17 bidem, p. 35

64



Las relaciones entre el derecho y la literatura

Un interés politico estéa involucrado en la naturaleza de la gnoseologia juridica...
se trata de un interés respecto del ordenamiento de la sociedad y su justifica-
cién, incluyendo el ordenamiento y justificacion de las relaciones de poder...
invariablemente, un proposito politico claro anima las discusiones epistemoldgicas
y metodoldgicas en el Derecho... este propdsito concierne de manera inmedia-
ta a las relaciones politicas concretas o ideologias del momento.*®

Donde imperan como normativas en el ambito de lo publico, las exigen-
cias del mercado y de la economia politica capitalista. En palabras de Martha
Nussbaum:

El tipo de analisis costo-beneficio propiciado por la economia se ha vuelto tan
familiar en la decision publica que se da por sentado; al mismo tiempo, los ser-
vidores publicos leen cada vez menos literatura, que es donde descubririan una
visibn mas compleja de la vida humana.*®

En este sentido, la literatura ofrece una transfiguracion del valor
unidimensional del hombre, convirtiéndose en una opcion critica, aiin no ex-
plorada, de la racionalidad instrumental y utilitarista que ha influido enorme-
mente el discurso racional en el derecho. Es posible que el futuro de la inter-
pretacion del derecho sea la literatura, tal y como algunas propuestas, que cito
a continuacion, ponen de manifiesto explicita o tacitamente.

Ill. LITERATURA'Y DERECHO: VERISIMILITUD DE LO INCONMENSURABLE

Para Martha Nussbaum, la fantasia representa “un uso benéfico de larazén”.?
El universo de la literatura, esta relacionado con una version fantastica de la
vida, una vision en la que el hombre es mostrado con toda la sinceridad del
lenguaje, donde las emociones cobran un papel explicativo de las circunstan-
cias en torno de las cuales gira el relato, donde, en palabras del gran poeta
Alfonso Reyes, “la emocion que expresa o que comunica lleva disueltas todas

18 Bert Van Roermund, Derecho, Relato y Realidad, Tecnos, Madrid, 1997, p. 87.
19 Martha Nussbaum, Op. cit. p. 33.
20 lbidem, p. 67.
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las pasiones, todos los anhelos, todas las reivindicaciones contra el pequefio
suceder cotidiano”,? donde la ensofiacién se presenta como una posibilidad
del pensamiento, donde “cada vida interior se presenta con hondura psicol6gi-
cay complejidad”.? En la literatura, el asombro avanza como valor cognoscitivo
y como posibilidad objetiva: en el mundo literario, visto desde el punto de vista
estructural, la complejidad humana, el caracter paradojico de la realidad indivi-
dual y social, se convierten en el epicentro del discurso. Un ejemplo de ello se
vislumbra en la pluma de Franz Kafka, ese otro abogado que supo anticiparse
a la contradiccion del hombre en sus relaciones con el poder, con el derecho y
con el sistema de produccién en su fase mas compleja: “Lo indestructible es
uno... cada hombre lo es individualmente y a su vez lo comparte con los
demas... de ahi la inexpugnable, inseparable relacién entre los hombres”.%

Es evidente que aqui también se debe tomar partido sobre qué literatura
es aquella que “mejora” la racionalidad publica. En realidad, no es tanto qué
literatura, ya que se estaria en el campo de una postura demasiado arbitraria,
sino que se trata de qué concepcién de la literatura es la mas coherente para
la propuesta. Para Nussbaum, por ejemplo, la novela (principalmente la llama-
da “novela realista”) puede ser un moédulo normativo, por cuanto enriquece
éticamente al buen juez. Bajo este supuesto, este género debe ser investigado
en su génesis y estructura ya que en la propuesta de la fildsofa norteamerica-
na, todos los acontecimientos histéricos serian homadlogos a ella. A diferencia
de Nussbaum, propongo la apreciacion de la literatura como totalidad, sin una
preferencia especifica en cuanto al género: si es coherente reivindicar la im-
portancia en la racionalidad publica de un género como el novelesco, no veo
por qué no hacerlo con la epopeya, la poesia o el cuento.

Es probable que se presienta una insistencia particular por la poesia.
Pero es apenas una apariencia: al hablar de poesia, se estd hablando no
Unicamente de una especie dentro del género “literatura”, sino de una concep-
cion de la vida que no sélo abarca el género sino el arte en general. Tal vez
deberia hacerse referencia a lo poético frente a la poesia. Pero es claro tam-

2 Alfonso Reyes, El Deslinde (Prolegémenos a la Teoria Literaria), Fondo de Cultura Econémica, México,
1983, pp. 198y 199.

22 Martha Nussbaum, Op. cit., p. 55.

2 Franz Kafka, El (Seleccion de textos), Alonso Ediciones, Bogota, 1984, p. 92.
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bién que el género poesia participa formalmente de esa toma de posicién
frente a la vida que es lo poético. En este contexto es que el sentido de la
palabra “poética” en el texto de Nussbaum apunta mas hacia un planteamiento
estético general, que hacia uno literario: lo poético, en el sentido de la palabra
inglesa poetic es lo armonioso, lo virtuoso (en sentido ético), lo hermoso, lo
proporcional, lo simétrico, lo acorde: una estética integral que no es simple-
mente exterior y que ni siquiera hace una separacion de lo interior. En una
palabra: una estética de lo justo. Es entonces una redundancia especial: se
trata de una justicia justa, que participa de estas caracteristicas que consoli-
dan una concepcién estética de la realidad colectiva. Si una sociedad es justa,
es proporcional, es armoniosa y es hermosa. Creo que es en ultimas lo que
hereda Aristoteles de todos sus maestros de cultura en el nacimiento de la
filosofia como conciencia posible de occidente: la poiesis es “el hacer”, la cons-
truccion fluida de mundos que den respuesta a la realizacion del arethé, de la
busqueda y produccién del sentido a través de la virtud, de la bondad, de
la simetria. Ecuanimidad, armonia y verdad: realizacién poética de la justicia.
Es de esta forma, que la propuesta de Nussbaum sobre la novela realista,
como fuente de mejoramiento de la racionalidad publica, cobra sentido.

Ahora bien, ¢qué concepcion de la literatura se defiende aqui? Aquella
en la que el hombre se sabe confrontado a si mismo, a través de la imagina-
cion. Es en esta vision particular de la literatura, donde considero que la pro-
puesta de Nussbaum presiente la posibilidad de una ciencia social “més pro-
funda”, ya que el mundo literario, visto estructuralmente, construye una ver-
sion del hombre completa y espontanea, donde las categorias de lo correcto,
lo conveniente o lo aceptado como verdadero, no son las Unicas reglas de la
coherencia del discurso. En este contexto, es la literatura una visiéon dinamica
en la que el asombro se convierte en fuente de conocimiento, a la que es ciega
“la mente econémica”, como afirma Nussbaum, en el contexto de “los calculos
utilitaristas”.?*

24 Sostiene Nussbaum que la “mente econémica” es “ciega a la riqueza cualitativa del mundo perceptible, a
laindividualidad de las personas, a sus honduras interiores, a sus esperanzas, amores y temores; ciega a lo que
es vivir una vida humanay tratar de infundirle sentido humano. Ciega, ante todo, al hecho de que la vida humana
es algo misterioso y extremadamente complejo, algo que exige ser abordado con facultades mentales y recursos
lingliisticos que sean adecuados para la expresion de esa complejidad”, la vision que expresa la complejidad del
hombre es “Poiesis”, es la poesia como género literario y como concepcion de la realidad. Véase: Martha
Nussbaum, Op. cit., p. 54.
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El derecho debe ver al hombre con la profundidad y humanidad de lo
literario, no quedarse en las estructuras de la superficie humana, sino buscar
un allende que haga de su concepto del hombre, una vision de completitud y
alteridad, una visién total (no sélo econdémica, sociolégica, politica, etcétera)
gue la literatura anticipa y envuelve. Este allende, del que carece el derecho
invadido por la racionalidad instrumental del utilitarismo, es la expresion de las
cosas que a su vez es otra: en la literatura, “el grito de dolor es el signo del
dolor que lo provoca... pero un canto de dolor es a la vez el dolor mismo y una
cosa distinta... es un dolor que ya no existe, que es”.?®

Me refiero a una literatura que ofrece una comprension especial del uni-
verso humano, como sostiene el pinciano, filésofo del siglo XVI:

El objeto (de la literatura) no es la mentira, que seria coincidir con la sofistica; ni
la Historia, que seria tomar la materia al Histérico... y no siendo Historia porque
toca fabulas, ni mentira porque toca Historia, tiene por objeto el verisimil que
todo lo abraza... de aqui resulta que es un Arte superior... porque comprende
mucho mas, y se extiende a lo que es y no es.?

Incluso, para ir mas alla, se trata de la literatura entendida como “esa
vivencia mediante la cual la conciencia descubre su ser en su impotencia de
perder conciencia, en el movimiento en que, desapareciendo, arrancandose
de la puntualidad de un yo, se reconstituye, mas alla de la inconsciencia, en
una espontaneidad impersonal, obstinacion de un saber despavorido, que nada
sabe, que nadie sabe y al que la ignorancia encuentra siempre tras de si como
su sombra transmutada en mirada”,?” como furiosa pero licidamente, escribe
Maurice Blanchot.

Para Maurice Blanchot, “la literatura es el mundo de los valores, puesto
gue por encima de la mediocridad de las obras hechas se eleva sin cesar,
como su verdad, todo lo que falta a estas obras”.?® En otras palabras, la litera-
tura da cuenta de las carencias en el mundo de lo practico. La literatura es

% Jean Paul Sartre, Qué es la literatura, Losada, Buenos Aires, 1950, p. 44.

% \éase: Alfonso Reyes, Op. cit., p. 197.

27 Maurice Blanchot, De Kafka a Kafka, Fondo de Cultura Econémica, México, 1991, p. 58.
2 |bidem, p. 22.
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porvenir de otros acontecimientos del hombre, incluyendo el derecho: “por los
proyectos que de él pueden nacer [Blanchot se refiere al libro como objeto
material del trabajo literario], por las empresas que favorece, por la totalidad
del mundo cuyo reflejo cambiado es, es fuente infinita de nuevas realidades, a
partir de lo que la existencia sera lo que no era”.?° En el ambito de la creacion
literaria, como propone Jean Paul Sartre, “el escritor ha optado por revelar el
mundo y especialmente el hombre a los deméas hombres, para que éstos, ante
el objeto asi puesto al desnudo, asuman todas sus responsabilidades”.®® La
literatura es un llamado: una propuesta de transformacién del mundo. Mas alla
de lo aceptado como verdadero, la ficcion literaria se construye en lo real: es
un minimo de conciencia posible, fundada en la negacién del mundo actual
entendido como totalidad transformable.3! La literatura es la otra version, la
gue, ganando el espacio de lo publico a través de la intencion estética, explica
al mundo a través de la redondez del lenguaje, entendido como accién sin
medida y sin limites.

Por ejemplo, uno de los escritores y poetas mas importantes de
Latinoamérica, el maestro Alfonso Reyes, recuerda, literariamente, el origen
tragico del derecho:

El hombre necesita de la sociedad, y la sociedad necesita de la confianza mu-
tua... La confianza es funcion de la prevision, y la antigua Diké de los griegos se
encarga de garantizar la esperanza social, estableciendo sanciones contra vio-
laciones... la confianza mutua va desde la blanda practica de la cortesia, pasan-
do por la ética, hasta la rigidez del Estado... lo maximo e insignificante se aban-
dona al arbitrio; lo medio y secundario se confia al consenso publico; y el mini-
mo indispensable se legisla... para asegurar este cuadro de cumplimientos, apa-
rece, en sentido inverso, el sistema de sanciones.*?

2 |bidem, p. 31.

30 Jean Paul, Sartre, Op. cit., p. 54.

31“Lo imaginario no es una extrafia region situada mas alla del mundo, es el propio mundo, pero el mundo en
conjunto, como un todo. Pero esto no estd en el mundo, pues es el mundo, aprehendido y realizado en su
totalidad por la negacién global de todas las realidades particulares que se hallan en él, por ser puestas fuera de
juego, por su ausencia, por la realizacién de esa propia ausencia, con la que empieza la creacion literaria que,
cuando insiste en cada cosa y cada ser, se hace la ilusién de que los crea”. Véase: Maurice Blanchot, Op. cit.,
p. 34.

%2 Véase: Alfonso Reyes, Op. cit., p. 185.
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Para el maestro, a través de quien, entre otras cosas, se funda la imagen
posible de un pensamiento propiamente latinoamericano, la relacioén entre el
derecho y la literatura, entendida como ficcidn, no pasa del dejar hacer, dejar
pasar:

La declaracion literaria o ficcion, dice el maestro, escapa a las sanciones y
corresponde a la mera estimacion critica 0 sancién sui generis, por lo mismo
gue solo se refiere a la fantasia y a nadie engafia sobre sus propdsitos... carece
de la agresividad oculta que justifica el asco a la mentira... tal ficcion, en la
sociedad real, a nadie hace dafio, antes enriquece el animo de los hombres”.

Situacion andloga, que vincula derecho y literatura, a la que refiere Sartre
cuando afirma que “de nadie se supone que ignora la ley porque hay un codigo
y la ley es una cosa escrita; después de esto, cada cual puede infringir la ley,
pero a sabiendas de los riesgos que corre... del mismo modo, la funcién del
escritor consiste en obrar de modo que nadie pueda ignorar el mundo y que
nadie pueda ante el mundo decirse inocente”.®* Para quienes afirman que la
literatura es un engafio, se engafan: “la literatura tiene para si el no engafiar-
nos: se presenta como imaginaria, sélo duerme a quien busca el suefio”.®

Alfonso Reyes funda un pensamiento literario del que se desprende que
el derecho (en tanto parte importante del “suceder real o verdad préactica”), “no
es mas que una manifestacién limitada de la verdad”.*® El derecho, como afios
después lo expresara Jacques Derrida, quiere hacer conmensurable la vida
de los hombres quienes son inconmensurables, la literatura, en cambio, afir-
ma el maestro Alfonso Reyes, proporciona “una manera de notacion para sig-
nificar lo indefinido sin enumerarlo”.*” O como lo expresa Blanchot: “la literatu-
ra hace un valor absoluto de esta puesta al margen y ese alejamiento parece
entonces fuente de comprension general, poder para captarlo todo y para
alcanzar inmediatamente todo por parte de los hombres que padecen su en-
cantamiento, al grado de salir de su propia vida que, por su parte, es sélo

3 |bidem, p. 186.

34 Jean Paul Sartre, Op. cit., p. 54.
35 Maurice Blanchot, Op. cit., p. 35.
3 Alfonso Reyes, Op. cit., p. 188.
37 lbidem, p. 190.
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comprension limitada, y del tiempo que es apenas perspectiva estrangula-
da”.® El historiador, por ejemplo, reconoce como importantes para su queha-
cer cientifico, la existencia e influencia de la obra literaria como proceder his-
térico. La literatura, representa un afianzamiento del conocimiento histérico,
donde fuentes como las arqueoldgicas no son suficientes para desentrafar el
pasado. Como escribe Alfonso Reyes, “el dato literario se superpone... al dato
de cardcter histérico”.* La literatura, “se ofrece en funcidn vicaria de la vida
(y) da la historia complementada”,*° al aportar al dato histérico, indicios claves
para su consolidacion. ¢ Si la disciplina histérica reconoce tal importancia capi-
tal a la literatura (sea o no de “ficcién” ya que ésta lleva aparejado siempre un
“minimo de suceder real”), por qué no lo hace el derecho? Es mas, el mismo
Reyes se anticipa a esta posibilidad de que el derecho se alimente activamen-
te del quehacer literario, del proceso y la obra literaria, en estas palabras: “la
literatura puede encajar en la verdad practica, que aln auxilia entonces a las
sanciones, prestando una nueva especie de funcién ancilar en el orden practi-
co”. 4

El derecho, como estado no literario de la vida, “apenas se siente autori-
zado a nombrar o mencionar”; el estado literario, en cambio, “sostiene el dere-
cho a la inmersién intuitiva™? donde “por correspondencia... suscita la repre-
sentacion ideal de emociones iguales a las del poeta, aunque practicamente
s6lo aproximadas, pues va de uno a otro término lo que va de uno a otro
hombre”.#® La literatura, obra en funcién vicaria de “otra vida que no esta en la
vida”",** es decir, funda la posibilidad de lo porvenir.

Es en la intencidn literaria, como manifestacion artistica a través de la
palabra, donde se expresa con mayor magnitud, la necesidad humana de
la justicia entendida como arquetipo, en los siguientes términos: “segun los
clasicos, el estimulo de esta intencion, en literatura como en las otras artes, es

38 Maurice Blanchot,Op. cit., pp. 34 y 35.

3 Alfonso Reyes, Op. cit., p. 191.

“0ldem.

4 |bidem, p. 192.

42 Este derecho esta también en el orden juridico formalmente considerado, el mismo Reyes recuerda que
de esta “inmersion intuitiva, dan claros ejemplos, no sélo la poesia propiamente tal en sus juegos de fascinacion,
sino también ciertas utilidades practicas del habla que usan del secreto literario: la exhortacién, la persuasion
oratoria”, tan recurrentes en el quehacer publico y juridico, Ibidem, p. 194.

“1dem.

“1dem.
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la necesidad innata de crear formas armoniosas, una aspiracion hacia la ar-
monia, una especie de erética”.* La justicia, en un sistema de vida verdadera-
mente democratico, representa la posibilidad objetiva de la libertad, el derecho
ldico, erético, justo, construido a partir del aporte literario, es un derecho liberta-
rio: en él, el hombre “participa de la fluencia vital que va deshaciendo unas
unidades para integrar siempre otras nuevas; evoca la cambiante musica y se
acompafia de cierta alegria, hasta cuando corre sobre el dolor: la alegria de la
sobreabundancia, del excedente, del chorro abierto, del desdén de los fines”.*¢
La sociedad asi vista es posible en el estado actual de los procesos
cientifico-técnicos, siempre y cuando éstos canalicen sus esfuerzos hacia la
satisfaccion de la humanidad como especie. Una sociedad, entendida como
obra literaria, siguiendo la ruta del maestro Reyes, “se manifiesta en manera
de juego o0 emancipacion imaginativa de las necesidades practicas”, en este
contexto, la vida social, desde una vision literaria, “es libertad, y también es
compensacion contra las coerciones del suceder real”.*” La literatura se pre-
senta como fuente de liberacion, como afirma Jean Paul Sartre, en la literatu-
ra, “al hablar, descubro la situaciéon por mi mismo propésito de cambiarla; la
descubro a mi mismo y a los otros para cambiarla; la alcanzo en pleno cora-
z6n, la atravieso y la dejo clavada bajo la mirada de todos”.®® En este orden de
cosas, la literatura rescata al hombre de su ignorancia de si, en cuanto “en-
gendra mundos con el minimo de datos reales”, construyendo asi la mayor
“afirmacién humana y de lo mas humano en el hombre: cada uno lleva su
poema interior y nunca escrito”,* ya que en una vision literaria de la sociedad,
el hombre, como expresa Sartre, “sabe que es el hombre que nombra lo que
todavia no ha sido nombrado o lo que no se atreve a decir su nombre; sabe
gue hace brotar la palabra amor y la palabra odio y, con ellas, el amor y el odio
entre hombres que no habian decidido todavia acerca de sus sentimientos”.>
El hombre, como afirma Blanchot, “tiene grilletes, lo apremia la esclavi-
tud”, pero encuentra en la literatura (principalmente al escribirla), instantes de

4 |bidem, p. 196.

“ |dem.

“71dem.

48 Jean Paul Sartre, Op. cit., p. 53.

4 Alfonso Reyes, Op. cit., p. 198.

0 Jean Paul Sartre, Op. cit., pp. 53 y 54.
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libertad “y helo ahi libre de crear un mundo sin esclavos, un mundo en que el
esclavo, constituido en amo, funda la nueva ley; asi, escribiendo, el hombre
encadenado obtiene inmediatamente la libertad para él y para el mundo; niega
todo lo que es para ser todo lo que no es”.%* Planteamientos literarios que son
confrontaciones frente al derecho y que merecen gran atencién en su contex-
to, no hay que olvidar que, en el sentir de Radbruch, “los testimonios de los
poetas acerca del Derecho son... de mayor peso y fuerza probatoria que los de
los especialistas en filosofia del Derecho, por la sencilla razén de que tienen
raices existenciales mas profundas, que se hallan, no sélo en el pensamiento,
sino en toda la personalidad”.>

IV. MARTHA NUSSBAUM Y LA JUSTICIA POETICA: CONCEPCION ESTETICA
E INTEGRAL DEL DERECHO

A partir de uno de los Cantos de Hojas de Hierba, escritos por el gran poeta de
América, Walt Whitman, Martha Nussbaum, en su prefacio a Justicia Poética,
reconoce una aseveracion publica, en cuanto a la realizacién poética de la
justicia: “el poeta es el arbitro de lo diverso, el igualador de su época y su
tierra... ve la eternidad en hombres y mujeres... no los ve como suefios o
puntos minldsculos”.%® Se trata aqui, de la reivindicacidon de una poesia de lo
publico, por cuanto para Martha Nussbaum, “sin la participacién de la imagina-
cion literaria, las cosas son grotescas, excéntricas, infructuosas”.>* Frente al
discurso publico, “la narrativa y la imaginacion literaria no sélo se oponen a la
argumentacion racional, sino que pueden aportarle ingredientes esenciales”.%®

Otra propuesta contundente en el trabajo de Nussbaum es la siguiente:
“la tarea de laimaginacidn literaria en la vida publica es, como una vez declar6
Henry James, ‘crear el registro, a falta de un goce mayor; en una palabra,
imaginar el caso honorable y posible™.* Esto significa que la literatura esta alli
para decirle al derecho cuéles han sido sus infortunios, dénde est4 la honora-

51 Maurice Blanchot, Op. cit., p. 32.

52 Gustav Radbruch, Op. cit., pp. 145y 146.
% Martha Nussbaum, Op. cit., p. 15.

54 |dem.

% |dem.

%6 Véase: Ibidem, p. 20.
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bilidad de sus casos, la posibilidad de mejorar su racionalidad. Si la realidad
(en la que el derecho es pieza clave) no realiza el paradigma del hombre, éste
tiene en la literatura el derecho de sofiar esa realizacién. Si el juez actual,
insiste en ser frio, silencioso, de piedra, la literatura registra la vision de otro
juez, construida a partir de las perspectivas estéticas, eréticas y ludicas de la
posibilidad, en palabras de Nussbaum: “Podemos abrigar la esperanza de que
este registro permanezca, aunque no tenga poder de persuasion universal, y
gue al ser contrastado con lo brutal y lo obtuso como un objeto bello frente a
un objeto feo, dé testimonio del valor de la humanidad como un fin en si mis-
mo”.%” He aqui una propuesta para evaluar la coherencia del quehacer juridi-
€O, no ya respecto de sus propias formas y argumentos instrumentales, sino
respecto del ser humano, expresado en el sentimiento literario como posibili-
dad de registrar los desastres humanos del derecho.

En palabras de Nussbaum, la fantasia o ficcion literaria es la “capacidad
para imaginar posibilidades inexistentes, para ver una cosa como otra y una
cosa en otra, para dotar de vida compleja a una forma percibida”.®® Nussbaum
recurre a la Poética de Aristételes para reivindicar el arte literario (capacidad
de imaginar otras vidas, como define la autora a la novela) como forma de
mostrar “las cosas tal como podrian ser” en la vida humana, frente a la historia
gue solo muestra “qué sucedid”. En este sentido, el universo literario aparente-
mente se manifiesta, en la propuesta de la autora norteamericana, como un
deber ser, como una suerte de protoderecho. Es claro que en ningin momen-
to se propone el reemplazo o sustitucion de lo literario frente a lo juridico. Es
mas, ese posible deber ser de la literatura no tiene intenciones normativas, por
lo que no se antepone al derecho. Lo literario define al hombre, lo construye
desde la perspectiva de la posibilidad. Nadie ha dicho que se trate de una
posibilidad mejor o superior desde el punto de vista normativo. Se trata de un
ingrediente ético del que carece la decision publica. ética construida a partir de
una concepcién estética del hombre, de la literatura como manifestacion
teleotética, mas no nomotética.

Con los ejemplos de Nussbaum (en su libro cita constantemente a Dickens,
Forster y Wright) es evidente que no le apuesta a toda la literatura. Nussbaum

57 Ibidem, pp. 20y 21.
%8 lbidem, p. 28.
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cree principalmente en la narrativa, donde parece poner en evidencia cémo la
literatura demuestra la forma en que el derecho se opone, interviene o se
entromete en el cardcter o crénica existencial de las personas. Martha
Nussbaum cree especificamente en la novela, como género mas importante
para mejorar la racionalidad publica. Es mas, plantea que no es “cualquier”
novela, sino la denominada novela “realista”, basandose principalmente en
sus lecturas personales de Charles Dickens. La propuesta de Nussbaum, asi
planteada, indica que la novela realista es un médulo normativo, en otras pala-
bras, que su lectura garantiza una decision incluyente en manos del servidor
publico, al colocarse compasivamente en el lugar de otros a través de la hipo-
tesis literaria.

En fin, Nussbaum reconoce que la tarea de conexién entre el ethos de lo
literario y el nomos de lo juridico no es sencilla: “la imaginacion literaria tiene
gue luchar contra los profundos prejuicios de muchos seres humanos e institu-
ciones..., nuestra sociedad esta plagada de rechazos que atentan contra la
imaginacion empatica y compasiva”.*® La propuesta es, en un principio, radi-
cal: “construir instituciones y actores institucionales que encarnen mas perfec-
tamente las intuiciones de la imaginacion compasiva”.®

La imaginacion literaria hace parte, segin Nussbaum, de la racionalidad
publica: “(es) un ingrediente esencial de una postura ética que nos insta a
interesarnos en el bienestar de personas cuyas vidas estan tan distantes de la
nuestra”,®* se trata pues de “una ética de respeto imparcial por la dignidad
humana” que “no lograra comprometer a seres humanos reales a menos que
éstos sean capaces de participar imaginativamente en la vida de otros, y de
tener emociones relacionadas con esa participacion”.®?

Se otorga asi a las emociones, un papel cognitivo donde se acoge una
actitud compasiva frente a los otros. Esta propuesta, aparentemente radical,
es “atemperada” por Nussbaum, al recurrir a la teoria del sentimiento moral de
Adam Smith y principalmente a su concepto de “espectador juicioso”, como
postura o actitud del “buen juez” o del “buen pensador judicial”.®® Nussbaum

59 Ibidem, p. 19.
50 |bidem, p. 20.
51 Ibidem, p. 18.
52 ]dem.

% lbidem, p. 28.
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se esfuerza por enlistar las objeciones a lo que ella llama “emociones raciona-
les”, partiendo del hecho de que literatura y emocién estan en estrecho vinculo.
El contraste entre razén y emocion es paradigmatico, sostiene Nussbaum,
en los personajes diametralmente opuestos de Charles Dickens, haciendo re-
ferencia a quienes piensan el mundo préactico a través de la racionalidad ins-
trumental y a quienes lo viven a través de la ensofiacion de las emociones. En
el mundo publico actual, toda recurrencia a la emocion es neutralizada por el
prejuicio, contra el cual, el funcionario y el juez deben luchar a través de la
literatura. Nussbaum defiende racionalmente la emociéon como posibilidad de
la decision publica. Sin embargo, entra en juego la categoria l6gico-objetiva
de la imparcialidad en todos sus niveles y Nussbaum recurre al espectador
juicioso para construir una emocion racionalizada o un manejo imparcial de la
emocion en la decision puablica. Sostiene que hay unas emociones “dignas de
confianza” y otras que no lo son, y que “las lecturas literarias nos ayudan a
discriminar aquello que es digno de confianza de aquello que no lo es”.®* Para
Nussbaum, el espectador juicio es la clave para una “filtracion de las emocio-
nes” y la lectura literaria la forma de llegar a ser ese hombre pensado por
Smith, que se convierte, segun Smith y Nussbaum, en “el paradigma de la
racionalidad publica, tanto para el dirigente como para el ciudadano”.®
Rapidamente, el espectador juicioso, descrito por Nussbaum, es aquel
gue “ni participa personalmente en los hechos que presencia, aunque se inte-
resa por los participantes como un amigo preocupado... es imparcial (porque)
escruta la escena que tiene delante con cierto distanciamiento”.®® Hay una
propuesta interesante alli: esta concepcién del juez o de quien toma decisio-
nes vinculantes, permite que éste no imponga sus intereses y expectativas
personales en la decisién. No creo que este distanciamiento inherente, a mi
entender, a una concepcion de la realidad humana como “espectéculo”, inma-
nente en una forma de vida donde la cultura de masas invade el pensamiento
critico, neutralizandolo, sea la garantia de la imparcialidad puablica. Muchas
veces este distanciamiento espectacular, da cabida a la hipocresia y a la frial-
dad del funcionario para quien la vida del otro no es mas que una tragedia que

54 1bidem, p. 107.
% lbidem, p. 108.
5 ]dem.
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no le incumbe, y que él puede observar desde el palco de la institucionalidad.

Pienso que la propuesta de una racionalidad que reivindica el papel
cognoscitivo de las emociones debe ser mas radical, como la literatura misma,
porque ella no es sélo distraccidn, diversién o escapismo, Sino un compromiso
con el hombre, y una trasgresion o provocaciéon hacia lo que se acepta como
estatico, inmodificable o habitual. Nussbaum cree que la lectura es un espec-
taculo, en el sentido de que el lector mira desde fuera la intriga del texto litera-
rio. Es probable que se conmueva, que el autor provoque en él una serie de
emociones, pero la comodidad del sillén le permite secarse las lagrimas, bos-
tezar y seguir su vida como si la tragedia de un Gregorio Samsa, de un Hamlet,
de un Edipo, fuera “pura literatura”, algo de lo que él puede salir rapidamente
cerrando el libro.

No puedo estar de acuerdo con Nussbaum en este punto. Pienso en un
lector provocado y sumergido en el laberinto del texto literario. Un lector que se
sepa intimidado por la fuerza reveladora del texto que lo obliga a replantear su
vida en el instante mismo de la lectura: como lo describe, tal vez, Julio Cortazar
en “Continuidad de los parques”,®” es ese lector de una novela que esta en su
sillén, con su cofiac, sabiendo de una mujer en un jardin y de un hombre que
la busca a ella y a su amante, quien esta sentado leyendo algo que le corres-
ponde, porque si, porque tocan a la puerta en el momento en que tocan a la
puerta en la novela y de repente es ese lector el amante, el perseguido, su
continuidad. En mi experiencia personal al leer este breve relato de Cortazar,
senti que alguien venia a matarme. Senti ese miedo, y no fue para nada un
espectaculo, fue una conmocién en la que suspiré por los asesinos, por el
hombre que es perseguido. Es probable que esta forma de sentir el texto no
sea frecuente, pero estoy convencido de que estd por venir, se trata de la
literatura como conciencia posible, como conocimiento critico donde el lector
participa de la transformacion existencial a través del texto, como propone
Roland Barthes® en el sentido de que el objetivo de la obra literaria es hacer
del lector un productor del texto, lo que intentaré aclarar con mayor precision
més adelante.

57 Julio Cortazar, Cuentos Completos, Alfaguara, Buenos Aires, 1999, pp. 291-292.
% Véase: Roland Barthes, El Placer del Texto, Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 1974.
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En palabras de Jean Paul Sartre, “es en el amor, en el odio, en la célera,
en el miedo, en la alegria, en la indignacidn, en la admiracién, en la esperanza
y en la desesperacion como el hombre y el mundo se revelan en su verdad”.®®
Un filtro de las emociones ya esta dado en los limites que la institucionalidad
impone al pensador publico o judicial. Otro, desde la propuesta misma de
cambiar la mentalidad del funcionario publico, del jurista y del ciudadano, es
ya una traicién a la propuesta. Insisto nuevamente con Sartre: “en esas geo-
metrias apasionadas, cuando la geometria ya no convence, la pasion emocio-
na todavia... 0 mas bien la representacion de la pasion... las ideas se han
dispersado con el correr de los siglos, pero contintan siendo las pequefias
obstinaciones personales de un hombre que fue de carne y hueso; detras de las
razones de la razén, que languidecen, percibimos las razones del corazén,
las virtudes, los vicios y ese gran dolor que es la vida de los hombres”.™® Es
mas la actitud compasiva de la que carece el derecho, que segun el diagnos-
tico de Nussbaum, es abundante en la literatura, es una preocupacion de to-
dos los tiempos en el derecho, pero se muestra como una excepcion en el
pensamiento juridico. Para el caso, un personaje tan importante para la forma-
cion de los verdaderos juristas, como es Francesco Carnelutti, ha afirmado
rotundamente la necesidad de que el abogado, el juez, el hombre que decide
el destino de otro a través de la puesta en escena publica o judicial, sea real-
mente un hombre civilizado. La fuerza compasiva de esta palabra, tan desgas-
tada en los discursos practicos, en los silencios anacronicos, es clara en
Carnelutti: “la civilidad... no es otra cosa sino capacidad de los hombres de
amarse Yy, por eso, de vivir en paz”.”t

La manifestacién compasiva, en Carnelutti, es una carencia histdrica en
los espacios formales del derecho: “a la solemnidad, por no decir a la majestad
de los hombres en toga, se contrapone el hombre en la jaula”.”? Pienso que la
propuesta de Martha Nussbaum, vinculada con la idea del espectador juicioso
o compasivo de Adam Smith, cae en el abismo que critica la fildsofa norte-
americana: es una compasion uniformada, en el sentido de que no hace nin-
guna diferenciacién respecto de la actitud personal que cada uno tiene para

% Jean Paul Sartre, Op. cit., p. 53.

0 |bidem, pp. 53y 54.

" Francesco Carnelutti, Las Miserias del Proceso Penal, Temis, Bogota, 1999, p. XI.
2 |bidem, p. 11.
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con la compasion propia y ajena. Simplemente nos dice: compadécete del otro
pero no te comprometas con su problema, has como quien va a la representa-
cion de una tragedia, el universo de lo otro es un espectaculo. Sé que Martha
Nussbaum no sigue esta linea, pero es de notarse que la propuesta del “es-
pectador juicioso” como “dispositivo de filtracion de las emociones™ no es tan
radical como otras propuestas de Nussbaum, aqui compartidas, principalmente
en cuanto a la visién total del sentir humano, dentro y fuera de la racionalidad
publica. Ese espectador que entre el publico indiferenciado se compadece del
“espectaculo del dolor ajeno” se separa de lo que Carnelutti recuerda en estas
palabras: “los hombres son diversos entre si incluso en el modo de sentir la
caridad”.™ En lo mas intimo, me parece que las reflexiones de Carnelutti so-
bre los abogados, son expresiones donde la compasion da la posibilidad de
concebir y producir de otra forma el derecho, sensible y justa: el abogado es
aquel que da su amistad a quien se convierte en proscrito de las relaciones
sociales: “el nombre mismo del abogado suena como un grito de ayuda...
Advocatus, vocatus ad, llamado a socorrer”, en palabras de Carnelutti quien
por lo demas, encuentra en el lenguaje (¢ tal vez en la literatura, en esa opor-
tunidad de hallar una intuicidon deslumbrante en las palabras?) una posibilidad
gue escapa a las esferas del Derecho racionalizado: “entre la prestacién del
médico y la prestacion del abogado existe una diferencia, la cual, no advertida
por el derecho, es sin embargo, descubierta por la exquisita intuicion del len-
guaje”: “Abogado es aquel al cual se pide, en primer término la forma esencial
de la ayuda, que es, propiamente, la amistad”.”

Aqui veo una propuesta compasiva mucho mas radical que la de
Nussbaum, construida a partir de “La teoria del sentimiento moral” de Adam
Smith: el hombre que trabaja con y por el derecho, si participa personalmente
en los hechos que presencia. Es mas que “un amigo preocupado”, como lo
menciona Nussbaum, es un compafiero en el sentido etimolégico que le otor-
ga Carnelutti: “compafiero, de cum pane, es aquel que parte con nosotros el

78 Martha Nussbaum, Op. cit., p. 107.

74 Carnelutti, en su radicalidad compasiva, continda: “Los hay que conciben al pobre con la figura del ham-
briento, otros con la del vagabundo, otros con la del enfermo; para mi, el mas pobre de todos los pobres es el
preso, el encarcelado”, ldem.

s Ibidem, p. 20.

79



APORIA JURIDICA * Revista de estudios juridicos y sociales

pan”.”® Creo que el abogado, y no sélo el defensor, el litigante, sino también el
abogado-juez, el abogado-servidor publico, agente de decisiones publicas, debe
tocar con sus manos la realidad sobre la que va a decidir, sobre la que va a
trabajar, sin ningun distanciamiento ilegitimo, “apropiandose” de la situacién
sobre la que pesa su decisién: “La esencia, la dificultad, la nobleza de la abo-
gacia es esta: situarse en el (ltimo peldafio de la escala junto al imputado”.””
No me refiero a que el juez “delinca” para saber cémo decidir sobre un “delito”,
esto es algo que se cae de su peso. Me refiero a que el juez, si es que en
realidad cree en la verdad ultima del derecho, la justicia, y sobre todo, en su
realizacion practica, debe acercarse aunque fuese a un conocimiento minimo
del espiritu, de la narrativa existencial de los hombres sobre los que pesa su
decisién. Soy consciente de que un proceso judicial no permite un espacio de
acercamiento apenas precario del operador juridico y las personas cuyos inte-
reses estan a la espera de su decisién, pero pienso en una inquietud sopesa-
da del funcionario por el reconocimiento de la humanidad de las partes, de la
integridad de los involucrados en su decision, de la presencia del otro, aunque
fuese por un instante. En palabras de Carnelutti: “conocer el espiritu de un
hombre quiere decir conocer su historia; y conocer una historia no es sola-
mente conocer la sucesién de los hechos, sino encontrar el hilo que los vincu-
la” imposible “si el protagonista no abre, poco a poco, su alma”.”®

Como se ha mencionado, en el aspecto central de la labor judicial, lo
primero que se opone a la propuesta de una razonabilidad compasiva en el
juez, es la imparcialidad exigida por la dignidad de su cargo. Tal vez esta rea-
lidad I6gico-objetiva del derecho, estuvo en la mente de Nussbaum para no
radicalizar su propuesta de la compasion como “actitud que cuadra al buen
juezy ciudadano”.” Sin embargo, no puede olvidarse que el juez no es un ser
de marmol, es un ser humano como todos, como recuerda Carnelutti: “el juez...
es un hombre también él; si es un hombre, es también él una parte... Esto de
ser el juez un hombre y de deber ser mas que un hombre, constituye su dra-

6 lbidem, p. 21.

™ |dem.

8 En otro lugar, Carnelutti ensefia que “el juez no debe limitar su investigacion a los aspectos externos o sea
a las relaciones del cuerpo del hombre con el resto del mundo, sino que debe descender, mediante su investiga-
cion, al alma de aquel hombre”. Véase: Ibidem, p. 55.

% Martha Nussbaum, Op. cit., p. 110.
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ma”.8 El problema de la justicia es una toma de posicion frente al hombre: la
imparcialidad se convierte en una estratagema para que éste renuncie a su
libertad, a la posibilidad de transformarse y en este acto, transformar al
derecho. La justicia, como el derecho mismo, es una lucha por que la parciali-
dad humana no sea tan ignominiosa, por que no arrebate el asombro: “la jus-
ticia humana no puede ser mas que una justicia parcial; su humanidad no
puede dejar de resolverse en su parcialidad. Todo lo que se puede hacer es
tratar de disminuir esa parcialidad... es necesario, cada dia mas, recuperar el
don del asombro... es becario caer de rodillas ante cada manifestacion de
este indecible prodigio que es la vida”.®!

Hay una radicalidad poética en las palabras de Carnelutti: esa radicalidad
no es mas que fe en el hombre, es necesario ser poeta para no “confundir el
espiritu con el cerebro”. Precisamente, Carnelutti piensa en un texto literario
(una fabula sobre la indignacién de los angeles ante la creacién del hombre,
mezcla de angel y bestia) que le lleva a creer que el derecho “es cuestion de fe
en el hombre” (él se refiere principalmente al derecho penal): “pero la fe en el
hombre se adquiere solamente amando al hombre... mas que leer muchos
libros, yo querria que los jueces conocieran muchos hombres”,#2 mas que un
espectador, se necesita un juez capaz de “situarse en el Gltimo peldafio de la
escala, junto al imputado”,®® de armonizar el impetu de la argumentacion juri-
dica con las necesidad sociales y espirituales de los hombres sobre cuya na-
rrativa existencial, se aplica el peso de la ley.

V. CONCLUSION

He intentado compartir con el lector una preocupacién sopesada respecto de
las relaciones que el derecho debe entablar con otras manifestaciones socia-
les, en un contexto donde la democracia es conversacion, es decir, posibilidad
infinita de incluir al otro. El derecho hace parte de los textos sociales y en este
sentido, su naturaleza textual lo vincula epistemolégicamente a otras formas
textuales del todo que regula con su fuerza y su razén.

80 Francesco Carnelutti, Op. cit., p. 28.
81 |bidem, pp. 31y 32.

82 lbidem, p. 33.

8 lbidem, p. 21.
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Las relaciones entre derecho vy literatura son este sentido socioldgicas y
tienen gran variedad de rostros. He intentado compartir dos de ellos: la litera-
tura como enjuiciamiento de la racionalidad instrumental aplicada a la argu-
mentacion juridica y la necesidad actual de reforzar la imaginacion compasiva
del juez al momento de tomar una decision socialmente relevante y por su-
puesto, juridicamente correcta. La anterior propuesta es aun mas radical y
exige de parte del jurista una profunda investigacién, toda vez que hace parte
de la preocupacién actual por encontrar el paso de la racionalidad a la
razonabilidad de la decisién publica, en aras de satisfacer el suefio ciudadano
de la justicia. Para ello, el derecho se convierte también en un paradigma
literario: es decir, puede fundar una epistemologia dinamica en su condicién
poética y narrativa.

La critica al derecho que se desprende de la literatura es mas profunda
de lo que parece. Trabaja en el campo de la argumentacion juridica, de la
decision judicial y de la gnoseologia del positivismo juridico. Existe una teoria
del derecho que iguala a éste con la literatura, en un contexto donde inquirir
por el status epistemolégico de su produccién en el mundo de la vida, se
convierte en el punto de convergencia de la sociologia del derecho como cien-
cia de la organizacion social. La sentencia del juez vincula las piezas sociales
del conflicto y a su vez es oponible a la institucionalidad social, de suerte que
la literatura es mas que un compafiero de camino en el dificil arte de juzgar a
los hombres.
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RESUMEN

El trabajo es un ejercicio de reflexion, desde una perspectiva critica, a
la teoria de la justicia transicional. EI documento esta dividido en tres
apartados, en el primero, se determina el paradigma bajo el cual esta
situada actualmente la justicia transicional. Después, se realiza un bre-
ve recuento de los procesos de justicia transicional en el caso de Bosnia
Herzegovina, examinando Unicamente las resoluciones mas relevantes
sobre el tema de violacién sexual que emitié el Tribunal Penal Interna-
cional para crimenes cometidos en la ex Yugoslavia y, finalmente, se
critica el paradigma actual de la justicia transicional, utilizando dos he-
rramientas de analisis critico: el derecho a la interlocucion y algunos
elementos de teoria(s) feminista(s).

ABSTRACT
This paper is a critical exercise that discusses the theory of transitional
justice and the challenges ahead of it. The document is organized in
three parts. First presented is the paradigm under which this justice is
placed nowadays. Secondly, the authoress realizes a brief inventory of
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the processes of transitional justice in the case of Bosnia Herzegovina,
examining only the resolutions on the topic of sexual violation issued at
the International Criminal Court for crimes committed in the Ex-Yugo-
slavia and, finally, she presents a critical analysis of the transitional jus-
tice paradigm, using two arguments: the right of speech and some ele-
ments of feminist critique.

|I. ADVERTENCIAS

El siguiente trabajo es un pequefio ejercicio de reflexion en torno a los cabos
sueltos que, desde una perspectiva critica, aln le quedan a la teoria de la
justicia transicional. Estoy en el entendido de que su proceso tedrico lleva
relativamente poco tiempo desarrollandose, asi como que durante éste las
expectativas que ha desplegado han sido de muy altos estandares, puesto
gue representa una muy interesante propuesta para las sociedades en transi-
cion y para la comunidad internacional concernida en el respeto de los dere-
chos humanos.

Ante esto, la critica que aqui se hace es sobre la base de que existen
tareas pendientes para la justicia transicional, las cuales deberan de irse con-
cretando conforme las experiencias y el desarrollo teérico de la materia lo
vayan permitiendo.

Asi, el trabajo consta de tres partes: en la primera se determina cuél es el
paradigma bajo el que esta situada actualmente la justicia transicional; en la
segunda, se hace un muy breve recuento de los procesos de justicia transicional
en Bosnia Herzegovina, sélo contemplando el desarrollado en el Tribunal Pe-
nal Internacional para Crimenes cometidos en la ex Yugoslavia, particular-
mente en sus resoluciones sobre el tema de violacion sexual. A partir de ahi,
se llega en la tercera parte, a la sefializacién de la episteme que necesaria-
mente deberia criticar la justicia transicional; esto dltimo utilizando tanto el
derecho a la interlocucion y algunos elementos de teorias feministas! como
herramientas para una analisis critico.

1 Desde su surgimiento el pensamiento feminista se ha conformado como uno de los més desafiantes al
dominante. Particularmente en el terreno de los sistemas juridicos la critica feminista se ha basado en la funcion
que el derecho tiene como un sistema de dominacién hacia la mujer; sin embargo, es importante destacar que
las teorias feministas son diversas en cuanto a sus analisis, perspectivas y propuestas, tal y como lo hacen notar
los trabajos de Frances Olsen, “El sexo del derecho”, en: Alicia E. C. Ruiz (Comp.), Identidad femeninay discurso
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II. UN PROBLEMA EN EL PARADIGMA

Desde finales de 1980 y principios de 19902 el enfoque de justicia transicional
comenz6 a posicionarse —a la par de las discusiones en pro de los derechos
humanos, los procesos de transicion de los Estados hacia regimenes mas
democréticos (particularmente en Latinoamérica, Europa del Este y Sudafrica)
y el nuevo auge de las relaciones internacionales desde los organismos inter-
nacionales— como la forma mas conveniente en que las sociedades, que
habiendo estado sometidas a violaciones graves de derechos humanos y regi-
menes antidemocraticos, pueden buscar procesos de justicia, paz,
reconciliaciéon y transformacién politico-social.* En este entendido el “gran”
paradigma bajo el cual se ha desarrollado la teoria de la justicia transicional se
podria resumir en: las condiciones de posibilidad en las que una sociedad en
conflicto puede democratizarse.

En los ciclos que ha sufrido este paradigma de la justicia transicional, a
través del tiempo, se ha puesto de manifiesto que existe una relacién dinamica
entre el tipo de justicia que se persigue y el contexto politico, o restricciones
politicas, que se dan en un determinado momento y sociedad; asi como el
hecho de que es un discurso “dirigido a preservar un estado de derecho mini-
mo identificado principalmente con la conservacioén de la paz”.®

juridico, Argentina, Biblos, 2000; asi como el estudio introductorio de Isabel Cristina Jaramillo, “La critica feminis-
ta al derecho”, en: Robin West, Género y teoria del derecho, Colombia, Siglo del hombre editores/Facultad de
Derecho de la Universidad de los Andes Ediciones Uniandes, 2000, pp. 27-66.

2 Internacional Center for Transitional Justice, What is Transitional, disponible en: http://www.ictj.org/en/tj/
ustice?, pagina web del Internacional Center for Transitional Justice, consultado: mayo 2009.

% Para una acercamiento al concepto de justicia transicional véase: Alexander L. Boraine, “Transitional justice:
a holistic interpretation”, en: Journal of International Affairs, Nim. 1, Vol. 60, Fall/Winter 2006, pp. 17-27;y Glenda
Mezarobba, “Entrevista con Juan Méndez, presidente del International Center for Transitional Justice (ICTJ), en:
Sur. Revista internacional de derechos humanos, Nim. 7, afio 4, 2007, pp. 172-179. Para un andlisis mas puntual
sobre los elementos de transicién a la democracia desde una perspectiva “latinoamericana” véase: Guillermo
O’Donell y Phillipe Schmitter, Transiciones desde un gobierno autoritario. Conclusiones tentativas sobre las de-
mocracias inciertas, Vol. 4, Buenos Aires, Paidds, 1988.

4 Como se hace referencia éste puede ser considerado el “gran” paradigma de la justicia transicional; sin
embargo, al interior de éste se derivan otros que han causado un intenso debate en el desarrollo del tema, tal ha
sido el caso de la preocupacién por una justicia como recognition o la verdad como reconocimiento, véase:
André Du Toit, “The moral foundations of truth commissions. Truth as acknowledgement and justice as recognition
as principles of transitional justice in the practice of the south african TRC”, en: Robert |. Rotberg, Truth v. Justice,
Princeton University, 2000 (Traducido al espafiol por: CEnTrRo bE DERECHOS HUuMANOS, FACULTAD DE DERECHO DE LA
UNiversipaD DE CHILE, en: 18 ensayos. Justicia transicional, estado de derecho y democracia, Chile, CDH/Funda-
cién Sueca para los DDHH, 2005); y Diane F. Orentlicher, “‘Settling Accounts’ Revisited: reconciling global norms
with local agency”, en: The international journal of transitional justice, Vol.1, 2007, pp. 10-22.

5 Ruti G. Teitel, “Transitional justice genealogy”, en: Harvard human rights journal, Vol. 16, 2003. (Traducido
al espafiol por: CenTRo bE DERECHOS HumMANOS, FAcULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE CHILE, Op. Cit.)
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Ahora bien, el tomar conciencia de este desarrollo, pone una nota impor-
tante para el tema que nos ocupa en este trabajo, pues con él se destaca que
la tarea de justicia, reconciliacion y democracia tiene un limite en las situacio-
nes politicas de hecho que imperan en los Estados en proceso de justicia
transicional, asi como de la comunidad internacional en general; con lo cual,
se sobrentiende que este tipo de justicia esta inmersa en la logica del Estado
y de la politica liberal, y con ello en una légica androcentrista.®

En este sentido se comprende el que la justicia transicional no tenga
interiorizada una perspectiva feminista dentro de su naturaleza. Es verdad,
que dentro de las herramientas que ésta ha encontrado para llegar a la de-
mocratizacion se concibe la participacion de las mujeres, como lo es en el
caso de la instauracion de comisiones de la verdad; para la instauracién de
éstas los estandares internacionales sefialan que:

...gozaran del maximo apoyo publico e internacional si sus miembros son selec-
cionados mediante un proceso consultivo y se intenta sinceramente alcanzar un
justo equilibrio en la representacién de grupos étnicos, regionales o religiosos,
de hombres y mujeres y de opiniones politicas.”

6 Este argumento podria parecer forzado para algunas personas lectoras de este trabajo, por lo cual es
importante traer a colacién los argumentos del “contrato sexual”. De acuerdo con esta teoria el contrato social
es un pacto tanto social como sexual, pero esta Ultima parte del contrato ha sido reprimida histéricamente. A
través de los estudios doctrinarios del pacto social se concluye que con éste se dio el paso de una sociedad
patriarcal a un nuevo orden civil, de manera que se entiende que contrato y patriarcado son irrevocablemente
contrapuestos. Sin embargo, esta lectura guarda un sesgo importante pues el pacto originario no tuvo nunca la
intencién de cuestionar el patriarcado sino sélo el derecho paterno, de manera tal que “la sociedad civil moderna
no esta estructurada segun el parentesco y el poder de los padres; en el mundo moderno, las mujeres estan
subordinadas a los hombres en tanto que varones, o a los varones en tanto que fraternidad. El contrato original
tiene lugar después de la derrota politica del padre y crea el patriarcado fraternal moderno. ...con demasiada
facilidad da la impresién de que el contrato sexual y el social son dos contratos separados, si bien relacionados,
y que el contrato sexual concierne a la esfera privada. El patriarcado, entonces parece no tener relevancia en la
esfera publica. Por el contrario el derecho patriarcal se extiende a la sociedad civil... las dos esferas de la
sociedad civil son, a la vez, separadas e inseparables. El &mbito publico no puede ser comprendido por completo
en ausencia de la esfera privada, y de modo similar, el significado del contrato original se malinterpreta sin ambas
mitades de la historia, mutuamente interdependientes. La libertad civil depende del derecho patriarcal”. Carole
Pateman, El contrato sexual, Espafia, Anthropos/UAM-I, 1995, pp. 12 y 13. Asi pues, lo que devela Pateman es
que en la sociedad civil moderna existen importantes instituciones constituidas y sustentadas mediante este
contrato sexual, de entre las cuales destaca el Estado, la politica y el discurso liberal.

7 OFICINA DEL ALTo CoMmisioNADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS Y |a ORGANIZACION DE LAS
Naciones Unipas, Instrumentos del estado de derecho para sociedades que han salido de un conflicto. Comisio-
nes de la Verdad, Nueva York y Ginebra, OHCHR/UN, 2006, p. 14.
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Sin embargo, éstas son solamente directrices para los procesos de justi-
cia que no pueden solventar por si solas la exclusidon que las mujeres han
sufrido en las sociedades en las que se llevan a cabo.

En un importante trabajo presentado por Christine Bell y Catherine
O’Rourke, titulado “Does feminism need a theory of transitional justice? An
introductory Essay”, a través del planteamiento de dos preguntas y una intere-
sante revision de hechos sobre la justicia transicional se corrobora la afirma-
cién anterior, de la siguiente manera:

...The first part of the question -‘where are women in transitional justice’- high-
lights the visible exclusion of transitional justice: women have been largely ab-
sent from forums that settle on the nature and design of transitional justice mecha-
nisms. The second part- ‘where is gender in transitional justice’- addresses the
deeper conceptual exclusion of women in transitional justice projects...®

Empero, en el mismo trabajo de estas dos autoras se encuentra otra
afirmacién con la cual no coincide la hipétesis de este trabajo. Tal planteamien-
to es que mientras consideran que existe una profunda criticay “desencanta-
miento” de las feministas con respecto al discurso de la justicia transicional y
con ello una dificultad para la consolidacion de una teoria feminista de la justi-
cia transicional, es de mayor relevancia poner atencién a cémo es que la teo-
ria de justicia transicional (concebida sin elementos de teoria feminista algu-
na) logra en la practica transformar la realidad de las mujeres en las socieda-
des de transicién en lugar de tratar de implementar una nocion feminista de
justicia en el paradigma de la justicia transicional.®

Asi, como ya se mencionaba, el planteamiento de este trabajo dista de la
propuesta de estas dos tedricas, pues considero que la divisién que con este
tipo de conclusiones se hace entre teoria y practica tiene implicaciones que
hacen pensar que la teoria es tan sélo un lastre para cualquier praxis; lo cual
es en definitiva desastroso para la causa de las mujeres al privarlas de la
problematizacion, la fundamentacién de una episteme y el planteamiento de
nuevos paradigmas dentro de la justicia transicional.

8 Christine Bell y Catherine O’'Rourke, “Does feminism need a theory of transitional justice? An introductory

essay”, en: The international journal of transitional justice, Vol.1, 2007, p. 23.
9 Ibidem, pp. 42-44.
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ll. LA VIOLACION DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS MUJERES EN EL
CONFLICTO DE BOSNIA-HERZEGOVINA. ¢UN CASO DE JUSTICIA
TRANSICIONAL SIN FEMINISMO?

Los hechos ocurridos a partir de 1991 en la regién conocida como los Balcanes,
marcaron la historia de finales del siglo XX con el derrame de sangre de miles
de personas que fueron asesinadas durante los intensos conflictos étnicos,
gue se dieron durante la desintegracion de Yugoslavia en los Estados de
Eslovenia, Croacia, Macedonia, Bosnia-Herzegovina (BiH), Montenegro y
Serbia.

En particular, los mayores incidentes de violencia étnica, tales como los
ataques a la poblacién civil, la expulsion de personas de sus hogares, las
masacres y las violaciones sistematicas de mujeres se dieron en BiH, asi
como en Croacia y Kosovo.®

BiH fue el cuarto territorio en promulgar su independencia del Estado
yugoslavo, tras el voto del 63% de los bosnios a favor de la secesion en el
referéndum del 1 de marzo de 1992,** hecho que desaté una guerra entre los
bosnios (bosnio-croatas y bosnio-musulmanes) con los serbios y que cobro la
vida desde ese momento y hasta 1995, cuando se da por terminado el conflic-
to con la firma de los Acuerdos de Dayton, de 250,000 personas.*? Durante
este tiempo también acontecieron los tristemente conocidos hechos de vio-
lencia sexual en contra de las mujeres de la regién:

Nobody knows the actual number of the victims of rape and sexual torture in the
war in former Yugoslavia ...According to the figures realized by the Bosnian
government at the end of September 1992, almost 15 percent of the population
of approximately one and a half million or 200,000 individuals, had been con-
fined in concentration camps (New York Times 1993). Men and women were
held separately. Individual of both sexes were physically and sexually tortured.

10 Estimaciones hechas por el ICTJ en su reporte titulado “Transitional justice in the former Yugoslavia”, New
York, 2009.

11 Bogdan Denitch, Nacionalismo y etnicidad: la tragica muerte de Yugoslavia, México, UNAM/Siglo XXI,
1995, p. 39.

12 Mark Freeman, Bosnia and Herzegovina: selected developments in transitional justice, New York, ICTJ/
Case study series, 2004, p. 1.
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Tortures included rape and sexual mutilation. Men were forced to watch their
female relatives raped multiple times. The same report stated that the number of
women who had been raped was at least 14,000. Because it is a shame and
dishonor to admit rape, however, many victims probably remained silent. It was
estimated that among all the female rape victims 14 percent were girls between
the ages of 7 and 18, 57 percent were between the ages of 18 and 35, 21
percent were between the ages of 35 and 50, and 7 percent were above the age
of 50 (New York Times 1993).

In another report compiled by a fact-finding mission of the European Com-
munity in December 1992, Bosnian Serb Soldiers were reported to have raped
20,000 women, mostly of Muslim ethnicity.*®

De esta manera las mujeres se convirtieron en un punto focal del conflic-
to en laregion y con ello en “carne de cafién” para el establecimiento de juris-
prudencia y nuevos precedentes en materia de derechos humanos. Asi, el
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (ICTY, por sus siglas en
inglés) conoci6 asuntos en los cuales un 20% de los cargos eran relacionados
con delitos sexuales y otro nimero de casos en los que hubo sentencias por la
comisidn del delito de violacion sexual, encontrando que la violacion y otros
tipos de violencia sexual en contra de las mujeres constituia tortura, asi como
una violacién grave a la Convencién de Ginebra y al estatuto del ICTY (articu-
los 2y 3), un crimen de guerra 'y un crimen en contra de la humanidad bajo el
estatuto del ICTY.%

Tres de los importantes casos a través de los cuales el ICTY ha confor-
mado su jurisprudencia sobre violacion sexual son Celebici,*® Furundzija y
Kunarac.

In the first, Celebici, the ICTY found rape to constitute torture and thus a grave
breach; the case was brought against Bosnian Muslim defendants for raping

13 Maria B. Olujic, “Embodiment of terror: gender violence in peacetime and wartime in Croatia and Bosnia-
Herzegovina, en: Medical anthropology quarterly, New series, Vol. 12, Nium. 1, 1998, p. 40.

14 Karen Engle, “Feminism and its (Dis)contents: criminalizing wartime rape in Bosnia and Herzegovina”, en:
The American journal of international law, Vol. 99, Nim. 4, 2005, p. 781.

15 TRIAL CHAMBER ICTY: chambre de lere instance CC/PIU/364-E The Hague, 16 November 1998.
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Serbian women. That the defendants were Muslim is rarely mentioned but seems
significant in the context ... Through this prosecution, the ICTY signaled that all
rapes committed on all sides violated international law. This view was reinforced
by the second successful rape prosecution, Furundzija, in which the defendants
were Croats, not Serbs. It was not until Kunarac, ...that Serbian men were con-
victed for raping Bosnian Muslim Women.

...[This last case] was designed to do two things. First, it was intended to
focus exclusively on sexual crimes against women, with the ultimate hope of
extending the jurisprudence on rape and sexual violence ...Second, the case
was meant to bring attention to the systematic detention and rape of Bosnian
Muslim women ...the ICTY indicated that the rapes of Bosnian Muslim women
were different from the rapes of Serbian and Croatian women; only the
former were found to be systematic.'®

El ICTY no ha encontrado a la violacidn como una herramienta de geno-
cidio a diferencia de como lo hizo el Tribunal de Ruanda'” (ICTR, por sus siglas
en inglés), aunque si haincluido a la violencia sexual como parte de las acusa-
ciones en delitos de genocidio y limpieza étnica (en los casos en contra de
Rodovan Karadzic, Ratko Maladic y Slobodan Milosevic), pero los cargos se
refieren a violencia sexual en contra de hombres y mujeres y no particular-
mente a la violacion de mujeres.*8

Sin un analisis desde alguna teoria feminista, se puede concluir que el
trabajo hecho por el ICTY fue paradigmético en el tema de la defensa de las
mujeres en contra de la violacion sexual en tiempos de conflicto armado, al
establecer precedentes y jurisprudencia en el sentido de que puede constituir
tortura y/o un crimen en contra de la humanidad y, por lo tanto, un logro en
materia de justicia transicional; sin embargo, ésta no deberia de ser la Unica
lectura de la justicia impartida en este acaso a las mujeres, pues si se hace
una revisién desde una perspectiva feminista los resultados no serian iguales.

Con una vision feminista cabrian hacerse algunas de las siguientes re-
flexiones: la primera, que podria parecer muy radical, estaria en plantear si la

16 Karen Engle, Op. cit., p. 798.

17 lbidem, p.782.

18 Olivia Swaak-Goldman, “Prosecutor v. Delalic. No. IT-96-21-T”, en: The American journal of international
law, Vol. 93, nam. 2, april 1999, p. 519.
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imagen de violacién sexual en contra de las mujeres como se planteé en el
caso de BiH, no coadyuva de alguna manera a perpetuar la idea de la mujer
como indefensa y sumisa, incapaz de tomar agencia en los conflictos arma-
dos.?® Con ello, la cuestion estaria no tanto en el hecho del castigo a
perpetradores de crimenes en tiempo de guerra, sino en develar y tratar de
comprender el mensaje que se configura detras de los discursos del derecho
internacional humanitario, del derecho internacional de los derechos humanos
y de la justicia transicional, que estan estructurados desde una episteme
androcentista. Con lo cual, reproducen un discurso en el que naturalmente y
de forma subrepticia siguen perpetuando los roles de género indispensables
para perpetuar el dominio de las mujeres por los hombres.

Asi pues, la categorizacién de la violacion de las mujeres en esta region
como: “lo peor que a una mujer le puede suceder, incluso que la muerte mis-
ma” ¢no perpetua el rol en el que la mujer tiene valor sélo por su castidad y
como simbolo que representa el honor de su padre, esposo e hijos? ¢Qué
acaso la identidad sexual es lo Unico que conforma a las mujeres?

Es verdad que diversos grupos de activistas feministas estuvieron detras
del advocacy que logré poner el tema de las mujeres en los litigios conocidos
por el ICTY, por lo cual podria pensarse que los resultados en materia de
derecho internacional arrojados por tal activismo son un fruto de la lucha femi-
nista; y con ello, dar lugar a que lo que aqui se plantea es muy radical. Mas, la
perspectiva critica que aqui se persigue tiene como finalidad el consolidarse
mas alla de la lucha ante los tribunales internacionales e ir hasta los paradigmas
gue mueven al derecho.

Aqui podemos plantear otra pregunta: ¢el que los crimenes sexuales
sean los que mayor impacto y relevancia tienen para el derecho internacional
(particularmente en el de las mujeres de BiH) no seria muestra del papel
paternalista®® que tiene el derecho para con las mujeres y de la poca impor-
tancia que se les reconoce respecto a la violacion de otros derechos en tiem-
pos de conflicto armado?

También cabria pensar, por el tratamiento que se le dio a la violacién
sexual en BiH, que estos actos en contra de las mujeres eran “excepcionales”,
en el entendido de que so6lo tenian lugar en la regién de los Balcanes:

19 Karen Engle, Op. cit., p. 812.
20 |bidem, p. 814.
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...'rape of women during war is a deliberate instrument of warfare and a conse-
quence of male power and masculine privilege — the widespread coverage of
the rape of Bosnian women by Serbian soldiers risked presenting it as “some-
thing exceptional”. The reality is that rape and abuse of women in armed conflict
has a long history. Professor Chinkin cited attacks on women in Kuwait, Somalia,
Peru, Liberia, Burma and Japan, claiming that in Burma rape is explicitly used as
a routine punishment —a means of demonstrating who the master is. The
reifications of gender are manifestly seriously implicated here.?

Por otro lado, el papel que jugé la divulgacion en los medios de comuni-
cacion? de los hechos de violacion en contra de las mujeres en este conflicto
étnico en las relaciones internacionales también debe ser analizado con cautela.
La situacién de vejaciones sexuales sufridas por las mujeres bosnias fue utili-
zada como sefiuelo por su propio gobierno para lograr la intervencién de la
comunidad internacional y con su presion configurar procesos de justicia
transicional en la regién acordes a sus intereses:

...the Bosnian government profited politically from publicizing the aggression
against its “own” women. Bosnian women who were victims of mass rapes in
Serb-run Bosnian rape camps became bargaining tools of the Bosnian govern-
ment to entice of persuade the West to intervene militarily. Raped women were
also used to manipulate the media and other governments’ actions by male
members of the Bosnian government who in effect confiscated the identity of
these women, thereby becoming rapists of another sort. 2

Estas son algunas lineas por las cuales se puede sugerir que una pers-
pectiva feminista en la justicia transicional es indispensable si en verdad se
quieren tener procesos que modifiquen las sociedades en conflicto hacia un
paradigma democréatico.

2 Marysia Zalewski, “Well, what is the feminist perspective on Bosnia?™, en: International affairs, Vol. 71,
NGm. 2, 1995, p. 355.

22 En este punto es interesante destacar el trabajo que Judith Butler tiene relativo a cémo es que los medios
de comunicacién participan en la conformacion, a través de las imagenes de lo que una sociedad considera
como “humano”, lo que es una vida vivible y una muerte lamentable. Judith Butler, Vida precaria. El poder del
dueloy la violencia, Argentina, Paidés, 2006.

2 Maria B. Olujic, Op. cit., p. 44.
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El derecho internacional de los derechos humanos, asi como el huma-
nitario, las relaciones internacionales y la justicia transicional deben ser suje-
tas al andlisis desde la teoria critica y cruzados por los resultados que esta
arroje. En este caso en particular se hace referencia a la linea de la teoria
critica del derecho® desde la perspectiva feminista.

IV. ATISBOS FEMINISTAS PARA LA CONFORMA CION DE UNA JUSTICIA
TRANSICIONAL MAS ALEJ ADA DE LA DEUDA

En general las mujeres siempre han sido invisibles en la produccion del dere-
cho en todos sus niveles (estatal, internacional y demds sistemas juridicos),
ello a pesar de que concebirlas como minoria en estos &mbitos de produccion
normativa es cuantitativamente imposible. Sin embargo, los nimeros no son lo
gue ha dado visibilidad a lo invisible, sino la lucha continua por un cambio al
paradigma androcentrista o, puesto en palabras referidas a Mackinnon, en la
creacién de una conciencia que modifique la episteme del dominio masculino
y que exponga lo politico que hay tras lo personal y el dominio que hay tras la
sumision.®

En este sentido, cabria preguntarse ¢ cual ha sido el derecho esencial-
mente negado a las mujeres y que debe ser pieza fundamental en los proce-
sos de justicia transicional?

Este derecho no haria referencia particularmente a la violencia sexual
ejercida en contra de las mujeres o0 a la negacidn de agencia que tienen en
derechos civiles y politicos o el acceso a derechos econémicos y sociales;
sino que seria uno que abarque todos estos. Seria aquel, en donde hay lugar
para que se conforme una verdadera diferencia y espacio para tomar distancia
de la cultura patriarcal que codifica a los sujetos en términos sexuales y de

24 Se debe recordar que la teoria feminista constituye una teoria critica de la sociedad: “La teoria feminista
es un marco... interpretativo que determina la visibilidad y la constitucién en hechos relevantes de fenémenos y
aconteceres que no son pertinentes ni significativos desde otras orientaciones de la atencién. Pero como la
teoria feminista es una teoria critica lo que hace es poner de manifiesto estos sesgos como sesgos no legitimos:
irracionalizamos, por tanto, los sesgos de estas orientaciones que son ciegas a los fenémenos que irritan nues-
tras sensibilidades, y nuestra irritacién va logrando, afortunadamente, cada vez mayor permeabilidad social.”
Celia Amoro6s, “Conceptualizar es politizar”, en: Patricia Laurenzo, Maria Luisa Magueda y Ana Rubio, Género,
violencia y derecho, Argentina, Editores del puerto, 2009, p. 5.

% Catherine A. Mackinnon, Hacia una teoria feminista del Estado, Espafia, Catedra/Universidad de Valencia/
Instituto de la mujer, 1995, p. 432.
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dicotomias como: hombre/mujer. En la gestion de este derecho la diferencia
no es entendida como inferioridad respecto a los hombres, ni como una rela-
cién binaria dispuesta para sostener un sistema de poder, sino como un espa-
cio en el que se puede gestar “el proceso activo de potenciar la diferencia que
la mujer establece en la cultura y en la sociedad. [Donde] la mujer no es ya
diferente de sino diferente para poner en practica nuevos valores.”®

Este derecho, donde se debe de configurar el respeto por la diferencia
como una necesidad epistemolégica y ética, es el derecho a la interlocucion.?
Este, de acuerdo con Lyotard, tiene su fundamento en el hecho de que el
lenguaje humano esté destinado a alguien distinto al que enuncia la palabra;
asi la interlocucion tiene como caracteristica distintiva:

...la relacién simultanea de similaridad y disparidad que se introduce entre los
hablantes. Las instancias yo y tu no se pueden fusionar, puesto que mientras el
uno habla el otro ya no habla o todavia no habla. Yo y ti son dicticos y como
tales estan correlacionados con ahora, que designa el presente del discurso...
Pero segun la capacidad de hablar, que por definicion no esta confinada al pre-
sente sino que se extiende a cada posible interlocucion, yo y ti son semejantes.
Las personas capaces de hablar ocupan alternativamente la instancia yo y la
instancia td. Cuando dicen yo, ellas son un pasado tu o un futuro td, y cuando
estan en la posicion de ti se debe a que han hablado o hablaran como yo.?

Lyotard, nos muestra que de esta interlocucién, y sus juegos del lengua-
je,® resulta el nosotros, pues mantiene presente la figura de la otra/el otro, en
la medida que esa otra/otro es un posible interlocutor. El uno y el otro pueden
llegar a un acuerdo tras razonar y debatir, y entonces comienza a establecer-
se su “comunidad mediante contrato. Este es el principio de la politeia griega o
de la republica moderna. El ciudadano es el individuo humano cuyo derecho a
dirigirse a otros es reconocido por esos otros/otras.”°

2 Rosi Braidotti, Feminismo, diferencia sexual y subjetividad némade, Barcelona, Gedisa, 2004, pp. 16y 17.

27 Este, sin duda, no es negado sélo a las mujeres sino también a las minorias y a aquellos que son distintos
al comin denominador del paradigma occidental: hombre-blanco. Pero, siendo las mujeres el caso que ocupa
este trabajo se atendera a ellas.

2 Jean-Francois Lyotard, “Los derechos de los otros”, en: Stephen Shute y Susan Hurley (Eds.), Los dere-
chos humanos. Las conferencias Oxford Amnesty de 1993, Espafia, Trotta, 1998, p.138.

2 Jean-Francois Lyotard, La condicién postmoderna: informe sobre el saber, Madrid, Catedra, 2004.

30 Jean-Francois Lyotard, “Los derechos...”, Op. cit., p. 139.
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Con esto, se entiende que el derecho a la interlocucién es fundamental
para el ser humano, pues con éste como capacidad, en el sentido juridico, se
conforma la sociabilidad humana, la reciprocidad y la paridad entre
interlocutores. Mas, habra que pensar que ante el Estado y el derecho la capa-
cidad no tiene necesariamente una correspondencia con la legitimidad, es
decir, con estar legitimado para ejercer el derecho; pues si este, el de
interlocucion, se otorgara a todo ser humano se pondrian en riesgo las estruc-
turas que detentan el poder: el hombre occidental manifiesto en los sistemas
sociales (juridico, politico, econémico, militar, etcétera). Esto tiene como signi-
ficado el que:

[La] expulsion es un dafio infligido a quienes la sufren, pero este dafio se con-
vierte necesariamente en un agravio cuando la victima es excluida de la comu-
nidad discursiva. Porque el agravio es el dafio sobre el cual la victima no puede
rendir testimonio porque no puede ser oida. Y tal es precisamente el caso de
aquellos a quienes les ha sido negado el derecho de hablar a los otros.!

Entonces, de conformidad con las nuevas interrogantes planteadas por
la postmodernidad y, principalmente, a la luz de las preguntas que se esbozan
en relacién con las condiciones de posibilidad de la comunicacioén y, con ello,
al concebir a la sociedad como un sistema de comunicaciones es comprensi-
ble la trascendencia de la interlocucion, asi como de su constitucion como
esencial para el encuentro con el “rostro del otro”.*

31 |bidem, p. 143.

%2 Lo que aqui entiendo por el derecho a la interlocucién también tiene una raiz importante en la idea
levinasiana del otro/otra y en este sentido se debe comprender que el candado que desde las instituciones
estatales se pone a este derecho con el fin mantener las estructuras de poder (es decir, el negar o marginar a
ciertas personas o grupos como en el ejercicio del derecho a la interlocucién), esta solamente sobrepuesto pues
el encuentro con el rostro del otro en si ya implica una situacion discursiva, pues el rostro y el discurso estan
ligados, el rostro habla y con este inicia todo discurso. Emmanuel Levinas, “Rostro y ética”, en: Totalidad e infinito,
Salamanca, Sigueme, 1987, pp. 207-232. En términos muy claros Judith Butler hace una explicacion de esta
relacion rostro-discurso desde el pensamiento de Levinas en los siguientes términos: “...el Otro nos habla, nos
demanda, antes de que asumamos el lenguaje por nuestra cuenta. Podemos concluir entonces que somos
capaces de hacer uso del lenguaje con la condicion de la apelacion. Es en este sentido que el Otro es la condi-
cion del discurso. Si el Otro es obliterado, el lenguaje también, desde que el lenguaje no puede sobrevivir fuera de
las condiciones de la demanda... La situacion discursiva no es lo que se dice o, incluso, lo decible. Para Levinas la
situacion discursiva consiste en el hecho de que el lenguaje arriba como una demanda que no deseamos, de
la que quedamos cautivos en un sentido original —si es que no somos, en los términos de Levinas, rehenes
de ella—... Nadie controla los términos por los cuales es interpelado, al menos no de una manera fundamental.
Ser interpelado es ser, desde el comienzo, privado de voluntad, y esta privacion constituye el fundamento de la
situacion discursiva de cada uno.” Judith Butler, Op. cit., pp. 173-175.
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La consolidacion de este derecho en la teoria de la justicia transicional
haria una diferencia alejandose de lo que algunas feministas han denunciado
al derecho vy la justicia en general, donde pareciera que “lo que sucede a las
mujeres es demasiado particular para ser universal o demasiado universal
para ser particular, lo cual significa demasiado humano para ser femenino o
demasiado femenino para ser humano”.®

El punto nodal para la justicia transicional deberia ser quitarse de encima
la l6gicay la perspectiva en la que el dominio masculino se presenta como una
caracteristica de la vida diaria, como una imposicién unilateral que tiene su
éxito en que no se concibe como un dominio ontoldgico sino epistemologico.®
Asi, las preguntas que deben cimbrar la conformacién epistemoldgica de esta
justicia democratizadora podrian comenzar en términos de cuestionar a las
sociedades en transicion si no es que ¢las normas juridicas ahi producidas,
desde los lineamientos del Estado liberal, se presentan como neutrales mos-
trandose ajenas a corrientes politicas, econdmicas y demas, haciendo natural
el punto de vista masculino en la ley, institucionalizando su poder hasta enrai-
zar en sus sociedades el que la Unica manera de sobrevivir para las mujeres
sea agachar la cabeza ante los golpes de hecho y de derecho? Pues mientras
en los hechos los hombres dominan a las mujeres —excluyéndolas de las esta-
distica migratorias, asesinandolas en Ciudad Juarez o tomando su violacion
como bandera para la intervencién internacional en BiH- la norma juridica
creada por aquellos no hace mas que garantizar, por ejemplo, bajo la forma de
libertades civiles individuales su poderio, de manera que “la violacion de las
mujeres se convierte en la libertad de los hombres, la violacién masiva en su
fraternidad, la prostitucion en su propiedad, el embarazo forzado en su familia
y su intimidad, la pornografia en discurso”.®

El camino planteado por esta pregunta (de la justicia transicional a las
sociedades en transicion), tendria como guia el desenmascarar el poder de-
tras de los discursos® y del control que las instituciones ejercen sobre los

3 Catherine A. Mackinnon, “Crimenes de guerra, crimenes de paz”, en: Stephen Shute y Susan Hurley, Los
derechos... Op. cit., p. 88.

34 Catherine A. Mackinnon, Hacia una teoria... Op. cit., p. 428.

3 Catherine A. Mackinnon, “Crimenes de guerra...”, Op. cit., p. 101.

3 Véase: Michael Foucault, El orden del discurso, Barcelona, Tusquets, 1994.
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individuos de una sociedad,* en términos de Michel Foucault. Esta critica al
poder hecha desde los diferentes procesos de justicia transicional, nos permi-
tirian comprender al poder como:

...el nombre que se le otorga al conjunto estratégico de interrelaciones entre
posiciones multilocadas: textuales, sociales, econémicas, politicas y simbolicas.
Poder es, por lo tanto, otro nombre que se le confiera a la circulaciéon social y
politica de ciertas nociones, conceptos o conjuntos de significados a los que se
inviste de «valor real» o de legitimidad cientifica.3®

Con lo cual se podrian develar situaciones como las que Rosi Braidotti
ejemplifica:

Tomemos por ejemplo el racismo y la misoginia: la creencia en la inferioridad de
las mujeres y de la gente de color —sea mental, intelectual, espiritual o moral—
no tiene bases cientificas sélidas. Esto, sin embargo, no impide que circulen en
la practica politica y en la organizacion de la sociedad. La «verdad» del discurso
se disocia de la social y la cientifica. El corolario es que tanto las mujeres como
las personas de color constituyen un «Otro» que es «diferente de» la norma
esperada: en tanto que tal el/la es a la vez el referente empirico como el simb6-
lico de lo peyorativo. No obstante, el otro devaluado funciona al mismo tiempo
como configurador critico de significado. La otredad devaluada o peyorativizada
organiza las diferencias en una escala jerarquica que da lugar a la conduccion y
gobernabilidad de todos los grados de las diferencias sociales. Por extension, el
uso peyorativo de las diferencias no es accidental, sino mas bien estructuralmente
necesario para el sistema falogocéntrico de significado y para el orden social y
el poder que lo sustentan. Los sujetos empiricos, que son los referentes de la
experiencia simbdlica de peyorativizacion [pejoration], sufren en sus existencias
incardinadas los efectos materiales de la descalificacion.®

37 Véase: Michael Foucault, “La ética del cuidado de si como practica de la libertad”, en: Estética, ética y
hermenéutica, Barcelona, Paid6s, 1999.

3 Rosi Braidotti, Op. cit., p. 189.

39 |bidem, pp. 190-191.

97



APORIA JURIDICA * Revista de estudios juridicos y sociales

Asi pues, desde este ejemplo y la que debiera ser la tarea de la justicia
transicional, se comprenderia que la construccion de la sexualidad desde la
situacion que imper6 en BiH durante el conflicto étnico y el desarrollo del dere-
cho internacional, tanto de los derechos humanos como el humanitario estan
estructurados (como se plantearon en el segundo apartado) y limitados a con-
siderar sujeto sélo lo masculino, al hombre cartesiano, rechazando a la dife-
rencia femenina por considerarla peligrosa para el orden de lo mismo* (su
propia masculinidad).

La idea seria que la justicia transicional no reprodujera situaciones de
hecho y de derecho en las que el cuerpo femenino fuese considerado un es-
pacio estratégico, un blanco de ejercicio del biopoder, susceptible de ser un
objeto de control por parte de los discursos juridicos, biolégicos o médicos,
como sucede cuando se piensa en la mujer de la siguiente manera:

Mass rape, then is also violence that is symbolic; but he key to understanding
the social success of the symbolism lies in the basic meaning of rape as a
communicative act ...“The woman'’s body ... became a sign through which men
communicated with each other”, this communication is not only expressed through
the violation of the woman'’s body, but also through conscious avoidance of such
violation ...these ...messages are only possible if there is a massage common
to both, which is that the honor of the group (in which males are the normative
actor) is determined by the honor of its women and by de masculinity of its
men.#

V. CONSIDERACION FINAL

Esta seria que la sexualidad de la mujer debe dejar de ser dotada de su valor
como instrumento para las maniobras del poder y que la justicia transicional
tiene en este aspecto una tarea pendiente de suma relevancia para la verda-
dera transformacion de las sociedades en transicion que estén dispuestas no

40 Silvia Caporale Bizzini, “Foucault y el feminismo: ¢, un encuentro imposible?, en: Anales de filologia france-
sa, Universidad de Murcia, nim. 7, 1995, pp. 10y 11.

“1 Robert M. Hayden, “Rape and rape avoidance in ethno-national conflicts: sexual violence in liminalized
states”, en: American anthropologist, New series, vol. 102, nim. 1, 2000, p. 32.
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s6lo a hacer cambios politico estructurales sino a modificar su paradigma
androcentrista y aceptar la verdadera diferencia de las mujeres (asi como de
las demas personas/grupos que se han mantenido excluidos en sus Estados
desde la conformacion de aquellos) y asi, salir del ciclo de “histerizacién del
cuerpo de la mujer*? y lograr una verdadera inspiracion democratica.*

“2 Michel Foucault, Historia de la sexualidad. La voluntad de saber, México, Siglo XXI, 1977, p. 127.

43 Tal inspiracion democratica tendria que estar alejada de los mismos lazos que al Estado lo unen con el
patriarcado, aqui més bien se pretende hacer referencia a la nocion derridiana de democracia por venir. Véase:
Jacques Derrida, Canallas: Dos ensayos sobre la razon, Madrid, Trotta, 2005.
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A1LGUNOS TERMINOS JURIDICOS EN

LENGUA NAHUA DE LA COSTA
MICHOACANA
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Homero Méndez Huerta

AMeNAzAR. Kilijtis uan Kilijtis a se lakal ka tlajtolis o ka chiualis.

AuTtonowmia. Mochi ual uil kichias len, kiman amaki mitsis len. Se len kinami kipi
di muchias in yaxka pa uil kichias mochi ual kinekis.

AvericuAcion. Kitimua in kiximatilisli o in kinami yek, pa in ual kati kinami in
nauatilli.

Bien ComUN. Y e se len ual ye kuali pa mochi in lakames.

Comunipab. Lanichikule di lakames ual mu analo pa kipiase len mochi.
ConsTitucion. Nauatilli ue di in uelaltikpan. Amu unka ukse nauatilli pane di in.
Convenio. Machiuitlatoli ual kichiualo in omenten di se lapasultik.

Convuce. Lakal o siual ual munamiktia ka in nauatilli civil.

CosTtumere. Se len ual muchia uan mukuepa muchia xixil uan xixil.

CriMINAL. In lakal ual amu kineltoka in nauatilli. In tlajtoli ki kana ipampa yaxka
tetoneualisli.

CuLtura. Ye mochi ual in lakal kichia.
DerecHo. Lanichikule di neltokalisli ki yoje kipialo di muchiualo pa se laltikpan.

EsTtapo. Ye ual kichijchia in laltikpames uan lanichikule di lakmes.
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FamiLia. Lanichikule di lakames ual mu analo ka | esli.

GosernanTE. Lakal ual in nauatilli kimakauiltia pa kichias in laejuanilisli pa kichias
mochi kuali pa timuxtin.

INDIGENA. In xolomes di in ual yulije pa in lali yul amu ajsilua.
INTERPRETE. Lakal ual lajtua uksekin laketsalislis.
Juez. Lakal ual kimaka yaxka.

Juicio. Kiman in lakames ual kipialo in lapasultik ki kalaktilo i lapasultik a se
lapachultini

Jurisbiccion. Kapa uil mulalia in yaxka.

LeacisLATURA. Lanichikule ual kichia in nauatillis.

Lev. Lanichikule di neltokalisli ual kati pan amal ue.

MinisTerIo. Lakal lakentili di ueyentin pa mochi in lakames uan in san tlatolneltilia.
Municipio. In lanichikule kuixtik ual tlatolneltilia in nauatillalisli

Nacion. Se lanichikule di lakames ual kipialo lajtul, laiximatili uan ual panuk
kichia miak xixiles.

ProriepaD. Se len ual ye di se lakal o miak lakames.
ProteGeR. Ki paleuis pa amu ki panus len.

PuBLico. Pa kitemus a in ual kichiak se lapasultik. In M. P. ye ual lajtua uan
kichia len pa ukse lakal.

Rerorma. Lapalali ual kichiuililo a in nauatilli.

Sancion. Kajualisli ual kilali se mauistikayol tlamikalauakachiualisli.
SociaL. Se lanichikule di lakames.

TraBaJo. Ual kilije pa kichias.

ViGenTE. Ye len ual unka axan, se nauatilli ual unka.
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Desmond Mander son, Songs without m usic, Aesthetic Dimensions of
Law and Justice , Univer sity of Calif ornia Press, Berkley-Los Ang eles,
2000, 303 pp.
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Si se quiere entender qué significa “el derecho” y
cual es su sitio, se tienen que explorar estéticamente
los elementos del concepto de derecho.?

Los puentes tedricos, entre disciplinas que a la vista surgen tan disimbolas
como la teoria musical y la teoria del derecho, resultan, en un ejercicio de
interdisciplinariedad que se hace cada dia mas necesario para la reflexion
de la experiencia del derecho y de la ley, como experiencia humana. La vincu-
lacion del arte como ejercicio de la potencia estética aplicada al estudio del
derecho, resulta en un estudio por demés interesante, brinda al lector la opor-
tunidad de leer al derecho de una forma novedosa y original, pero sin preten-
siones de ser Unica, pues la teoria de Manderson y su ejercicio reflexivo a lo
largo de sus textos, pretenden antes que la peculiaridad discursiva o el arreba-
to posmodernista, la introduccién de una reflexion seria, con bases teéricas
bien cimentadas, pero que dirige la mirada hacia nuevos horizontes de inves-
tigacion, que incluyen a la filosofia y el arte, que dan sitio a nuevos pensado-
res y a frescos estilos de entender el concepto de derecho.

Con una amplia trayectoria de investigacion y publicaciones en distintos
lugares del mundo Manderson, se ha consolidado en Canada como profesor
en la Facultad de Derecho de McGill, Universidad que ha alcanzado en el
mundo un grado de prestigio académico muy similar a Hardvard; es, ademas,
director del Instituto para la Vida Publica, las Artes y las Ideas e investigador
de la Silla Derecho y Discurso, en la cual ha promovido el Shakespeare’s Moot
Project. Proyecto que ha integrado a los estudiantes de las facultades de lite-
ratura y derecho, y los ha impulsado a unir esfuerzos en un tribunal que crea

1 MANDERSON, Desmond, Songs without music, Aesthetic Dimensions of Law and Justice, University of
California Press, Berkeley-Los Angeles, 2000, p. 201.
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sus propias normas a partir de la lectura de las obras de Shakespeare. Sus
textos e ideas han consolidado la formacion de una escuela de pensamiento
realmente interdisciplinaria, entre sus estudiantes e investigadores, se puede
leer en ellos facilmente la firme intencién de hacer avanzar a nuevos sitios y
posiciones tedricas las humanidades, interconectandolas y compartiendo es-
fuerzos por reflexionar y avanzar sobre nuevos o poco explorados caminos de
investigacion.

Para el lector de habla hispana, sin embargo, ain no es posible adquirir
sus obras traducidas, lo que dificulta su promocién y el estudio de sus ideas,
sin embargo, podemos acceder a muchos de sus textos académicos y articu-
los a través de la internet de forma gratuita, lo que facilita el acceso a sus
ideas.?

El texto que nos ocupa Canciones sin musica, dimensiones estéticas del
derecho y la justica, es un esfuerzo bien logrado por consolidar las ideas
del Profesor Manderson en torno a la reflexion del derecho y la justicia como
experiencias estéticas en la vida humana, se inserta en una amplia tradicion
de innovacién teérica encabezada por Peter Goodrich en la Cardozo Law
School, lugar de nacimiento y expansion de una nueva generacion de tedricos
del derecho interesados en la dicotomia derecho y literatura y que se convier-
te con consecuencias muy benéficas para el desarrollo de ambas teorias en
un casamiento mas amplio entre derecho y arte.

Para lograr su objetivo y mostrar claramente el desarrollo de su propues-
ta tedrica, el profesor Manderson organiza su texto en tres dimensiones, cada
una de ellas pensadas para incluir acépites con temas juridicos y un equiva-
lente musical. El recorrido que podemos emprender en el texto, a través de la
organizacién plasmada en el indice de la obra, nos muestra el amplio conoci-
miento musical del autor, el recorrido organizado de forma histérica va del
contrapunto en el preludio, la fuga y el moteto, donde convergen melodias
bien organizadas, estructuras antiguas con reglas claras, definidas, avanza
en el capitulo segundo hacia ejemplos mas armonicos, voces que acompafian
la melodia, el Requiem y las variaciones de un tema; y, finaliza en el tercer
capitulo mostrandonos que el orden que se habia establecido en la composi-

2 Se puede consultar cualquier buscador usando el nombre del Profr. Desmond Manderson, y accesando a
su curriculum en linea podemos “bajar” varios de sus textos de manera gratuita.
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cion debe romperse para crear nuevas formas de percibir y disfrutar la musica.
Nos muestra estructuras musicales contemporaneas, sorprendentes, piezas
donde el compositor establece sus propias reglas, un ejercicio atonal, arbitra-
rio, pero preciso, listo para ser disfrutado: el cuarteto por el fin de los tiempos
de Messiaen y el Quodlibet, circunscriben, sin limitar, la aparicién de un en-
frentamiento inesperado: la teoria legal contra el derecho.

Asi pues, la primera dimensién, la metodoldgica, nos introduce en el marco
tedrico de la lectura, nos propone desde el principio un desafio desde la
estética a la filosofia y al derecho, en sus propias palabras: “el peligro de
la estética, para la filosofia, reside todavia en su capacidad de minar la pro-
mesa de la razén; su legitimidad, por otro lado, ha sido una diferente y subver-
siva forma de aprehender las mismas verdades racionales”,®> mezclando ex-
traordinariamente el pensamiento filosofico y el arte, describe a su paso lo
sensorial, lo cultural, y lo simbdlico, dando a cada apartado, una bien justifica-
da relacion con el derecho, con lo justo, con la experiencia histérica de la
teoria del derecho, la preeminencia de lo escrito, su justificacion hermenéuti-
ca, para desembocar en la exposicién del poder del lenguaje como forma de
modificar y ampliar nuestra percepcion sobre la musica y el derecho, sobre
sus estudiosos y sobre sus lectores/escuchas. En este capitulo, sefiala
Manderson, “la estética ha sido usada para mostrar como los textos legales
pueden ayudarnos a comprender un mundo cambiante”.*

La dimensién epistemolédgica muestra en el medio del texto, un Réquiem
por la racionalidad de la justificacion de la pena de la muerte en el sistema
judicial estadounidense, pero mas alld de un caso concreto es el duelo por la
muerte del derecho como sistema de pensamiento acabado, racional o puro.
Devela la ilusion de los operadores del derecho por poseer una forma de pen-
samiento superior, que deje fuera a los sentidos, que agote el juicio humano y
lo transforme en algo casi divino, mas alla de la experiencia de vida de quien
juzga y de quien es juzgado. El texto apela a la capacidad de sensibilizacion
estética, como forma de modificar el uso y aplicacion de la ley, y que otros
como Goodrich o Martha Nussbaum® han difundido y mostrado que dicha

3 Ibidem, p. 6.

4Ibidem, p. 89.

5 Puede acceder el lector a la magnifica obra de Martha C. Nussbaum, Justicia Poética, editada por el
convenio Andrés Bello. Acerca de los textos de Goodrich, la mayoria también se encuentran en idioma inglés.
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sensibilizacion, como experiencia de vida para los que juzgan, para quienes
crean la ley y para quienes la manipulan, puede modificar de formas ain no
exploradas, las potencias contenidas en cada uno de los operadores del dere-
cho frente al otro y a si mismo.

La ultima parte, normativa, anunciada por el fin de los tiempos de
Messiaen, parece traer a través del anuncio apocaliptico, una discusion sobre
la construccion misma del concepto del derecho, la teoria del derecho contra
el derecho, desde una posicion compartida por Boaventura Santos; Manderson,
apela por retomar la experiencia humana en el mundo de vida como base de
la construccion de la racionalidad juridica, desconoce y se niega a brindar al
tiempo y al espacio como sucesos acabados, como si se tratara de estructu-
ras epistemolégicas y ontolégicas méas alla de nuestro propio ser. En este
punto el derecho, su concepto, se ha querido mostrar, como una ciencia aleja-
da de la vida misma, estructurada con base en una racionalidad més bien
instrumental, una cosa que sirve para un propdsito, Manderson apuesta por
un giro interior en la construccién misma del concepto de derecho, mostrarlo
como parte de la experiencia de vida de los seres humanos.

Canciones sin musica, dimensiones estéticas del derechoy la justicia es,
sin duda, una lectura motivadora, desafiante, pero hermosa como las piezas
musicales a las que hace referencia, enmarcada en la gran habilidad pedago-
gica que el profesor Manderson ha mostrado con sus alumnos, puede leerse
como una respuesta amable a los cuestionamientos sobre su pensamiento,
pero también como un ejercicio de la libertad que supone estudiar al derecho
como algo inacabado, en constante evolucion. Este libro deberia convertirse
en una lectura indispensable cuando se intenta comprender los cambios en la
teoria juridica actual. Se inscribe en un ejercicio importante para entender
la pluralidad de reflexiones que se crean en la busqueda constante de la iden-
tidad de cada cultura en el ejercicio de sus relaciones con la experiencia del
derecho.

Carlos Alberto Montiel Chavez

UNIVERSIDAD MicHoACANA DE SAN NicoLAs DE HibALGO
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Boaventura de Sousa Santos es sin duda un personaje “singular” en la escena
juridica. Varias razones tengo para sustentar mi afirmacion, pero sélo quisiera
comentar dos: (1) A diferencia del tipico intelectual del derecho que cobija sus
postulados y reflexiones en la supuesta neutralidad del derecho, en “los intere-
ses de la ciencia juridica” y por tanto, ajenos de cualquier fin politico, Santos
ha adoptado una posicion politica clara y explicita en su labor intelectual a
favor de los movimientos sociales y del “sur global”. (II) Tampoco cumple con
el patrén de ser especialista en una de las cada vez mas especializadas y
parceladas areas del derecho, llamese derecho constitucional, derecho civil,
derecho internacional, historia del derecho, sociologia juridica, etcétera. Este
socidlogo portugués ha realizado importantes contribuciones en la sociolo-
gia,! en la epistemologia,? en la economia® y en otras tantas areas de las
humanidades que le han dado el reconocimiento internacional que actualmen-
te goza; no en vano su obra se ha publicado en portugués, inglés, espafiol,
aleman, italiano y francés.

Estas peculiaridades no las destaco como datos anecdéticos, sino como
elementos necesarios para entender la complejidad, erudicion y dimension de
su obra recién publicada en coedicion por la editorial espafiola Trotta y por el
sello colombiano del Instituto de Servicios Legales Alternativos titulada Socio-
logia juridica critica. Para un nuevo sentido comun en el derecho.

1 Boaventura de Sousa Santos (Coord.), Democratizar la democracia. Los caminos de la democracia
participativa, Fondo de Cultura Econémica, México, 2004; Boaventura de Sousa Santos, De la mano de Alicia. Lo
social y lo politico en la posmodernidad, Siglo del Hombre Editores/Ediciones Uniandes/Universidad de los An-
des, Bogota, 2006; Boventura de Sousa Santos, El milenio huérfano. Ensayos para una nueva cultura politica,
Trotta, Madrid, 2005; Boaventura de Sousa Santos, La caida del &ngelus novus: ensayos para una nueva teoria
social y una nueva practica politica, ILSA, Bogotd, 2003; Boaventura de Sousa Santos, La universidad en el siglo
XXI. Para una reforma democréatica y emancipadora de la Universidad, UNAM, México, 2005; entre otros.

2 Boaventura de Sousa Santos, Epistemologia del sur, CLACSO/Siglo XXI, México, 2009; Boaventura de
Sousa Santos (Org.), Semear outras solu¢es. Os caminhos da biodiversidade e dos conhecimientos rivais,
Afrontamento, Porto, 2004; Boaventura de Sousa Santos, Critica de la razén indolente: contra el desperdicio de
la experiencia, Desclée de Brouwer, Bilbao, 2003; entre otros.

3 Boaventura de Sousa Santos (Org.), Produzir para viver. Os caminhos da producéo néo capitalista,
Afrontamento, Porto, 2004; entre otros.
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Este libro contiene una sintesis revisada de las investigaciones mas im-
portantes en sociologia juridica emprendidas en diferentes momentos y en
distintas regiones del mundo, por el autor. Se organiza en tres partes genera-
les (para una nueva teoria critica del derecho; la diversidad juridica del mundo;
y el derecho y la emancipacion social) integradas a su vez de un ndmero
mayor de capitulos.

La primera parte discurre en la fundamentacién y defensa de su perspec-
tiva analitica en tres puntos fundamentales. En primer lugar Santos se sumer-
ge en una discusién sobre la superaciéon o permanencia de la modernidad
como paradigma contemporaneo, asi como el lugar de la ciencia y el derecho
en este debate. A través de la tensién entre la regulacion y la emancipacion
como pilares de la modernidad, dialoga y discute con Jurgen Habermars, Michel
Foucault y otros, con miras a sostener una posicion distinta a las dos que han
predominado en este debate. En efecto, para Santos la modernidad es pro-
yecto superado, a diferencia de Habermars que sostiene que mas bien es un
proyecto incompleto que hay que terminar, por lo que se ubica en la linea de
los posmodernos. No obstante, también diferencia su posicion de lo que él
llama “posmodernismo celebratorio” que considera que las promesas del pro-
yecto moderno eran falsas (igualdad, libertad, fraternidad, etcétera) y por tan-
to lo que para los modernistas como Habermars es un problema, para esta
variante del posmodernismo es “la solucién”. Con este deslinde el autor funda
Su posicion a la que denomina “posmodernismo de oposicion”, que sostiene
gue las promesas de la modernidad siguen siendo vigentes e intenta realizar-
las desde una linea distinta a la modernidad, es decir, desde una vision
posmoderna y militante que se esfuerza en la reactivacion de la tension entre
la emancipacién y la regulacion social, a través de la repolitizacién de lo social
y lo juridico.

En seguida, se ocupa de criticar las posiciones modernistas en el dere-
cho (tanto a sus referentes mas difundidos entre los juristas como Hart y
Dworkin, como las propuestas mas sofisticadas representadas por Roberto
Unger* y William Twininig®) y la tendencia de “posmodernismo celebratorio” de

4Véase: Roberto M. Unger, What should legal analysis become?, Verso, London/New York, 1996.

5 Para conocer parte del debate entre Twining y Santos puede verse: William Twining, “Globalizacion,
postmodernismo y pluralismo: Santos, Haack y Calvino”, en: William Twining, La globalizacién del derecho, Uni-
versidad de los Andes/Universidad Pontificia Javeriana/Siglo del Hombre Editores, Bogotd, 2005.
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varias tradiciones tradiciones criticas (como algunos representantes de los
Critical Legal Studies, entre ellos Dunkan Kenedy) y de ciertas areas de la
sociologia y la antropologia juridica, que se empefian en despolitizar al dere-
cho o en reducirlo a un tema cultural (tal como lo propone Paul Kahn®) y de
conciencia juridica individual, mas que como una herramienta de cambio y
transformacion social. De esta forma y apoyado en las miltiples experiencias
de resistencia en el mundo que recurren al uso del derecho con fines politicos
claros y contra hegemdnicos Boaventura de Sousa Santos anuncia apenas su
propuesta denominada “cosmopolitismo subalterno e insurgente.”

El segundo capitulo de esta primera parte del libro lo dedica a desarro-
llar, con mayor especificidad, su propuesta de estudio del derecho y particular-
mente del pluralismo juridico. En este punto comienza diferenciando su pro-
puesta de estudio de lo que Sally Engle Merry llamo “pluralismo juridico clasi-
co”, es decir, en el andlisis de la pluralidad de sistemas normativos como
unidades independientes que conviven en un mismo espacio sociopolitico sin
influirse mutuamente.” Al contrario, Santos insiste en su propuesta de
“interlegalidad™ que parte del entendido de que los sistemas normativos que
comparten un espacio se complementan, se contraponen, se mezclan, es
decir, lejos de mantenerse como dos entes “autocontenidos”, él propone estu-
diar los procesos de pluralismo juridico como necesariamente entrelazados y
superpuestos. No obstante, no se limita a la propuesta del “nuevo pluralismo
juridico”, también realizada por Merry, que ya anticipaba en otros términos
esta interaccion,® sino que ademas alerta sobre la radicalizacion de la interde-
pendencia ya no sélo al interior de Estados nacionales, sino en esferas que
van de lo local a lo global.

Ahi mismo propone una definicién del derecho, alejandose a mi parecer,
de la tendencia dominante en buena parte de la literatura de la antropologia y
sociologia juridica que ha evadido esta cuestion y que les ha valido severas

6 Paul Kahn, El andlisis cultural del derecho, Gedisa/Universidad de Palermo, Barcelona, 2001.

7 Sally Engle Merry, “Pluralismo juridico”, en: Sally Engle Merry, John Griffiths, Brian Tamaha, Pluralismo
juridico, Siglo del hombre editores/Universidad de los Andes/Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2007, pp.
95y 96.

8 Sobre este concepto véase: Boaventura de Sousa Santos, “Hacia una cartografia simbdlica de las repre-
sentaciones sociales: prolegémenos a una concepcién posmoderna del derecho”, en: Boaventura de Sousa
Santos, Estado, derecho y luchas sociales, Instituto Latinoamericano de Servicios Alternativos, Bogota, 1991.

°ldem.
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criticas acerca de su objeto de estudio.’® De esta forma, Boaventura de Sousa
Santos propone considerar al derecho como: “un cuerpo de procedimientos
regularizados y estandares normativos que se considera exigible —es decir,
susceptible de ser impuesto por una autoridad judicial- en un grupo determi-
nado y que contribuye a la creacion, prevencién y resolucion de disputas a
través de discursos argumentativos unidos a la amenaza de la fuerza."*

Un punto que me parece sumamente valioso es que ademas nos propo-
ne el uso de herramientas tedricas que permiten calificar las hibridaciones
producidas por esta radicalizacion de la “interlegalidad”, en lugar de, como es
la tendencia predominante, constatar simplemente la existencia de éstay des-
preocuparse de su resultado alegando “la complejidad de la hibridacién”. Este
interés lo refleja cuando utiliza su experiencia de investigacion en Colombia,*?
y particularmente en el reconocimiento de los sistemas normativos indigenas.
En este sentido Santos sefiala: “la ambigliedad de este proceso de hibridacion
reside en que oculta las relaciones desiguales de poder entre la justicia indige-
nay la justicia oficial. Un andlisis correcto de este proceso exige que se res-
ponda a las siguientes preguntas: ¢, Quién hibrida a quién?Y ¢ hasta qué punto
y con qué objetivos y resultados?™®

En esta direccion resultan de suma valia sus propuestas tedricas sobre
las tres escalas del derecho: la local, la nacional y la global; asi como de los
tres componentes del derecho: la retdrica, la burocracia y la violencia, y sus
multiples formas de articulacién: la covariacion, la combinacién geopolitica y
la interpretacion estructural. Apelando a esta utilidad analitica es como el au-
tor responde a sus criticos, particularmente Brian Z. Tamanaha, que lo acusa
de proponer una concepcion esencialista del derecho.*

10véase: Tamanaha, Brian Z., “La insensatez del ‘concepto cientifico’ de pluralismo juridico”, en: Sally Engle
Merry, John Griffiths y Brian Z. Tamanaha, Pluralismo juridico, Siglo del Hombre Editores/Universidad de los
Andes/Universidad Javeriana, Bogota, 2007.

11 Boaventura de Sousa Santos, Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comdn en el derecho,
Trotta / ILSA, Madrid, 2009, p. 56.

12 Para conocer mas sobre esta investigacion realizada en Colombia véanse los dos tomos de Boaventura
de Sousa Santos y Mauricio Garcia Villegas (Coords.), El Caleidoscopio de las justicias en Colombia: analisis
socio-juridico, COLCIENCIAS/Instituto Colombiano de Antropologia e Historia/Universidad Nacional de Colom-
bia/Universidad de Coimbra/Universidad de los Andes/Siglo del Hombre Editores, Bogota, 2004.

13 Boaventura de Sousa Santos, Sociologia... Op. cit., p. 78.

1 lbidem, p. 62.
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Latercera parada de esta parte del libro trata un tema que en las reflexio-
nes de Santos ha ocupado un lugar muy importante,’®* aunque en México tal
vez sea el menos conocido, y se refiere al andlisis de los aparatos de justicia
del derecho estatal. Esta situacion puede explicarse atendiendo a que en tér-
minos generales en el derecho los andlisis formalistas son los que predominan
en esta materia®® y en la antropologia juridica es un area que todavia se pue-
de considerar subdesarrollada, puesto que los empefios de esta se han cen-
trado en las comunidades indigenas y su interaccion con el derecho estatal,
pero no medularmente en el funcionamiento de los tribunales del Estado.’

Santos explica la transformacion del papel de los jueces y de los poderes
judiciales, siempre cuidando las diferencias entre los paises “centrales” y los
“semiperiféricos”, a través de tres periodos: el Estado liberal, el Estado de
bienestary la crisis del Estado de bienestar. En estos procesos, el protagonismo
del poder judicial ha venido de menos a mas, pero no necesariamente por las
virtudes de este aparato estatal, ni por su imparcialidad. Tal como lo afirma el
autor la notoriedad que ha cobrado en los Ultimos afios el poder judicial en
varios paises (resolviendo controversias entre el legislativo y el ejecutivo, san-
cionando elecciones, etcétera) se debe a una inédita politizacion de la justicia
gue es ejercida como apolitica, es decir, ante la crisis de las democracias y los
sistemas de representacion en el mundo, los jueces (siempre bajo su manto
de aparente neutralidad y apolitismo) han cobrado una relevancia inédita. Este
analisis es complementado con un estudio de los distintos roles y funciones de
los jueces de los tribunales estatales en las sociedades contemporaneas. Di-
chas funciones son agrupadas en instrumentales, politicas y simbdlicas. Las
primeras consisten “en la solucién de conflictos, el control social, la adminis-

15 Boaventura de Sousa Santos, Para uma revolugédo democratica da justica, Cortez Editora, Sdo Paulo,
2007; Boaventura de Sousa Santos, «Os tribunais e as novas tecnologias de comunicagéo e de informacé&o», en:
Sociologias, Afio 7, Nam. 13, 2005; Boaventura de Sousa Santos y otros, Os tribunais nas sociedades
contemporaneas: o caso portugués, Afrontamento, Porto, 1996; Boaventura de Sousa Santos, «A justica em
Portugal: diagndsticos e terapéuticas», Manifesto, Nim. 7, 2005; Boaventura de Sousa Santos, “El derecho y la
comunidad: las transformaciones recientes de la naturaleza del poder del Estado en los paises capitalistas
avanzados”, en: Boaventura de Sousa Santos, Estado... Op. cit.; entre otros.

16 Un estudio que sale de este patrén es el de Héctor Fix Fierro, Tribunales, justicia y eficiencia. Estudio
sociojuridico sobre la racionalidad econémica en la funcion judicial, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, México, 2006.

17 Una excepcion es el trabajo de Juan Carlos Martinez, Derechos indigenas en los juzgados. Un andlisis
del campo judicial oaxaquefio en la region mixe, Instituto Nacional de Antropologia e Historia, Oaxaca, 2004.
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tracion y la creacion del derecho”;*® la segunda se avoca a “la legitimacion del
poder politico en su conjunto”,*® y la tercera se materializa principalmente “en
la garantia procesal, de la igualdad formal, de los derechos procesales, de la
imparcialidad, de la posibilidad de recurso”.?

Cierra esta parte del trabajo con una discusion sobre el litigio, en donde
muestra la debilidad de las medidas disefiadas en las actuales reformas judi-
ciales en materia de acceso a la justicia y la inconsistencia de los sistemas de
medicién de “eficacia y eficiencia” que los tribunales han adoptado como
parametros objetivos. Como bien lo establece Santos, no es suficiente abrir
mas juzgados o invertir en tecnologia, el “problema” del acceso a la justicia del
Estado comienza desde que el “comportamiento lesivo de una norma no es
suficiente para que por si sola pueda desencadenar un litigio. La gran mayoria
de los comportamientos de ese tipo suceden sin que los lesionados tengan en
cuenta el dafio o identifiquen a su causante; sin que tengan conciencia de que
tal dafio viola una norma, o aun sin que piensen que es posible reaccionar
contra el dafio o contra el causante”.?! Para el analisis del litigio, que ademas
sirve de afirmacion de la existencia del pluralismo juridico en todo Estado
nacional, Santos propone, para cerrar este capitulo, una pirdmide del litigio
gue basicamente consiste en las posibles etapas, con distintos “mediadores”
cada una de ellas, que puede pasar un conflicto. De esta forma, sélo cuando
un conflicto alcanza la cUspide de la pirdmide representa el ingreso del litigio a
la arena de los tribunales estatales.

La segunda parte del libro se dedica a estudios sobre pluralismo juridico
realizados en distintas regiones del mundo y en los que se aplican las teorias
propuestas en la primera parte de la obra. De esta forma, abre esta seccién
con su trabajo realizado en 1970 en una de las favelas de Brasil. Este articulo
es una sintesis de una de sus mas conocidas investigaciones en la que estu-
dia, como el titulo del articulo lo indica, la construccion y la reproduccion de la
legalidad mediante la cual los habitantes de un asentamiento ilegal de Rio de
Janeiro, que ante la imposibilidad de acudir a la justicia estatal por su status de

18 Boaventura de Sousa Santos, Sociologia, Op. cit., p. 108.
19 lbidem, p. 112.
2 |bidem, p. 113.
2 |bidem, p. 120.
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“ilegal”, dirimen sus conflictos ante una “autoridad propia”, la Asociacion de
Residentes, erigiendo asi un sistema legal paralelo al estatal con el que man-
tiene una relacién de interaccién-tension.

Otro de los “estudios de caso” que componen esta segunda parte del
libro es una version sintética de la investigacién que originalmente se public
en dos tomos titulada Conflito e transformacdo social: uma paisagem das
justicas em Mocambique.? En este trabajo Boaventura de Sousa Santos se
ocupa de caracterizar a Mozambique como un “Estado heterogéneo”, es de-
cir, como un Estado que se distingue “por la incontrolada coexistencia de cul-
turas y l6gicas regulativas completamente distintas en diferentes sectores (por
ejemplo, en politicas econdmicas y en politicas de familia o religiéon) o niveles
(local, regional y nacional) de accion estatal’.?? Ademas del Estado heterogé-
neo, Santos recurre a la metafora arqueoldgica del palimpsesto para “describir
las complejas formas en las que muy distintas culturas politicas y juridicas y
duraciones histéricas se entrelazan inextricablemente en el Mozambique con-
temporaneo”,?* asi como a la categoria de “hibrido juridico” consistente en
aquellas “entidades juridicas o fenédmenos que combinan distintos y con fre-
cuencia contradictorios ordenamientos juridicos o culturas, dando lugar a nue-
vas formas de significado y de accién juridica”.?® A partir de estos tres ejes, el
autor se detiene en el analisis de dos instancias de resolucion de conflictos en
Mozambique; primero, en los tribunales comunitarios a los cuales caracteriza
precisamente como un hibrido juridico y después en la justicia impartida por
las autoridades tradicionales.

En seguida, en el siguiente capitulo de esta segunda parte, Santos da un
salto de la escala infraestatal a la supraestatal con la finalidad de analizar
algunos de los mas importantes procesos de globalizacién del derecho.?® Este
voluminoso capitulo comienza con una docta discusion sobre la naturaleza,
origen y consecuencias de lo que genéricamente se denomina globalizacion.

2 Boaventura de Sousa Santos e Jdao Carlos Trinidade (Orgs.), Conflito e transformagé&o social: uma paisagem
das justicas em Mocambique, Afrontamento, Porto, 2003.

% Boaventura de Sousa Santos, Sociologia... Op. cit., pp. 259-260.

24 |bidem, p. 263.

% |bidem, p. 261.

% Este tema lo aborda con méas detenimiento, aunque en una version anterior, sobre todo en el tercer
capitulo del libro: Boaventura de Sousa Santos, La globalizacion del derecho. Los nuevos caminos de la regula-
cién y la emancipacion, ILSA/Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 1998.
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Asi através de un dialogo con sus principales tedricos, como Giddens, Touraine,
Wallerstein, entre tantos otros, considera que a este proceso se le pueden dar
dos tipos de interpretacion: una paradigmatica y otra subparadigmatica. La
primera consistiria en que al final de este periodo que trascurre puede encon-
trarse un panorama para la humanidad distinto al capitalismo; la segunda en
cambio sostiene que a pesar de las crisis y contradicciones actuales no existe
un horizonte distinto para la humanidad que el capitalismo.?” Por supuesto, el
autor se adhiere a la primera interpretacion.

Boaventura de Sousa Santos se encarga de caracterizar a la globalizacion
como un proceso “selectivo, dispar, y cargado de tensiones y contradiccion”. 2
No obstante, a pesar de esta complejidad, como lo sostiene el propio autor, no
se esta frente a la anarquia; por lo que nos propone una definicién que, al
mismo tiempo, se aleja del énfasis econdémico y es mas receptiva a lo politico
y lo cultural. De esta forma entiende por globalizacion un “proceso a través del
cual una determinada condicion o entidad local amplia su ambito a todo el
globoy, al hacerlo, adquiere la capacidad de designar como locales las condi-
ciones o entidades rivales”.?® La consecuencia mas importante que se des-
prende de esta definicidon es que no existe una verdadera globalizacion como
lo difunden los defensores del credo neoliberal.

Para explicar analiticamente estas asimetrias, el autor propone cuatro
formas de globalizacion: (1) El localismo globalizado, (11) el globalismo localiza-
do, (1) el cosmopolitismo subalterno e insurgente y (IV) el patrimonio comun
de la humanidad. El primero consiste en “el proceso por el cual un fenémeno
local dado se globaliza con éxito”.%° El segundo, “consiste en el impacto espe-
cifico de las practicas e imperativos trasnacionales en las condiciones locales,
gue son asi estructuradas y reestructuradas con el fin de responder a dichos
imperativos”.3! El tercero “se refiere a la aspiracién de grupos oprimidos de
organizar su resistencia y consolidar coaliciones politicas en la misma escala
gue la que utilizaron los opresores para victimizarlos, es decir, la escala glo-
bal”.®2 El cuarto y ultimo consiste en “problemas que, por su naturaleza, son

27 Boaventura de Sousa Santos, Sociologia... Op. cit., pp. 302-307.
28 |bidem, p. 308.
29 |bidem, p. 309.
%0 |bidem, p. 310.

3 |dem.
32 |bidem, p. 312.
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globales como el globo mismo;”* algunos ejemplos pueden ser las cuestiones
ambientales.

A partir de este entramado tedrico el autor analiza siete esferas donde se
manifiesta la globalizacion del derecho. Tres que pueden presentarse a partir
de las dos primeras formas de globalizacién (la trasnacionalizacién de la regu-
lacién de los Estados nacion, el derecho de la integracion regional y el resurgi-
miento de la lex mercatoria), que tendrian en comdn que se encuadran dentro
de una globalizacion “desde arriba”; uno en terreno de nadie (el derecho de las
personas que atraviesan fronteras), y los ultimos tres (el derecho de los pue-
blos indigenas; el cosmopolitismo subalterno e insurgente y los derechos hu-
manos, y el derecho de los recursos naturales globales de propiedad comun)
desde las dos ultimas formas de globalizacién que tienen en comuin ser una
globalizacion “desde abajo”.

Cierra esta segunda parte del libro un estudio en el que profundiza sobre
los procesos de reforma judicial que se expanden en distintas regiones del
mundo. Boaventura de Sousa Santos contextualiza su analisis en lo que él
llama los “cuatro consensos del pensamiento politico dominante”, esto es el
consenso econémico neoliberal, el consenso sobre el Estado débil, el consen-
so democrdético liberal y consenso sobre el Estado de derecho y la reforma
judicial. En adelante enfoca sus esfuerzos en explicar a éste Ultimo como una
necesidad del modelo neoliberal, puesto que éste “ha cambiado las reglas
basicas de las instituciones privadas y publicas y exige, en consecuencia, un
nuevo marco juridico para el desarrollo que propicie el comercio, la financia-
cion y la inversion. Suministrar este marco juridico y responsabilizarse de su
aplicacion es el nuevo papel fundamental del Estado y el que presuntamente
desempefia mejor dentro de una politica democrética.”™*

En ese mismo orden de ideas, el autor aprovecha el proceso de reforma
judicial en los paises “semiperiféricos”, entre los que ubica a algunos Estados
latinoamericanos, para caracterizarlo como un ejemplo globalizacién de “alta
tension”, dados los fuertes intereses y presiones que organismos trasnacionales
como la Agencia para el Desarrollo de Estados Unidos, el Banco Mundial, el

33 lbidem, pp. 313-314.
34 lbidem, p. 458.
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Banco Interamericano entre otros ejercen sobre estos Estados para adoptar
estas medidas.

El libro concluye con una tercera parte compuesta de dos capitulos. En el
primero se discute un tema que ha ocupado un lugar privilegiado no sélo de
todas las subdisciplinas del derecho, sino de varios de los pensadores mas
importantes de nuestros tiempos. En efecto, en este punto Boaventura de
Sousa Santos fija su posicion en torno al debate sobre la “universalidad de los
derechos humanos.” Fiel a su conviccion comienza cuestionando el discurso
de los derechos humanos idolatrado, para emplear el término de Ignatieff,®
utilizado por la mayoria de los juristas, los intelectuales liberales, pero también
de un sector muy amplio de la izquierda que ha sido seducido por esta retori-
ca. Sin embargo, ante la decadencia del socialismo como discurso emancipa-
dor y ante la emergencia de multiples experiencias en el “sur global” que en-
cuentran en los derechos humanos una bandera de lucha, el autor cree conve-
niente resolver la pregunta de si los derechos humanos, como discurso
reivindicatorio, tienen el potencial suficiente para convertirse en un nuevo dis-
curso emancipador. La respuesta a esta interrogante Santos la responde afir-
mativamente, no sin antes proponer ajustes muy significativos a los derechos
humanos, como una hermenéutica diadpica, que los transformen en una he-
rramienta de dialogo intercultural.

En este punto, Santos no es ingenuo y sabe que el multiculturalismo
planteado asi en abstracto (sin tomar en cuenta las asimetrias histéricas entre
culturas y el propio imperialismo cultural de occidente) es presa facil para
convertirse en una politica reaccionaria al servicio de los propios intereses
gue busca cuestionar, tal como e¢i*ek lo ha denunciado.*® Por tanto, propone
algunas condiciones genéricas, que tendrian que complementarse de otras
medidas dependiendo de los casos particulares, para generar un dialogo equi-
librado. En este sentido, diferencia su propuesta de “reinvension” de los dere-
chos humanos de otros autores que también les dan un sentido de herramien-
ta de dialogo intercultural.*” El autor termina este capitulo con un apartado que

% Michael Ignatieff, Los derechos humanos como politica e idolatria, Paidés, Barcelona, 2003.

36 Slavoj «i*ek, “Multiculturalismo o la l6gica cultural del capitalismo multinacional”, en: Fredric Jameson y
Slavoj «i*ek, Estudios culturales. Reflexiones sobre el multiculturalismo, Paidés, Buenos Aires, 2005.

37 Por ejemplo del trabajo de Mauricio Beuchot, Interculturalidad y derechos humanos, Siglo XXI, México,
2005.
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en versiones anteriores a este trabajo no aparecia® y que consiste en fijar una
agenda minima de investigacion que permita formular unos derechos huma-
nos interculturales y posimperiales.

El dltimo capitulo de esta tercera parte y del propio libro intenta cerrar
todos los frentes abiertos, asi como regresar al planteamiento inicial del libro
en una pregunta que como bien lo dice su autor es simple pero esconde una
gran complejidad y que inquieta a todo jurista que piensa que el derecho es
algo mas que “compromiso cientifico”, “buenos modos”, una pose pretensiosa
y formalismo hueco: ¢ puede el derecho ser emancipatorio?

La respuesta a esta interrogante, dice Santos, no puede formularse con
la misma simplicidad, es decir, contestarse con un si 0 con un no. En lugar de
eso, el autor encuentra en algunas experiencias embrionarias, que describe
brevemente en el capitulo, un germen de una legalidad usada con fines
emancipatorios, una “legalidad cosmopolita subalterna” como él la llama. Esta
legalidad se rige por ocho condiciones que el autor expone: (1) el uso de herra-
mientas hegemaénicas como el derecho estatal con fines contra hegemonicos
(I este uso contra hegemonico del derecho estatal y otras creaciones legales
de los poderosos debe de ir acompafiado de otro tipo de acciones fuera de la
arena legal para reforzar su posicion; (lll) una posicion critica acerca de los
sistemas juridicos no estatales, es decir, ser consiente de que no todas las
expresiones de pluralismo juridico son contra hegeménicas, sino que en mu-
chas ocasiones son usados para complementar el aparato de regulacion (1V)
es transescala, es decir, privilegia estratégicamente, de acuerdo con el caso
en concreto entre lo local, lo nacional o lo global, pero es capaz de mantener
presencia en las otras e incluso subvertir la escala usada; (V) el objetivo de
esta legalidad es la sociedad civil incivil y la sociedad civil extrafia, en el sen-
tido de que lo que busca es erradicar la exclusién social, y por tanto reivindica
un contrato social radicalmente mas inclusivo que trascienda los limites del
capitalismo neoliberal; (V1) no limita las relaciones de poder al Estado, sino
gue considera que se extienden a la comunidad y al mercado, por tanto su

3 Algunas versiones pasadas se pueden encontrar en Boaventura de Sousa Santos, “Hacia una concep-
cién multicultural de los derechos humanos”en: El otro derecho, Nim. 28, ILSA, 2002; y en Boaventura de Sousa
Santos, “Hacia una concepcion multicultural de los derechos humanos”, en: Boaventura de Sousa Santos, De la
mano de Alicia..., Op. cit., 2006.
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finalidad consiste en capacitar a la comunidad y al mercado subalterno; (VII)
mantiene una preocupacion por reposicionar la expectativas positivas sobre el
futuro y de transformacion radical, ante la situacion de expectativas negativas
predominante en nuestros dias; y (VIII) desarrolla una relaciéon dindmica y
compleja con la legalidad demoliberal.

En suma, la interrogante planteada por Boaventura de Sousa Santos se
responde sefialando que el derecho puede o no puede ser liberador depen-
diendo del uso que se dé, o en palabras del propio autor el “derecho no puede
ni ser emancipatorio ni no emancipatorio; los que son emancipatorios o no
emancipatorios son los movimientos, las organizaciones... que recurren al
derecho para progresar en sus luchas;"® y desde éstas y contra el desprecio
a las experiencias que generan es que se construye la “legalidad cosmopolita
subalterna”.

Orlando Aragon Andrade
Division be EsTubios be PosGrRADO

DE LA FacuLtap be DerecHo Y CIENCIAS SOCIALES
UMSNH

3 Boaventura de Sousa Santos, Sociologia..., Op. cit., p. 610.
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