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DERECHOS HUMANOS Y DEMOCRACIA:
ABSOLUTIZACION DEL FORMALISMO E INVERSION
IDEOLOGICA*

David Sinchez Rubiot

RESUMEN: Los derechos humanos, el cstado de derecho y la democracia son los principales baluartes
sobre los que se puede establecer un sistema de garantias v de proteccion tante nacional como
internacional para todos los seres humanos. Desvincular e ignorar los procesos y los contextos en los
que se estan desarrolfando estas tres instiluciones. bajo el imperio de la globalizacion neeliberal. por
mucha ¢oherencia fornul que se le dé al dmbito interno de lo juridico, es darle un cheque en blanco a
aquellas politicas ceyas principales consecuencias son ¢l fomeato de la exclusion y In marginacion
social. Vivimos en uny cultura que paraddjicamente, para proteger los derechos humanos los viola
constantemente y, ademds, en nombre de la dermocracia, estabiece un orden soctal lo menos participutivo
posible. En este (rabujo, retomando algunas de las discusiones planteadus en ¢l movimientio brasilefio
Direito Alternativo, se sacan @ la luz algunos de los mecanismos con los gue se urticulan esmos
fendmenos de manipulacidn e inversién ideoldgica.

ASTRACT: Human Rights, State and Democracy are the fundaments upon which it is possibie 10
establish a system of warranties and prolection, both domestic and international for all the human
heings. To ignore and to divide the processes and conlexl on which these three institutions are based,
under the empire of the neo-liberal globalization, as much formal coherence as may be within the taw
procedures, have the same meaning as to give a blank check to those policies whose main consequences
are (he fomentation of exclusien and social segregation. We live in a culture that, paradoxically. to
protect human rights violates them constantly, besides estabhishing, on behalf of democracy, a sooa!
order the least possible participative. [n this work, re-discussing some of the issues traced by the
Brazilitan lawyers’ movement Direire Afternuative, some of the mechanisms with which these
manipelation phenomena and ideclogical change evelve are identificd.

1. Globalizacion Neoliberal, Democracia y Derechos Humanos

El capitalismo neoliberal salvaje y globalizado, absolutizado por a idea de mercado.
ha llegado at punto mds 4lgido de expresién de sus limites en cuanto que con su
totalizacidn, no es capaz de evitar condicienes de muerte ni tampoco de ampliar espacios
de lucha por la dignidad humana. Realiza todo lo contrario, fomenta condiciones de
muerte para muchos ¢ impide abrir esos espacios de lucha excepto a unos pocos. $élo

* Trabajo ampliado v revisado de la primera parte del capitulo ¥ del libro del mismo autor Filosoffa.
derecto v fiberacion en América Latina, Desciée de Brouwer, Bilbao, 1999
' Universidad de Sevilla
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importa que funcione generando riqueza bajo niveles de competencia equitativa entre
los més fuertes y con la mayor eficiencia posible. La estructura y el orden jerdrquico de
la realidad, su sentido descriptivo y valorativo gira en torno a cstas variables que por
scr las fundamentales, son indiscutibles y, por tanto, no pucden enjuiciarse. Los seres
humanos concrelos no cuentan directamente. Nuestras condiciones y nuestras
posibilidades de vida no entran como variables de cdlculo. Estdn a merced de csos
elementos artificiales que imponen un orden tras ser edificados sobre un desorden de
relaciones espontdneas. Eso si, hay pequefios agentes gque se benefician de su 16gica
de desarrollo. Es mds, incluso simultineamente ellos son los mejores instrumentos de
¢jecucion de toda la maquinaria.

Como consecuencia del paso a segundo plano de todos los sujetos y el
reconocimiento de sdlo aquellos que posibilitan la dindmica del sistema, se ha creado
una realidad en la que s6lo una minorfa —conformada por las Empresas Transnacionales
(ETNs), el Bance Mundial (BM), el Fondo Monetario Internacional (FMI). los teenderatas
de los Siete Grandes (7G) y las élites dc los pafses periféricos y semiperiféricos-, detenta
la capacidad tnica y exclusiva de abrir y consolidar sus espacios de libertad pot los que
sélo ellos pueden moverse; de vivir en las condiciones que quicran; de actuar a su
antojo y de instituir lo que mds conviene a la légica del mercado, que es la 16gica que
ellos mantienen. Nadie mas, dnicamente algunos ciudadanos privilegiados, ticnen la
capacidad y la posibilidad no sélo de disfrutar de 1o ya obtenido, sino de participar en
la creacién de otras condiciones de vida, dotdndole de otro sentido a los acontecimientos.
Exclusivamente ellos, ¢n definitiva, detentan la facultad para sefialar quiénes poseen y
quiénes no poseen dercchos® junto a un sistema cuya dindmica de funcionamiento
refuerza la seleccidn y la marginacidn,

Esto choca con la existencia simultanea de mediaciones politicas y juridicas, cuyo
principal y mds aparente propdsito ha sido el de proteger al ser humano, regulando sus
actuaciones y cvitando asi que caiga en los peligros de irracionalidad que la propia
convivencia conltleva. Figuras como el estado de derecho, la democracia y los dercchos
humanos conforman parte de ¢sos instrumentos de proteccion y defensa. Si bien hajo
el patrén del estado-nacién el sistema de garantia, avanzado en su estructura institucional
queda limitado a los ciudadanos miembros de cada pals. bajo esa [rontera territorial se
pretende, a través de los derechos fundamentales, que expresamente sean los sujetos-
ciudadanos los destinatarios. Paraddjicamente, pese a los intenlos de su reconocimiento
internacional a toda la humanidad, a la par que el fenémeno dc la globalizacion en su

T Aunque circunscrito al drea latinoamericana, véasc el interesantisimo rabajo de Eduardo Saxe-
Ferndndez, La nueva oligarguia latincamericana, EUNA, San José, 1999. En €l se muestra la
ideologia del globalismo ncoliberal y la capacidad para controlar el poder y la riquezn que determinados
grupos oligdrquicos poseen junto a sus socios extranjeros metropolitanos. La acelerada redisiribucisn
regresiva mundial de la riqueza y del poder... genera una humanidad exeluida que, a pesar de todo, lucha
por sobrevivir.
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expresidn econdmica se incrementa, estas instituciones lo acompafian como si fucran
componentes de un mismo engranaje o clementos que pertenceen a un mismo procese’,
La actual fase de desarrollo del capitalismo, a medida que extiende su manto de libre
mergado, va colocando las piezas que nceestta para que de alguna manera sca
racionalizada su praxis. Pesc a todo, los fndices de pobreza vy la depredacion
medicambiental se incrementan y los desniveles de desarrello son la norma y no la
excepcion, No impera ni una légica garantista ni una légica de garantias de los derechos
humanos. Mds bicn predomina una racionalidad que garantiza los derechos del buen
funcionamiento del mercado y de sus principales agentes.

En América Latina supone un imposible que el drea de influencia de estas mediaciones
de proteccién llegue a toda la poblacidn de manera real. concreta y positiva. Bien por
los clectos tanto intencionajes como no intencionales del sistema. bien por las mismas
incapacidades humanas directamente manifestadas o mediadas institucionalmente. la
pobreza y la marginacidn son los grandes estigmas de estas sociedades. Pese a los
procesos de democratizacion y at cstablecimiento de normas constitucionales que cada
ver més y de manera expresa reconocen todo upo de derechos fundamentates v pese al
sistema interamericano de proteccion de derechos humanos conseguido. la estructura
general de lo oficial e institwido resultan insuficientes.

2. Servicios Legales y Derecho Alternativo

No ¢s de extranar que las propias comunidades de pobres v excluidos, apoyadas
por abogados con una nucva vision de lo juridico, vengan desarrollando desde hace
afios un uso del derecho comeo practica juridica alternativa de la juridicidad oficial v
generando sus propias normas. Son expresion de una clara inlencidn de reapropiacicn
del poder que palie la insatislaccion de sus necesidades y carencias vitales. Prdcticas v
servicios legales que luchan contra las defictencias del sistema vigente y apuntan a que
las comunidades sean los actores creadores de sus propios dercchos v representanies
directos de sus rectamos”.

Dentro de csta trayectoria continental, pero circunserite al drea de Brasil, a finales
de los ochenta y, oficialmente, a principios de los noventa surge el movimiento
denominado Derecho Alternativo (DA). Desde entonces hasta nuestros dias, por medio
del ordenamicnte juridico han intentado. con grandes dificultades, ofrecer pequeias

* El propio Eduardo Saxe schala ¢l uso interesado que la nueva oligarguia latinoaraericana hace de unu
democracia fernal v de fachada, Tdem.

* En este sentido. ver Jesds Antonio de la Torre Rangel, Socinfogiu juridica v aso aliernetive del
dereciie, Instituto Cultural de Aguascalientes, Aguascalientes, 1997, p. 10
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soluciones a estos grandes problemas sociales’ .

En estos mis de diez ahos transcurridos muchos han sido los avatares y obstaculos
por los que han pasado los integrantes alternativistas. Desde el principio fas criticas y
las reacciones han sido muchas. Es curioso cdmo en el momento gue el Derecho
Alternativo se dio a conocer, se le reprochara su falta de originalidad y la ausencia de
marcos tedricos novedosos entre sus miembros, cuando ellos mismos reconocian que
su surgimiento se debia a eso mismo. Se encontraban con una realidad que les
desbordaba y a la que tenfan que responder de alguna forma, de ahif la necesidad de
buscar una teoria que supiera dar cuenta y responder a una practica donde la injusticia
social estd a la orden del dia®.

En estos momentos no cs nuestra intencidn rememorar los origenes del movimiento,
ni mostrar una panordmica historica de su evolucién. Tampoco de dar una detallada
lipologia de las distintas corrientes que lo componen, ni de analizar las causas que han
motivado la pérdida de fuerza de los primeros afios’ . ST hay que sefialar que el grueso dc
criticas s¢ han centrado, sobre todo, en la amenaza que sus planieamientos suponen
para ¢l principio de seguridad juridica y en la parcialidad y arbitrariedad en las que
pueden caer los jueces a la hora de interpretar y aplicar las normas juridicas si siguen los
criterios establecidos por el movimicnto. Tres podrian ser los blogues tematicos que
molivan estos cuéslionamientos.

Concretamente y en primer lugar, el reconocimiento que la mayoria de sus integrantes
hace del fenémeno de la pluralidad juridica; cn scgundo lugar, la prioridad que se fe
otorga al concepto de justicia por encima del derecho; v en tercer lugar, por el hecho de
que el conflicto que se plantea entre ef principio de legitimidad y el principio de legalidad
sc resuelva a favor del primero. Incluso se les acusa a los juristas alternativistas de
utilizar una doble moral, si no para ir en contra del estado de derecho, si al menos para

¥ Sobre los origenes y caracteristicas del DA nos remitimes a Joaquin Herrera Flores y David Sdnchez
Rubie, Aproximacidn al devecho alternative en Tberoamérica, en Jueces para fa Democracia, n® 20,
1993, pp. 87-93; David Sdnchez Rubio, Filusafiu de la liberacion y derecho alternativo. Aplicaciones
concretas parg ung apertira de didlogo, en Critica Juridica, n® 5, UNAM, 1994, junlo con Filusefia,
derecho v fiberacidn, ap. cit. y cspecialmente a las obras de Lédio Rosa de Andrade, fnirodugac ao
Direiro Alternative Brasileiro, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 1996, pp. 105 y ss.; O gue &
Direito Alternativa?, Obra Juridica, Flortanopolis, 1998, v Amilton Buene de Carvalho, Texria ¢
prdtica do Direito Alternativo, Sintese, Porto Alegre, 1998. En el dmbito mexicano, ademds de los
aportes marxistas-kelsenianos dcl argentino Oscar Corrcas (véase los trabajos presentados por el
autor en los nimeros anteriores de esta revista), el mismo Jesis Antonio de la Torre Rangel redne
tanto la perspectiva de asesor y abogado juridico-popular como de tedrico alternativista y critico,
con planteamientos anteriores similares y muy afines a los desarrotlados por el DA, Ver sus trabajos
El Derecho como arma de liberacion en América Latina, Centro de Estudios Ecuménicos, México,
1984 El Derecho que nace del pueble, Centro de Investigaciones Regionales de Aguascalientes,
1986: Conflictos v uso dei derecho, Editorial JUS, México, 1988; Ef vso alternative del derecho por
Bartolomé de Lys Casas, Universidad Autdénoma de Aguascalientes, 1991, Del pensamiento juridico
contempordnen. Aportaciones criticas, Escuela Libre del Derecho, Editorial Porrda, Méxice, 1992;
Secivlogia juridica y uso alternative del derecho. op. cir.

¢ Véase Lédio Rosa de Andrade, Introdugao..., op. cit. y Amilton Bueno de Carvalho, op. cit.

7 Nos remilimos a los trabajes arriba mencionados.
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oponcerse a Importantes principios del mismo. Ademds., se les reprocha que no ofrecen
una alternativa tedrica consistentc y que, en la mayoria de los casos, incurren en
tendencias iusnaturalistas y demasiado idealistas®.

Las respuestas dentro del movimiento no sc han hecho csperar, mcluso
reconociendo las carencias, los riesgos y los errores cometidos. Asi, Agostinho Ramalho
Marqués Neto y Lédio Rosa de Andrade refiriéndosc a una de las principales posiciones
gue existen dentro del movimiento, destacan el peligro de concebir un pluralismo juridico
popular demasiado optimista, pues no todo lo que nace en el seno de los colectivos
sociales s positivo y emancipatorio’ . En concreto, sefialan que algunos de sus miembros,
como ¢l propio Antonio Carlos Wolkmer y su nocion de Derecho Conunitario-
Participative, defienden la priondad de Ya justicia sobre ¢l concepto de derecho estatal
otorgando en ocasiones demasiada santidad y purcza al horizonte de sentido de los
colectivos populares e ignorando la situacion de manipulacién v control social en la
que se encucntran, en muchoes casos por grupos criminales gencralmente ligados al
narcotrifico que imponen su despiadada ley y sus totalitarios mecanismos punitivos
dc reselucidn de conflicto'

En esta tinca, Luciano Oliveira también remarca que muchas de Tas manifestaciones
del derecho de fas favelas cristaliza en practicas de dominaciodn que sistemdticamente
violan los derechos humanos, incluse cn muchas comunidades empobrecidas, se suele
utilizar la lev de Lynch o de linchamicnto!!' . Por esta razdn, hay quienes adoplan posturas
de cardcter mds garantista al concebir la constitucidn y los dercchos fundamentales por
ella reconocidos, como los dnicos referentes de interpretacion judicial y las dnicas
instancias que facultan la legalidad o ilegalidad tanto formal como material de las
normas'? . Incluso se dice que el problema no debe situarse en la bisqueda de un nucvo

* En este sentido ver Ramon Sortano Diaz, Socicdagia del Derecho, Arnicl. Barcelona, 1997, p. 378,
que tambidn se refiere alos trabyos de Jesis Anlonio de la Torre Rangel, sin tener el autor claro que
su nacionalidad cs mexicana y no brasilefia; y en Lédio Rosu de Andrade. nrroduNaoo op. cit, pp
302-303. Jose Eduardo Faria resalta el carlz impreciso, religioso y romdntico de sus planteanientos.
aludiendo. sobre lodo. o la vertiente teorica de Amilton Bueno de Carvalhe y a aquellas etras posturas
que utilizan elementos de la BdL y Tdl. As rransformaNoes do Jadicidrio em fuce de suas
responisabilidudes sociais, en Revista de Direito Alternativa, n.° 2, 1993, p. 40, En ¢l mismo sentido.
el argentino Carlos Maria Circova seflala que en detenminados representantes aliernativistas hay  una
influencia de tipo redentorista, mesidnica o cscatolégica, que ¢s poroducto de una cosmovision
vinculada a tas tesis de lu teologia de la liberacidn. En La opacidad del derecho. Trotta, Madrid,
1998, p. 99.

* Lédie Rosa de Andrade. op.cit., pp. 312 y ss: v Agostinho R. Marqués Neto, Direito alternaiivo ¢
marxismo. Apuitamentos para um reflexae critica, en Revista de Diveito wlternative, n® 1, 1992, pp.
37-53.

" ver Carlos Maria Circova, op. eir, pp. 98 v ss.

B oVer su trabajo Hegalidude e direiro alternativo. Notas para evitar alguns equivocos. en Ensinn
Juridico. Diagnostico, perspectivas ¢ propostas, OAB, Brasilia, 1992,

' Es el caso de Clémerson Merlin Cleve que apuesta por la bisqueda de una Constitucién normativa
efectiva ¢ integral, A Teeria Constitucional e o Direito Afternative (pava uma dogmdrice constitucional
emancipaidrial en Dirveito Alrernativo. Seminario Nacional sobre uso alternativo do Direito, Rio de
Janeiro, 1993, pp. 46 v ss.
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derecho, sino en transformar el derccho positivo vigente. La accidn ha de desarrollarse,
por tanto, en ¢l nivel de lo instituido" .

En relacién a la actitud de rechaze que los alternativistas hacen con respecto al
estado de derecho, claramente se contesta que ¢s mentira. No van en contra de €1, sino
de su inobservancia. Ademds, declaran la ilegalidad de determinadas normas que se
encuentran en una clara situacidn de inconstitucionalidad, utilizando los mismos
mecanismos interpretativos que el ordenamicnto juridico ofrece. En concreto, su critica
al derecho dominante es una critica contra delerminada manera de entenderlo,
interpretarlo y aplicarlo. Sumads clara manifestacion ¢s el formalismo juridico que, por lo
gencral, es dictado y defendido por una €lilc o minoria poderosa que actia
sistemiticamente en perjuicio de la mayorfa de la poblacién' .

No sc trata de que se impugne en bloque al formalismo, desproporctonadamente y
sin excepeiones como algunos creen entender, sino aquella vertiente palco-positivista
de la legalidad que se reduce a una sujecidon formal y olvida una sujecién sustancial del
derecho, permitiendo pricticas que favorecen el crecimiente de los grandes poderes y
que limitan la libertad v la dignidad de los ciudadanos de a pic'®.

Parcce como si el hecho de que se denuncie la insuficiencia del derecho estatal y la
l6gica procedimentalista que lo apoya, ya implica su rechazo absoluto. Y de la misma
manera que cxisten multiples expresiones de derecho estatal totalitario también sucede
con miltiples manifestaciones juridicas no estatales. El propio Antonio Carlos Wolkmer
nunca ha negado este hecho. En América Latina nos encontramos con ejemplos de
esferas sociales donde todavia existe una conciencia de pluralidad de niveles de
organizacidn que no csta aniquilada por el imaginario del estado y que muestran sus
[imites. Pero también, incluso en la modernidad periférica latinoamericana, muchas
unidades soctales disponen difusamente de diferentes cédigos juridicos que no tiencn
por qué ser alternativas plurales al funcionamiente legal del derecho estatal'®. Que no
lo sean tampoco quicre decir que automaticamente dejen de ser expresiones juridicas.
En una época de lantos cambios donde el munde cada vez mds se globaliza y, a la vez,
se fragmenta, una perspectiva pluralista y no monista del derecho permite una mejor
explicacion de la incesante red de sentidos y la multiplicidad de centros, de poderes y
de actores que confluyen con roles diversos'?. Resulta un error imperdonable tanto
rechazar en su totalidad tanto cl derecho oficial y el papel garante del estade como

" Esto dice Jacinie Nelson de Miranda Coutinho segin manifiesta Lédio Rosa de Andrade en O gue
¢ Direiter Alternativo, op. cit., p 52.

" Idem, p. 42 y 49, 58; e fmiroduVdao.. op. cii., pp. 330-331.

¥ En este scatido, ver Nicolds Lépez Calera, ;Ha muertv el uso alternative del derecho?. en Claves
de razdn prdcrica, n® 72, mayo 1997, pp. 34-35.

'* Marcelo Neves, Del pluratismo juridice a la miseeldnen social: el problema de la falta de
identidad de lais) esferals) de juridicidad en la modernidad periférica y sus implicancias en América
Lating, en El Otro Dereche, n® 16, 1ILSA, p. 83.

7 Como ejemple de esto, ver Boaventura de Sousa Santos, La globalizacidn del derecho, ILSA v
Universidad Nacional de Colombia, Bogotd, 1998.
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reducir cualquier manifestacién del derecho al patrdn estatalista. Toda absolutizacion
de cualguier elemento de ta realidad, anula la perspectiva gencral y confunde el todo
con la parte, ya sea ese clemento el estado, la sociedad, el derecho estatal, fa forma
juridica o el mercado.

Por nuestra parte, valorando el esfuerzo tedrice de Tos alternativistas, que dia a dia
demuestran en la practica juridica una coherencia y una efectividad conereta envidiables.
lo que mas nos interesa del movimiento DA no son cuestiones de téenicas formales de
interpretacién y de dogmadtica juridica que, aunque sean importantes, si inicamente s¢
totalizan y se sitdan al interior de fa propia estructura del derecho se quedan ¢n meros
jucgos de deduccion formal cuyo dnico criterio de verdad es incurrir o no en
contradiccidn logica, No se trata de opener lo formal frente a lo informal, ni tampoco de
defender "¢l Derccho" o “la Constitucion™ ¢ el Estado de Derecho™ en abstracto, sino
de apostar por un determinado derecho, una concreta constitucidn y un ¢stado de
derecho con adjetivos, situados todos en unos contextos concretos y cuya logica de
funcionamicnto siempre debe estar supeditado a todos los ciudadanos, a todos los
sujetos, En su expresion tanto estatal como no estatal y social se deben buscar criterios
y pautas de garantias donde se establezean medidas preventivas contra cualguier
expresion de exclusion o marginacion humana.

Si olvidamos y omitimos aquella dimension gue sitda y coneceta ¢l ordenamicnto
juridico con su entorno, vinculdndolo con los procesos sociales. no llegamos a ninguna
parte. Que exista una constitucidn en un estado es positive. es una conquista humana.
pero ignorar como se ha llegado ala aprobacidn de la misma, de qué manera los sujetos
participar y en qué contexto nacional ¢ internacional se aplica, resulta gravisimo.

Es sabido que ¢l ordenamiento juridico formal latinoamericano, en la mayorfa de las
ocasioncs cs perfecto, manifestandose dnicamente su deliciencia en ¢l aspecto mate-
rial, de efectividad prictica. Aplicar la ley ya resulta de por si una actuacion
revolucicnaria. Pero también hay momentos en los que ejecutarla supong la acentuacion
de una situacidn de injusticia™ . ;A qué se debe todo esto? j Es un problema del estado
de derecho o de las constituciones aprobadas? jacase esta critica implica un rechazo de
los procedimientes y los sistema de garantias establecidos por el derccho positivo?

Todos estamos a favor de una norma de reconocimiento que garantiza los derechos
fundamentales y que establece una distribucion de competencias cntre los diversos
drganos o poderes del estado, pero el problema hay que situarlo también en otros
dmbitos: hay que analizar por qué se reconocen unos derechos v no otros; cudles han
sido los procesos y los actores que nos han llevadoe a aprobar ese tipo de norma; hasta
gqué punto ¢l amhito de otras esferas de poder. como sucede con la economia, cstd
contrelade por la Norma Fundamental o sucede todo lo contrario, son las mediaciones
ccondmicas las que se objetivizan y absolutizan en contra de los sujetos y omiten la

Wlesds AL de la Torre Rangel, Del pensanmiento juridico. ap. cit.. p. 283
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complejidad de los hechos; y ¢ por qué s6lo hay que reconducir las cuestiones juridicas
a esa inslancia normativa supremay a lo exclusivamente pesitivizado por ella?

Asimismo, de qué sirve una constitucién maraviltosa si no se aplica y si, ademds, sc
da por sentado que los problemas de su inoperancia no proceden de ella porque es
indiscutible, pura ¢ inmaculada. Hasta la belleza de un cuadro de Velazquez se mantiene
entre las ruinas de una guerra. Es esencial que exista una Norma de normas, pero sin
omitir y sin olvidar que, por un lado, la obra puede ser [alsa, puede haber sido realizada
por una sola persona o por unas pocas y, por otro, que alguna razén debe de haber por
enconfrarse en ese tétrico paisaje de victimas.

Por estas razones, tres van a ser los aspeclos que vamos a analizar a continuacién
y que consideramos pueden ser Ambitos importantes con los que enriquecer la discusién
levantada por ¢l DA: a) el peligro en ¢l que incurre el formalistno juridico al absolutizarse
sobre el resto de la realidad. con el consiguiente ocultamiento de ta misma; b) el problema
de la inversidn ideoldgica de los derechos humanos y su cuestionamiento; y c) €l tema
de la democracia y la participacion popular como instancias de legitimacidn, Lo haremos
desde una doble perspectiva comin al movimiento DA y que dirige la aténcién hacia
esa conexioén que existe entre ¢l derecho y la realidad en la que se ubica: una, leniendo
cn cucnta ¢l horizonte de transformacidn social con el que pretenden terminar con la
miscria de la mayoria de Ia sociedad; otra, considerando el rechazo que manifiestan
hacia el liberalismo come modelo politico y hacia el capitalismo como modelo econdmico
definitivos'.

3. El Peligro de la Absolutizacion del Formalismo

En la critica que el economista alemédn Franz Hinkelammert realiza a la racionalidad
econdmica weberiana denuncia cémo esta reduce la ciencia empirica a simples juicios
sobre la verdad o falsedad, la eficiencia o ineficiencia de la articulacion entre medios y
fines. Preicnde, por tanto, darle una neutralidad valérica al andlisis de los hechos vy,
asimismo, edificar la ciencia por medio de una légica formal sin entrar en mds
consideraciones de fondo. El peligro de este tipo de racionalidad, nos dice Hinkelammert,
aparecc cuando llega a totalizarse tanto en el campo epistemoldgico como en el
metodoldgico y niega la posibilidad de juicios cientificos vélidos que no se refiercn
exclusivamente a esta relacion medio-fin. Tanto el actor que articula el vinculo entre los
medios ¥ los objetivos como los sujetos afectados en sus posibilidades de vida,
desaparecen, no importando como queda su estado existencial. La ausencia del actor o
del sujeto y la ignorancia de sus condiciones de factibilidad son la expresidn de sus
efectos perversos™,

™ En este sentido, Lédio Rosa de Andrade, op. cit., p. 53.
¥ Ver Franz Hinkelammert, Cufrura de lu esperanza vy sociedad sin exclusicn, DEI, San José, 1995,
275 ¥ ss.
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A pesar de tede, renunciar al conocimiento formal de las cosas es umposibie. El
formalismo es el tipo de acercamicnte con el que la razdn y la realidad se vinculan.
Crcamos un espacio consciente a través del cual representamos la realidad. Por medio
del lenguaje manifestamos la refacion entre la experiencia y la conciencia™ | ademis de
ser el instramento por el que damos {orma a las cosas. Ya vimes de qué manera las
mediaciones nos coesificaban, tratdndonos siempre como objetos. El lenguaje hace lo
mismo con respecto a fa relacidn que como sujetos cognoscentes tenemaos con la
experiencia. At excedernos la realidad, intentamos captarla como un tmposible que
permancntemente se nos estd yendo y lo hacemos. irrcmediablemente. deformédndola.

Ahora bien, en el instante que olvidamos que 1o formal estd cn nucstras estructuras
mentaies —las ideas regulativas o los conceplos trascendentales son claros ciemplos- y
creemos que cstd en los objetos de la experiencia, perdemos la nocion de la realidad
junto ateda su complejidad y multidimensionalidad. Es este uno de los grandes delectos
en los que incurren las ciencias tanto empiricas como sociales.

En el campo del derecho, cuando el fendmeno juridico se concibe como mera forma
o procedimiento, sucede que se absolutiza tanto esta dimension. que se transforma en
la tnica realidad posible, ecultando otros elementos importantes, entre ellos, los procesos
sociales ¥ sus actores. Por este molivo, ¢l DA de alguna manera critica el formalismao
juridico porque representa un modo de escamotear el contenido perverso que subyace
cn parte del ordenamiento juridico. Priorizar y absolutizar la forma cn la ciencia juridica
por encima de su contenido, implica una actitud ideologica e interesada de determinados
sujetos, hasta tal punto que incluso el problema de la vida humana pierde importancia®.

El derecho. como instrumento de poder que es, estd muy vinculado al dmbito de Lo
politico y lo ccondmico. De ahi que intentar subrayar la autenomia v neutrafidad de las
ciencias juridicas supone despreocuparse de los procesos sociales en los que sc inserta
el propio derecho y. ademads, conlieva a su deslegitimacién™ . Por esta razon no sélo sc
trata de situar la discusién al interior del campo juridico sino que, sobre todo, hay que
relacionar y definir el derccho con el marco y con el contexto socioeconomico en el que
se ubica. No hay que ignorar ¢l dmbito donde se desarrolla ¢l control del poder ai el
espacio en el cual se manifiesta la capacidad de construir la realidad a favor de
determinados intereses. Es ahf donde hay que situar la problematica del formalismo

N Wéase 1. Kant, Critica a fa razii pura, 13* edicion, Alfaguara, Madrid, pp. 371 y s

? Véase Lédio Rosa de Andrude. op. cit. pp. 40-41. En concreto, tos inieinbros del 12A reaccionan
conlra toda teoria que se ubica dentro del rélulo degmatisma juridico y gue pretende aphicar et
derecho de manera exclusiva a través de un método téenico, formal, buscande lu interpretacién
cientifica de Ia ley cuando se aplica a casos concretos. Véase Lédio R, De Andrade, Juiz alternarivo ¢
poder judicidrio. Edilora Académica, Sao Paulo, 1988, p. 25 y Luis A, Waral, Sebre dopmirticy
jirtdica, en Seguencia, Flonanopolis, 1® 2, 1980, pp. 34 y ss. La version de la teoria pura kelseniana
es un gjemplo: ajena a cualguier tipo de juicio de valor y nada preocupada en consideraciones
materiales o de contenido. sélo se esfuerza en indagar la ¢structura 1égica de las normas.

B Pictro Bareellona, Posrmodernidud v comunidad: el regrese de fu vincwlacion sociul. Trotta.

Madrid, 1990. p. 49.
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juridico y hacia donde hay que profundizar para articular, a través del sistema juridico,
la legitima defensa de las victimas del orden capitalista en su fase globalizada.

En este sentido, Antonio Negri entiende que la metodologia del formalismo del
derecho se ha convertido en una sélida justificacién y una consistente garantia de la
organizacién de las distintas fases de desarrollo del capitalismoe. Es mds, ha llegado a
ser un instrumento que racionaliza fas premisas irracionales de su economia. Las normas
juridicas y ¢l estade de derecho presuponen una constitucién material ccondmica, la de
la autorregulacién de los intercses individuales capitalistas, que se vela y esconde por
medio de su formalizacidn. Al respetar esto, la ciencia abstracta y formal se encuentra
en un absurdo dilema: las premisas desde las que parte —los intereses individuales que
actiian segin dicta la mano invisible del mercado- son irracicnales, mientras que su
desarrollo formal se racionaliza a través del cstado de derecho®.

Se despliega asi toda una dialéctica entre la racionalidad juridica y la irracionalidad
del mercado autorregulador. El formalismo se encarga de dar conformidad juridica al
orden socioecondmico instituido, hasta tal punto que se hipostasia la voluntad general
en ¢l ordenamiento positive como si fuera cxpresion de la sociedad, cuando cn verdad
manifiesta los intereses econdmicos de las multinacionales v las grandes potencias y
hace desaparccer al resto de sujetos. La forma se convierte en materia, en contenido
para, (inalmente, separarnos con los estudios 16gicos, de los entornos sociales, politicos,
econdmicos y culturales. El derecho formalizado deviene asi como una especie de
realidad que se impone a los propios hechos sociales, los conforma y con el tiempo,
acaba por convertirse en algo mds verdadero que los propios hechos®. Asimismo,
los sujetos protagonistas sélo son quienes controlan la dimensidn espacio-tlemporal de
ia economia, quedando el resto a su merced.

Como consecuencia de todo esto, la realidad que instituyen y formalizan no puede
discutirse. La mejor legislacién se calibra en términos de mercado y de competitividad
ccondimica. Por eflo, las constituciones a pesar de que sean formalmente perfectas,
fdcilmente pueden desvirtuarse por medio de fos mecanismos de la economia
transnacional y global que se muestra como independicnte y separada. Un estado de
derecho con su constitucidn que reconoce y garantiza derechos fundamentales los
desea cualquier persona que confia en un sistema u orden social de convivencia humana
participativa, Pero si el ordenamicnto juridico y la norma de reconocimiento son pura
forma y estin siendo constantemente transformadas y vulneradas por pautas
econémicas que se supone son ajenas, no hay mis remedio que buscar otros procesos
de construccidon del estado de derecho con los que se pueda controlar no sélo en

* Antonio Negri, Alle origini del formalismo giuridico, CEDAM, Padova, 1962; L forma Stato. Per
la critica dell economia politica della costituzione, Fertrinelli, Mildn, 1977, p. 46. Esta idea ha sido
tomada de los trabajos claborados por Joaguin Herrera Flores y presentados, cntre otros eventos, en
¢l Programa de Doctorado Derechos Humanos y Desarrollo que €l mismo dirige en la Universidad
Pablo de Olavide de Sevilla.

* Joaquin Herrera, iden.
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mundo politico, sino también ¢l ccondmico. Una constitucion ajena al mercado no sirve
de nada para los ciuvdadanos. aunque lo sca todo para quiencs privilegiadamente
contrelan ese mercado.

Asimismo, los propios derechos humanos y los sistemas peliticos democriticos
quedan condicionados. Los primeros porque se jerarquizan segan las pautas de las
relaciones mercantiles. Los segundos, porque se limitan los niveles de participacion
popular. Incluso el sistema de proteceidn de los derechos se articula de tal manera que
para defender esa ferarquia, no hay mds remedio que incurric en una includible violacién
de los mismos derechos.

Dec ahi la necesidad de poder cuestionar los procesos, el contexto y ¢l marco en el
que dicha norma bdsica se sitda. Sobre estos aspectos se debe profundizar para ir
articulando una teoria critica y relacional, que permita vincular los procesos sociales
con sus expresiones formales y normativas y los agentes que participan.

Cuando nos movemos cn el dmbito del derecho y en su logica de [uncionamiento,
no es un despropdsito la apuesta por una legitima reivindicacion para que se reconozean
otros procesos instituyentes del fendmeno juridico. se construyan nuevo marcos y s¢
transformen los contextos con la intervencidn de tedos los sujetos, Hay que buscar
instancias y conceptos que permitan desplegar todo un cuestionamicnto de la legalidad
de un sistema que se legitima por un intercsado formalismo. Los espacios de lucha a
favor de la dignidad humana conllevan una transformacion de lo instituido a través de
caminos que no tienen por qué tener una dnica expresion de wenica normativa formal o
procedimental.

4, La Inversion ldeoldgica de los Derechos Humanos

Amilton Bucno de Carvalho, para legitimar el funcionamicnto del derecho v las
decisiones de las sentencias judiciales a favor de los colectivos pobres o marginados,
acude a lo que denomina los principios generales del derecho. Estos principios. dentro
de los cuales se ubican los mismos dercchos humanes. no son entendidos segdn la
tradicion europea como {uente subsidiaria, de cardcter informativo o como principios
deducidos de los valores constitucionales o bien del propio ordenamiento juridico del
estado.® En realidad los concibe en tanto conjunto de conquistas humanas que se
obticnen como consecuencia de las luchas de los sujetos colectivos a lo largo de la
historia. Con el término tusnaturalismo en el camine pretende fundamentar los derechos
conscguidos por los seres humanos en una permanente historia de resistencia. Son
construidos dia a dia por la sociedad civil en su bisqueda de una vida en abundancia
para todos?

* Wiéuse Ramoen Soriano, o it p. 375

Fvéase Direro alternaivo na jurisprudencia, Bditors Académica, Sao Paulo, 1993, p. 8 Lo minbizuedad
de lo que se quiere decir con abunduncla para odes hua sido objeto de bastantes eriticas. pues no gueda
claro s1se refiere a abundancia monetarna. espiviteal.. En este sentido, véase Lédio Rosa de Andrade,
IntroduVao... op. cit. p. 311
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En ¢l andlisis critico que Lédio Rosa de Andrade hace sobre este planteamiento,
pone en duda que fos principios generales del derecho sean una instancia adecuada a
la que acudir para justificar las sentencias judiciales o para legitimar al mismo derecho.
Aparte de cuestionar que la sociedad civil tenga la plena capacidad de elaborarlos por
lo condicionada y manipulada que sicmpre cstd, seiala el peligro que poseen si se
convierten en abstracciones o valores absolutos y previos, colocados ahi por grupos
dominantes con el objeto de jerarquizar ¢l sistema juridico en funcién de sus intereses.
Apoydndose en Pietro Barcellona, dice que se corre el riesgo de caer en uno de los
circulos viciosos de la argumentacion juridica: se acepta un cierto valor (sostenido por
un determinado sector normativo) como privilegiado; sobre la base de este valor ye
reconstruye el sistema a fin de descubrir su unidad y coherencia...”* Los principios
generales, al ser aceptados como valores indiscutibles v predeterminados, impiden que
tos ciudadanos tengan conciencia, por un lado, de sus condicionamicntos vitales y, por
otro, de la ideologia dominante que, bajo ¢l escude de la neutralidad, la coherencia, la
universalidad y la autonomia de las ciencias juridicas, establece el orden de prelacién
que mds le conviene.

En definitiva, elegir sobre cualquier escala de valores, sea en términos de principios,
de derccho natural o de ordenamiento juridico estatal, acaba siendo la repeticion de
viejas practica de eleccién ideolégica de un discurso simbélico, que se licne como
correcto, con capacidad de justificar todo el sistema cuando en realidad se basa en
formulas vacias que cumplen la funcidn de legitimar determinado poder instituido®,

Curiosamente, resulta que ese mismo razonamiento hay que aplicarlo, no solo a
determinada interpretacion axioldgica del fendmeno juridico o de caso judicial, sinc ala
propia Iégica sobre 1a que se cimenta cualquier teoria sobre la democracia y lanocidn de
derechos humanos que defiende, porque no hay modelo de democracia que no incluya
determinada concepeién acerca de los dercchos humanos. No es una sorpresa que
detras haya todo un seporte ideoldgico que estd cimentado por condicionamientos de
cardcter econdmico. Incluso en este sentido, el propio Franz Hinkelammert considera
que tal como hoy ¢n dia se conciben los derechos humanos en nuestre dmbito cultural,
debido a ese establecimicento de un orden jerdrquico y de prelacidn, no nos hemos
detenido a pensar que para protegerlo, lo hacemos includiblemente violando a los
propios derechos humanos. Véamos cémo sucede.

El punto de partida hay que situarlo en ese limite irrebasable que, en virtud del
principio de imposibilidad, nunca y en ningin lugar cada uno de los derechos puede ser
protegido ni cumplido plena y totalmente. Por un lado, la dimensidn histérica y evolutiva
de los derechos humanos nos impide conocer a todos aquellos bienes juridicos que
han existido, existen y van a existir a lo largo del tiecmpo. Asimismo, no podemos dar un
listade completo de los derechos pasados, presentes y futuros porque algunos quedarin

¥ Idem, pp. 309-310.
¥ ldem, pp. 310-311.
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olvidados vy otros no sabemos cudles seran.

Por otro lado. incluso existe una incompatibilidad entre los propios derechos
humanos que imposibilita el disfrute pleno y simultdneo de cada uno de ellos. Nunca y
cn ningln lugar pueden ser cumplidos a cabalidad y plenamente™.

Estos dos problemas obligan siempre a establecer y definir un criterio de preferencias.
un orden de prelacidn que cstablezea cudles son los derechos vigentes y qué derecho
o qué conjunto de dercchos tienen prioridad sobre ¢l resto. en ef caso de que colisionen
entre si. Ed sistema politice v juridico establece, por tanto, un conjunto jerarquizado v
organizado dec derechos humanos, cn dende un derecho o un grupoe de dereches se
consideran de manera a priori como derechos lundamentales que mediatizan y relativizan
al resto. Se convierten en principio de jerarguizacidn de todos los demds. Su superioridad
impide que esc derecho o grupo de derechos fundamentales se puedan sacrificar por
otros derechos. El resto, en cambio, como se relativizan si son sacrificables™

El problema se agudiza dun mds cuando ese principio de jerarquizacion no s6lo es ¢l
centro de determinacién del resto de los derechos, sino que también esta
indisolublemenie ligado a las formas de regulacion del acceso a la produccion y
distribucion de los bicnes materiales y sociales.

Recordar que siempre nos encontramos con un limite material con ¢l que poder
atender a todas las necesidades humanas. El acceso a los biencs con los que se
satisfacen, es una condicidn fundamental para poder vivir y para poder disfratar de las
condiciones de vida, Los derechos humanos, con la combinacion dialéctica del esfucrzo
humano y los valores entendidos como preferencias sociales, expresan modos de
reconocimiento y de satistaceién de Ias necesidades. También se pucden aceplar todas.
pero no asi satisfacerlas por ese condicionamiento del producto social. Los bicnes
cncargado de proporcionarlas no son infinitos, pese a que scan la condicion de
posibilidad de la accién humana™ .

De ahf la importancia que tienen las formas de acceso a los bienes materiales y
sociales. En virtud del principio de factibilidad, tode cumplimiento de los derechos
humanos, como minimao. lene que ser realizado en i marco del producto social que 1a
sociedad produce.

Pucs bien, resulta que ¢l principio de jerarquizacion cstablecido por ese derecho o
grupo de derechos fundamentales, viene condicionado por determinada [orma de
regutacidn del acceso a la produccién y distribucion de los bienes. Es decir, que todos
los derechos humanos se mediatizan por uno o varios derechos fundamentales qgue
determinan las vias legitimas de accego a los medios sociales y materiales. El significado

¥ Los derechos humanos, ademads de ser bienes juridicos, “describen un horizonte wifipico de o
convivencida humana en relucion con el cual sélo permiten aproximaciones”  Franz Hinkelammert,
Demoperacia v totalitarismo, DEL San José, 1987, p. 137,

M ldem.

* Idem. p. 138
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de los derechos humanos estd delimitado, por tanto, en funcién de estas formas de
acceso a la propiedad™. Son las propias relaciones de produccidn las que sc convierten
en ¢l principio de jerarquizacidn del conjunto de los derechos humanos. Incluso no sélo
hacen referencia al sisterna de propiedad. sino también contienen un ordenamiento gue
Jerarguiza todo el mundo érico y valorativo™ .

Todas las teorias de la democracia y todo sistema democritico efectivo llegan a
convertir este criterio de ordenacidn en la voluntad objeliva incuestionable e
irrenunciable de todos los seres humanos. En consecucncia, csta voluntad no es
construida fruto de un proceso de partictpacién democrdtica ni expresion de Ja mayoria
de hecho, sino es una precondicién que todos deben aceptar. El derecho fundamental,
con su rango de indiscutible impide 1a legitimidad de cualguier movimicnto o expresién
popular que intente ir en contra de él. Los ciudadanos podemos decidir sobre cualquicr
cosa menos sobre esa forma de acceso a los bienes™,

Hmmkelammert pone el ejemplo de la distincion entre la voluntad general y 1a voluntad
de todos de Rousscau. La primera cs previa y aprioristica. La segunda es posterior y su
legitimidad queda condicionada a si se mueve 0 no dentro del marco cstablecido por la
voluntad general que es la raiz de todas las legitimidades. Ninguna mayoria pucde
oponerse a ese interés general cstablecido por un derecho fundamental que protege
una forma de acceso a las relaciones de produccion. Los sistemnas electorales valen en
tanto que los resultados aceptan ese orden objctivo predeterminado. En el instante que
se cuestiona a través de diversas vias o procesos, aparece la inversién ideoldgica de
los derechos humanos™,

Desde esta misma ldgica, pero en otro nivel, también puede explicarse por qué hay
una scparacion entre lo que es la titularidad y el ejercicio de los derechos humanos, La
titularidad que detentan todos los seres humanos queda delimitada dentro de ese interés
objetivo, no siendo (ruto de la lucha centinua de los sujetos. En cambio, el ejercicio, que
sc supone representa el proceso por ¢l cual se adquieren, crean, desarrollan y disfrutan
los derechos, se delega en aquellas instituciones —como son los poderes piblices- que
protegen ese interés predeterminado, impidiéndose su subversion, Se imposibilita la
transformacion de los mismos derechos humanos y la misma capacidad de agrupamiento
social para cjercerel poder que, ademds de ofrecer alternativas de acceso ala produccidn,

* Dice Hinkclammert: “De esta munera se puede explicar por qué en la tradicion burguesa la
produccion privada aparece como principiv de jerarquizacion de los derechos humanos, y en la
tradicidn sociulista la satisfaccidn de necesidades como referencia de lg determinacion de fos
sistemeas de propiedad”. ldem.

* Idem, p. 139. No sélo eso. Todo ¢l mareo categorial de interpretacién de los hechos emnpiricos vy,
por tanto, del pensamiento y de las opiniones se estructura asimismo en funcién dei criterio de
jerarquizacidn. El mundo mitico y ¢l sentido comtin tumbién s¢ ordena segidn sus dircctrices. Los
medies de comunicacion y otros medios sociales como los sistemas educacionales, se e¢ncargan de
expandirlos y justificarlos para que todos acepten las relaciones

* Idem.

* Idem, pp. 139 a 141.
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permite la consecucién continua y permanente de hienes juridicos. Micntras tanto. ¢l
poder politico privado situado en el dmbito econdmico, que es el que instiluye realmente
la realidad, queda velado y fuera del control popular que. a su vez, estd subordinado a
sus pautas de accion’

El mismo concepto de dignidad humana se supedita a ta forma de acceso a la
produccidn y distribucién de los bienes. S6lo puede garantizarse on toda su dimension,
al igual que todos los derechos humanos, en funcion de ¢lla. Luego ir en su conlra
supone ¢l rechazo de la dignidad humana. Por tanto, el interés gencral objetivo y la
oposicion al principio de jerarquizacidn imperante se transforman en una polarizacion
entre quicnes lo aceptan y entre quienes no lo aceptan. Los primeros son amigos v
partidarios del sistema que respeta y proporciona la dignidad; los segundos, enemigos
y opositores. Esa negacidn llega, incluso, a convertirse en crimen ideoldgico porque va
en contra de la humanidad. Quien cuestiona el orden, pierde su capacidad de ser sujcto
de derechos y come consceucncia de su comportamiente peligroso, se le pueden sus-
pender los derechos humanos. Paraddjicamente. ellos mismos se transforman en la
bandera de su vulneracion contra aquellos sujetos que critican el principio de
jerarquizacion.

No se trata del mismo tipo de inversién que sucede cuando cualquier persona viola
una norma concreta de un sistema juridice especifico. En cuanto los dercchos humanos
s¢ convierien en normas legales, inmediatamente aparcce ¢l problema de la restniceion
a la vigenceia de estas normas. Conculcar una norma legal conlleva una sancion immediata.
Se asegura por su violacion contra aquel que la viold. Es una sceuencia cosustancial a
la vigencia de las normas que pertenecen a cualquicr sistema politico. Para protegerlas
s¢ convicrlen cn su contrario. Si sc violan, aparece la sancidn que pasa a ser una
violacidn legitima y concreta. Quien asesina a una persona, se le suspenden sus derechos
por su acto ilegal. En definitiva, se mantiene la norma por su violacién en relacidn con
aquel que la violé™ .

En cambio, en relacion a los derechos humanos, cuande se presentan cormo conjunto
organizado y jerarquizado, cualquier oposicion a ellos s vista no como una violacién
concreta y especifica de una norma, sino como un delito de lesa huwmanidad™ . Ahora
se trata de un crimen objetivo. El no reconocimiento de los derechos puede llegar a tal
grado que se les niega radical y terminantemente a todos aquellos seres humanos que
sc le oponen. Frente al enemigo de todo lo humano se suspende toda humanidad. 1.os
valores se invierten hasta tal punto que se convierten en una maquina de matar contra

7 Véase Juan Ramén Capella, Los ciududanas sicrvos. Trolta, Madrid, 1993, pp. 148 y ss.

¥ Hinkelammert, idem, pp. 135-136.

* De esta manera, no se analiza ai criminal como el violador de las normas. vistas aisladamente, sino
al enemigo que amenaza la existencia misma del respeto al conjunto de los derechos humanos. Tdem.
p. 136
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aquel que pone en peligro ef sistema®,

La raiz de todo poder politico del estado democritico reside en esta logica de
Jjerarquizacién e inversidn ideoldgica. Implica un ciclo inevitable. Miiltiples expresiones
del pensamiento occidental de corte, sobre todo, liberal aunque también socialista,
desde John Locke, pasando por Adam Smith, Max Weber, Carl Schmitt, Stalin, Hayek y
Popper, hasta las expresicnes actuales neoliberales, que cn América Latina mantfestaron
toda su crudeza con los regimenes de Seguridad Nacional, y en dende el mercado es la
unica instancia que asigna la posibilidad de ejercer derechos, como decimos, cstas
teorias limitan ¢l reconocimiento y la satisfaccion de las nccesidades humanas, no en
funcidn de los sujelos, sino segin la estructura de acceso a las relaciones de produccién
y distribucién de la riqueza que sc establece®’ . La vida humana por tanto, no es lo
inviolable, sino esa forma de acceso a la produccién y distribucién de los bienes
predominante.

Las consecuencias son claras, no sélo por este ciclo de inversidn y jerarquizacion,
sino también por la absolutizacidn que el formalismo juridico adopta como otro
mecanismo de legitimacidn y reforzamiento ideoldgico. Como ya no sc juzga el sistema
en funcidn de los resultados que sobre las condiciones de vida sc obtienen, cumplir la
ley por la ley misma, cn virtud de ese orden jerdrquico, sc convierte en un despotismo
del propio sistema juridico, que establece Ia legitimidad de la autoridad en funcién de
ese interés objetivo predeterminado, segin la decisidn de los sujetos. Por consiguiente,
hay que reaccionar reivindicande la primacia del ser humano y su facultad para interpclar
alaley. Si ésta no le permite vivir, si el estado de derecho se juzga no por sus resultados
sobre [a vida humana sino por criterios puramenic procedimentalistas, se hace
irresponsable y se tautologiza, permitiendo situaciones de muerte y llegando a hacer
caso omiso de ellas® . Es dificil que un orden legal se legitime por elementos puramente
formales* . Como reaccion, ¢l proceso de liberacidn de las victimas puede surgir.

Esta situacidn de legalismo despdtico que impide la produccidn, la reproduccién y
el desarrollo de la vida, provoca que ¢l sujeto necesitado tenga gue rcbelarse
legitimamente frente a la ley y la interpela porque el orden legal establecido se la niega.
Es el punto de vista de los seres humanos de abajo, los oprimidos y explotados. Son
ellos los que viven diariamente, que son explotados y oprimidos cumpliendo la ley. Su
situacion de explotacion y opresion no se explica por ninguna transgresion de la

* <De todo este rexulta una fuerza inandita de agresividad, por el echo de gue los mdximos valores
de la kumanidad se transforman en maotivos de violacidn de exos misnios valores. Los valores se
invierten v alimentan una mdquing de matar. Como todo género humano estd cuestionadn, ningtn
derecho humano debe ser respetado. La vielacidn de los derechos humanos se fransforma entonces
en imperativo categirico de la razan prdctica. El amor al prafjime se iransforma en razén de la
destruccion del prdjimo”. Idem, p. 142,

# Para mayor detalla, véase op. cit, pp. 142 y ss.

42 En ET grito del sujero, DEI, San José, 1998, se justifica 1odo este procese en virtud de la prioridad
del ser humano sobre las mediaciones.

* Elias Diaz, Legalidud-legitimidad en el socialismo democrdrico, Civitas, Madrid, 1977, pp. 130 y
S5,
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lev... Por eso no pueden concebir su libertad sino desde un mds alld de la ley. Es
reivindicacion frente a la ley™.

No se cucstiona el estado de derecho, ni la constitucion ni los decechos reconocidos,
sino su funcionamiento automatico, su ldgica de aplicacion que cs capaz de anular cl
reconocimiento de la capacidad que el ser humano posee de ser sujeto de derechos. Lo
formal, absolutizado, es la fachada de una rcalidad que vulnera en su funcionamiento la
capacidad de lucha de los sujetos.

En el actual contexto de la globalizacidn, que se prioricen unos derechos humanos
sobre otros, que sc precaricen y s¢ vulneren un tipo especifico frente a otros —caso de
los derechos sociales y cconémicos-, e incluso que los que se consideran prioritarios
sélo puedan obtenerse mediante determinados y especilicos procedimientos de acceso,
es provocado por la capacidad de ¢jercer el poder que determinados actores poseen
frente al resto.

Los problemas de marginacion. desempleo vy subdesarrollo en América Latina,
significan una constante y sistemdtica vulneracion de los derechos humanos vinculados
con la vida humana inmediata. Es un electe tanto intencional como no-intencional de la
actual etapa de desarrollo del sistema de produccion capitalista. La unica salida estd en
la voluntad de luchar por esos derechos. Unicamente con cl cambio v la transtormacicon
de las relaciones de accesa, produccién y disiribucion de tos bienes se consigue, Hay
que realizar todo lo posible para que las instituciones sociales sean controlables ¢n
virtud del horizente trascendental de la fdgica de las mayorias en la que todos quepan.
sin gue haya excluidos. Bl reconocimicnto y la satisTaceién de las necesidades se engloba
en Ja solidaridad y en el reconocimiento mitue entre los seres humanes como sujetos
que se aulodeterminan.

Ahora bien. el eriterio de la vida humana inmediata que supedita las mediaciones a
las necesidades humanas y a los sujetos concretes corporales™ . también supone una
jerarquizacién de los derechos y una propuesta de forma de acceso a as relaciones de
produccion v distribucidn de la riqueza. Tampocoe se escapa. para defenderlo, @ una
inversion ideoldgica de los derechos humanos. De lo que se trata es de hacer que los
conflictos resultantes, sean mds controlables y los efeclos negativos de la inversion
ideolégicas minimizables'™. La dominacién, aunque no pueda abolirse, si pucde
transformarse en ol sentido que la vida de todos sea lo mds digna y humana posible. La
manera de poder controlar los procesos de institucionalizacion es i través de mecanismos
democrdticos. De aqui Ia necesidad de establecer espacios de participacién y control
por parte de todos los sujetos en todas las esferas de poder'™.

Htdem, p. 116,

* Para mayor profundidad sebic ¢l criterio y el principio de vida humana, Enrique Dussel. Erica de la
liberacian en la era de la globalicacian v e exclusion, Trotta, Madrid. 1998; vy David Sidncher Rubio,
Filuxofia, dereche v {iberacidn en América Lating.

* Franz Hinkelammert, Democracia.... op. cii. p. 154

Ol Critica a la razon widpica, DEL. San fosé, 1984, p. 266,
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5. El Problema de la Democracia

El mismo condicionamiento que el sistema econdmico capitalista ejerce sobre el
ordenamiento juridico y los derechos humanos, ocurre ¢on la democracia,

En nuestra tradicién cultural, el poder s6io es legitimo cuando procede del pueblo y
se basa en su consentimiento, Pero es sabida la tendencia a la separacion que en
nuestros dias se realiza entre la titularidad y su ejercicio® . Para justificar esta desunién
se habla de la consritucion mitica de la sociedad que alude tanto a los supuestos sobre
cuya base se toman las decisiones como al principio que legitima la toma de decisiones
de quienes realmente ostentan el poder. A través de Dios o a través del pucblo se
establece ese fundamento. Paraddjicamente, son supucstos no ohservables
empiricamente, ficticios. Sélo se refleja cn quienes detentan cfectivamente el poder
asignando recursos —estructuras decisorias particulares- y, a veces en los clectores
encargados de elegirlos®™. Por tanto, la democracia es s6lo de cardcter delegativa y
exclusivamentc representativa. El peder del pueblo se agota precisamente cuando logra
incorporar sus cxigencias a lus constituciones politicas estatales™, pasando su cjercicio
a las instituciones puablicas.

Lamentablernente, los actuales procesos de democratizacidn latinoamericanos se
cstdn desarrollando a través de una mayor polarizacion entre la titularidad y el ¢jercicio
de la soberania popular. Lo que es mds grave, se csld confundiendo el sistema
democrdtico con las politicas econémicas neoliberales, quedando el sistema normativo
y constitucional subordinado a la 16gica inmanente de la economia. El propio concepto
de estado-nacion estd en crisis™ . De esta manera. al ser el gobierno del pueblo puramente
nominal pues queda a merced de los patrones que impone el mercado, se estd haciendo
una mala interpretacidn de la democracia, incluso hasta el punto de hacer creer que los
males sociales (el desempleo, la pobreza, la indigencia, etc.) son consccuencia de ella.
Como consecuencia, la realidad se instituye y genera desde otras instancias®,

Xabier Gorostiaga habla de una instrumentalizacicn de los procesos de
democratizacion latinoamericanos con la puesta en prictica de una democracia
reoliberal inducida, entre otras cosas, 1anto por las politicas financieras del BM y ei
FMI como por la ayuda bilateral de los paises industrializados. Se hace una promocién
de una demnocracia pervertida por el intervencionismo extranjero y ¢l apoyo de [as élites
amanuenses. Mediante ¢l mismo. s¢ manipulan los partidos polilicos, sc financian

# Véase Antonio E. Pérex Luiio, Derechos Humanos, Estado de Derecho v Constituciin, Tecnos,
Madrid, 1995, pp. 192 y ss.

* Véase John Markoff, Qlus de democracia, Teenos, Madrid, 1899, p. 39,

 Antonio E. Pérex Luilo. op cir. p. 199

5! Sobre ¢! impacto de ia globalizacion en ¢l estado-nacidn, véase Boaventura de Sousa Santos. fa
globalizacidn del derecho. op. cii.

52 Véase mi trabajo, Limires v ambiguedadeys del concepto de democracia en América Latina, en
Praxis, n® 52, Hercdia, 1997 pp. 119 a 140,
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campafas electorales scgin el criterio que mas interese a las empresas y. en definiiva,
se administran los procesos democrdticos emergentes. Los resultados son evidenies:
aumento de la pobreza, corrupeidn, polanzacién politica, pérdida de consenso y de un
proyeclo nacional, ete.™ El propio autor indica que esta situacién no es $dlo una
peeuliaridad de Améria Latina, sino de todos los paises situados en el Hemisferio Sur.,
No tinicamente surgen los problemas por una carencia de tradicién democratica, sino
miis bicn por una interesada estrategia de los paises del Norte. Resulia asi, que dos
tercios de la poblacion de Occidente participa de los benelicios de su sistema
democritico, gracias a que impide que dos tercios de la humanidad sie tenga las bases
materiales para construir su propic democracia y satisfacer las minimas necesidodes
gue el anhelo democrdiico ha creddea tainbién e el Sur Gorostiaga, por ¢lle. habla de
las diversas mdscaras que este tipo de democracia proyectada tienc.

Asi, habla de una "democracia de baja intensidad”, que requiere wna mano
qutoritaria e ingerente para la rransicion: la "democracia restringida’. que exige
timitar las demandas no sélo econdmicas. sino también participativas parg no caer
en la anarguia, la "democracia de fuchada”, gque ofrece la legalidad de los derechos
denocrdticos v la incapacidad de realizarlos; la "democracia tutelada’, gque requiere
un pader externo que proteja y adniinistre la constinucion de la misma. Los diversos
rostros van cayende come consecuencia de la evidencta de Ia miseria v 1a pobresa,
Jurtto a lalgjania y ajenidad que et pueblo tiene con respecto alos procesos que instiluyen
la realidad sobre la que vive. Y si sc sigue por este camino, el peligro es doble. Uno
inherente alas acciones emprendidas en virtud de esta denominada democracia apdtica.
El otro. las respuestas de recelo de quienes sufren sus consceuencias. que pueden
llegar a odiar a la democracia, en términos absolulos, sin excepeiones.

Se edifica por tanto una l[achada democritica con la que la sociedad sélo se limila a
volar y no participa del grado suficiente para detentar ¢l poder v controlar su propio
destino como sujeto activo. Elinterés objetivo previamente determinado por el mercado.
estableee el ritmo del espacio piblico ¢ institucional. En esie cascardén vacio, la aparicncia
y el maquiliaje de democracia si pasa a ser de alta intensidad en varios sentidos: en
primer lugar, porque permite el incremento de medidas ccondmicas que, aungue vayan
en contra de la poblacidn, estan apoyadas por gobiernos clegidos democraticamente y,
por tanto, facultados para tomar cualquier decision, sobre todo la que no nace ni cs
demandada por la misma sociedad.

Dc csta mancra, se legitiman reformas politicas ¢ mstitucionales que ¢l propio
¢jecutivo decide y aplica para hacerse mds (uerte y tener asi mayor capacidad de decision,
pasando por encima de los otres dos poderes o intentando controlar al judicial. Incluse
mediante la privatizacion de las esferas pablicas y los servicios sociales, se vulneran

# Ver Xabier Gorostinga, La wmediacion de fas ciencias sociales v loy cambios internacionafes, ¢n
VNV AA Cambio social ¥ pensamiento cristiane en América Lating, Editorial Trotta, Madrid. 1993,
pp. L31-134,

DR © 2000, Fundacién Iberoamericana de Derechos Humanos



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

296 DERECHOS HUMANOS Y DEMOCRACIA: 3
ABSOLUTIZACION DEL FORMALISMO E INVERSION IDEOLOGICA

derechos legitimamente conquistados y las ETN se instituyen como el real actor que
dicta tanto lo que hay como lo que se debe hacer, Como la democracia sélo se reduce al
aspecto formal y al &mbito politico estrictamente representativo, el mundo de la cconomia
se puede mover con la misma ldgica que el mds malvado de los sistemas fascistas y
totalitarios, sobre todo, por los efectos ne intencionales que el sistema produce. Ademds,
sélo con democracias de fachadas se obtienen crédilos con los que aumentar la deuda
externa y potenciar la desigualdad social. El poder sigue estando dirigido desdc fuera.

Bajo la égida de la globalizacidn, el paradigma neoliberal triunfa a costa de extender
sobre sus criticos una epidemia de crisis y de imposibilidad de alternativas. Se dice que
hay crisis de paradigmas pero resulta que es debido a que el neoliberalismo es el tnico
paradigma posible. Paraddjicamenie, la democracia y también los derechos humanos
pasan a ser los principales baluartes con los que justificar politicas que, pese a implicar
continuas cargas y violaciones sobre la dignidad de la mayorfa de la poblacién, tienen
licencia para sacrificar vidas a favor de un desarrollo que sélo interesa a quienes conciben
y aplican esas mismas politicas. Efectivamente, los derechos humanos se proclaman a
costa de ser vulnerados. Y con la democracia, que supuestamente sirve para que los
poderes sean desempefiados y contrelados por los ciudadanos, se estdn introduciendo
medidas econdmicas que los ignoran descaradamente, llegando incluso a negarles su
estatuto de ciudadano. El sistema econdmico capitalista extiende su manlo de muerle,
suavizado por el oxigeno que el sistema politico de democracia representativa y el
horizonte de esperanza de los dercchos humanos provocan, aunque esta suavidad solo
suceda con nombrarlos.

Es por esto, que cada vez resullc mds necesario recuperar tanto una democracia no
vacia, con contenidos, como unos derechos humanos que no sean renunciables,
desvinculados ambos de un sisterna que lo tnico que le preocupa ¢s mantener un orden
elitista gue controla ¢ impone unas relaciones de accese, preduccién y distribucién de
bienes materiales y sociales cimentadas sobre criterios de competitividad, eficicncia y
riqueza.

En el seno del propio DA hay conciencia de la necesidad de luchar por espacios de
participacién democritica, no s6lo en la esfera politica sino también sociocecondmica.
Hay que cvitar que el sistema predominante siga funcionando al margen de las
decisiones populares™ .

Antonio Carlos Wolkmer para articular un nuevo paradigma societario de produccion
normativa, apuesta por la accion y cl protagonismo de los nuevos sujetos colectivos
que en el seno de la misma socicdad latinoamericana, junto a la existencia de grupos
humanos que desde su propia cultura y tradicidn se han movido con normas y habitos
distintos a los que cl mundo moderno ha implantado —por gjemplo, los pueblos indigenas,
estan surgiendo como respuesta a las situaciones intolerables de marginacion y exclusion

™ Véase Lédio R, Do Andrade, fntrodugao... ep. cir, pp. 330 v 331,
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en la que sc encuentran. Son los actores de los procesoes de liberacion. Parecen ser el
germen de una nueva forma de entender la vida politica. social e incluso juridica™ .

A cslos nucvos sujetos histdricos los define como identidades colectivas
conscientes, ds o Menos aulonomas, compuestas por diversos estratos sociales, con
capacidad de auto-organizacion v awlo-determinacion, interligadas por formas de
vida con intereses v valores comunes, compartiendo conflictos v luchas cotidianas
gite expresan privaciones v necesidades de derechos, legitimdndose comeo fuerza
transformadora de poder ¢ institnidora de una sociedad democrdtica,
descentralizadora, participativa e ignalitaria™ . Y reflejan la dindmica de luchas por la
disctribucién de los medios de consumo colectivos y por condiciones de vida
minimamente dignas™ .

Por cstarazdn, reconoce en la esfera inleractiva de la accion de estos colectivos la
existencia de procedimientos plurales, descentratizados y no formales con un minimeo
de institucionalizacién que, de manera localizada y concreta, expresan el gjercicio de un
poder social ¥ normativo que coexiste junto con las instituciones estatales v las
mediaciones de representacion politica tradicionales. No son sujetos destituidos por
delegacion cuya titularidad de soberanfa ¢s exclusivamente nominal, sino principalmente
sujetos individuales y colectivos con poder de accion y deeisidn, capaces de ¢jercer en
su margen de actuacidn el control democrdtico sobre el estado y sobre cualquier otra
forma de poder instituido. De ahi la necesidad de abrir mds espacios de representacion
y participacion popultar™

Desde una perspectiva curopea. la democracia casi siempre ha estado intimamente
ligada a un estado cncargado de garantizarla. obedecerla y hacerla respetar. Ahora,
debido a la existencia de un considerable ndmero de seres humanos que estdn excluidos
del espacio dentro del cual el estado proporciona una serie de prestaciones y servicios
sociales a sus ciudadanos, algunos no han tenido mds remedio que autoorganizarse,
creando sus propias normas y sus propias mediaciones. Y parece que €l componente

% Los colectivos de los sin verra. de los sin techo, feministas, ecologistas, de homosexuales, rondas
campesinas, comunidades de base. asociaciones de vecinos... tenen demandas heterogéneas v van
mas alli de los problemas tradicionales y propios de clase. Aquellos cuyve denominador comian ¢s la
situacion de pobreza y/e indigencia suclen (ener su origen y ubicarse en las zonas suburbanas y en los
cinturones exteriores de las grandes ciudades. Son las favelas de Sao Paule y Rio de Janciro, las
callampas de Santiage de Chile. 1oy hurrios proletarios de México D.F, las villas misera de Buenos
Aires ¥ Lima, et

 Ver Antonio Carlos Wolkmer. Pluralismn Juridico. Funduamientos de wma nova ciltira wo Diveito.
Alfa-Omega, Sao Paulo, 1994, p. 214, La raduecidn es nuestra.

# ldem, p. 224

¥ [dem, p. 227 Walkmer establece cinco campos de efectivacion del pluralismo juridice: dos de
cardcter material v yue son a) los nuevos sujetos colectivos (pp. 210 v ss.3 y by el criterio de las
necesidades fundamentales (pp. 216 y ss0): y tres de cardeter formal: a) la nevesidad de reordenar el
espacto pablico mediante politicas democrdtico-comaunitarias, descentralizadas y participativas (pp.
222 y ssh by el desarrollo de una ética de la aiteridad realizado principalmente por la TdL y Ja FdlL
(pp- 238 vy 55 v o} la construccion de proceses para ejercitar una racionatidad emancipatoria (.
152).

DR © 2000, Fundacién Iberoamericana de Derechos Humanos



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

208 DERECHOS HUMANOS Y DEMOCRACIA: )
ABSOLUTIZACION DEL FORMALISMO E INVERSION IDEOLOGICA

democratico cs uno de sus elementos no sélo esencial, sino también, necesario.

Por supuesto que no se trata de darles a estos colectivos toda la razén en sus
demandas ni de considerar que ne estdn sujetos a mecanismos de manipulacién y
control social. En realidad, lo que se pretende es evitar, por un lado, que se cicrren
posibles focos y procesos de apertura y consolidacién de espacios de lucha en lavor
de la dignidad humana vy, por otro, crear marcos en los que sea posible la apropiacidn y
la reapropiacidn institucional por parte de todos de las capacidades humanas que diaa
dia se van gencrando. Esto se consigue no decidiende unos por otros, de manera
paternalista o bienintencionada, sino permitiendo que cada uno exprese sus criterios,
no impidiende a nadic poder intervenir en esos procesos de lucha. El poder popular y la
necesidad de su reapropiacion normativa son fundamentales, asf como el rescate de la
dimensidn participativa social, politica y cconémica que implican los procesos de
liberacion. La democracia, el mercado, cl estado y cualquier otro tipo de mediacidn,
deben ser controlados y estar supeditados a las condiciones de vida y a la posibilidad
de su disfrute por parte de todos 1os sercs humanos™

La liberacidn que desde hace tiempo se reivindica en Ameérica Latina on favor de
todos los sujetos y especialmente de los mds necesitados, alude a aquella parte del
poder constituyente, entendido como accidn colectiva y de masas, que cstd conformado
por las victimas de un sistema que reaccionan frente a él. Son aquclla parte de la
multitud que se encuentran en situacidon de marginacién y que apuesia por su
rcconocimiento como sujetos que crean, desarrollan y disfrutan derechos. Que scan
duefias de su destino y de manera solidaria. Es aqui donde surge la urgencia de establecer
criterios lanto formales como materiales que cviten la defensa o la tolerancia dc
expresiones populares que también marginan y asesinan. No basta sélo con reivindicar
un cstado de derecho, sino también una socicdad de derecho, plural y cmancipadora.

De esta manera, una constitucion y el propio derecho positivo pucden canalizar
esta liberacion pero con el requisito de que no coarten su impulso ¥ su cmpuje hasta el
punto de anularlo. Las actuales normas [undamentales son expresion del poder instituido
que se establece a través de las ETN, la tecnocracia polidrquica y, sobre todo, ¢l mercado.
Esto es lo que hay que subvertir. No sdlo el poder constituyente es cxpresién de un
momento originario v delegativo. Los derechos humanos sc gestan en las luchas de
resistencia de determinados movimientos sociales. Por muy instituida que csté la fuerza
popular, deben crearse ¢l maximo nimero de mecanismos que permitan su manifestacion
constante, en cuanto reflejan la expresién de todos los sujctos.

® Insislimos, de la misma manera que no toda expresidn normativa del estado es posiliva, igual ocurre
con muchas de las manifestaciones de pluralismo juridico, Ver Boaventura de Sousa Santos. op.cif.p.24.
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