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Presentacion

Tanto en la teorfa como la filosofia politica contempordneas, se ha pro-
ducido la confluencia de algunos discursos cldsicos de legitimacién del
liberalismo, entre los que se destacan: la universalizacién de los derechos
humanos, una nueva visién de constitucionalismo y la progresiva demo-
cratizacién de las sociedades. Este discurso hegeménico, que tuvo su ori-
gen en la derecha liberal de los paises centrales del capitalismo, sin embar-
go, y paraddjicamente, ha permeado todos los niveles y tiene un éxito
inusitado entre algunos sectores progresistas de América Latina, que en
los tltimos 20 afios han considerado a la lucha por la ampliacién de la
democracia, como la militancia en favor de los derechos humanos y por
la instauracién de un nuevo constitucionalismo como elementos esencia-
les de la agenda progresista de la regién.

Asi, de la mano de los procesos de transicién a la democracia, cambio
politico o pacificacién de la regién han entrado en vigencia nuevas cons-
tituciones progresistas que se caracterizan por darle un cardcter normati-
vo a la Constitucién e incorporar un contenido sustancial muy relevante
dentro del cual el discurso de los derechos y las garantias se transforma
en pilar fundante de todo el proceso. Este discurso ha dado como resul-
tado el nacimiento de una nueva utopia basada en la necesidad de hacer
realidad esa revolucién constitucional. Uno de los rasgos mds importan-
tes de este constitucionalismo repotenciado, y frente a la crisis del mode-
lo parlamentario racionalizado y del legalismo juridico, es el nuevo rol
que juegan los jueces constitucionales quienes asumen o deben asumir la



Juan Montana Pinto

responsabilidad fundamental de hacer efectivos los objetivos tltimos del
Estado relacionados con la garantia efectiva de la eficacia de los derechos
de las personas.

Sin embargo, el auge y la hegemonia de este constitucionalismo reno-
vado y supuestamente progresista ha implicado paralelamente la apari-
cién de un importante movimiento de resistencia que alinderado bajo las
toldas del posmodernismo plantea una critica muy fuerte a los principales
argumentos de la teorfa liberal hegemoénica. Los criticos posmodernos a
este “paraiso de mermelada”, como lo llamaria el filésofo colombiano
Estanislao Zuleta,' se basan sustancialmente en argumentos que recuer-
dan la falta de legitimidad democrdtica y el cardcter elitista y sustancial-
mente conservador de la justicia constitucional desde sus origenes en el
caso Marbury vs. Madison;® asi como el origen y la finalidad politica de
la construccién intelectual de los derechos humanos, incluyendo una pos-
tura profundamente escéptica respecto del uso no hegeménico del discur-
so de los derechos humanos. Y denuncian el neohistoricismo positivista
fuera de época que hay detrds de los discursos neoconstitucionalistas;’ asi
mismo ven con profunda desconfianza el nuevo rol civilizador de la nueva
ola de constitucionalizacién que se vive en el mundo entero, sobre este
particular se discute retomando argumentos culturalistas sobre la imposi-
bilidad de realizar exitosamente estos trasplantes tedricos de teorias trans-
nacionales como el constitucionalismo a sociedades no occidentales como
las asidticas o africanas o profundamente desiguales y complejas como las
de América Latina.*

1 Zuleta, Estanislao. “El elogio de la dificultad”. Elogio a la dificultad y otros ensayos. Cali,
Fundacién Estanislao Zuleta, 1994.

2 Sobre los fundamentos histéricos y el cardcter contramayoritario de la justicia constitucional,
véase Gargarella, Roberto. La justicia frente al gobierno. Quito, CEDEC / Corte Constitucional
para el Periodo de Transicién, 2011.

3 Este discurso optimista de la historia de los derechos humanos se basa en la idea de que el reco-
nocimiento de los derechos humanos en 1948, a instancias de Eleanor Roosvelt es el punto de
quiebre definitivo entre un pasado de ignominia e ignorancia y un futuro prometido y prome-
tedor donde a partir de la aplicacién de unos fundamentos éticos universalmente vélidos se con-
seguird el fin del sufrimiento humano y el comienzo de un progreso inusitado de libertad e
igualdad entre todos los hombres.

4 Véase Bonilla, Daniel, ed. Teoria del derecho y trasplantes juridicos. Bogotd, Siglo del hombre
editores, 2009.
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Presentacién

El texto de Ricardo Sanin, que publica ahora el Centro de Estudios y
Difusién del Derecho Constitucional de la Corte Constitucional, se ins-
cribe en esa tradicién radical posmoderna y critica al liberalismo y a la
modernidad liberal, y fundamentalmente desde la filosofia del derecho
pone en entredicho las verdades mdgicas del optimismo constitucionalista
que se ha entronizado en nuestra regidn y que, en lugar de la clésica revo-
lucién, postulan la posibilidad de un cambio social democrético por las
vias pacificas de un constitucionalismo supuestamente “radical, humanis-
ta y ontoldgicamente valioso”.

La propuesta tedrica de Sanin denuncia el fantasma liberal para lo
cual, en sus propios términos, se interna en la caverna donde se hacen
las palabras y el sentido de lo juridico para ayudar a derrumbar las bases
tanto del positivismo kelseniano, en su versién latinoamericana, como
de ese nuevo constitucionalismo judicialista que establece un monopo-
lio de los jueces constitucionales en la interpretacién juridica. El autor
considera que los autores liberales confunden la teorfa juridica con la
Constitucién y esta con el Derecho constitucional. A cambio propugna
por entender la Constitucién y el constitucionalismo en un sentido que
combina a Foucault y a Carl Schmitt, en el sentido de denunciar al
derecho y a la Constitucién como herramientas de una biopolitica al
servicio de las elites y recuperar al mismo tiempo el concepto de poder
popular en el quehacer juridico, como unidad politica del pueblo o acto
de voluntad popular. En ese sentido defiende la primacia del principio
democritico y de la soberania popular frente a la visién contramayori-
taria del constitucionalismo contempordneo, que le otorga la responsa-
bilidad de la defensa de los intereses de las personas al ordenamiento
juridico.

Siguiendo a Schmitt, Ricardo Sanin cree que el poder no proviene de
ninguna estructura ontolégica universal, llimense derechos naturales,
derechos humanos o Constitucién, sino que es la voluntad del pueblo la
que le da contenido y forma a ese sistema politico y a esa norma por fuera
y por encima del texto constitucional y su interpretacién. En ese sentido,
el problema de la Constitucién y de la teoria constitucional no es y no se
genera, como cree Kelsen, en la validez de las normas, y particularmente
de la grundnorm, sino que es una cuestién prictica donde lo importante es
la pregunta acerca de quién, cémo y cudndo se ejerce la voluntad popular

11
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creadora del derecho, es decir, es una cuestién de la legitimidad de la deci-
sién constituyente.’

Para el autor colombiano, el constitucionalismo y la entrega que este
hace de la defensa de los derechos a los jueces no es mds que una falacia
ideoldgica,’ pues, lejos de haber formulado una nueva utopia emancipato-
ria, la adopcidn entusiasta a este nuevo constitucionalismo en realidad
encubre el viejo mito platénico, mesidnico y aristocratizante, que en su
miedo a la multitud le entrega el poder a una pequefia camarilla de sabios
elegidos, en este caso los jueces, quienes en el modelo neoconstituciona-
lista ostentan la capacidad de administrar la vida social a partir de su poder
de ordenar a todos los “poderes”, particularmente al poder constituyente
sobre cémo debe ser y comportarse la sociedad, en un muestra de decisio-
nismo acritico que tan solo obedece a los imperativos de la politica.”

Este tipo de disquisiciones, por cuya forma de escritura, puede parecer
criptica y enormemente retdrica, sin embargo, tiene una enorme poten-
cialidad critica y prictica en un contexto como el ecuatoriano. En
Ecuador, donde a la crisis social y politica derivada de la debacle del
modelo politico oligdrquico empresarial defendido por los adalides del
neoliberalismo criollo, las soluciones a la crisis se han planteado en dife-
rentes planos: desde el abandono del Estado hasta su restauracién autori-
taria; desde la adopcidn entusiasta a los postulados del neoliberalismo sus-
tentado en el formalismo ético, hasta la implantacién de un neoconstitu-
cionalismo progresista.

Las limitaciones del liberalismo monopélico y del anarquismo de dere-
chas “a la ecuatoriana” son evidentes y se demostraron clara y rdpidamente
durante la crisis social y politica vivida en Ecuador entre 1999 y 2000: el
pais se desestitucionalizé, el Estado ecuatoriano moderno, creado entre los
afios sesenta y ochenta de la mano del desarrollismo cepalino pricticamente
desaparecid, y el mercado fue incapaz de sustituir eficazmente al moribun-
do Estado en la adjudicacién de bienes y servicios sociales para la mayoria

1bid., p. 77.

6 Aqui utilizamos la ideologfa en su acepcién cldsica marxista, entendida como aquel conjunto de
ideas o conceptos que tenemos sobre la realidad respecto a lo econémico, la ciencia, lo social,
lo politico, lo cultural, lo moral, lo religioso, etc. y que pretenden la conservacion del sistema.

7 Sanin, Ricardo. Teoria critica constitucional. Bogotd, Ediciones de palma, Gustavo Ibdfez,

2009, pp. 67 ss.

N
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de la poblacién. Como consecuencia de ello, los niveles de vida, servicios
sociales, bienestar y empleo cayeron a niveles nunca vistos en la historia
nacional, al punto de que casi tres millones de ecuatorianos debieron salir
del pais en busca de un futuro mejor, mds alld de las fronteras nacionales.

En ese contexto, y debido al descrédito definitivo de la via armada de
solucién al conflicto social y de las revoluciones tradicionales; algunos
sectores progresistas del pais plantearon como opcién vilida, y nosotros
con ellos, la incorporacién del Ecuador a la senda y a los optimistas pos-
tulados de la revolucién constitucional de la mano de los planteamientos
garantistas y neoconstitucionalistas.

La idea central era y es construir una nueva institucionalidad estatal,
un Estado refundado, a partir de una Constitucién normativa, que ade-
mds de serlo, en el sentido candnico del término, lo fuere también porque
incorpora soluciones a los retos que implica la construccién de un orden
juridico en sociedades clasistas, racistas, sexistas y desiguales como la
ecuatoriana; desafios relacionados con la imposibilidad de mantener un
modelo de desarrollo basado en la monoexportacién de materias primas
y en la consideracién de la naturaleza como una mercancia; o en dar solu-
ciones viables y duraderas a las exigencias del reconocimiento de la plura-
lidad cultural, politica, nacional y étnica; o en la busqueda de la materia-
lizacién de los derechos humanos como valores centrales del modelo poli-
tico; y en solucionar la carencia histérica y la ausencia de democracia real
a partir de la estructuracién de un modelo alternativo sustentado en la
participacion protagénica de los sectores populares y de la sociedad civil
organizada en las decisiones fundamentales del Estado; también se plan-
te6 como necesaria la construccién de una nueva institucionalidad cen-
trada en la existencia de una funcién o poder de control constitucional
fuerte e independiente que fuera capaz de controlar la natural tendencia
de los demds poderes a la acumulacién arbitraria de poder.

Sin embargo, el potencial de esa teoria, y las ilusiones que ha generado
en nuestro pais y en toda la regién, paraddjicamente se enfrenta cotidia-
namente y pierde peso ante un positivismo renovado,® que se aprovecha

8  Como se sabe, el historicismo pretende que todo pensamiento humano es histérico y que la his-
toria es necesariamente progresiva y progresista. Eso ha hecho que, siguiendo a Hegel, todo
ideal emancipatorio se transforme en lo real y la aceptacién absoluta de la realidad implica la
muerte del espiritu critico inherente al neoconstitucionalismo.

13
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tanto las contradicciones externas del nuevo modelo y en particular la
falta de resultados tangibles del discurso neoconstitucional y particular-
mente los jueces en su tarea de control al poder; como también en cuanto
a las aporias internas del propio modelo que en su afén de sacar del 4mbi-
to de lo decidible democriticamente el destino de los derechos, paradéji-
cay contrariamente a lo que postula Ferrajoli,’en su afdn de establecer cri-
terios de racionalidad instrumental al proceso de adjudicacién del dere-
cho y los derechos, se los termina entregando a los vaivenes de la politica
judicial; con lo que en realidad es el mercado politico y presupuestario el
que termina definiendo si una persona tiene o no derechos.

Uno de los problemas del nuevo modelo ideoldgico, politico y juridico
que adoptd el Ecuador, es su excesiva complacencia con los modos tradicio-
nales de entender y hacer la politica y por ello de alguna manera el sistema
es vulnerable por el lado mds débil, esto es respecto de la eficacia del control
contramayoritario. En definitiva, mds alld de la retérica juridica, la verdad
es que el nuevo modelo constitucional, inaugurado en el 2008, con la dis-
culpa de asentarse en la realidad del pais, ha terminado siendo esclavo de la
légica de la razén de Estado; lo cual ha incidido en cierto achatamiento del
potencial transformador y utépico del proyecto neoconstitucionalista.

Es mds, podria ser conveniente analizar el problema ético planteado
retomando la primera parte de la famosa frase de Hegel, segtin la cual
“todo lo racional es efectivamente real”. Diriamos que en el contexto
actual latinoamericano y ecuatoriano el postulado neoconstitucionalista
de limitacién del poder y garantia correlativa de los derechos, a pesar de
no verificarse en la vida concreta, seria real porque la efectivizacién de los
derechos resulta ser un imperativo histérico ineludible, en las actuales
condiciones de desarrollo de nuestra sociedad y en consecuencia el
incumplimiento de los derechos, a pesar de poderse verificar en los
hechos no seria real por estar por fuera de la racionalidad trascendental
hegeliana. Sin embargo, utilizando los mismos argumentos hegelianos, el
pragmatismo y la real politik serian racionales y, por tanto, legitimos
siempre que estén vinculados a la efectivizacién del interés superior del

9 Este es el principal fundamento de la propuesta de Luigi Ferrajoli. Sobre el particular véase
Ferrajoli, Luigi, “Los derechos fundamentales”. Derechos y garantias: la ley del mds débil.
Madrid, Editorial Trotta, 2001, pp. 50 a 55.

14
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Estado, también llamado razén de Estado; por consiguiente, desde el
punto de vista hegeliano podriamos decir que la supremacia de la politica
sobre los derechos seria legitima.

Aunque todavia es pronto para dar una sentencia definitiva, en el caso
ecuatoriano, algunas decisiones de los jueces parecen indicar que estamos
en esta via, puesto que hasta ahora el mandato de primacia de los derechos
y la vinculacién sustancial de la actividad publica a la realizacién efectiva
de los derechos, no se ha cumplido como muchos quisiéramos; més bien,
en este periodo inicial de vigencia de la Constitucién los jueces parecieran
estar fungiendo como adalides y defensores del Estado y sus razones, antes
que en garantes de los derechos de las personas. Sin embargo, lejos de
supuestos beneficios para el Estado, el hecho de no tomarse en serio los
postulados centrales del modelo garantista defendido por la Constitucién
y convertirlo en simple retdrica politica no solo que ha impedido en la
préctica reinstitucionalizar el Estado a partir de una l6gica de los derechos
y resolver los problemas concretos de la poblacién y de la naturaleza, sino
que impide o retarda el necesario proceso de descorporativizacién de la
sociedad ecuatoriana. Pero, lo que es mds grave, ha dejado nuevamente
huérfanos y sin proyecto a los sectores mds progresistas del espectro poli-
tico, quienes debemos cargar con los costes que implica el proyecto de
cambio sin saber a ciencia cierta quién lo conduce, para dénde va, y si las
suyas serdn promesas definitivamente incumplidas o solo postergadas a
favor de los imperativos fécticos del momento politico.

El resultado concreto es que ya no habria ilusién pues el pragmatismo
la real politik, asi como la verdadera cara del constitucionalismo, aquella
cara conservadora y elitista, que si creemos a Ricardo Sanin nunca ha
dejado de existir, habrian hundido antes de zarpar, las esperanzas de cam-
bio de todos los pasajeros del proyecto emancipador que implican las
nuevas constituciones latinoamericanas. La solucién segtin nuestro autor,
y aunque parezca paradéjico, es justamente aquella representada en pro-
puestas criticas como la de Gargarella’ o del mismo Ricardo Sanin, quie-
nes con independencia de que estén en las antipodas ideoldgicas," a fuer-
za de mostrarnos el lado oscuro del constitucionalismo, ambos nos hacen

10 Roberto Gargarella, op. cit.
11 Como se sabe, Gargarella es un liberal radical, mientras que Sanin es un radical posmoderno.
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volver la cabeza hacia la necesidad de acompanar este proceso de consti-
tucionalizacién del derecho y de la politica en América Latina con una
agenda de instauracién de una democracia, donde la vigencia de los dere-
chos no esté exclusivamente en manos de la voluntad de unos jueces,
todavia anclados en el positivismo decimonono, sino que también depen-
da de la voluntad del pueblo y de la participacién popular. Solo una real
participacion y el control popular de las decisiones tomadas por los jueces
y legisladores pueden salvar al modelo de la autocomplacencia y de la
retérica que hoy lo inundan.

No obstante, si nos fijamos bien, después de tanto caminar nos hemos
percatado de que estamos en el mismo punto, puesto que volvemos nue-
vamente a la antinomia histérica que ha marcado el desarrollo del cons-
titucionalismo desde sus origenes: estamos otra vez en presencia de la
contradiccién entre constitucionalismo y democracia, entre el deseo y la
urgencia de limitacién del ejercicio del poder y de controlarlo mediante
la adjudicacién judicial y la ineludible necesidad de democratizarlo para
hacerlo legitimo.

La solucién a esta contradiccién de principios, segtin algunos progre-
sistas ecuatorianos, paraddjicamente estd, como en la pardbola biblica del
hijo prédigo, en la vuelta al liberalismo, a partir de la insistencia y pro-
fundizacién del discurso que considera a los derechos constitucionales y
los derechos humanos como espacios de libertad y dmbitos indecidibles
por la mayoria; la solucién segin otros vinculados al pensamiento critico,
entre ellos Sanin, es la denuncia del liberalismo y la militancia en la
democracia sustancial. El problema del liberalismo y de su hermano
menor el constitucionalismo, y aqui otra vez volvemos a las paradojas éti-
cas, es que dadas las condiciones de nuestras sociedades, el constituciona-
lismo tiende tendencialmente, como hemos visto, a entramparse en la
légica del mercado que todo lo ve en los términos maniqueos del costo-
beneficio; mientras que la democracia en nuestra realidad se estd transfor-
mando en la dictadura de la mayoria, o lo que es peor en palabras de
Bourdieu, en la légica del capital simbdlico, que es la misma que estd
detr4s de la idea del Estado de opinién defendida por Alvaro Uribe.

Sin embargo, antes de caer en la desesperacién y a falta de otra cosa
que hacer, podriamos intentar un ejercicio de especulacién retérica. En
nuestro caso, veamos qué pasaria si le diéramos la vuelta a la férmula
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hegeliana y la ponemos al revés como planteara Marx. Si decimos que
“todo lo real es racional”, la conclusién terminaria siendo paradéjicamen-
te la misma, puesto que el pragmatismo y la real politik en relacién con el
cumplimiento de la Constitucidn serian racionales, por supuestamente
necesarias en nuestro contexto social y politico, y por ende reales, porque
obedecen a la comprensién exacta de las condiciones dialécticas del
momento histérico que vivimos, donde el eje central de la disputa politica
es la consolidacién definitiva del recambio de elite y no tanto la realiza-
cién efectiva de los derechos constitucionalizados.

Pero por fortuna hay otra realidad no ya la que plantearian Hegel o
Marx si hubiesen vivido hoy en Ecuador, sino la que propone la filosofia
critica y el pensamiento posmoderno, en particular a partir de la critica al
poder y al derecho y particularmente a la visién liberal de los derechos
como facultades previas a la sociedad y al Estado. La reconstruccién del
derecho se tiene que dar a partir de darnos cuenta de la inescindible rela-
cién que existe entre derechos y movilizacién social. Para Sanin, si el dere-
cho es reconocido, y especificamente si los derechos son reconocidos es
porque estos tuvieron éxito a la hora de convertirse en demandas efecti-
vas, de tal manera que la proliferacién y eficacia de los derechos no se
puede dar en el escenario de los conceptos abstractos, sino en el de las
luchas sociales particulares.

Y esto llevado al caso ecuatoriano significa que el constitucionalismo
y la democracia no estdn ni en el texto de la Constitucién ni en las deci-
siones mayoritarias, sino en la lucha social concreta y en la presién que los
ciudadanos hagamos frente a los poderes estatales, y para eso es ttil la lec-
tura critica de la teoria critica constitucional de Ricardo Sanin.

Juan Montana Pinto
Director Ejecutivo del Centro de Estudios
y Difusién del Derecho Constitucional
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Poder constituyente, pueblo y resistencia

¢Es el poder constituyente sinénimo de soberania? ;Es el pueblo y su
“soberania” una creacién del derecho y de la Constitucién? ;O es mds
bien el pueblo un poder o una potentia que obra por fuera de los concep-
tos, categorias y procedimientos juridicos? ;Es la democracia un conjunto
de procedimientos que garantizan el principio de representacién o se trata
de una forma de vida, de la energia del desacuerdo y el antagonismo?
Estas son algunas de las preguntas que agudamente nos propone Ricardo
Sanin en su libro, preguntas que son tan antiguas como Platén y tan con-
tempordneas como las mds recientes insurrecciones populares de las plazas
Tahrir en Cairo, la Puerta del Sol en Madrid y la Sintagma en Atenas.

El libro de Ricardo rastrea la trayectoria filoséfica y los vinculos poli-
ticos que articulan la democracia, el derecho y el poder constituyente del
pueblo. Se trata de deconstruccién en su forma mds elevada y pura, toma
las riendas de conceptos juridicos fundamentales, de aquellos “universa-
les” que se arrogan el poder hegeménico y muestra alli su inmersién y
dependencia en intereses unidimensionales y netamente particulares. La
estrategia deconstructiva es doble: Ricardo muestra tanto las concreciones
histdricas que han permitido que un concepto particular ocupe el espacio
del universal vacio, y a la vez persigue las estructuras conceptuales duales
examinando paradigmdticamente las jerarquias y las asimetrias del poder
que ellas promueven.

19



Costas Douzinas

Estamos ante un libro cuya sofisticacién tedrica y especificidad histé-
rica permite abrir nuevos campos de comprensién, tanto de la politica del
derecho como de cualquier ejercicio de la politica en si misma.

En el corazén radical del libro de Ricardo se encuentra una fluida con-
versacién con las revueltas y movimientos populares del siglo XXI que a
su turno han transformado el significado mismo de la politica alrededor
del mundo. Las oleadas de insurreccién que provienen de Africa, el
Medio Oriente y Europa han desmentido cualquier reivindicacién sobre
el fin de la historia y han enterrado la ingenua afirmacién segin la cual la
democracia liberal de baja intensidad y el capitalismo neoliberal son la
etapa culminante de los movimientos mundiales.

Las multitudes egipcias, espafiolas, sirias y griegas se han tomado las
calles y las plazas ofreciendo una auténtica prueba empirica de las aseve-
raciones de Ricardo acerca de la centralidad del poder constituyente. La
teorfa y la praxis, la recoleccién de temas filoséficos y la proyeccion de
eventos que cambian el mundo son inseparables. De manera que se tiene
que admirar a Ricardo como un visionario que ha insistido con tenacidad
a través de los afios en recordarnos cémo el poder constituyente y el pue-
blo no pueden ser entendidos por fuera de la escena politica, no obstante
los esfuerzos reiterados y ahora desesperados de politicos, periodistas,
abogados y sus lacayos académicos de cercenar el evento popular de las
claves tradicionales del lenguaje politico y juridico. El poder constituyen-
te, como lo reprimido, siempre retorna... y Ricardo no se cansa de repe-
tirnos esta verdad.

Como una pequefia contribucién al examen riguroso y exhaustivo que
Ricardo emprende sobre el fantasma del poder constituyente, en lo que
resta de este escrito pretendo recordarles del derecho a la resistencia y la
revolucién que, al igual que el poder constituyente, ha sido desterrado y
declarado imposible, pero que siempre vuelve.

* X ok

¢Cudl es el vinculo que existe entre revolucidn, justicia y derechos? La teo-
rfa de la justicia es el mds antiguo fracaso del pensamiento humano. Desde
Homero, Platén y la Biblia las mentes mds brillantes y los espiritus mds
iluminados han tratado de definir la justicia y han fracasado. La paradoja
de la justicia reside en que mientras su fundamento ha sido eclipsado por
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la incertidumbre y la controversia, la injusticia siempre ha sido percibida
con claridad, conviccién y urgencia. Reconocemos la injusticia cada vez
que nos topamos de frente con ella. Sin embargo, cada vez que una teoria
se pone en prictica, tarde o temprano crea un sentimiento de injusticia
que conduce a la resistencia, la rebelién y a la revolucién. La vida comienza
con la injusticia y se rebela en su contra. El pensamiento sigue contem-
plando a la justicia y termina siendo otro caso mds de injusticia.

Ernst Bloch, el filésofo marxista que mayor interés demostré hacia el
derecho natural, concluyé que la humanidad exhibe un sentido perdura-
ble de resistencia y rebelién. Tanto el historicismo como el humanismo
marxista han sufrido un ataque devastador por parte de Luis Althusser, el
post-estructuralismo y la filosofia de Alain Badiou. El progreso ya no estd
garantizado por la necesidad histérica y las apuestas revolucionarias han
sido dirigidas a la probabilidad del advenimiento del “Evento” el cual
genera sus propios sujetos militantes. De manera que las preguntas fun-
damentales son:

1) ;Cémo se logra proyectar desde las ideas la epifania y preparar a los
sujetos que serdn fieles a su verdad como necesidad para la concre-
cién del “evento”? ;Cémo se vincula el evento con los imperativos

fe P
y motivaciones morales? Permitanme volver a los origenes.

El més antiguo de los documentos griegos que haya sobrevivido a las
durezas del tiempo es un fragmento de Anaximandro que dice: “Ahora
bien, alli mismo donde hay generacién para las cosas, alli se produce tam-
bién la destruccidn, segin la necesidad; en efecto, pagan las culpas unas a
otras y la reparacién (didonai diken) de la adikia (desarticulacion, fractu-
ra, injusticia), segiin el orden del tiempo” la adikia arcaica impone su
deuda a los sujetos y utiliza la historia para su reembolso. ;Qué significa
todo esto?

Persigamos la respuesta dada por Séfocles en su soberbia “Oda al
hombre”, la primera cancién coral de Antigona.

Polla ta deina kouden anthropou deinoteron pelei (332).
Innumerables maravillas (deina), terribles maravillas caminan por el mundo.
Pero ninguna tan maravillosa y aterradora (deinoteron) como el hombre.
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Para Heidegger, la traduccién de la palabra clave “deinon” posee dos
significados: de un lado el poder violento del hombre, presente en el
conocimiento, en el arte y en el derecho (techne), y del otro el poder abru-
mador de dike (dice) que es la estructura y el orden del Ser.

Techne confronta la dike, el hombre despedaza la intensa exencién del
ser y produce de ella a los seres. En esta confrontacién entre libertad (len-
guaje y accién) y necesidad (el orden del mundo) la humanidad abre las
grietas de su historia.! Pero el monumental poder de dike jamds puede ser
dominado plenamente. Ella arroja (pantoporos) a todo hombre de mundo
a un espacio sin pasadizos ni recursos (2poros). El desastre y la muerte son
la condicién inexorable de la existencia humana creada por el indivisible
conflicto entre la libertad y la necesidad. La ruina se agazapa tras cada
logro como su condicién esencial. El fragmento citado lo llama adikia,
desarticulacién, fractura, injusticia. Adikia es la fundacién de dike. El sen-
tido de injusticia no es otra cosa que el juicio de la historia y el resarcimien-
to de la adikia original. Pero hay mids, la desarticulacién siempre se dard
como un exceso de cualquier restitucién posible y circulard infinitamente
“de acuerdo con el orden del tiempo”. Adikia es a la vez la perpetua lucha
entre techne'y dike, entre poder constituido y constituyente pero también
su propio limite, es lo que mantiene la necesidad y la libertad separadas.

Por consiguiente, la dialéctica entre justicia e injusticia no conduce a
su sintesis. La injusticia no es el revés de la justicia; lo injusto no es la con-
tradiccién de los justo, ser victima de una injusticia no es el opuesto 16gi-
co de cometer una injusticia. Adikia es la comisura entre la justicia y la
injusticia pero también el interminable y fallido intento de clausurar
dicho vacio.

2. ;Cudl es el sentido moderno de la injusticia? ;Cémo induce al suje-
to revolucionario? Finalmente, ;qué papel despliegan las ideas nor-
mativas en este proceso?

Quizd la més grandiosa médxima moderna expresa que “todos los hombres
nacen y permanecen libres e iguales en dignidad y derechos”, la innovacién

1 Heidegger discute la Oda al hombre en su Introduccion a la metafisica, publicada por Editorial
Gedisa, 2002.
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normativa de la Declaracién francesa de los derechos del hombre y del
ciudadano consistié en anudar la mdxima cldsica de justice suum cuique
tribuere (darle a cada quien lo suyo) y el mandamiento cristiano de igual-
dad universal, presente por primera vez en la afirmacién de San Pablo
acorde con la cual “no hay hombres libres o esclavos, hombres o mujeres,
griegos o judios, todos somos uno en Cristo”. La Declaracién separé el
suum de las estrictas jerarquias sociales premodernas; y desaté la igualdad
cristiana de su asociacion exclusiva con la religién y la espiritualidad. La
revolucién le concedié estos derechos formales y materiales, de manera
retérica por supuesto, a “todos los hombres”.

La cruda confrontacién entre la jerarquia teleoldgica y la ontologia
individualista solamente puede ser resuelta mediante la revolucién. La
revolucién no consiste simplemente en un cambio sociopolitico radical,
se trata de un principio normativo, la expresién moderna de zechne. El
derecho a resistir la opresién es una de las méximas de la declaracién, se
trata de la forma més elevada de libertad. Los derechos humanos sola-
mente pueden emerger mediante la revolucidn, siendo la resistencia su
sustento vital. La transfusién del poder constituyente a un derecho cons-
titucional significé una novedad normativa radical tan relevante como la
proclamacién universal de la igualdad.

No obstante, entre 1789 y 1989 la primacia del derecho a la revolu-
cién sobre derechos sustantivos fue invertida y el llamado a la justicia se
convirti6 en injusticia. Kant fue el primero en desestimar el derecho a la
revolucién y etiquetarla como una contradiccién de términos, a su juicio
el derecho no puede tolerar su propia demolicién. La Declaraciéon
Universal de los Derechos Humanos de 1948 repite el gesto francés pero
erradica cualquier nocidn acerca de la resistencia. Es mds, su preimbulo
consagra que los derechos de la declaracién son otorgados como férmula
para prevenir la revolucién, mientras que su articulo 30 prohibe de mane-
ra tajante cualquier amenaza al sistema politico o legal. A su turno, los
articulos 15, 16 y 17 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
recalan en el mismo tipo de conservatismo. Muchos historiadores han
demostrado de manera contundente que la Convencidn fue la creacién de
conservadores y demdcratas cristianos europeos, que en medio de su
derrumbe moral, vieron en los derechos humanos la tinica manera de res-
taurar su hegemonia ideolégica.
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Los derechos humanos se inauguraron como hitos normativos de un
inmenso cambio revolucionario. No obstante, los derechos humanos
positivos se han convertido en un mecanismo de defensa que elimina
cualquier posibilidad de resistencia y revolucién. La erradicacién del dere-
cho a la revolucidn, dentro del paquete de derechos humanos estd dirigida
a suprimir cualquier transformacion radical y se vuelve asi la péliza de
seguros del orden establecido. Sin embargo, dicha maniobra estaba desti-
nada a fracasar estruendosamente. La novedad emerge una y otra vez
mediante una directa confrontacién con el antiguo dike. Pero las nuevas
formas de dike y sus concepciones de justicia pronto degeneran en adikia.
Como lo demuestra Ricardo, el orden del mundo no es otra cosa que una
subespecie de su dislocacién, de su entropia. Esta confrontacién perpetua
trae siempre consigo la resistencia y la revolucién por medio del sentido
de injusticia engendrado por la adikia. El derecho a la revolucién es tanto
el fundamento como la garantia de la lucha perpetua entre la justicia y la
injusticia, y por esto mismo no se puede simplemente barrer debajo de las
puertas del tiempo. La revolucion es la condicién esencial y permanente
de la ciencia y el arte modernos. En términos politicos, la revolucién se
ha convertido en la normatividad fantasmal, podriamos llamarla el dere-
cho al “evento”, que retorna constantemente y es, por tanto, el mds
importante mandato de la modernidad.

El igualitarismo legal, que ha sido la forma en que el capitalismo ha
entendido la conjuncién egalitaria, ha incrementado exponencialmente la
brecha entre ricos y pobres. La igualdad de oportunidades significa que el
lado débil de la retroalimentacién depende simbidticamente de las ganan-
cias del lado fuerte. El sintoma de la adikia revive instantdneamente el
letérgico derecho a la resistencia y aviva el fuego de la techne de la rebe-
lién. El derecho aniquila el derecho a la resistencia pero este retorna per-
manentemente como lo reprimido, tal es el caso de Tunez, Egipto,
Espana y Grecia. El derecho a la resistencia es el nitcleo imposible y
prohibido del derecho, lo real que sostiene la legalidad y los derechos.

La idea de comunismo y el llamado normativo que prepara a sus mili-
tantes significa precisamente el fracaso de la legalidad egalitaria. La ine-
quidad a nombre de la igualdad legal transforma una norma condicional
en un axioma absoluto que dice que las personas son libres e iguales,
donde la igualdad no es su objetivo o efecto, sino la premisa de toda
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accion. Lo que quiera que niegue esta simple verdad crea un derecho y un
deber a la resistencia. La igualdad de los derechos legales ha producido
una crénica inequidad cultural y material. La adikia de la modernidad
tardia subordina la capacidad productiva axiomdtica de la igualdad a una
palida versién normativa. Dicha igualdad axiomdtica es la que moviliza a
los sujetos militantes en la modernidad tardia.

La igualdad axiomdtica de Alain Badiou (donde cada quien cuenta
como uno dentro de todo grupo relevante) es la frontera imposible entre
los derechos y la cultura,’ significa que la atencién a la salud es debida a
quien lo requiera independientemente de sus medios, significa que los
derechos a la residencia y al trabajo pertenecen a todas las personas,
donde quiera que estén, indiferente de su nacionalidad y que el activismo
politico puede ser emprendido por cualquier persona sin que haya lugar
a distincién por motivo de su ciudadania e incluso en confrontacién
directa a las prohibiciones del derecho de los derechos humanos.

El estado neoliberal es un nudo ciego entre las funciones del capitalis-
mo y el musculo del mercado. La hipétesis de la adikia y su respuesta
comunista que conllevan implicitos la perpetua lucha entre techne y dike
no pueden simplemente esperar el decaimiento del estado capitalista. De
igual manera, el comunismo no puede sobrevivir si abandona su directa
oposicién al capitalismo estatal. El comunismo genérico existe en el aqui
y en el ahora, se manifiesta cuando los militantes resisten en las favelas
latinoamericanas, en las calles de Atenas y en la Plaza Tahrir proclamando
la igualdad singular de todos en contra de las diferencias inequitativas
producidas por los Estados modernos. Su accién revive el derecho a la
disidencia y a la rebelién como la forma més elevada de libertad. En este
proceso los derechos pasan de ser simples titulos y posesiones individuales
a una nueva concepcién donde somos “seres en los derechos” dédndole a
cada quien lo que se debe a todos. Puede ser entonces que la idea del
comunismo salve a los derechos.

Costas Douzinas
Universidad de Londres
2 Badiou, Alain. Metapolitics (verson, 2007), chapters 6, 7 and 8.
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El presente libro consta de tres partes integradas por una preocupacion
central: la aniquilacion sistemdtica de la democracia por parte del consti-
tucionalismo liberal contempordneo.

La primera parte, “la democracia en tu cara”,
sujeto politico del lugar subordinado y definido por significantes vacios
que instala el liberalismo en universales que proyectan el mundo norma-
tivo a partir de un ocultamiento de su lugar mitico y netamente ideol6-
gico. El esfuerzo alli se concentra en demostrar cémo el esquema trascen-
dental kantiano, reflejado en la Grundnorm kelseniana es una negacién
irreparable de la democracia pues recluye al sujeto politico (poder consti-
tuyente) democrdtico (pueblo) en un circulo vicioso controlado por la
suposicion de un ordculo que contiene el lenguaje, pero no es lenguaje en
si, que neutraliza y reniega la politica como creacién democrdtica por
medio de un megatexto juridico que secuestra y paraliza al demos de la
democracia, lo normaliza y lo devuelve como una copia al carbén de lo
normativo. El desenlace 16gico es que el objeto (norma fundamental) no
es creado por el sujeto (pueblo), sino que la norma define al sujeto o, en
otras palabras, que el poder del constituyente se diluye tras el monumento
de un ente objetivo llamado norma fundamental. Esta norma fundamen-
tal repele la idea misma de democracia como precondicién de su existen-
cia. Es esta una aberracién que no pretendo exorcizar desde fuera de sus

" intenta emancipar al

1 Publicado originalmente en la revista de Filosoffa de Unisinos. Universidade do Vale do Rio
dos Sinos/Brasil, mayo 2009.
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propias proposiciones, sino, primero, llevarla hasta sus tltimas consecuen-
cias, donde ella misma se derrumba ante sus contradicciones inmanentes
y dejard un esqueleto vacio y, segundo, al enfrentarla con el fundamento
radical, constitutivo, e incluso con la literalidad liberal de la democracia,
la teoria de Kelsen se vera forzada a desplazar sus sentidos hasta detectarse
enteramente cémo la teoria de la Grundnorm nada tiene que ver con la
democracia. Ademds, se trata de un reto franco y abierto a los liberales a
tomarse la democracia en serio, a preguntarse, realmente, de qué estdn
hablando cuando invocan la democracia como conducto central de su ide-
ologia, a poner las cartas sobre la mesa, a someterse a sus mismos extremos
filoséficos. Finalmente, lo que mueve al texto entero es la conviccién de
que, al separarse la democracia de proyectos centrales del liberalismo,
como la explicacién kelseniana, desaparece de un soplo su suposicion y el
espacio politico/juridico se reabre para los sujetos politicos.

La segunda parte del libro es una remodelacién casi total del articulo
“En nombre del pueblo, destruyendo a Marbury vs. Madison” aparecido
en 2006.> De la versién original se guarda el esquema histdrico del caso,
pero esta nueva version va més al centro de este fallo como hito del cons-
titucionalismo. Demostraré cémo el fallo de la Corte Suprema representa
el momento clave de una agenda liberal que se ha movido sistemdtica-
mente hacia la cooptacién estatal de la democracia y de la separacién cada
vez més brutal entre Constitucidn y pueblo a partir de la reduccién de la
Constitucion politica a una mera norma formal y la apropiacién de un
poder constituido (juez constitucional) del lugar del poder constituyente
y que por ende implica la arrogacién del lugar de enunciacién del lengua-
je politico. La tesis fuerte es entonces que Marbury vs. Madison es lugar
inevitable para entender como se destruye la democracia y el poder cons-
tituyente, pero ademds ofrece un horizonte de comprensién de cémo la
profesién del abogado ha sido protagénica en una marcha frenética hacia
una sofisticacién y complicacién tal de los contenidos constitucionales,
que ellos son un material completamente desligado de la experiencia
democrdtica, es decir, la posicién del abogado como un pontifice (duefio
de las claves del texto) que bloquea el lenguaje de la Constitucién y que
nos fuerza a buscar nuevas formas de aproximarnos a ella.

2 Revista Criterio Juridico, Universidad Javeriana, Cali, 2006.
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Finalmente, “El padre sidico™ hace un recorrido mayor, que le da
cohesién a las dos primeras partes. Arranca con una indagacién por la
funcién ideolégica del derecho en la tradicién occidental. En ella no se
despoja al derecho de sus contenidos liberales y su pretensién bdsica y
fundamental de sistematicidad, completitud y coherencia del orden juri-
dico, sino que antes bien, se atraviesan esos contenidos para demostrar
que el derecho es el lugar de lo “Absoluto” el “nombre del padre” donde
nace el orden de lo simbélico. Orden que crea cada fantasia que vivimos
como realidad, desde la fantasia de una sociedad transparente hasta la del
sujeto auténomo y universal de los derechos humanos. Se desplegard
entonces la capacidad absoluta del derecho de nombrar, de incluir y
excluir donde toda formacidén del ser y la capacidad de representacién del
sujeto estd definido por el derecho. No hay sujeto fuera del derecho, no
hay politica fuera del derecho, no hay lenguaje fuera del derecho. Ante
esta aparicion totalitaria de lo juridico, se propone como antidoto especi-
fico la critica al discurso de los derechos humanos liberal de Costas
Douzinas, alli la descompresién de este ser juridico absoluto permitird ver
otras formas politicas, la democracia recobrard su tono original popular y
el sujeto escapard de la prisién de lo dado.

Anticipando el eterno y facilista reproche a la teoria critica por parte
de la ortodoxia liberal: ;Dénde estd la propuesta? Espero ofrecer, en la
combinacién de las tres partes del libro, una propuesta critica que desar-
ticule los presupuestos bdsicos del constitucionalismo liberal, de una
manera que este no los pueda cooptar y reintroducir a su gramdtica. El
reto del liberal serd rearmarse a partir de sus propias contradicciones,
saliendo de la cueva del formalismo que aqui se denuncia, prescindiendo
de la coémoda posicién de lo dado, la cual ya no existird. La propuesta estd
tanto en la critica como en su forma. Su mera composicion literaria es
una perturbacién profunda a la restriccién del texto candnico juridico y
de su légica de convalidacién y perpetuacidn. Se trata de recuperar la ima-
ginacién politica y arrebatarla de las garras de una tradicién que se defien-
de a si misma proyectando la creencia que no hay nada nuevo que decir,
que las cosas no pueden ser de otra manera.

3 Inédito, 2009.
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Este libro no es una compilacién, un tratado o un comentario que
extienda la tradicién, y cuya fuerza de repeticion infinitesimal fije unos
contenidos inamovibles. Se trata de cancelar el modo como se propaga la
ideologia liberal a partir de la repeticién sorda y adoctrinante de sus con-
tenidos, de una generacién a la otra, a la otra. Es decir, a diferencia de la
tradicién liberal y de su armadura tedrica, no se trata de un trabajo ana-
litico que parta de axiomas definidos e incuestionables, y que procure un
sellamiento sistemdtico de sus dogmas, sino, antes bien, deshace esos
axiomas, los desmitifica y los descompone hasta rebajarlos a su entidad
politica particular; los reduce hasta que aparezca su verdadera “presencia”
la cual permite a todo sujeto politico intervenirla. Se trata entonces de
saber que tras la poderosa e intimidante voz del mago liberal se oculta un
ser particular y finito, una ideologia precaria, armada con materiales pere-
cederos y sumamente frégiles.

A diferencia del liberalismo que pretende hablar desde una verdad
blindada en si misma, y fuera de toda posibilidad de transferirla a la dis-
puta politica, como autor no reclamo un lugar neutro de la enunciacidn,
confieso mi posicion politica, hago visible mi propésito, lo que permite
al lector tratar el texto fuera del monélogo magistral liberal. Veo en la
hermenéutica no un mecanismo que tienda a la perfeccién del sistema,
sino un aguijén que promete perforarlo y al hacerlo el sistema no tendrd
otra opcién que mostrar sus vacios y contradicciones. Ante todo combato
la ilusién de imposibilidad, de que la realidad es inexorable y no puede
haber otra por fuera del texto juridico programado por un pontifice.
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Primera parte

La democracia en tu cara






1. El fantasma de los universales
1.1. El mito trascendente de los universales

¢Por qué palabras tales como libertad, democracia y Estado de derecho
tienen un impacto de tan largo alcance en la tradicién moderna? ;Por qué
ellas siguen siendo el nicleo de la actividad “normativa” que organiza y
determina cada trazado de la superficie de la realidad politica? ;Por qué
han de ser inevitables como la fuerza inmanente que empuja todo proceso
narrativo y le asigna un lugar particular a cada sujeto e institucién? La tra-
dicién liberal tiene su historia particular, en ella se da buena cuenta de un
proceso evolutivo que un dia se frené en el hoy, un hoy mdaltiple, un hoy
eldstico que explica el tiempo a partir de los tentdculos que se extienden
desde su matriz ciega, que explica la totalidad de la historia y del presente,
un punto de corte donde la historia misma se detiene y desaparece en una
nueva sustancia, esta sustancia ordenadora son los universales. Los univer-
sales son sacados de palabras claves tales como libertad, democracia o
Estado de derecho, ellos cierran la historia con su consolidacién ideoldgi-
ca, son las fundaciones mismas del liberalismo, que lo hacen refractario y
lo explican en su totalidad. Estos universales tienen un relato particular
mitoldgico que termina absorbido dentro de su propia constitucién, alli
donde el relato termina y comienza la realidad. Con estos universales el
tiempo es una recitacién de ellos mismos, de cémo ellos llegaron a habitar
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este mundo, a explicar este mundo y a ser este mundo. La historia de las
luchas, frustraciones, revoluciones, la historia misma de las historias para-
lelas o contradictorias terminan con una sutura, con un fin que es el uni-
versal. El universal es producto de una instancia histérica particular, pero
que a la vez la frena y la explica; la paraliza y la oculta, todos somos sus
véstagos, nuestro lugar estd predestinado por ellos.

¢Cudl es la virtud intrinseca de estos universales? ;Cémo y por qué
funcionan? De acuerdo con el liberalismo, primero se trata de conceptos
racionales de los cuales se desprenden estatutos positivos, lo cual supone,
segundo, que cada categoria o subproducto que se derive de ellos (justicia
constitucional, democracia representativa) llegan a ser lo que son pues
traen incorporado el cédigo genético de sus palabras claves, se trata de
derivaciones légicas y pacificas que extienden y prolongan el contenido
tnico de sus universales. Lo cual implica, tercero, que dichos universales
no requieren otra convalidacién que la que otorga su propia estructura
interna y que cualquier problema de validez de sus subproductos se
resuelve al retrotraer la cadena a su origen. Para el liberalismo, entonces,
todo problema se resuelve en el terreno de la validez.

Todo esfuerzo tendiente a convalidar estos universales dentro de sus
propios confines es falaz, tautolégico, esta falsedad no es solo l6gica como
se demostrard, lo cual de por si desnuda toda pretensién de racionalidad
moderna, sino que tiene una funcién ideoldgica especifica, cual es la pos-
tracién de la politica mediante la implantacién de la hegemonia juridica
como cierta especie narrativa que permite contener y explicar la historia
y todos sus sustratos sociales, y de ello se deriva la imposibilidad de inno-
var el mundo por fuera de las fronteras precisas que ordena el derecho.
Con todas sus variaciones y cambios de tonalidad, la modernidad liberal
no puede, ni quiere escapar de una ordenacién de la vida a partir del
grano sagrado de la validez de sus universales y de la completitud de sus
derivaciones prdcticas, aqui descansa toda la estructura del mundo
moderno.

El artilugio es sencillo, sus consecuencias son complejas. Para el libe-
ralismo los universales explican el sistema, el sistema es el todo de la vida
social, que a la vez es toda posibilidad de conocimiento y el limite del len-
guaje. Los universales contienen el sistema desde su caspide, son la pre-
misa mayor petrificada, explican todo el edificio en términos de validez
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formal. Todo ello adherido a creencias tradicionales ya superadas en otros
dmbitos del conocimiento (p. ¢j., la mecdnica cudntica), segtin las cuales
la constitucién misma de la realidad es la suma de las partes, el todo es la
suma de las partes, lo que es equivalente y simétrico al postulado que el
“todo” explica el funcionamiento integral de las fracciones, y la aritmética
de las fracciones constituyen un todo, como si cada parte o fragmento
operase animado por un indivisible que lo domina y prescribe plenamen-
te, como si cada particula tuviese un papel predeterminado y lo ejecutase
solo en la medida en que otras particulas ejecutan su pequefio libreto y asi
todo funciona dentro de un escenario arménico y total.

Los universales liberales no solo ordenan cada uno de los discursos y
derivaciones hasta sus mds intimos resquicios y condensan el enlace de
todos los discursos nacidos de su tradicién y garantizan que actden de
forma simétrica y pareja, sino que el plan universalista va més all4, se trata
de marcos que son neutrales y acabados en si mismos, que no resisten nin-
gln tipo de reto, ni ético, ni estético, ya que ellos marcan el inicio del len-
guaje, en ellos el lenguaje se programa como elemento puro y simplificado
que otorga sentido a todo el sistema que, curiosamente por su virtud, se
sobreentiende a si mismo.* Lo ético es su consecuencia, lo estético su pro-
duccién, por tanto, el lenguaje tiene el mero propésito hermenéutico de
comprobar la pertenencia de un particular al universal. El universal es el
afuera inasible para el lenguaje pero que crea el lenguaje en su totalidad.

Esta légica circular y autorreferencial es el hueso duro de la moderni-
dad. Universales como democracia estdn instalados a modo de ordenado-
res de la realidad, como hipertexto que subyace a cada produccién de lo
social, que lo organiza y justifica hasta sus elementos granulares. Estos
universales son el umbral del lenguaje, en su forma quieta y pura se genera
el lenguaje mismo, son el “todo” de donde proviene lo singular, asi, todo
sentido que se encuentre disperso, que deba ser recuperado tiene que
retraerse a sus origenes, al punto cero de su emisién, de modo que resulta
obvio que la hermenéutica que ensena el liberalismo no se sale un dpice
de la mera reconstruccién de sentidos a un origen liminal.

Ya, una mirada mds incisiva a este funcionamiento arménico de pari-
dades y correspondencias devela su imposibilidad. El concepto hegeliano

4 Douzinas, Costas. £l fin de los derechos humanos. Bogotd, Legis, 2008.
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del universal consiste precisamente en que el universal jamds es el marco
neutro de una multitud de contenidos particulares, no es un contenido ya
realizado y que activa el proceso desde sus origenes y de acuerdo con una
constitucién inscrita en su alma. Sino que por su propia naturaleza el uni-
versal divide, separa, destroza toda entidad individual, escinde lo particu-
lar, y solo en la medida en que rompe cualquier propésito arménico se
afirma como universal. La relacién jamds es simbidtica sino, por el con-
trario, antagénica: el universal siempre se afirma en la forma de algtn
contenido particular que pretende encarnarlo directamente. En otras
palabras, el sentido mismo de lo universal no existe por fuera del lenguaje,
no es posible hasta que un particular tome su lugar, se apropie de su espa-
cio vacio y lo llene desde un mundo que ya ha sido vivido a partir de la
contingencia y finitud de un particular que ha triunfado en una macabra
e inacabada lucha por el lenguaje.

Piénsese en el ejemplo que nos ofrece Slavoj Zizek del concierto de
violin; de acuerdo al filésofo esloveno el universal llamado “concierto de
violin” supone que existe un marco pleno de referencia que ha orientado
y captado todo el desarrollo particular de los variados intentos por llamar-
lo, por invocarlo.’ La estética occidental, que es idéntica en sus recursos y
economia a la narrativa normativa moderna-liberal, pretende que exista
un universal llamado “concierto de violin” a partir del cual se desgrane
cada ejecucién particular, entiende que dicho universal encierra una ver-
dad especifica que debe ser atendida con el mdximo rigor, de lo contrario
la musica no serfa musica y cualquier intento por fuera de sus bordes
estrictos serfa un sacrilegio a su forma pura. Desde Bach y Mozart a
Bartok, pasando por Beethoven hasta llegar a Tchaikovsky se trata de
variaciones concretas que se derivan de la universalidad del concepto, que
conducen en cada acorde y variacién los elementos concisos del “concier-
to de violin”. Pues bien, lo que realmente sucede es que cada caso especi-
fico pretende llenar el orificio vacio del universal, cada caso es un intento
fallido e incompleto por reclamar el lugar de lo “absoluto”. “En cada caso,
el concepto universal es perturbado de un modo especifico”.® Cada caso
es una forma particular de atrapar el universal. De modo que cada intento

5  Zizek, Slavoj. El sujeto espinoso. Buenos Aires, Editorial Paidés, 2007.
6 Ibid.
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perfora el universal y lo rehace, altera sus dimensiones, lo infla y transfor-
ma en otra cosa. Finalmente, detrds del concepto universal solo hay casos
particulares, fracturados y disimiles, donde es claro que el “concierto de
violin” jamds existié por fuera de los intentos particulares de vencer su
resistencia y que el concepto de lo “universal” como tal, es una simple
decisién hermenéutica retrospectiva, es una ilusion impuesta violenta-
mente, empujada a sus precipicios por los diferentes casos particulares
que en una lucha agénica pretenden llenar su lugar. El universal queda
atrapado en las redes de sus intentos fallidos, ese es el concepto mismo de
“significante vacio”.

Resulta claro que la exclusién es una de las funciones primordiales de
los universales dentro del espacio liberal. Cualquier contenido particular
que no se inscriba dentro de los detalles exigidos por el universal queda
desplazado del lenguaje como un elemento espurio condenado al afuera,
desde conceptos bédsicos como “barbaro” hasta “terrorista” provienen de
este simple ejercicio de la razén.

Como demuestra el ejemplo del “concierto de violin” la imposibili-
dad de realizar el universal no proviene de obstdculos externos que se
niegan a ser domesticados, no se trata de una disonancia entre lo uni-
versal y lo particular que exigirfa el sacrificio de lo particular, el obsté-
culo es interior. Es el atolladero de sus multiples ejemplificaciones lo
que forma el universal, y no viceversa. Son los casos particulares, disgre-
gados, inconexos los que deciden el contenido del concepto universal.
El fracaso del universal no es entonces un fracaso de los intentos parti-
culares, sino el fracaso de universalizar un particular que lo deja expues-
to a su propia finitud. El fracaso de la tradicién liberal moderna radica,
entonces, en la exclusién sistemdtica y cruel de contenidos particulares
que no encajan dentro del pretendido universal, proviene de tomar a un
particular que suplanta al universal como regla y medida de todo otro
particular para asi desterrar a aquellos particulares que no estén en
armonia con el significante vacio. Ahora bien, todo lo anterior no sig-
nifica que, dada la falacia de lo universal este no funcione, por el con-
trario, funciona demasiado bien, de eso se trata toda la mecdnica liberal:
de sembrar un sentido de realidad a partir de ilusiones bdsicas que lle-
nan de contenido nuestras vidas; la ilusién es el escenario donde vivi-
mos, donde nuestros mundos quedan desolados y partidos, definidos y
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clausurados, precisamente el gran truco es hacernos sentir esa ilusién
como algo inevitable, intransferible, invencible.

Como sostiene Zizek, siguiendo a Hegel, el género universal es siem-
pre una de sus propias especies, solo hay universalidad si existe una bre-
cha, un agujero en medio del contenido particular de esa universalidad,
es decir, en la medida en que entre las especies de un género, haya siempre
una especie faltante, a saber: la especie que encarnarfa adecuadamente ese
género.

Por tanto, toda esta trama moderna de perseguir frenéticamente el
modelo, de ser su siervo no ha sido cosa distinta que la imposicién, en
tltimas ideoldgica y violenta, de mantener una parte privilegiada en el
lugar del universal que, como tal, se nos presenta como la mdquina que
surte todo el movimiento, que explica todo el lenguaje y del cual se deriva
toda la verdad. En este proceso, en el cual un particular tan anémico y fré-
gil como los demds, de pronto se revela a la luz como el Gnico contenido
universal verdadero, lo que ha sucedido es una lucha politica por enunciar
la verdad desde un sesgo particular. El “Estado” liberal como modelo
tnico destierra toda diferencia, anula toda posibilidad de organizacién
politica auténoma por fuera de sus invencibles barreras, esta ilusién se
soporta a si misma no solo como modelo excluyente, sino, lo que es peor,
como modelo acabado, como premisa intocable de la verdad, como fér-
mula matemdtica axiomdtica, irrefutable. Aqui, es preciso recordar a
Hegel nuevamente, no es que sea imposible un Estado que satisfaga total-
mente su concepto, es posible, pero ya no seria un Estado sino una comu-
nidad religiosa. Lo que hay que cambiar es el concepto mismo de Estado,
es decir, la norma con la que medimos la existencia de los Estados reales.
El concepto “universal” de “Estado” no es una verdad tras la verdad, ante-
rior a todo tiempo, infranqueable, inaccesible y completa, es simplemente
la mdscara puesta alli por un contenido particular que se alzé con el con-
cepto. Claro, ello enuncia un sentido de realidad preciso y en gran pro-
porcién funda nuestros mecanismos de creencias, pero el punto acuciante
es saber qué pasa cuando el velo sea levantado y tras la apariencia de la
realidad ilusoria liberal se revele nuestra vida fundada en un fantasma que
se impuso ocultdndose tras su propia construccién espectral.

Toda existencia positiva del universal estd soportada en la incapacidad
misma del concepto de realizarse completamente, la contradiccién estd
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adherida al concepto mismo e impide que la totalidad se realice plena-
mente desde adentro. Lo que no nos cuenta la fibula liberal, entonces, es
que sus universales fueron impuestos violentamente y que su superviven-
cia depende de la invisibilidad de su lugar mitico y su funcionalidad de
una red ideoldgica que se oculta tras la fantasia de la razén. Desterrar esta
fantasia es mirar a la criatura de frente, sin suposiciones (Grundnorm) ni
arandelas netamente autorreferentes, que solo conducen a doblegarse ante
el mito primordial (validez); es descubrir que detrds de la funcién existe
una 4nima ideoldgica, una economia del poder que se sustenta en ella
misma; es descreer de esencias que se dispersan como gas toxico, recu-
briendo sus huellas y limpiando su tétrico lugar de nacimiento.

1.2. El velo es el fantasma

La mdxima kantiana (que ha ordenado el mundo moderno/liberal), segtin
la cual, “las condiciones de posibilidad de nuestro conocimiento son al
mismo tiempo las mismas condiciones de posibilidad del objeto de nues-
tro conocimiento”; supone una transmisién pacifica y sin recortes de lo
subjetivo a lo objetivo; supone que el objeto de nuestro conocimiento es
invariable y se encuentra siempre a la espera de ser descubierto en su
transparente integralidad; supone que cualquier esguince o fracaso para
captarlo es una deficiencia del conocimiento atribuible al sujeto. El objeto
es lo absoluto, es el énfasis de realidad indestructible. La férmula kantiana
implica la justificacién bésica de los universales, su existencia y su fun-
cién; pretende develar en el mismo tramo el lugar de la subjetividad como
un lugar supeditado a un uso particular de la razén que esté definido por
el objeto/universal del cual obtiene el conocimiento, cualquier desvio
subjetivo de las reglas de la razdn inscritas en el objeto/universal mismo
significan la imposibilidad del objeto y la eliminacién automdtica del
sujeto (racional).

Pero qué tal si leemos esta relacién, no a partir de la falacia de los “uni-
versales” completos y quietos, sino de su lugar violento, frigil y particular.
Los universales como significante vacio, como lugar donde acontece la
exclusidn, el trono vacio por el cual luchan sentidos particulares de la rea-
lidad, posicién mitica y etérea donde la guerra se hace lenguaje. De ser asi,
la maxima debe ser invertida radicalmente: “la imposibilidad de nuestro
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conocimiento es al mismo tiempo la condicién de imposibilidad del obje-
to de nuestro conocimiento”. Lo vacio es el objeto, como mera conjetura,
como lugar violento de la ilusién vivida como realidad. Siguiendo a Zizek
“la limitacién de nuestro conocimiento (su incapacidad para captar todo
el ser, el modo en que nuestro conocimiento queda inexorablemente
enredado en contradicciones e inconsistencias) es al mismo tiempo la
limitacién del objeto de nuestro conocimiento. Las grietas y los vacios de
nuestro conocimiento de la realidad son simultineamente las grietas y
vacios del edificio ontoldgico “real” en si mismo”. De otra manera que-
damos atrapados en un sentido singular de la realidad, la libertad solo
podria ser una especie de libertad, un programa, una directriz cerrada que
nos someta a sus condiciones, definida desde una ctipula intocable ¢ invi-
sible, de cuyo contenido solo podriamos copiar, imitar.

Es esta la inflexién que hace la fisica cudntica cuando se encuentra el
obsticulo de establecer si la luz es constituida a partir de particulas u
ondas. De haber sido fiel a la tradicién moderna que le dictaba que se
trataba de un problema sin solucidn, pues el aparato subjetivo estaba
limitado, era incompleto y se chocaba de frente con una aporia que no
dependia del objeto sino de la fragilidad de los instrumentos de medi-
cién subjetivo, la fisica estarfa nadando en circulos, encerrada en una tra-
dicién obsoleta. En cambio, en un gesto de osadia e imaginacién, la
cudntica le trasladé el problema al objeto, a la cosa misma, vacié en el
objeto la inconsistencia y la imperfeccién. Cuando la cudntica sostiene
que la luz es tanto particulas como ondas (en franca contradiccién con
la fisica moderna) se disuelve el atolladero ontolégico, con ello desman-
tela la universalidad, y la realidad objetiva pierde su estatus ontoldgico,
se desmorona cualquier entidad “absoluta” quedando tras los escombros
una realidad construida ideolégicamente, una realidad virtual sostenida
por mitos que se descomponen y son forzados a salir a la luz. La barrera
de la complementariedad lejos de frustrar la capacidad imaginativa, la
impulsé en direcciones insospechadas para una tradicién escudlida y des-
colorida.’”

7 Una disciplina que se retuerce en sus propias posibilidades formales jamds abandona su celda.
Es el caso de la mayoria de la formacidn filoséfica en nuestras facultades de derecho, donde
abundan los apdstoles de la tradicién formalista que encuentra pecaminoso asomarse, aun cuan-
do sea por curiosidad, a la filosoffa de la ciencia o a la estética o a cualquiera otra experiencia
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Algo muy similar ocurre cuando el expresionismo, el dadaismo y el
surrealismo objetan la universalidad del arte y sus pretensiones de mode-
los estéticos ineludibles. Alli, en el fantasma de la universalidad, el arte se
emancipa, asesina en su terreno a la ley del padre universal y con ello
emprende un camino sin retorno. Con ese gesto excesivo de reconocer un
mundo de particularidades en pugna, emergen las preguntas fundamen-
tales. ;Quién decide? ;Existe lo bello? ;Qué es arte? El modelo no queda
desfigurado, desaparece. Tras sus ruinas nace una nueva posibilidad esté-
tica, saturada de complejidades pero visible, convulsiva, es cierto, pero en
su desenfreno creativo destroza la unidad y restaura el poder creativo del
sujeto, es este el punto crucial, los universales modernos destinan, asignan
al sujeto, lo amarran a una vivencia particular, si se invierte la férmula, a
la Hegel, a la mecdnica cudntica o al arte de lo relativo el sujeto queda
emancipado.

Un buen ¢jemplo de cémo funcionan los universales en la préctica coti-
diana es el del estudio de la democracia en nuestras facultades de derecho.
La concepcidn liberal entiende la democracia como un sistema de normas
y de instituciones que se fundan, finalmente en el sistema del derecho y en
el respeto a la ley, el defecto de esta logica es que es binaria y no entiende
de contradicciones, inconsistencias fenémenos aleatorios, cambios bruscos,
ambigiiedades, gradientes, ni disfuncionalidades. Se trata de un marco rigi-
do que determina, salvo algunas excepciones, toda concepcién juridica del
abogado colombiano, en donde no se formulan las preguntas centrales de
la democracia, sino que se trabaja con ella como presupuesto dogmatico,
como un universal que ofrece las respuestas formales a toda su complejidad.
No se trata entonces de la democracia como problema agudo de la filosofia
politica o de la democracia en accién y sus cruzamientos con conceptos
centrales como “pueblo”, sino de la democracia como premisa insular den-
tro de una légica cerrada. El problema es que se acepta una “tnica” con-
cepcion de la democracia a rajatabla y con ella se pretende resolver toda

vital que haya demostrado ser fructifera a la hora de desplazar las lineas de la validez y mostrar
otro mundo posible, estos acélitos de la modernidad mantienen su texto sellado y sus alumnos
encerrados en un preciosismo légico que los condena al espacio de un tnico silogismo sin salida
y completamente desconectado de cualquier posibilidad de critica, los mantiene como sujetos
predestinados, oscuros, sometidos a lo dado, a reconocer las dimensiones de su prisién y a jac-
tarse con ellas.
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una constelacién de problemas practicos, llevdndola a sus dltimas conse-
cuencias formales sin problematizar ni un residuo de su conformacién
como palabra clave o hegeménica. Lidiar con un concepto histéricamente
incompleto, saturado de contradicciones y rico en matices como si fuese
una mera postulacién formal autoevidente conduce a una posible perfec-
cién légica, pero deja intacta su estructura semdntica y conduce a convali-
dar y perpetuar hechos infames. Si uno transforma un concepto histdrico y
normativo en un conglomerado de perfeccién l6gica no puede escapar de
la secuela formal de aceptar todas sus consecuencias, sin posibilidad alguna
de mirar al margen de dicha perfeccién formal. El problema es sencillo, si
uno trata un concepto normativo como uno formal no puede oponerse a
sus efectos, queda encerrado dentro de su refinamiento racional, queda
atrapado en lo dado. De ser consecuentes con el valor formal de la demo-
cracia liberal estamos condenados a tratar un problema como el desplaza-
miento forzado como mero problema estadistico, estamos condenados a
aceptar que la carnicerfa perpetrada por Israel sobre Gaza es una simple
cuestion de defensa de la soberania nacional. La maniobra tiene que ser
entonces cuestionar profundamente esas premisas, desacomodarlas, con-
trastarlas, someter siempre su narrativa retrospectiva a lo que esa misma
narrativa oculta y excluye, se trata de abrir las rejas de la razén a los objetos
oscuros y arcaicos, desconectarlas de su posicién de premisa, de lo contrario
seguiremos siendo ecos vacios que se dedican a certificar lo existente.

Como resulta evidente, toda universalidad no es otra cosa que un particu-
lar usurpando una zona especifica que actia como centro duro de la verdad
y que comienza a operar como sustituto de lo universal ausente. Siguiendo a
Ernesto Laclau, el significante vacio es un singular que emula con éxito lo
absoluto del lugar ausente del lenguaje. La unidad final solo puede simboli-
zarse con un significante vacio hegemonizado por algin contenido particular:
ahora bien, la lucha por este contenido es la lucha politica.®

2. ;Cémo funciona el significante vacio? El mundo sin ideologia

Después de la caida del Muro de Berlin y el anuncio rimbombante de la
unificacion global y del fin de las ideologfas, la lucha por la hegemonia

8 Laclau, Ernesto. La razén populista. Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2005.
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politica es la lucha por el significante vacio en términos que experimenta-
mos como apoliticos. El giro de tuerca en la solucién final del liberalismo
consiste en la eliminacién absoluta de la ideologfa, en situarla por fuera de
una racionalidad que se sostiene a si misma. Asi, el pecado irremisible con-
siste en pensar el mundo en términos ideoldgicos. La posmodernidad crea
en nosotros la ilusién de que todo lo vivimos como apoliticos, y que esta-
mos vinculados al mundo de una manera que excluye cualquier diferencia
ideolégica, la ilusién se hace efectiva, bien a través de un sistema rigido de
reglas juridicas que parece haber incorporado y disipado el discurso politi-
co, donde lo ideolégico estd pulcramente mutilado o bien a partir de la
idea de una totalidad econémica que trasciende los antiguos ejes del estado
nacién y que se afirma como unica realidad global capaz de vencer todo
obstdculo y simplificar la vida de todos en el planeta.

Encontremos dentro de este rol de reduccién de la complejidad la
forma como los elementos que antes estaban cargados de vivacidad poli-
tica y, por ende abiertos a la transaccién y lucha ideolégica se adecentan
y se convierten en un engranaje pasivo y delimitado normativamente por
la nueva realidad global. A este fendmeno autores como Ranciere lo lla-
man el “ideolégico X7, su entidad consiste en desterrar la ideologia y con-
vertir cada término en un elemento que funciona racionalmente, en este
caso la racionalidad implica la ausencia total de lo politico. Se trata final-
mente de universalizar la ideologia liberal como no ideolégica.’

La gran obra de prestidigitacién de la ideologia liberal es presentarse a
si misma, no con la debilidad y concupiscencia de las ideologias, sino con
la fuerza inalterable de la ciencia y de la técnica. Asi, demuestra que su
triunfo aplastante significa que la ideologia muta en un sistema coherente
y completo que estd por fuera de toda posibilidad critica, es un lugar
impermeable que no admite cuestion en contra. Alli, el lenguaje se reduce
a unas claves transparentes y univocas que desechan la hostilidad lingiiis-
tica de la politica.

Ahora bien, siguiendo a Zizek, es claro que las ideologfas dominantes
estructuran por completo el sentido de la realidad del sujeto, haciendo que
el sujeto viva en la fantasia del final de las ideologias. En otras palabras,

9 Ranciere, Jacques. Disagreement: Politics And Philosophy. Duluth, University of Minnesota
Press, 1998.
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cada plano de certeza en la vida del sujeto estd determinado hasta la
médula por la ideologia, el triunfo de la ideologia es hacerle creer lo con-
trario al sujeto. Al matematizarse, el liberalismo se sustrae de la critica de
sus ideologias al hacerlas sentir como no ideoldgicas, el abismo entre el
triunfo de la ideologfa de los derechos humanos y su desastre préctico es
la mejor expresion del cataclismo posmoderno. Por ello afirma Sloterdijk
que “la ideologia dominante en la posmodernidad es el cinismo”."

Nuestra época, este hoy eldstico, estd marcado por la aparente ausencia
de disparidad ideoldgica, en donde la ideologia deja agujeros simbdlicos,
dichos agujeros se representan en el hecho que el individuo adscribe a la
ideologia de manera ciega, pues si bien ignora los componentes del credo,
tiene una fuerte conviccién en que sus gobernantes si los conocen, de
acuerdo con Zizek, lejos de ser un caso excepcional, esta es la manera
como se articulan los consensos politicos en el mundo.

El “ideolégico X” oculta un contenido particular no reconocido den-
tro de la estructura de un concepto que pretende ese lugar de la universa-
lidad, un caso tipico es el de los derechos humanos, tras su dnimo univer-
sal se oculta el ideoldgico X del hombre blanco propietario y por ello las
luchas ideolégicas exitosas se han dirigido a remodelar la estructura del
ideoldgico X.

Se puede sintetizar la manera en la que el “ideolégico X” se hegemo-
niza y pretende encubrir sus trazos ideoldgicos, la forma en la cual, final-
mente, se universalizan las palabras claves del liberalismo:

2.1. Exclusién

Como vimos previamente la universalizacién del significante vacio impli-
ca un conjunto de exclusiones. El ejemplo cldsico es el de los Derechos
Humanos," es el giro oculto “patolégico” como constitutivo de la forma
misma del universal. El gran peligro del universalismo liberal en cuanto a

10 Sloterdijk, Peter. Critique of cynical reason. Duluth, University of Minnesota Press, 2002.

11 Lo que se ha reconocido con posterioridad es que las luchas efectivas por ampliar la estrecha
dominacién de los Derechos Humanos ha sido una lucha por redefinir el universal desde las
zonas perimétricas, en ese sentido un concepto rigido que no fue disefiado para incluir a las
mujeres, a las minorfas étnicas y a las diversas formas de experimentar la sexualidad es
redefinido desde afuera.
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los derechos humanos es que, de un lado exige el aplanamiento de la iden-
tidad individual a los tipos precisos del universal, asi mientras que la iden-
tidad individual es un cimulo y entrecruzamiento casi infinito de planos
psicolégicos, sensuales, estéticos que hacen del ser humano una identidad
imposible y con un alto contenido simbélico, los derechos exigen que
para su entrada en el teatro de la operatividad ese sujeto sea comprimido
a un cédigo singular normativo, hacen de esa travesia tinica una experien-
cia de reduccién, de adelgazamiento a una definicién procesal precisa e
ineludible, la teorfa de los derechos exige domar toda esa riqueza y monu-
mental diversidad a un cédigo semiético definible, es el cierre de identi-
dades y su conversién en esencias previas, predefinidas que estdn clara-
mente por fuera del sujeto y que corresponden a experiencias vitales aje-
nas al individuo.

La ilusién de “ser humano” es creada dentro del universal y sus estre-
chos pardmetros. Toda pasién y angustia, cada lucha particular y tono
individual de ver y sentir la vida quedan absorbidos en una densa marafa
de fracciones semdnticas, envueltos en ritos donde la palabra escinde al
sujeto y lo fija en una igualdad desaborida y frustrante. Pero atencién, no
se trata del noble sacrificio de igualarnos para poseer derechos y hacerlos
visibles. El verdadero fracaso del mito de los derechos universales es que
se debe sacrificar toda individualidad para pertenecer, para “ser”. Lo ver-
daderamente abominable es que el sujeto debe ser transformado en un
lenguaje univoco, en un espacio transparente para que los derechos le
sean atribuibles, cualquier disonancia de la riqueza y multiplicidad singu-
lar con las pequenas cavidades del universal implican la expulsién del sin-
gular, significan su “no ser” su borramiento del planeta racional del léxico
de los derechos. Evidentemente, el marco cerrado del modelo
burgués/liberal de los derechos se ha ampliado, pero como demuestran
autores como, Fitzpatrick, en ello hay un elemento corrosivo de coopta-
cién y asimilacién de la diferencia.” Por ejemplo, la forma de vivir diver-
sos tipos de sexualidad (travestismo, masoquismo etc.) es asumida por la
doctrina de los derechos liberales como practicas econémicas que carbu-
ran el aparato capitalista y de ese modo son reservados y defendidos como

12 Fiwupatrick, Peter. Critical beings: law, nation, and the blobal subject. Surrey UK, Ashgate
Publishing, 2004.
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una posibilidad de “trastienda”; pero si la expresién gravita sin ningtn
impacto econdmico, por ejemplo la lucha de los “tamiles” en Sri Lanka o
de los desplazados en Colombia, su inclusién es simplemente estadistica,
y la invisibilidad y exclusién le siguen como referente natural, su “ser” es
un no ser, se convierten en objetos oscuros, fantasmales, mendigos del
lenguaje formal cuya presencia es sentida como no humana.

Otro dngulo de esta misma dimensién es incluso mds horroroso, se
trata de convertir, explicitamente, al aislado a las maneras culturales cen-
trales eurocéntricas con la muletilla del multiculturalismo. Ello se logra
cuando desde una lectura de una cultura privilegiada se completa el mapa
de lo que debe significar ser diferente o pertenecer a una minoria.
Cuando la Corte Constitucional colombiana asume la interpretacién de
dos textos desiguales como la Constitucién (texto privilegiado y asumido
como propio) y la tradicién indigena (texto sometido y ajeno) define la
diferencia a partir de una experiencia cultural propia, inconexa en si
misma, incompleta y antagdnica, sin embargo pretende, desde su presun-
cién de “hoy” eldstico y auto explicativo, determinar un lenguaje ajeno,
que concibe como lenguaje ilegible y por ello trata desesperadamente de
convertirlo a sus propias claves (ya mediadas por el mismo trabalenguas
que en primer lugar propicié la exclusién), con ello estrangula la diferen-
cia, la reduce a un simple ejercicio de comprensién desde una tradicién
imperfecta. La tarea, en vez de limitarse a garantizar la no intervencién de
esa cultura dominante, exige la conversién a cinones de esa misma cultu-
ra para poder defenderla, sin medir que cuando se defiende ya se defien-
den los cdnones occidentales desde la cual se le mide.

Asi, la funcién primordial del ideolégico X es entonces repartir las
aguas del lenguaje, desde la exclusién interna de minorias hasta las inva-
siones militares son sustentadas por una divisién o demarcacién de lo que
pertenece a la red del universal y lo que simplemente estd afuera como ele-
mento adulterado e invalido.

En palabras de Ernesto Laclau: “Lo universal resulta de una escision
constitutiva en la cual la negacién de una identidad particular transforma
esa identidad en el simbolo de la identidad y la plenitud como tal.”"

13 Ernesto Laclau, op. cit.
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2.2. Lo tipico

En términos psicoanaliticos, lo tipico es el contenido particular donde se
construye el contenido simbélico de una concepcién ideoldgica, se trata
del lugar donde el contenido particular personifica la nocién universal, es
el elemento de la fantasia, el soporte mitico de la idea universal.™

En la “seguridad-democritica” del presidente Alvaro Uribe, el caso
tipico con el que las personas identifican el éxito de la doctrina es la sim-
ple frase “se pudo volver a la finca”, antes del gobierno Uribe esto era
impensable. Entiéndase que el poder de lo tipico de esta frase es tan pode-
rosa que explica la realidad de millones de colombianos que ni siquiera
tienen finca; sin embargo, el efecto simbdlico de la doctrina es tan fuerte
que incluso las personas cuyo eje de realidad estd completamente alejada
de ese intersticio de realidad, la acogen como propia. “Hay seguridad”
porque una pequefia porcién de la clase media-alta pudo volver a viajar
por algunas carreteras de Colombia, esta realidad especifica, discreta y ais-
lada es experimentada como total, pues el caso tipico del pequeno bur-
gués bogotano o calefo se convierte en una realidad fantasmdtica com-
partida por seres que, a pesar de estar lejos de la realidad, se ven abrazados
y contenidos por este caso tipico.

Otro caso tipico, y que sefiala la transferencia de la ideologfa oficial a
la sociedad, es un aviso adhesivo que aparecié masivamente hace algunos
afos en almacenes, restaurantes, bafios ptblicos y parabrisas de los carros.
Su mensaje es muy claro y tiene varias versiones: “aqui no se habla mal de
Colombia” o “si usted habla mal de Colombia usted es el enemigo”. No
hay que forzar mucho la inteligencia para entender que se trata de una ley
del silencio que condena a todo critico al mutismo, donde todo sentido
con el que podamos horrorizarnos y actuar debe ser relegado al ostracis-
mo. Es nada menos que la censura confiada al mesero, al taxista y a la
duena de la boutique, que a la vez que emplean el eslogan se convierten
ellos mismos en victimas de la censura que ayudan a imponer. Es la poli-
tica oficial que asigna la creencia en una realidad bastante distinta de la
que nos circunda dia a dia, es hacer de un pais con una violencia macabra
en un pais de plastilina. Ya no se requieren “Comités” de salvacién y la

14 Laclau, Ernesto. The time is out of joint. London, Verso, 1996.
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“Policia secreta” estd diseminada en cada individuo. Cuando una socie-
dad elimina de tajo la simple posibilidad de discrepar, la suerte estd echa-
da del lado de los dictadores y reyezuelos. Con esta simple mimica de pro-
paganda se perpetua el silencio como cémplice perfecto de la brutalidad
y el olvido. Lo tipico en este caso es que para ser un verdadero patriota
debemos callar y tragar entero, lo tipico en este caso exige entonces que
todos formemos un inmenso ejército (en el sentido literal del término)
que controle el silencio, que imponga al renegado la mordaza. Si no estoy
mal, aqui termina toda posibilidad democritica.

Lo tipico estd lejos de ser una simple ilustracién o ejemplo del estado
de cosas, el caso tipico enuncia el lugar de la verdad. Las batallas ideolé-
gicas se ganan o se pierden en los términos de la decisién acerca de cudl
serd el contenido conceptual que va a contar como tipico. Asi mientras
que uno pueda probar en que en Colombia crecié desmedidamente el
desplazamiento forzado, las desapariciones y los crimenes contra detrac-
tores del régimen durante la “seguridad democrética” quienes sostienen la
idea fantasmdtica se aferran al caso tipico como explicacién satisfactoria,
autoevidente y completa del éxito rotundo de la “seguridad democrética”.
El caso tipico construye la realidad y soporta todo el peso del fantasma
ideoldgico que yace tras el universal, en este caso el universal es simboli-
zado por la “seguridad democrdtica” siendo su caso tipico la posibilidad
de traslado de una infima porcién de personas dentro de una infima por-
cién del territorio o, aun peor, el silencio absoluto.

2.3. La sutura

“Es otro nombre de este cortocircuito entre el universal y el particular, el
cortocircuito por medio del cual un contenido particular hegemoniza al
universal”."” Es este el momento donde el particular asume la forma del uni-
versal, en este momento se torna en un concepto neutral e independiente,
lo decisivo del momento de “sutura” es privilegiar definitivamente al parti-
cular e investirlo como simbolo de identidad y unidad de todo un sistema.

Siguiendo a Laclau y a Zizek, el orden del significante como tal es
politico, el lugar del significante vacio es a la postre el resultado de una

15  Slavoj Zizek, gp. cit.
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lucha por la dominacién de un concepto clave que emerja como concepto
contenedor y definidor de un sistema que se comienza a explicar y a tener
funciones propias a partir de este significante. De ahi que podamos afir-
mar dos cosas: primero que no hay politica por fuera del orden del signi-
ficante y, segundo, que el espacio propio de la politica es la brecha entre
la serie de significantes ordinarios y el significante vacio amo que funcio-
na como encarnacién directa y estd en el lugar mismo de la plenitud
ausente.

La hegemonizacién “sutura” el universal vacio con un contenido par-
ticular, lo simbdlico clausura el particular en forma de universal, a partir
de este momento mdgico de cierre, toda lucha de un particular ordinario
serd lanzada a conectar dentro del significante amo, que a su vez, a partir
del mismo momento pretende monopolizar todas las claves del lenguaje,
desde su estructura hasta sus usos. En términos kantianos se trata del
papel del “esquematismo trascendental” pues se convierte la nocién uni-
versal vacfa en una ilusién que se relaciona directamente con nuestra
experiencia de lo real. El logro de la “sutura” es que el significante cala
profundamente en nuestra realidad hasta definirla otra vez, al darnos un
nuevo escenario para reconocerla y habitar dentro de ella. La sutura de los
derechos universales es promover un modelo de vida hacia el cual debe
tender toda demanda particular, es la virtud civica convertida en consu-
mo." En el caso preciso de la seguridad democrdtica se trata de sellar su
sentido con la complacencia del silencio como ingrediente elemental de
su funcionamiento. La sutura, al representar la fase final de hegemoniza-
cién del ideolégico X lo sustrae del mercado politico, lo ubica en un lugar
inasible al lenguaje, pues el universal determina ya todo el lenguaje y es el
limite mismo de la realidad que experimentamos, sin posibilidad alguna
de salirse de sus bordes encerrados en si mismos.

2.4. El sintoma
La diferencia entre el sintoma psicoanalitico y sintoma médico radica en

que en el dltimo caso el sintoma senala la existencia de un mal mds pro-
fundo, la fiebre, por ejemplo, es el sintoma de que algo estd funcionando

16  Fukuyama, Francis. E/ fin de la historia y el diltimo hombre. Barcelona, Editorial Planeta, 1989.
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mal en otro nivel (una infeccién, por ejemplo), es lo que indica que los
esfuerzos terapéuticos deben trasponer el sintoma (que solo indica o sena-
la) para llegar al origen del problema."” En psicoandlisis, por el contrario,
el sintoma es lo que mantiene unida la “cosa en si”, es el nudo, la matriz
misma donde se encuentran todas las lineas de la argumentacién domi-
nante. Si uno lo desanuda, la cosa en si se desintegra. En psicoanilisis se
cura apuntando al sintoma, cuando uno deshace la pretensién del sinto-
ma, queda expuesta la herida ideoldégica que yace tras suyo. Toda la vali-
dez que se soporta en ese pequefio mito se desmorona inmediatamente.
Cuando demostramos que un pais no es la imagen que muestra el sinto-
ma, es decir, el hecho de que un pufiado de personas puedan viajar con
seguridad por un pequeno trazado de carreteras no significa un bienestar
comun, que con ello ningtn indicador social ha mejorado, que los indices
de pobreza son mucho peores que cuando comenzé a funcionar el sinto-
ma, el sintoma que sostiene el fantasma se deshace y con €l el fantasma
mismo de la universalidad. Cuando el silencio se rompe abruptamente,
en un grito de dolor, en un “no cuenten conmigo”, se ve con claridad que
el silencio es la costra que permite la barbarie, que es més bestial y odioso
que el dedo que oprime el gatillo. Lo que resulta detrds de esta fantasia es
que hay una distorsién entre esa realidad privilegiada e hiperinflada con
la universalidad misma que trata de impostar, que es falso el esquema de
equivalencias entre el universal (significante vacio) y la realidad que pre-
tende crear. Cuando penetramos en las costuras del sintoma de inmediato
percibimos como el universal es siempre “falso” en su existencia concreta
(hegemonizada por un contenido particular que involucra una serie de
exclusiones).

3. Los liberales y su universal, la historia clausurada

El problema con los representantes mds serios del liberalismo tales como
Jiirgen Habermas o John Rawls, es que creen que la Modernidad es un
proyecto inacabado y que debe realizar sus potenciales, afirman que los
universales occidentales tales como “justicia” se han encontrado en el
camino con escollos externos a la misma fabricacién de la narrativa

17  Lacan, Jacques. The ethics of psychoanalysis, London, Routledge, 1994.
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moderna que han impedido su realizacién. Pretenden hacernos creer que
elementos perturbadores como la discriminacién racial o la violencia son
objetos exteriores a la “idea” occidental que impiden o postergan su con-
crecién. El fracaso de esta posicién es que no advierte que esos elementos
perturbadores no son en realidad exteriores a la narrativa, sino parte inse-
parable de la misma, pierden la comprensién dialéctica del modo como
aparecen los obstdculos empiricos externos que impiden la realizacién son
en verdad inherentes a la misma idea de ese proyecto.

Ven una vida en blanco y negro, en donde el proyecto moderno estd
cargado de valores apreciables cuya realizacion se ve interrumpida o retar-
dada por objetos oscuros que provienen de un exterior escabroso, es la
nueva version occidental de lo civilizado y lo barbaro, la justicia “civiliza-
da” se ve amenazada por la “discriminacién” bérbara que nada tiene que
ver con la propia formacién y funcién social del concepto de “Justicia”.
Ven la historia entonces como planos opuestos que se intervienen mutua-
mente desde una l6gica de adentro/afuera, como si cada plano se consti-
tuyera a partir de un lenguaje propio y completamente extrano al otro. El
error crucial consiste en que no ven lo evidente: la “discriminacién” no
viene de un afuera virgen, no estd construido en un lugar por fuera del
proyecto moderno, la discriminacién es parte activa del proyecto, es inse-
parable de sus narrativas, el Estado-nacién hubiese sido impensable sin
una altisima dosis de discriminacién racial. Se trata de particulares que
estdn en constante pugna, alimentidndose cada uno de la carne del otro,
el obsticulo a la modernidad no es externo a la modernidad, “ES” la
modernidad misma, colapsada por dentro, incapaz de movilizar alguno
de sus particulares que quedan inmersos dentro de su propia finitud e
imperfeccién. El mismo enunciado de “modernidad” o “proyecto liberal”
carga su propio lastre. No se trata de verdaderos universales capaces de
ordenar toda tradicién y designar el momento y lugar de toda particula a
ellos adherida, se trata de particulas ellas mismas demacradas y fragiles, se
trata de un gesto excesivo de poder que intenta socavar a los demds par-
ticulares para cobrar el lugar de la verdad; no hay ninguna calidad mistica
en ellas, un elemento forcluido y cerrado al cual no podamos penetrar, se
trata de contingencia y discurso, de ocultamiento y clausura. El paso
hegeliano fundamental consiste en trasponer el limite externo y conver-
tirlo en interno, se trata de entender que la modernidad también es un
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particular que trata desesperadamente de encarnar un universal vacio, que
el concepto mismo de “Modernidad” estd atravesado y signado por su
propia particularidad y en ello estd su limite intrinseco.

El hecho de que el universal siempre sea incompleto e incapaz de for-
mular un espacio totalmente clausurado radica en que su progenie es
netamente particular. El universal siempre estd signado por las contradic-
ciones irreductibles del particular, por su sesgo indefinido y su proceso
dialéctico de hegemonizacién, estd cortado en el hecho que su estructura
simbdlica proviene de capas superpuestas de visiones y exigencias indivi-
duales, de maltiples sujetos que a pesar de que su médxima aspiracién sea
retratarse en el espejo universal, en ese mismo acto lo adulteran y trans-
forman. No existe tal zerra ignota llamada universal, cada intento de cap-
tarla, de nombrarla, la altera y difiere indefinidamente. Cuando en el
campo de batalla conceptual, un particular entra en oposicién con otro
particular asume su forma, absorbe parte de sus contenidos. Existe enton-
ces una grieta profunda entre el particular y el universal que intenta
suplantar, una grieta inscrita en su misma fisonomia, si bien, como sos-
tiene Laclau el relato predetermina lo que experimentamos como reali-
dad, el relato no se construye a partir de su autonomia, el relato siempre
estd en oposicin a algo, bien sea otro relato o la fantasia misma que crea,
la grieta estd en la serie de exclusiones que se reintroducen silenciosamen-
te al objeto; estd en los presupuestos ideolégicos que se niega a reconocer
como tal; estd en el exceso sintomdtico que se resiste a desanudarse y se
opone a ser incluido.

4. Soberania y democracia, el sujeto se asoma
4.1. Afirmacién decisionista

Todos los hitos del liberalismo deben ser revaluados bajo una nueva luz,
una vez que el artefacto liberal en tltimas debe refugiarse en mitos y pro-
cesos autorreferenciales para poder mantener en pie un edificio sostenido
por simples contenidos particulares. Lo que pretende lograr la tradicién
liberal es ocultar sus palabras claves a todo tipo de critica, llevarlas a un
lugar inaccesible a las palabras o mejor atn, llevarlas al lugar donde las
palabras mismas se hacen, donde devienen de si mismas. En dltimas, esta
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tradicién tiene que acudir a la mitologfa para subsistir como razén, tiene
que acudir desesperadamente a un tltimo resorte de validez que reside en
la palabra misma, sin emasculaciones con su tradicién o sus determina-
ciones ulteriores, es alli donde encontramos la verdadera cara de la ideo-
logia impuesta violentamente como razén.

Carl Schmitt (1998) atraviesa este fantasma fundamental del libera-
lismo, se interna en la caverna de los dioses, alli donde se “hacen las
palabras” y demuestra que detrds de la perfeccién 16gica de la moderni-
dad yace una metafisica neurética y una mitologfa renegada. El caso
ejemplar es su afirmacion decisionista, segtn la cual, el gobierno de la
ley depende en ultima instancia de un acto de abismal violencia (de
imposicién violenta) solo fundado en si mismo: el acto original que
funda lo simbdlico, que origina la palabra de la ley es un acto que se
resiste a la validez, pues “es” la validez misma. Cualquier estatuto posi-
tivo al que este acto se refiere para legitimarse es puesto de modo auto-
rreferencial por el acto mismo." No existe un punto de origen ahistéri-
co que permita contenerlo dentro de otro acto, cualquier esfuerzo es
futil, de alli nace nuestra mitologia fundacional de la “norma supuesta”
o “grundnorm” kelseniana.”

Schmitt cuestiona el fundamento de la Ilustracién convertida en poli-
tica liberal. No existe mayor variacién en los tltimos doscientos anos: un
conjunto de normas neutrales universales o reglas estratégicas que regulan
plenamente la economia de los intereses individuales, sea por medio de
un normativismo legal a la Kelsen, como un estatuto de intersubjetividad
a la Habermas o como utilitarismo econémico. El resultado es idéntico,
se pierde de vista el lugar de generacién genuina del poder, se hace invi-
sible al soberano y el conflicto se hace innombrable. De acuerdo con
Schmitt, no es posible pasar directamente desde el orden normativo puro
a la vida social real, se requiere de un acto de voluntad, una decisién basa-
da enteramente en si misma, que imponga o inaugure el orden y defina
su hermenéutica.

18  Slavoj Zizek, op. cit.
19 Kelsen, Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires, Editorial Eudeba, 1965.
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4.2. La elusién liberal: El principio del orden y el orden concreto

Como sostiene Zizek, cualquier orden normativo, tomado en si mismo,
queda pegado al formalismo abstracto; no puede salvar el abismo que lo
separa de la vida real. “No obstante (y este es el nicleo de la argumenta-
cién de Schmitt) la decisién que cruza la brecha no impone un cierto
orden concreto, sino primordialmente el principio formal del orden
como tal”.*® No hay ningtin contenido positivo que pueda presuponerse
como marco de referencia aceptado universalmente. Hobbes fue el prime-
ro en postular explicitamente esta distincién entre el “principio del
orden” y cualquier “orden concreto”.

Los universales liberales subvierten esta distincién, privilegiando un
orden concreto como principio del orden, fijando un fetiche (Estado,
libertad) como origen ideolégico que actda como principio formal y con-
creto del orden. El problema consiste en sustituir la mera fuerza como
decisién original, por un paquete de premisas que representan el orden
mismo, con ello se desdibuja el fenémeno constituyente del orden y se le
reemplaza por conceptos derivados del mismo, como marcos neutrales
que delimitan toda referencia al orden. Es decir que se trastoca, en térmi-
nos racionales modernos, la causa con el efecto™ y se extirpa la “causa”
con consecuencias demoledoras. Como se verd, esta es la ruta perfecta
para arrancar definitivamente de la democracia el poder del pueblo, la
manera en que el pueblo queda borrado de la historia, pero més all4, es la
forma en que el sistema se blinda y se convierte en un orden de intransi-
gencia politica, que elimina toda posibilidad de didlogo por fuera del
mondlogo disfrazado que impone.

Todo contexto estd “siempre ya” constituido retroactivamente por
una decisién, no existe un estado puro previo a la decisién, el proyecto no

20 Slavoj Zizek, gp. cit.

21 Lahuida de Kelsen hacfa la imputacién como nueva fundacién de una ciencia juridica en nada
altera el panorama, continda siendo una teorfa normativa que funciona dentro de marcos de
referencia implicitos a la norma misma y que no cuestiona sus premisas, que se restringe Gnica-
mente al reconocimiento de la validez de la norma. Siguiendo la linea de argumentacién de la
norma “puesta” y “supuesta”, en la que los positivistas ven la afirmacién de la obra auténoma
del hombre, se esconde la imaginacién trascendental kantiana como vehiculo que intercede de
manera pura entre sujeto y objeto, dejando la primacia de una razén derivada de los objetos y
la sujecién de los sujetos a una sola forma de entendimiento.
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se pone en marcha en un principio, en el punto cero del principio, su faz
se define retrospectivamente por un acto de decisién que reconoce un
hecho pasado como el original. En términos de Heidegger se ocupa for-
zosamente el auténtico destino histdrico, se asume libremente el destino
impuesto que consiste en una eleccién abismal no basada en ninguna
estructura ontoldgica universal.”

Lacan nos permite explicar que la ambigiiedad necesaria del concepto
de “excepcién” en Schmitt, representa simultdneamente la intrusién de lo
Real (de la pura contingencia que perturba el universo del automatén
simbdlico) y el gesto del soberano que (violentamente, sin fundamento en
la norma simbélica) impone un orden simbélico normativo.”

5. La paradoja del poder constituyente

Lo realmente incisivo en el concepto de “excepcién” de Schmitt es enton-
ces el gesto violento de afirmar la independencia del acto abismal de la
decisién libre, respecto de los contenidos positivos. Lo relevante y defini-
tivo es la brecha entre el acto de decisién y su contenido, la percepcion de
que lo que realmente importa es el acto como tal, con independencia de
su contenido.”

La definicién de soberania de Schmitt estd a tierras de distancia de la
de Kelsen, pues aquel niega la posibilidad de definirla como el poder legal
supremo y auténomo que a la vez encaje dentro de un perfecto silogismo,
pues ello representa, nuevamente, una légica circular y tautoldgica que se
agota en su enunciacion. Precisamente es el soberano, en la excepcion,
quien rompe este circulo frenético. Como lo explica William Rasch el
soberano no estd parado como una divinidad solitaria supervisando sus
dominios, mis bien estd tanto adentro como afuera del derecho, tanto
dentro como fuera del sistema normativo que crea pero que a la vez lo
determina.” Es en este sentido que se refuerza el hecho que los universales
son imposibles en su autoprocedencia, pues cualquier sentido de lo uni-
versal proviene de la brecha, de la paradoja de ser un enunciado parado

22 Heidegger, Martin. £ ser y el tiempo. Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2001.
23 Jacques Lacan, gp. cit., 1994.

24 Slavoj Zizek, op. cir.

25 Rasch, William. Sovereignty and its discontents. London, Birkbeck Law Press, 2008.
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en el umbral que separa el adentro y el afuera de lo normativo y de lo
constitutivo. Por tanto, el universal no puede formular los imperativos
que dicten una diferencia tajante entre lo politico y lo juridico, la decisién
sobre las diferencias no est4, ni adentro ni afuera de la diferencia, “es” la
diferencia misma, es la brecha constitutiva de ese adentro y ese afuera.

Tal como afirma Zizek, el Dios propiamente moderno es el de la pre-
destinacion, una especie de politico schmittiano que trazé la linea de
separacién entre nosotros y ellos, entre amigos y enemigos, por medio de
un acto abismal de decisién puramente formal.

6. El sujeto se hace mundo

La pregunta que se hacen tedricos de la talla de William Rasch y Ernesto
Laclau es ;Qué pasa si tomamos la democracia literalmente? (Rasch,
2008) ;Qué sucede si separamos la democracia del proyecto liberal e insis-
timos en apuntar al corazén mismo de su ontologia?*® La filosoffa politica
del liberalismo ha rodeado la literalidad de la democracia con una espesa
capa de amortiguadores que va desde la existencia de derechos humanos
hasta la justicia constitucional; desde la propiedad privada hasta la asis-
tencia social. Mediante estas sombras méviles se quiere llegar a definir la
verdadera democracia, alli se pierde la literalidad de la democracia y se le
amarra o sujeta a fenémenos que son ajenos a su conformacién ontolégi-
ca, y més préximos a la légica de la narrativa liberal y sus creencias fijadas
en universales.

El verdadero demdcrata entiende que la soberania como acto original
del poder es (tiene que ser) popular. Si la democracia, como mera relaciéon
analitica desliga la soberanfa popular de su nombre, ;sobrevive la demo-
cracia a esta separacion?

La definicién paradigmdtica de Schmitt, segtin la cual el soberano es
aquel que decide sobre la excepcidn, plantea la paradoja fundamental de
la politica. La obligacién implicita e ineludible de alguien que crea en la
democracia, consiste en ponderar por encima de todo, que el pueblo “es”
el soberano que decide sobre la excepcién, la democracia es el gobierno
del pueblo, que todo el poder politico proviene del pueblo, y toda la

26  Ernesto Laclau, gp. cit., 2005.

56



La democracia en tu cara

organizaci6n juridica es creada por el pueblo. Que el acto abismal de la
constitucién del poder solamente puede tener un autor: el pueblo.
Cualquier otro elemento adicional es una representacién afadida o de
segundo grado: los frenos y contrapesos, la democracia representativa, la
libertad de expresién son todos elementos subsidiarios y tangenciales,
pues si se toma la democracia en serio, en su valor constitutivo y funda-
mental ella significa el poder del pueblo. Quienquiera que se aleje de este
dato constitutivo termina discutiendo sobre algo bien distinto a la demo-
cracia. Si sostengo que el valor fundamental y excepcional de la democra-
cia es un sistema de frenos y contrapesos, que soslaya el poder original del
pueblo, me encuentro en una referencia a un fenémeno totalmente dis-
tinto a una democracia. Si sostengo que el pueblo es demasiado torpe
para dejarle a su destino y debe ser “educado” antes de poder decidir
“libremente”, estoy haciendo un juicio de valor que aplaza la democracia
y la sustituye por una especie de jacobinismo que estd por fuera de los
confines mismos de la democracia.

Es mids, se puede sostener que los dngulos mds agudos del liberalismo
que enuncian su versién de democracia resultan la mayoria de las veces
contradictorios entre si. Témese la libertad del mercado, por ejemplo,
el “milagro” chino ha demostrado que un sistema de capital funciona
de manera mds fluida bajo un régimen que suprima todas las libertades
politicas.

Desde De Toucqueville (1998), pasando por Schmitt, hasta llegar a
Agamben (1998) y Rasch se ha demostrado que la identidad simétrica
entre democracia y libertades individuales es una mitologfa liberal que
funciona a partir de la sumisién de la democracia popular. Asi, mientras
que el esquema liberal garantiza las libertades individuales ancladas en la
propiedad y otros derechos de la misma ralea, la democracia estd adherida
axiomdticamente a los derechos colectivos y la igualdad publica del pue-
blo. Segtin Andreas Kalyvas, una constitucion puede ser mds democratica
sin ser liberal y un sistema de libertad netamente privada funciona mejor
sin la democracia.” Lo que se percibe ya, en grandes oleadas, es que la
democracia es el disfraz perfecto que permite legitimar el liberalismo y

27 Kalyvas, Andreas. Popular sovereignty, democracy, and the constituent power. New York,
Constellations, 2005.
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ocultar su verdadero credo. No obstante, no existe ninguna relacién nece-
saria entre liberalismo y democracia, al contrario, parece que lo necesario
es la interrupcién de su logica aparente.

Se trata entonces de tomar la democracia literalmente, una direccién
que, a pesar de ser evidente, poco ha sido explotada en la filosoffa politica
contempordnea.

La paradoja proviene entonces de una serie de unidades que son requi-
sito y obstdculo a la vez de la afirmacién schmittiana, pues decidir sobre
la excepcién o generar el acto de violencia fundante implica que el poder
es a la vez constituido y constituyente, que dicho poder crea tanto la
norma como la excepcidn, y que para crearla acude tanto a la violencia
juridica como a la politica. La posicién de soberano es tanto un adentro
como un afuera de la ley, es causa pero a la vez efecto; pero por encima
de todo, estas series de diferenciaciones son a su vez decisiones excepcio-
nales y, por tanto, soberanas. De acuerdo con Giorgio Agamben (1996),
la politica (democrdtica) es la negociacion entre este afuera y adentro y no
una emancipacion total o actividad plenamente reglada o regulada legal-
mente. Una sociedad transparente, armoniosa y libre de luchas solo seria
posible gracias a la alienacién total de los planos politico/juridico (Rasch,
2008).

Para Schmitt la Constitucién significa por una parte “la condicién
completa de unidad y orden politico” y por otra “la unidad politica del
pueblo”. Rasch nos advierte que no debemos confundir la “Constitucién”
con el “derecho constitucional”, pues la constitucién, tanto como unidad
de un orden politico y como acto directo de institucionalidad del pueblo,
no puede ser reducida a un simple estatuto o compilacién, tampoco se
puede comprender la Constitucién como un orden juridico que se conva-
lida a sf mismo desde adentro, desde sus propias apropiaciones o propie-
dades normativas. Quien aborde el estudio de la Constitucién desde una
perspectiva simplemente normativa y fije su atencién enteramente en
cémo los fenémenos inscritos en un texto se interpolan y complementan,
pierde todo agarre, todo sentido del fenémeno y termina siendo una espe-
cie de boticario del poder que se encarga de ejecutar las férmulas de validez
establecidas, sin posibilidad de romper la membrana que lo separa de la
verdadera energia de una Constitucién. La Constitucién como sistema
cerrado de normas marca un dmbito analitico atascado, por ello el derecho
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constitucional que ha impartido la academia colombiana es un estudio cer-
cenado y unilateral de la Constitucién, que se limita a ensefar una teoria
aplicativa de validez formal, donde se adoctrina, de manera completamen-
te errada que la hermenéutica constitucional consiste en validar identida-
des a partir de subsunciones: entre soberano y sujeto, entre el electorado y
sus representantes, que permite cerrar filas en torno a la equivalencia entre
mayoria y unanimidad hasta llegar a la verdadera catdstrofe de la identidad
entre el Estado y el derecho y por ende entre Estado y pueblo.

Schmitt enfatiza que el “acto de voluntad del pueblo” crea un tipo de
unidad politica cuya existencia precede a la Constitucién, la Constitucion
ni ordena, ni une al pueblo, el pueblo ordena su unidad politica mediante
la Constitucién. La Constitucién no es el origen del poder, sino su con-
secuencia. Ello implica que la verdadera Constitucién, como fenémeno
politico “es” el pueblo. Si traslapamos dicho orden retornamos a lo inasi-
ble impuesto por un universal que no conoce otra verdad que la verdad
de su propia y autocontenida validez. Si el soberano es desplazado a un
segundo grado, dependiente de este universal llamado Constitucidn,
cualquiera puede reclamar el lugar de enunciacién de la verdad. La teoria
liberal del derecho nos deja con un plano completamente adverso, segtin
el cual la Constitucién se “establece a si misma” y es vilida de conformi-
dad con su propia e intima sistematicidad, o de acuerdo con Kelsen la
validez de la Constitucién es un supuesto por fuera de la realidad que no
estd basada en la legitimidad de la voluntad popular que la creé, y asi,
toda validez de la normatividad juridica, hasta su Gltima molécula, no estd
asentada en la legitimidad del pueblo como acto creador, sino en su modo
particular de ser auténomo y apolitico.

7. El sol de Her4iclito. Escapando de la prisién kelseniana

aspecto mds relevante del pensamiento de Kelsen se puede resumir de
El aspect levante del p to de Kel pued d

la siguiente manera: en primer lugar, el dato primario de la experiencia
juridica lo constituye la norma —de donde la teorfa pura kelseniana ha
sido denominada también normativismo juridico—. La estructura de la
norma juridica consiste en una proposicién hipotética, p. ej.: “si es A,
debe ser B”, en la que A es lo ilicito y la consecuencia B la sancién. Las
leyes fisicas o naturales, en cambio, tienen una estructura diferente: “si es

Y
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A, es necesariamente B”. Kelsen observa que en las normas juridicas el
nexo que une el presupuesto A con la consecuencia B estd indicado con
la proposicién “deber ser” (nexo de imputacién); en las leyes fisicas, por
el contrario, el nexo se expresa con el verbo ser (nexo de causalidad). De
ahi que al implicar la norma juridica un deber ser, el derecho pertenece a
la esfera del deber ser (Sollen) y no a la del ser (Sein); y dado que entre
ambas esferas segin Kelsen no existe un nexo légico, no puede deducirse
para él lo que debe ser de lo que es, y viceversa. El método juridico, en
consecuencia, si quiere ser estrictamente puro, segt’m lo entiende Kelsen,
debe eliminar cualquier “contaminacién” psicolégica, socioldgica y teleo-
l6gica.

En segundo lugar, la norma juridica es explicada no aisladamente,
sino en el marco de un complejo unitario llamado ordenamiento juridico,
el cual existe cuando un grupo de normas constituyen una unidad, que se
funda en el hecho de que todas las normas del conjunto se derivan de una
Ginica norma suprema o fundamental (Grundnorm), la cual jerarquiza
formalmente toda la estructura del ordenamiento juridico, p. ¢j.: la deci-
sién jurisprudencial es autorizada por la ley ordinaria; esta por la
Constitucién; y la Constitucion de hoy por la de ayer, asi hasta la norma
primaria que apoya al primer poder constituyente a dictar normas obliga-
torias sobre cierto grupo social.

En tercer lugar, si bien la unidad del ordenamiento juridico postula su
exclusividad, cabe la coexistencia de ordenamientos, que Kelsen explica,
del mismo modo que con las distintas normas y la norma fundamental,
mediante un orden jerdrquico entre los ordenamientos, de modo que el
inferior es autorizado por el superior hasta llegar al ordenamiento inter-
nacional que cumple la funcién de Grundnorm. Para Kelsen el fundamen-
to de la validez del Derecho estatal debe ser buscado en el Derecho inter-
nacional, por lo que la paz universal —una de las funciones capitales del
Derecho, segtin Kelsen— es pensable mediante un tnico ordenamiento
juridico.

La imputacién kelseniana solo logra sobrevivir en un circulo cerrado
y controlado de entendimiento normativo, entre dos puntos “puestos”
(imputacién) por una “suposicién” (grundnorm) que funciona como
“esquema trascendental”. Para que la imputacién se sostenga en un plano
singular de validez (relacién de hecho o juicio de realidad) requiere de un
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plano general de causalidad (grundnorm) que no pertenece al hecho y no
es verificable en la realidad, pero que sostiene y predetermina la imputa-
cidn, si desaparece el plano general, el singular vuela en pedazos, se hace
imposible. La causalidad, que no interviene dentro de la pureza aislada de
la imputacidn, es sin embargo, su requisito de validez. Kelsen, no logra
entonces realmente escapar a su tradicién causalista, su norma fundamen-
tal es un simple “si es A, es necesariamente B”, sin autor, sin legitimidad.
La libertad que se manifiesta, precisamente porque es el punto final de la
imputacién kelseniana, en Gltimas depende de una norma supuesta que
pone en funcionamiento la causalidad como prerrequisito de la imputa-
cién. Lo que pretendo subrayar es que en la construccién de su “ciencia”
juridica Kelsen introduce toda una mitologia en la cumbre de su teoria y
que al hacerlo elimina todo vestigio de legitimidad, erradica de un solo
golpe al autor del orden normativo. Asi la norma fundamental no tiene
verdadera existencia y solo funciona como eje (universal) inalcanzable de
la validez. De acuerdo con esta teorfa, la norma fundamental no es una
decisién politica creada por una voluntad politica,” sino un mero postu-
lado trascendental que deshace la diferencia entre poder constituyente y
poder constituido, que impide pensar el mundo por fuera de cédigos
definidos que realizan la realidad por fuera de la realidad. De nuevo nues-
tro sentido politico queda postrado a lo que estd dado por fuera del poder
creativo de los sujetos politicos.
Las palabras de Schmitt son contundentes:

El pueblo es el portador del poder de creacién de la constitucidn, por fuera y
por encima de la norma constitucional. Si ciertas competencias (elecciones y
otros sufragios) estdn asignadas al pueblo por la constitucién, el potencial del
pueblo para la accién politica... no estd de ninguna manera agotada o defi-
nida. Comparado con cualquier marco normativo, el pueblo continta exis-
tiendo como una entidad que estd directa y genuinamente presente que no
puede ser reducida a un sistema normativo previo.”

28  William Rasch, op. cit., 2008.
29  Schmitt, Carl. Political theology. Cambridge, MIT Press, 1988.
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En contra del neokantismo de Kelsen, Schmitt afirma que la constitu-
cién no se establece a si misma, o que la Constitucién es vdlida en virtud
de su cohesién normativa. El problema constitucional para Schmitt es un
problema de la legitimidad, de la voluntad creadora de la constitucién. La
“grundnorm” kelseniana se agota en dos vias autorreferenciales: marca un
origen aislado, impenetrable donde cesa la especulacién; y un comienzo
o principio de derivaciones légicas donde se interioriza todo entendi-
miento.

La contradiccién 16gica se hace mds nitida, inclusive, cuando conside-
ramos que cuando la norma fundamental de Kelsen impone la necesidad
de “suponerla” suspende lo fenoménico a favor de lo nuomenal, hace de
ella un evento nuomenal separado de nuestra posibilidad de insertarla en
lo subjetivo. Sin embargo, como dato nuomenal es el origen de toda enti-
dad normativa fenoménica. Es decir que la supone como entidad nuome-
nal'y, por ende, aparte de todo contexto fenoménico, pero lo nuomenal a
la vez funciona como origen de lo fenoménico (causa-efecto).

Para Kant, la libertad trascendental es nuomenal, es decir accesible, no
en el mundo fenomenolégico pues no obedece a la légica de causa y efec-
to perceptible por los sentidos, sino tnicamente accesible por la razén,”
lo nuomenal entendido como “una dimensién que suspende la insercién
del hombre en la red fenoménica de la causalidad natural”.”* De acuerdo
con lo anterior, como entidades fenoménicas no podemos escapar de las
conexiones causales que nos determinan, pero nuestra libertad como suje-
tos morales surge en la dimensién nuomenal. No existe libertad alguna en
el mundo fenoménico, mientras que lo nuomenal es la concrecién de
nuestra libertad. Pues bien, siguiendo esta misma linea de razonamiento
debemos concluir que para Kelsen la Constitucién es una entidad entera-
mente nuomenal, y asi, no podemos tener acceso a ella dentro de las edi-
ficaciones fenomenoldgicas pero, sin embargo, y aqui estd el punto de
quiebre, ese nuomenal inaccesible llamado Constitucién es el origen
mismo de lo fenoménico, es el inicio de toda derivacién légica de causa-
efecto. Esa ley trascendente suspende lo fenoménico desde el exterior y a
la vez se inscribe dentro de él como causa primordial.

30 Kant, Inmanuel. Critica de la razén prdctica. Méjico, Editorial Porrta, 1977.

31 Slavoj Zizek, op. ciz.
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En términos kantianos, Kelsen afirma que la Constitucién funciona
como una autopista de ida y vuelta; de un lado es el “esquema” en la
medida en que es la representacién misma del concepto de entendimiento
y ofrece una representacion directa del todo que ella misma crea. De otro
lado, su validez indica que su contenido es un “simbolo” que muestra que
su entendimiento estd mds alld del simbolo mismo. En otras palabras, la
Constitucién se materializa como origen inaccesible del lenguaje y su vali-
dez significa que su esencia estd mds alld de las palabras que ella misma
programa.

Esta doble faz de la grundnorm kelseniana, como suposicién nuomenal y
origen causal de la totalidad normativa implica que la red preexistente de cir-
cunstancias no puede explicar la ley trascendental, sino que la ley trascenden-
tal da cuenta, informa la red de circunstancias en su totalidad. Hegel y
Schmitt leen el fenémeno al revés. La red de circunstancias no como imagen
calcada de la norma trascendental, como totalidad que crea un todo, sin otro
espacio para el sujeto diferente a la necesidad de acomodarse en el plano de
la ilusién/realidad; sino la red de circunstancias como el contexto a partir del
cual el sujeto se filtra en la realidad determindndola. El modo mismo en que
“aparece” el sujeto con su realidad finita, el lugar donde se asoma el sujeto
no como predestinacion, sino como especificidad cognitiva y discursiva.

La fisura monumental que Hegel detecta en esta edificacién ontoldgi-
ca kantiana es que lo que experimentamos como realidad objetiva no es
un simple “alld afuera” un objeto entero esperando a ser descubierto en
su totalidad, sino que su “constitucién” parte del sujeto mismo, aun
cuando el acto parezca un simple “reconocimiento” de la realidad, este
mismo acto lo compone, lo construye.” En el “registro simbdlico” que el
sujeto hace de la cosa siempre hay un agregado que no parte de la cosa
“en si” sino del sujeto “para si”, existe entonces una brecha que separa al
sujeto del objeto, que no le permite una reproduccién auténtica del
mismo “pero precisamente como tal forma parte de la cosa misma, como
si la cosa solo pudiera realizar plenamente su estatuto ontolégico por
medio de una dilacién minima con respecto a si misma”.” La grundnorm

32 Hegel, Georg Wilhelm Friedrich. Fenomenologia del espiritu. México, Fondo de Cultura
Econdémica, 1998.

33 Slavoj Zizek, op. cit.
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como “cosa en si”, supuesta, marginada del sujeto y en estado puro es
imposible, solamente puede existir como agregado del lenguaje, como su
creacién incompleta.

Kant hace aparecer la imaginacién trascendental como mediador,
como vehiculo que permite el acceso del sujeto a lo nuomenal y, por
tanto, a la libertad, sin esa imaginacién trascendental el acceso seria
monstruoso. A lo que le apuesta Hegel es que la prohibicién del acceso
directo de Kant debe replantearse por completo. No es que lo nuomenal
sea inaccesible, lo inaccesible es nuestra fantasia fundamental, al acercar-
nos, esta se distorsiona, se repliega en si misma. A lo que le apostamos
siguiendo a Hegel es que el sujeto (pueblo) no es creado por el objeto
(norma fundamental), sino a la inversa.

¢Es entonces la realidad un orden positivo del ser? O como lo plantea
Zizek ;Solo somos libres en la medida en que no reconocemos las causas
que nos determinan?, de acuerdo al filésofo esloveno lo que se fuerza es
desplazar una vez mds el obstdculo ontoldgico, de otra manera no hay
lugar para el sujeto. La completitud ontoldgica de la realidad implica
tout court la ausencia e imposibilidad de cualquier tipo de autoconcien-
cia. Solo hay realidad si existe un agujero en el nicleo mismo de la rea-
lidad que permite que el sujeto se aloje en ella, es decir si el sujeto mismo
no le permite a la realidad cerrarse sobre si misma, donde el proceso
objetivo no es inmune a los errores en la comprensién sino que es su pro-
ducto. El logro de Hegel es demostrar que en esta brecha sujeto/conoci-
miento/objeto habita la fantasia fundamental del sujeto, y es esta la que
llena el agujero ontoldgico y la que inserta al sujeto en el centro mismo
de un orden nuomenal positivo. Si persistimos en la lectura kelseniana de
la norma fundamental nos reventamos de frente contra el muro de la
validez que evita que identifiquemos en la “legitimidad” creadora del
pueblo todo indice de concrecién de lo juridico y con ello continuamos
haciendo del derecho una tecnologia aplicada de un poder indiferente e
inescrutable.

El acto fundamental de la subjetividad no puede ser entonces el tras-
lado unidimensional de la “cosa” al sujeto guiado por una imaginacién
trascendental neutra y que domina su universalidad. Ello supondria que
la imaginacién trascendental comparte cada rasgo de la objetividad o que
es una y la misma, supondria ademds que el objeto estd predeterminado
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en cada rasgo por fuera de lo simbdlico. Lo que oculta la sintesis ontolé-
gica kantiana (y a renglén seguido kelseniana) es el poder de la imagina-
cién de transformar el objeto, de traspasarlo y en el acto, constituirlo. Lo
que se oculta en el kantismo de Kelsen es la legitimidad democritica del
pueblo, lo que se distrae es el poder de los sujetos de fabricar su propia
realidad, de producir sus propias instancias del mundo y deja al sujeto
como un remedo, un titere inerte que se mueve solo al tacto de una tnica
y singular palabra. Con la obstinacién kelseniana el sujeto desaparece sin
dejar huella alguna, es un mero autémata que se acomoda a un infinito
forzado y terminado, si subvertimos su lectura y despachamos su aparente
“precisismo” por el desagiie de los universales, el sujeto reaparece como
centro de la creacién de lo politico; con todos sus riesgos, pero al fin y al
cabo humano.

Trabajemos con una premisa familiar a Hegel, Heidegger y Lacan: el
sujeto es un ser finito arrojado a la infinitud de la realidad. De ser cierto
el modelo kantiano perseguido por Kelsen, la infinitud construye cada
aspecto del ser finito, lo programa y lo arma en cada instante de sus posi-
bilidades, pero ;y si ese sentido de la realidad es incompleto? Si més bien
lo que tenemos es una realidad compuesta de multiples sujetos cuyos
modos de ver la realidad, también la constituyen.

Para sostener la imaginacién trascendental kantiana perseguida por
Kelsen, tendriamos que suponer un ordculo que contiene todo el lenguaje
(grundnorm) pero que no es lenguaje en si, la creacién de lo simbdlico por
fuera de lo simbdlico. Si bien Hegel concuerda en que no hay realidad
alguna anterior a la actividad del sujeto que la construye “se negé a elevar
el Sujeto a la condicién de agente neutral universal que constituye direc-
tamente la realidad”.”* Hegel anuncia la “noche del mundo”, la imagina-
cién trascendental como “reino irrestricto de la violencia de nuestra ima-
ginacién”, como la libertad que descompone y arrasa toda conexién, El
noumendn, la “cosa en si” solo puede ser producto de la industria finita de
sujetos particulares trenzados en un conflicto politico encarnado en una
lucha por el lenguaje. Es decir, la norma fundamental nunca es completa
y no deviene de si misma como estructura normativa, el acto fundamen-
tal de la creacién de la norma fundamental no hace de esta una entidad

34 Slavoj Zizek, gp. cit.
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terminada sino que la desplaza en el tiempo, el autor de la norma actia
sobre ella constantemente, la abre, la traspasa, la domina. La norma
nunca estd en estado de cerramiento sobre si misma, su movimiento es
constante, su estatus es una proposicién del verdadero origen del poder
que es el acto mismo que, en su entidad es renuente a ser clasificado y
mucho menos a ser insertado dentro de un compuesto normativo que el
mismo acto creo.

Por eso Hegel lleva la relacién sujeto/objeto a la radicalidad absoluta
del “yo”...

Dividir una idea en sus elementos originales es volver a sus momentos,
que por lo menos no tienen la forma de la idea dada, sino que mds bien
constituyen la propiedad inmediata del yo...la actividad de disolucidn es
el poder y el trabajo del entendimiento, el mds sorprendente y poderoso
de los poderes, o mds bien el poder absoluto... Es este poder, no como
algo positivo, lo que cierra los ojos ante lo negativo, como cuando deci-
mos de algo que no es nada o que es falso, y cuando, habiéndolo agotado,
nos apartamos y pasamos a alguna otra cosa; por el contrario, el Espiritu
solo es este poder porque mira lo negativo a la cara, y se demora en ello.
Esta persistencia con lo negativo es el poder mdgico que lo convierte en

ser. Este poder es idéntico a lo que anteriormente denominamos “el
» 35

Sujeto”.

Se trata de la noche del puro “Yo”, el “cogito” en su sentido mds radi-
cal, se trata de la imaginacién presintética que destruye toda unidad, que
no conoce de frenos externos o de marcos absolutos. La imaginacién,
lejos de ser esa cosa completa y sin deslices en relaciéon con la realidad, es
la realidad misma, en cuanto desgarra la trama continua de la intuicién,
opone a la raiz misteriosa de la imaginacién trascendental kantiana una
fuerza mds primordial. La nueva relacién hegeliana antepone a la imagi-
nacién como poder primordial de descomposicién y solo luego entra el
entendimiento como unificador de un nuevo todo racional. El point de
capiton consiste en que lo que encuentra el entendimiento ya no es el
objeto puro dispuesto como totalidad y fuente de si mismo y todo lo que
de él se desprende. Lo que encuentra el entendimiento es un objeto heri-
do, desarraigado, desgastado, incompleto, encuentra la brecha por medio

35 Georg Wilhelm Friedrich Hegel, op. ciz.
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de la cual se infiltré el sujeto mismo. La imaginacién ya no es la sintesis
espontdnea que unifica una multiplicidad y “refleja” la entidad objetiva,
sino un momento previo al entendimiento donde la imaginacién es pura
fuerza dislocadora. Lo fundamental en este caso es que la continuidad
entre imaginacién y entendimiento queda interrumpida. El logro funda-
mental de Hegel es que “la multiplicidad, que la sintesis de la imagina-
cién se esfuerza por unificar es ya el resultado de la imaginacién misma,
de su poder disgregador”.”

¢Por qué no puede haber un acceso del entendimiento puro al objeto
(norma fundamental)? Porque el objeto como tal aun no existe, ese giro
presupone una identidad sujeto/objeto que elimina de tajo la posibilidad
de diferenciacién, todo serfa uno y lo mismo. En esta lucha, Hegel se
esmera en demostrar que es precisamente la finitud como condicién cons-
titutiva del sujeto la que impone que su esfuerzo siempre sea una imposi-
cién violenta, rota, imperfecta. En otras palabras no podemos mantener
al tiempo, como entidades légicas y equivalentes, que el sujeto es finito y
el objeto absoluto. El objeto no es definible en su perfeccién por medio
de un acto en si limitado por la finitud del sujeto. El nuevo significado
del objeto proviene no de su perfeccién, pero tampoco de la limitacion
del sujeto, proviene de una brecha estirada a lo largo del objeto, proviene
de la imposibilidad de destrozarlo completamente, de nuevo, proviene de
la incompletitud del objeto que es la incompletitud del sujeto mismo.

En palabras de Zizek “la subjetividad es intrinsecamente patolégica
[...] el logro de Hegel consistié entonces en combinar el cardcter ontols-
gico constituyente de la actividad del sujeto con el sesgo patolégico de ese
mismo sujeto... un sesgo patoldgico constitutivo de la realidad en s [...
] el nombre que Lacan le da a esto es anamorfosis “el espiritu es un hueso”
[...] tomamos consciencia de que la realidad involucra nuestra mirada, de
que esta mirada estd incluida en la escena que observamos, la nocién
Lacaniana del punto ciego en la realidad introduce la distorsién anamér-
fica en la realidad misma: esa mancha representa la mirada del Otro, la
mirada como objeto —el Sujeto que percibe es desde siempre mirado

desde un punto que se sustrae a sus ojos”.”

36 Slavoj Zizek, op. ciz.
37  Ibid.
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La multiplicidad pura de la “realidad” no existe hasta que no sea sin-
tetizada por la imaginacién trascendental, ese estatus supuesto por Kant
y seguido por Kelsen de una realidad absoluta y previa a la imaginacién
es una suposicidn que se impone retroactivamente, es una realidad her-
menéutica. Una mirada mds penetrante nos indica que el lugar de esa
suposicion implica necesariamente que es la imaginacién quien la presu-
pone, en ultimas la “realidad absoluta” es obra de la imaginacién, es una
suposicién adherida al poder de nombrar, es decir estd en el plano simbé-
lico. Cualquier intento de arrancarla de alli y coronarla como origen topa
de inmediato con la imposibilidad de lo inimaginable, este es el preciso
momento donde lo excepcional se vuelve origen de la ley, es esta la brecha
donde se asoma el sujeto. El origen de lo simbdlico no es la suposicion de
un objeto aislado y autocontenido, imposible de realizarlo analiticamen-
te, sino la libertad abismal del sujeto que descompone toda multiplicidad.
Si usted cree en la democracia y la toma desde su momento constitutivo
ha de conceder que la versién kelseniana la evita y embolata, ha de con-
ceder que una contralectura de Kelsen libera al sujeto politico que, por
supuesto ni los lacayos intelectuales de Kelsen pueden encarcelar.

8. Conclusiones

* Laideologia liberal enmascara su ideologia en universales que estin
por fuera de la historia, pero que crean lo histérico; por fuera del
lenguaje, pero que crean el lenguaje. Es el lugar mismo donde se
estrangula la historia a favor de premisas formales que unen y defi-
nen el mundo normativo. De acuerdo con el liberalismo la reali-
dad es la suma de las partes, las partes vistas en quietud son la con-
formacién misma del todo.

* Los universales son el eje de dominio de la ideologia liberal, que
permiten sostener dicho dominio ideolégico como un marco nor-
mativo axiomdtico cuya operacién no se sale de lo meramente for-
mal. Todo problema ético del liberalismo queda reducido a un
problema de validez. Los universales se validan en si mismos.

* La funcién de los universales es presentar la ideologfa como no ide-
oldgica, como la “esencia” indestructible que demarca el adentro y
afuera de lo normativo y determina toda existencia (validez) de
cada uno de los particulares.
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Los universales crean lo simbélico como ilusién/fantasia primor-
dial de la realidad.

La economia del poder de los universales se sustenta en una légica
circular, autorreferencial y tautoldgica.

Cuando se subvierte esta l6gica se capta que la limitacién del cono-
cimiento estd en el corazén del objeto que es la misma finitud y
antagonismo de los sujetos.

El formalismo liberal tiene su expresién mds nitida en la “grund-
norm” kelseniana que privilegia la unidad del objeto y la sumisién
absoluta del sujeto a partir de un lazo racional unidimensional.
Kelsen, como representante central de nuestro liberalismo, intenta
confundir el principio del orden con el orden concreto, esta es la
raiz 16gica de toda desventura liberal.

El poder original no proviene de ninguna estructura ontoldgica
universal.

La decisién sobre las diferencias (entre lo politico y lo juridico, por
ejemplo) no estd, ni adentro ni afuera de la diferencia, “es” la dife-
rencia misma, es la brecha constitutiva de ese adentro y ese afuera.
La grundnorm como universal no es mds que un particular finito
que reclama el lugar de lo absoluto luego de una imposicién vio-
lenta e ideoldgica.

Si se toma la democracia literalmente, en su aspecto constitutivo
y ordenador mds radical, desaparece de un soplo la suposicién kel-
seniana y el espacio politico/juridico se reabre para los sujetos
politicos.

La Constitucién ni ordena, ni une al pueblo, el pueblo ordena su
unidad politica mediante la Constitucién. La Constitucién no es
el origen del poder, sino su consecuencia. El sujeto (pueblo) no es
creado por el objeto (norma fundamental), sino a la inversa.

No hay ningtin absoluto/universal por fuera de las negaciones dia-
lécticas de un conglomerado de particulares que pretenden llenar
el vacio del significante vacio.

Los universales implican la negacién absoluta del poder
creativo/destructivo del sujeto, aniquilan de un golpe el origen del
poder politico constituyente y lo suplantan por un esquema tras-
cendental innombrable.
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Segunda parte

En nombre del pueblo
(destruyendo a Marbury
vs. Madison)






Presentaciéon

Las primeras palabras del alfabeto constitucional que aprenden los aboga-
dos del hemisferio occidental no son otras que Marbury vs. Madison. En
esta simple composicién gramatical parecerfa encerrarse el logro mds
importante del constitucionalismo contemporédneo, el giro de tuerca que
perfecciona una institucién compleja y hace navegar al constitucionalis-
mo por aguas tranquilas. En este “evento” histérico original, el liberalis-
mo encuentra la solucién definitiva y final a la fastidiosa paradoja del
poder constituyente, se establece de una buena vez la supremacia norma-
tiva de la Constitucidn, y junto a ella las combinaciones sagradas de su
interpretacién y la calificacién misma de su intérprete. En adelante, no
hay mayor esfuerzo para llegar a otras conclusiones centrales del liberalis-
mo, entre otras, que la Constitucién, como norma, es la tnica posibilidad
de racionalizar el conflicto politico.

Si bien Marbury vs. Madison puede ser uno de los hitos del constitu-
cionalismo en su versién netamente liberal, dificilmente califica como una
contribucién relevante a la democracia. Todo lo contrario, Marbury vs.
Madison es la negacién misma de la democracia, su mds aguda y aberrante
reduccién. El presente articulo demostrard cémo el fallo del juez Marshall
corrompe la democracia y sirve de base, de fundamento mitico, para ins-
talar y perfeccionar una agenda antidemocrética como elemento crucial
del liberalismo en los tltimos doscientos anos. La agenda antidemocratica
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del liberalismo norteamericano que podemos identificar con la didspora
ideolégica de la Doctrina Monroe, y su establecimiento de un nuevo
orden mundial bajo el concepto de “hemisferio occidental”, va a tener en
Marbury vs. Madison uno de sus agentes ideoldgicos mds poderosos para
contaminar y permear las culturas juridicas latinoamericanas y para llevar
a cabo el latrocinio de lo popular como categoria constitucional.

Las premisas de la primera parte de este libro” demuestran que no
podemos sostener la idea de la democracia si su agente constitutivo no es
el pueblo, que el poder del constituyente original no proviene de ninguna
estructura ontoldgica universal, de una meta-principio que determine la
forma de ese poder. Por tanto, si se toma la democracia en su aspecto
constitutivo mds radical, ella dista de ser una produccién exclusiva del
liberalismo y, antes bien, es su antitesis. Marbury vs. Madison nos sirve
de piso para ahondar en esta idea, para demostrar el giro patolégico del
argumento juridico como clausura de lo politico y como agenda finamen-
te fabricada para ocluir y desterrar del liberalismo cualquier tentativa de
emancipacion, creatividad, control y resistencia popular, para arrebatar lo
“politico” de la Constitucidn, y a la Constitucién de su creador.

Con esta lectura de Marbury vs. Madison se verdn surgir a la superficie
tanto esferas locales de la politica norteamericana, tal como el hecho de
que este no haya sido otra cosa que una monumental estafa a la respon-
sabilidad democrética por parte de una faccién derrotada politicamente la
cual necesitaba atrincherarse en un reducto de irresponsabilidad politica,
inmune a la democracia; como esferas globales, donde se muestra que
dicho fallo es simplemente el santuario de un muy consciente proyecto
liberal, desde donde se desactiva el concepto de pueblo, torndndolo en
una identidad petrificada e inmévil, el punto cero donde se despolitiza el
conflicto a favor de un megatexto juridico que transforma el procedi-
miento juridico en canon sagrado, y a los jueces en los apéstoles exclu-
yentes de la lectura de una constitucién que ya no pertenece al pueblo.
De alli, el camino queda libre para la reduccién de la riqueza y compleji-
dad del poder constituyente a una mansa dialéctica de Estado/poder-
constituido, cuyas formas estdn predeterminadas y amarradas en una
constitucién homogeneizante, uniforme y cerrada.

38 La democracia en tu cara.
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El presente capitulo incorpora dos clases de criticas bien diversas. De
un lado, articula una serie de criticas que han perseverado en la teoria juri-
dica occidental, que son reconocidas con el nombre general de “reparo o
critica contramayoritaria”, y que enuncian cuestiones tales como: ;Por
qué en un Estado de derecho con frenos y contrapesos, ha de ser un juez
no electo popularmente quien regule la interpretacién de la
Constitucién? Y combinan ese marco general con criticas mds especificas
y punzantes enraizadas en la filosofia politica, como: ;Creemos realmente
que el pueblo es lo suficientemente sabio para darse una Constitucién,
pero ignorante, torpe y disfuncional para interpretarla, como institucién
final en caso de incertidumbre empirica? A este primer tipo de criticas
“convencionales”, las cuales se hallan en una larga tradicién tedrica que
va desde la obra de Alexander Bickel (1962), pasando por la de John Hart
Ely (1981) hasta llegar a las obras recientes de Jeremy Waldron (2003) y
Larry Kramer (2004), se le suma una segunda critica que ve en el reparo
contramayoritario solo la punta del iceberg, pues entiende que lo subya-
cente a esta discusién no es un simple ajuste de cuentas o posibles remien-
dos o arreglos internos del sistema, sino que la justicia constitucional tal
y como es enunciada en Marbury vs. Madison constituye la forma y
medida ideoldgica misma del liberalismo, una linea central de la ideologia
que sella el sistema liberal y lo hace refractario, que esparce un tipo de ide-
ologfa cuya negacién de la democracia es absoluta.

Conceptos preliminares

Revision judicial (judicial review): Dentro de un caso o controversia judi-
cial, los jueces interpretan la constitucién, inaplican (para el caso deter-
minado) leyes que le son contrarias, pero no son la dltima palabra, su
interpretacién de la Constitucién no se impone como adherencia norma-
tiva constitucional.

Supremacia judicial: Los jueces son duenos de la tltima palabra que
define el lugar de la verdad constitucional. La interpretacion que la Corte
Suprema de Estados Unidos hace de la Constitucién se adhiere a ella
como norma.

75



Capitulo |

1. La convencién de Philadelphia el lugar del pueblo y de las cortes

En la obra The people themselves, Larry Kramer (2004) emprende una
labor de excavacién arqueoldgica e imputa a los historiadores del dere-
cho constitucional el hecho de leer las cartas y documentos de los
“padres fundadores” de manera anacrénica. Para aquellos parece no
haber duda de que al momento inaugural de la constitucién de
Philadelphia existia consenso sobre el papel de las cortes, y que el movi-
miento constitucional estaba inspirado en la creacién de una
Constitucién capaz de controlar los desmanes de un pueblo poco ilustra-
do y propenso a los brotes de violencia.

Nada tan lejano a la verdad, la gramdtica politica del siglo XVIII estd
saturada de constitucionalismo popular. Como lo demuestran Rediker y
Limbaugh en su obra “la Hidra de mil cabezas” (2000), la herencia de las
trece colonias no se consume exclusivamente en la racionalidad de la ilus-
tracién, sino en su mezcla con las luchas de los comunes en la Inglaterra
del siglo XVII. Los revolucionarios de las colonias entienden la politica
como una obra colectiva y anénima cuya matriz no es la verticalidad de
clases, y cuya dependencia no es el nombre de sujetos politicos habilitados
por la ley para incidir en el discurso ptblico, sino redes de solidaridad que
se habilitan desde la autoorganizacién y la autogestién, movimientos de
sujetos dispares que apuntan a la suspensién de toda objetividad y le
apuestan, sin tregua, a la apertura de los discursos politicos. La herencia
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no es entonces un sentido estdtico y uniforme de la politica que pudiese
reducirse a un solo proceso normativo estable y autocontenido, sino una
légica de resistencia popular en contra del autoritarismo que pone en
cabeza del pueblo la definicién de su destino, y no permite que las cate-
gorias politicas se cierren sobre si mismas. La herencia colonial norteame-
ricana se asimila mds a una “Hidra de mil cabezas” cuyas extensiones
vivas, en el caso de las trece colonias, son las revoluciones “totales” de los
Levellers y los Diggers en una Inglaterra que se comienza a inventar como
imperio. En otras palabras, la dialéctica colonial estd definida por el impe-
rio inglés intentando una disminucién de categorias amenazantes a con-
ceptos racionales de domesticacién y una Hidra de mil cabezas que rea-
parece cada vez mds fuerte y resistente al poder de asimilacién y coopta-
cién del imperio britdnico. La tdctica imperial es comprimirlo todo a
categorias homogeneizantes como “nacién”, y la de las colonias es escapar
todo tipo de categorfa que definiese su lucha y la contuviera.

Como lo afirma Kramer, los padres fundadores no estaban incursio-
nando en tierras desconocidas, “la idea de la Constitucién no era nueva
en 1787, ni siquiera en 1776. Los americanos tenfan un concepto claro
del papel del derecho constitucional en las relaciones con Inglaterra e
ideas sumamente desarrolladas de la naturaleza de la Constitucién,
mucho antes de sentarse a escribir una constitucién”.”” La herencia colo-
nial consistia en una mezcla britdnica cuya progenie arranca antes de
Jacobo I, pasa por la Revolucién de los comunes en el siglo XVII, la obra
de Locke y las “cartas” que regulaban el estatus de las colonias con la
metropoli. Todas estas eran sin lugar a dudas ideas y documentos consti-
tucionales que, antes que resistirse a desaparecer, fueron ensamblados en
Philadelphia; en otras palabras, la idea de Constitucién estaba instalada
como concepto natural para los constituyentes, sin embargo, esa idea de
constitucion estd lejos de ser la idea de una constitucién como marco
cerrado y final del conflicto politico como simple racionalizacién, neutra-
lizacién y punto de cierre ideolégico, es entendida mds bien como un
estatuto abierto a la interpretacién de multiples niveles que no se exclu-
yen mutuamente.

39  Kramer, Larry D. The people themselves. Oxford, Oxford University Press, 2004.
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1.1. Accountability

La herencia mds directa que pudo haber recibido la nueva nacién no era
otra que la de un parlamento fuerte, como el inglés; sin embargo, la ver-
sién norteamericana introdujo importantes modificaciones. Primero, se
pasa de un parlamento de control politico semijudicial, a un congreso
legislativo y ampliamente representativo. De ello surge el concepto cen-
tral de accountability, el legislador, cuyas reglas estin delimitadas en la
Constitucién, responde ante un poder superior, ese poder superior es el
pueblo, y su poder de accountability se manifiesta principalmente, pero
no de manera exclusiva, en las elecciones, pero ademds en el derecho de
peticién, de asamblea, los jurados, la demostracién e incluso en la
“turba”. Sin embargo, Kramer se resiste a creer que un pueblo consciente
de su arsenal politico haya permitido el secuestro de su acto constitucio-
nal por un pufado de abogados ilustrados insensibles e inamovibles elec-
toralmente y carentes de responsabilidad politica, “la resistencia por cual-
quiera de estos medios era politico-legal, y era articulado por todos los
miembro de la comunidad preocupados por mantener la libertad en con-

tra de la fuerza arbitraria”.*

1.2. El Estado nace de la Constitucién

Para 1773 es claro que la revolucién se hace en nombre y en defensa de
las constituciones coloniales, pero fundamentalmente de la Constitucién
consuetudinaria, de manera que llegado el momento de la Convencién de
Philadelphia de 1787 la disputa podia girar en torno a cualquier detalle,
excepto la presencia misma de una Constitucién. Pero los constituyentes
saben demasiado bien que no se trata de una simple norma formal que
organiza y da validez a un orden juridico determinado. Es el mecanismo
de control a los poderosos para garantizar que la politica siga abierta a una
discusién que no se puede encuadrar en habilitaciones legales, que no se
puede depositar en un cierre, menos en una Gltima palabra pronunciada
por un poder constituido. Saben demasiado bien que como acto de crea-
cién de lo juridico, ella no puede ser en si misma un simple compuesto

40 Ibid.
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legal, pues esa posicién creadora, su dimensién original, implica algo bési-
co: si la Constitucién es la creacién politica de lo juridico, ella carece de
un marco legal anterior y superior que defina un deber objetivo de apli-
cacién, es decir, la constitucién no tiene mds fundamento juridico que
ella misma y, por tanto, no admite una imposicién de limites de lo que
es constitucionalmente negociable, ni permite una clausura de quién y
qué se incluye dentro del discurso constitucional. Entienden, ademis,
que su instancia juridica no puede derivar en un didlogo social cuya tnica
meta sea un consenso procedimental.

1.3. Permanencia del derecho, demolicién de lo politico

“Al mismo tiempo, e igualmente importante aun cuando muchas veces
ignorado estd lo que no cambié™' los hombres y mujeres de esta genera-
cién permanecieron fieles a una herencia procesal decantada. En Holmes
vs. Walton la Corte Suprema de New Jersey se apoy6 en leyes britdnicas
del siglo XVII, para decidir un caso acerca de la propiedad privada de los
“realistas”. En casos similares, se citaba la Carta magna, y otras institucio-
nes se inyectaron directamente en la corriente del derecho del nuevo pais,
en otras palabras, afirma Kramer, habia una continuidad del derecho,
pero una demolicién de los marcos politicos que unian a las colonias con
el imperio.

1.4. La revisi6n judicial y el federalismo

En cuanto a los debates de la Convencién de Philadelphia, Kramer sostie-
ne que el tema de la revisién judicial solo se tocé de manera tangencial
como apéndice de temas mds urgentes, y que de los 55 delegados tnica-
mente 10 tenfan alguna posicién definida con respecto al papel de los jue-
ces y su relacién con la Constitucién. Ademds, los comentarios de la revi-
sién judicial siempre surgieron dentro del contexto de las relaciones entre
la Unién y los Estados, como una posible férmula de control exclusivo a
las facultades estaduales. Incluso Madison sugirié un control previo sobre
los actos de las legislaturas estaduales, por lo que Kramer concluye que el

41 Ibid.
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control de constitucionalidad de las leyes federales, ni siquiera se mencio-
n6 como tal dentro de la convencidn, y sella con pleno acento popular: “el
pueblo nunca autorizaria tal poder a los jueces”.*” Mdltiples propuestas tra-
taron de lidiar con el problema de los estatutos federales inconstituciona-
les; Virginia, por ejemplo, sugirié la creacién de un Consejo de Revisién
integrado por jueces de la Corte Suprema, miembros del ejecutivo y del
legislativo, la propuesta fue derrotada con una sola palabra: pueblo.

Pero no se trata solamente de que el pueblo sea drbitro entre dos ins-
tituciones en época de anomia institucional, se trata de una fuerza siem-
pre presente, siempre activa en la dindmica de la maquinaria constitucio-
nal; la dltima palabra solo puede ser del creador, se admiten diversas pers-
pectivas sobre la Constitucién pero en caso de atasco constitucional el
pueblo decide lo que sus érganos derivados no pueden decidir.

En los afios que siguieron a la Constitucién de 1787 el debate se cen-
tré en la consolidacién de la unién y los limites juridicos de los Estados,
alli, la revision judicial jugd un papel menor; menor en el sentido de insi-
nuarse la facultad de los jueces para mantener a los estados a raya de los
poderes federales, no obstante, incluso el poder de arbitraje entre uno y
otro se remitfa nuevamente al pueblo.

2. Primeras crisis constitucionales

Una de las acusaciones mds vivas hechas por Kramer consiste en que en
el siglo XXI tenemos la errada inclinacién a dividir el mundo en dos: el
mundo de la politica, lo consideramos como un terreno abierto, donde el
pueblo manda, y el mundo del derecho, cerrado donde el pueblo no tiene
la mds minima opcién. Lo que le resulta desastroso a este autor es que el
mundo del derecho es de una élite ilustrada y entrenada en procesos
sumamente sofisticados, que producen sus decisiones a partir de un con-
tenido material gestado exclusivamente en el mundo de la politica, la
decisién politica crea la norma como proposicién susceptible de ser defi-
nida por un intérprete que la reduce a regla de derecho.

Para Kramer es claro que los Padres Fundadores sabian que el ejerci-
cio mediante el cual se preservaban los limites de la Constitucién era un

42 Ibid.
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ejercicio politico, “debemos recordar que la Constitucién surgié con la
Gloriosa Revolucién y no con el movimiento de los derechos civiles como
telén de fondo”.*

La familia y la iglesia atin no habian sido usurpadas por la produccién
en masa como centros de acontecer humano capaces de resolver agrios
conflictos comunitarios. Tan solo a la vuelta de una década la nocién de
pueblo sufre bruscos cambios, que le obligan a reinterpretarse a si mismo;
el peligro que corre en esta redefinicién es renunciar a la dindmica, algo
cadtica, de su energfa inicial en intercambio por un sentido de orden que
otorgan las palabras Gltimas. El ritmo de crecimiento de la sociedad ame-
ricana ha sido siempre convulsivo, la segunda década de la Constitucién
fue un anuncio de las cosas por venir: un crecimiento econémico estre-
mecedor, migraciones masivas desde Europa, una poblacién cada vez més
heterogénea, una jerarquizacién social cada vez mds firme. El pueblo
habia dejado de ser una sustancia uniforme y se convertia ya en un mate-
rial de densas capas, con limites abiertos, es por ello que un mero concep-
to legal de pueblo como entidad numérica, que se manifiesta esporddica-
mente en las urnas, comienza a ser una categoria caduca e insostenible; y
eso que nadie mencionaba la aniquilacién del nativo americano y la escla-
vitud se criticaba sigilosamente. En este paisaje se comienza a consolidar
la prictica de la revisién judicial, “la segunda década produjo unos veinte
casos (de revisién judicial) en las cortes de los estados en las que al menos
un juez reivindicé el poder de las cortes para invalidar estatutos...ademds
de al menos media docena de casos en la Corte Suprema de Estados
Unidos”.*

Hayburn's case fue el primer caso en el que una corte federal cuestiond
un estatuto del congreso federal, se debe sefalar que para la época los
magistrados de la Corte Suprema hacian “rondas” como jueces de las cor-
tes de circuito. Una de estas cortes fue la primera en invalidar una ley esta-
dual en el caso Champion & Dickason vs. Casey. Lo atractivo es que, pro-
gresivamente, estos pronunciamientos ofrecfan menos resistencia popular,
y aun cuando solo era un pufiado de casos, se pasé del grito estridente que
llamaba a enjuiciar a los magistrados en los primeros casos, a una silenciosa

43 Ibid.
44 Ibid.
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satisfacciéon general en los dltimos. Ya en la antesala de Marbury vs.
Madison, se denotaba un cambio trascendental en los Padres Fundadores,
el paladin del constitucionalismo popular, Jefferson, expres6 dos preocu-
paciones bien distantes frente a la teorfa politica. Primera, sefialé el peligro
al que conlleva la posibilidad de que diversos tribunales entiendan su papel
de protectores de los derechos fundamentales de diversas maneras y,
segunda, que, a partir de dicho peligro, se eliminen las diferencias de pers-
pectiva que cada estado posee acerca de diversas instituciones. La falta de
resistencia se explica, primero, debido a que los jueces no reivindican para
el poder judicial el lugar de la verdad y, segundo, siendo esta la razén mds
sencilla, porque los fallos no definfan juridicamente el significado de las
construcciones constitucionales que seguian abiertas al didlogo y la opera-
cién politica de multiples actores antagdnicos.

Todo ello demuestra que después de 1787 era dificil, incluso para
aquellas mentes confundidas, entender que su nuevo documento fuera un
documento de clausura, que en él se encerrasen todas las claves de la poli-
tica y el derecho, por el contrario, este nuevo documento fundamental no
era excluyente y exhaustivo y compartia su lugar con el derecho comin
(common law) y el derecho natural que inspir6 a los revolucionarios.
Explica Kramer que la preocupacion “por la precision acerca de las jerar-
quias y fuentes del derecho emergen después para convertirse en un sello
particular del pensamiento legal de los siglos XIX y XX”,* por tanto,
podemos inferir que lo que hacia particular y tnica a la Constitucién era
que pertenecia al pueblo —“The people temselves”— y no su lugar miti-
co dentro de un sistema de fuentes y jerarquias, que luego es introducido
para excluir al pueblo.

La Constitucién era, por tanto, un documento abierto, pero ;abierto
a qué?, bien al consenso o al més difundido disenso popular y nunca a la
interpretacién petrificante de un juez no electo. De manera que en esta
primera década existe un ejercicio de la revision judicial pero no de la
supremacia judicial, es decir, las cortes inaplican normas inconstituciona-
les pero no reclaman para si el lugar de la verdad constitucional.
Siguiendo a Guardiola (2006) habia claridad que la democracia consistia
de multiples rupturas, de perspectivas entrecruzadas cuyo fin no era, ni el

45 Ibid.
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consenso como punto de cierre colectivo, ni la preocupacién por los pro-
cesos que conducian al consenso, era por el contrario el disenso y la con-
tradiccidn el acelerador que movilizaba la constitucién.

En palabras de Kramer, la diferencia es que el pueblo cuando actda
crea normas para regular y restringir s gobierno, mientras que el gobier-
no crea normas para regular y restringir al pueblo. Parece un simple juego
de palabras, pero no debemos olvidar que el gobierno actta por legitimi-
dad popular. Sin embargo, qué pasa cuando el gobierno traiciona esa legi-
timidad, o mejor, cuando existe un fuerte desacuerdo e incluso agitacion
popular por las decisiones que tome el gobierno, o este y sus agencias no
concuerdan. De acuerdo con Kramer, el primer caso no solamente estd
referido al rompimiento del “trust” lockeano, existe toda una serie de
manifestaciones claras “politico-legales” que permiten al pueblo reclamar
el lugar de la verdad y, en el segundo de los casos, no puede un poder
delegado o constituido elevarse como drbitro del pueblo mismo, debe ser
el pueblo quien dirima el conflicto pues se trata de un conflicto constitu-
cional en su sentido mds politico. La Constitucién en estas épocas era un
material bien especial que se resistia a ser degradado a simples cuestiones
de ética o moralidad y aun cuando las contenia, no las desagregaba como
especialidades esotéricas de dificil manejo para la mayoria del pueblo,
ellas estaban en el corazén mismo de la discusién publica. A nadie se le
hubiese ocurrido someter una disputa entre el pueblo y su gobierno a un
juez y por qué habria de hacerlo, si no se trataba de una disputa legal, sino
de principio y encajada en la sensibilidad politica.

Quizds tengan razén los que ven en esta férmula de constitucionalis-
mo popular un inmenso riesgo a la estabilidad del ordenamiento juridico,
un accidente dispuesto a suceder que derrumba todo sentido de precision
y claridad. En palabras de Kramer, “tal vez tengan la razén, pero este es
un argumento empirico mds que teérico”.* La pregunta subyacente, es
scontiene el “orden” algin atributo intimo, alguna virtud ontoldgica que
le haga imponerse sobre la libertad? El orden desconectado de todo atri-
buto politico bien puede ser el orden del campo de concentracién, de la
prisién o el manicomio.

46 Ibid.
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3. Federalistas vs. Republicanos

Desde un comienzo se pronuncian las antipodas. Los federalistas con
Adams como su cabeza visible, pero con Hamilton como su ide6logo pro-
hijan un gobierno cerrado, de amplia desconfianza hacia los mecanismos
populares de gobierno. Los republicanos alineados por Jefferson y James
Madison, una y otra vez, defienden el gobierno popular, la fuerza de “The
people themselves”. Son estos tltimos quienes escriben en su correspon-
dencia: “solo el pueblo puede poner en préctica e interpretar su propia
constitucién™ la idea de que jueces sin responsabilidad electoral pudie-
sen tener una palabra final era simplemente impensable.

Un primer momento de crisis constitucional puede desencadenar
fuerzas invisibles, del cual brotan ideas que permanecian en silencio, es un
instante que puede definir, por generaciones, el lugar de la verdad.
Ensayemos un escenario y sus personajes, a la pregunta ;quién define la
interpretacién constitucional en un momento de crisis? Contestan:*

Republicano: ninguna de las ramas del poder publico estd disehada
para ser superior a las otras, en cuanto se refiere a la Constitucién, todas
son subordinadas del pueblo.

James Wilson: incluso el legislativo, que es la fuerza mds poderosa del
gobierno..., responde al poder de “superintendente” del pueblo.

Thomas Jefferson: en caso de contflicto es el pueblo el que se constituye
en el tribunal donde se deben someter este tipo de conflictos.

James Madison: de manera que la intervencién del pueblo ocurra en
ocasiones de indecision politica (quien decide la oportunidad para inter-
venir debe ser el pueblo mismo). La creacién del instrumento constitu-
cional conlleva el poder de interpretarlo, estos son dos actos inseparables.

No se requiere volver a vestir los trajes del constituyente primario para
introducir cambios a la Constitucién o dirimir controversias entre insti-
tuciones constituidas, la creacién de la norma no hace desaparecer a su
creador, este y ella estdn en una relacién simbidtica, el poder de interpre-
tar la norma se deriva no empiricamente, sino formalmente de su crea-
cién, es de su sustancia.

47 Ibid.
48 Todas las discusiones que de aqui en adelante se mencionan son paréfrasis mias y no citas tex-
tuales, al menos que las comillas sefialen la excepcién.
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4. Los papeles de El Federalista

Los papeles de E/ Federalista o simplemente “El Federalista” (Hamilton,
Madison, Jay 1998) es la recopilacién de articulos publicados en los dia-
rios de la ciudad de Nueva York por John Jay, James Madison y
Alexander Hamilton durante un periodo aproximado de cuatro afios.
En ellos se explica pieza por pieza la Constitucién de Philadelphia, es
de hecho, el acto de propagacién paulino de la Constitucién. E/
Federalista parece estar alojado en la Constitucién misma y de tal mane-
ra ha sido recibido por decenas de generaciones, es el “pindculo” y la
base de la teoria constitucional norteamericana. A pesar de que sus
autores escribfan con seudénimos (Brutus, Publius) es clara la autoria
de la mayoria de los articulos. Los mds importantes divididos entre
Madison y Hamilton. De manera que es un error comdn y craso leer los
papeles del federalista como si se tratase de una obra monolitica, de uni-
dad material, pues las divisiones son profundas e ilustran la tensién
Federalista-Republicana.

Brutus —con ironfa— (Libro 15): “Parece que los creadores de la
Constitucién invistieron a la Corte no solamente para explorar el sentido
obvio y natural de sus palabras, sino para determinar su espiritu y su
intencién [...] parece que tenemos una Corte mds poderosa que la legis-
latura”.

Publius (78): “Es irracional pensar que la legislatura sea juez de sus
propios actos [...] las cortes estdn disenadas como cuerpos intermedios
entre el pueblo y las legislaturas”.

El libro 78 de El Federalista ha brillado con luz propia, opacando los
demds ensayos, pues en ¢l se ha querido ver la semilla de la revisién judi-
cial. Sin embargo, no existe nada en la defensa hamiltoniana de la revi-
sién judicial que contrarie el constitucionalismo popular. Por economia,
no podemos hacer un contraste extenso, pero invito al lector a comparar
las voces y el tono del libro 78 escrito en 1789 y la sentencia de Marbury
vs. Madison. Las semejanzas son asombrosas, pero Marshall va un paso
mis alld, define que la palabra del juez es final. Al examinar las obras de
Hamilton y de Marshall, se debe permanecer muy atento a las sutiles
variaciones que el juez introdujo quince anos después al texto de
Hamilton, el caribefio hace una descripcién minuciosa de la revisién
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judicial de la cual no se puede extraer viso alguno de supremacia consti-
tucional, mientras que Marshall la infiere, la supone y la impone.
Madison (Federalista 46): “Indiferentemente de los procedimientos en
que los gobiernos estatales y federales sean nombrados, debemos conside-
rar que ambos dependen del gran cuerpo popular, ambos son fiduciarios

del pueblo”.
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Capitulo I

El eclipse de la democracia

1. Elecciones de 1800. La estrategia federalista
en Marbury vs. Madison

Sin embargo, es claro que las controversias de la etapa inaugural son todas
controversias constitucionales, y es obvio que lo sean, pues aun los con-
tenidos estdn vaciados del molde: ;Qué significa la libertad de prensa?
¢Hasta dénde llega? ;Cémo se solventa la disputa entre los intereses de la
unién y el de los Estados? Son preguntas que atin no han madurado den-
tro del discurso politico, son preguntas acuciantes, de instituciones nue-
vas con respecto a cualquier parte del mundo (presidente, congreso) se
mueven en empalmes buscando llenar un espacio todavia desconocido.
La dnica cara conocida es el pueblo, de alli que las elecciones de 1800,
mids que unas elecciones hayan sido un referéndum.

La victoria aplastante de los republicanos reivindica el constituciona-
lismo popular en todas sus posibilidades. Los muy arist6cratas federalistas
no tienen donde refugiarse y, por tanto, encuentran en un 6rgano no
electivo el santuario de sus ideas y de sus practicas, la Corte Suprema care-
ce de sensibilidad politica, carece de accountability, es entonces el sitio
ideal para resguardarse y resistir la violenta ola de constitucionalismo
popular. De manera que Marbury vs. Madison, en vez de ser la tierra
firme y pacifica donde nace y crece toda la historia constitucional ameri-
cana, se nos ofrece como una jugada estratégica de una elite acorralada,
que busca es sus dltimos suspiros defender su visién de vida.
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La historia de los “Jueces de medianoche” es bien conocida, pero mis-
teriosamente aislada del evento que produjo. Viéndose derrotados en las
elecciones de 1800, los federalistas no tienen a donde huir, han perdido
la presidencia, el congreso y todo cargo de eleccién popular. ;Cémo reac-
ciona esta pequefa aristocracia? O mejor dicho ;Cémo es que esta peque-
fia aristocracia, derrotada popularmente, logra desmantelar la democracia
e imponer una forma de gobierno que ha de dominar ideolégicamente al
mundo entero? Atencidn, lo que hay en el trasfondo de esta jugada maes-
tra de ajedrez politico es la definicién misma de la democracia, es su abo-
licién y la conversién del poder del pueblo (demo-cracia) en el poder sobre
el pueblo (demo-arquia).

Durante los 19 dfas previos a abandonar la presidencia, John Adams
nomind, y su congreso aprobé el nombramiento de tres magistrados de la
Corte Suprema y 21 magistrados a las cortes de circuito, entre ellos, a su
secretario de Estado, John Marshall, como nuevo Presidente (Chief
Justice) de la Corte Suprema de Justicia. ; Touché! desde un 6rgano sin res-
ponsabilidad politica, que jamds tiene que pasar por el filtro de las elec-
ciones, cuyos miembros son “intocables” pues sus periodos son vitalicios,
se desenreda la serpiente antidemocrdtica.

Primera estrategia federalista (Marbury vs. Madison): reducir el con-
tenido de la Constitucién a un contenido netamente juridico (ley ordi-
naria).

Segunda estrategia federalista: formalizar los principios en reglas, absor-
ber su fuerza politica y mistificarla en un “algo” esotérico, fuera del alcan-
ce de un populacho no especializado. La Constitucién no es una norma
popular, es una norma ordinaria.

Tercera estrategia federalista: establecer como principio que cada vez
que un juez, en la resolucién de un conflicto judicial, aplique una ley
superior (Constitucién) y esta contradiga una ley inferior (Estatuto) debe
preferirse siempre la ley superior. Todo es asunto de interpretacién legal.

Cuarta estrategia federalista: Marshall reconoce la soberania popular
como el ingrediente bésico de la confeccién de la Constitucién, pero agre-
ga que “el poder constituyente original no debe y no puede ejercerse cons-
tantemente”. Un juez determina desde su autoridad, cémo, cudndo y
dénde se debe y puede ejercer el poder constituyente, esto no es otra cosa
que el secuestro de la Constitucién politica.
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1.1. Respuestas a Marbury

Republicanos: cuando quiera que la legislatura cruce los limites constitu-
cionales debe responder ante el pueblo que a su vez le otorga a la legisla-
tura toda la energfa politica, toda su legitimidad. Siendo entonces una
cuestién de legitimidad politica, no son los jueces competentes para
determinar cudndo esa linea ha sido violentada.

Federalistas: es una simple cuestion de adjudicacién. La labor prima-
ria del juez es resolver conflictos de origen legal, siendo la Constitucién
la norma suprema, al aplicarla debe inaplicar la norma que le contradi-
ga. La legitimidad la recibe el legislador para acometer su labor de pro-
duccién normativa, lo que se juzga no es la representacién o sus vincu-
los con el pueblo, no, lo que se juzga es la obra normativa y cuando esa
obra legislativa estd inmersa en el litigio no puede el juez renunciar a la
adjudicacién.

¢Qué sucede con un acto inconstitucional proveniente de la legislatura?

Federalistas: en la medida en que la Constitucién es una especie de
norma formal, su aplicacién obliga a desatender las normas que le contra-
digan.

Republicanos: 1a Constitucién no puede ser entendida jamds como una
especie formal de la legislacién, en la medida en que sus contenidos son
fundamentalmente politicos y estd saturada de valores y principios es irre-
ductible a simples reglas, siendo por ello la interpretacién legal inadecua-
da para entender sus contenidos. Es el pueblo el que decide en momentos
de incertidumbre. Sin embargo, ;ello quiere decir que la Constituciéon no
se aplica a casos ordinarios de competencia judicial? Es decir, sestd por
fuera del dmbito de aplicacién del derecho ordinario?

Republicanos: no, en un caso de interpretacion legal, la judicatura
puede inaplicar normas infraconstitucionales contrarias a la
Constitucién, pero, primero ello no obliga a otros jueces y, segundo,
dicha posicién judicial no puede elevarse como la palabra que clausura el
discurso, como un lugar de la verdad dltima, la Constitucién permanece
abierta a la interpretacién constante del pueblo, y también del Congreso
y las otras legislaturas.

¢Y los valores de certeza, orden y previsibilidad del derecho, no desa-
parecerian ante la ausencia de una dltima palabra judicial?
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Federalistas: desaparecen, no existird manera de que las partes involu-
cradas en un litigio puedan determinar qué diablos sucede en el tribunal,
se vuelve un acto de futurologia el acercarse a la judicatura; por el con-
trario, con la supremacia judicial se preservan los valores de la seguridad
juridica, de ser juzgado conforme a reglas sustantivas estables, el espacio
de decision se hace transparente a todos, se preserva la igualdad ante el
derecho.

Republicanos: los valores de certeza, orden y previsibilidad son valores
disciplinares y, por tanto, empiricos, y son menores en peso y extension
al valor supremo del constitucionalismo popular que es el valor politico
original. De todas maneras el derecho es un sistema abierto, es imposible
clausurarlo.

No existia nada novedoso en afirmar que se debe preferir una norma
superior sobre una norma inferior; lo que resultaba extrano era que se tra-
tase a la Constitucién unica y exclusivamente como una norma superior,
suprimiéndose de tajo todo contenido politico, claro que los jueces deben
aplicar la constitucién pero de ello no se sigue que su palabra sea tltima
y definitiva.

1.2. ;Los jueces como agentes del pueblo?

Iredell (Magistrado de la Corte): los jueces deben ejercer la revisién judi-
cial no porque ello sea algo exclusivo y excluyente de la actividad judicial,
sino por al hacerlo obran como agentes del pueblo, la revisién judicial
debe y tiene que ser entonces no un acto ordinario de interpretacién legal,
sino otra de las instancias de resistencia popular.

Sin importar si uno deplora determinados fallos, la legitimidad de una
institucién no se mide por el nimero de adeptos como si se tratara de un
reality, se trata de establecer plataformas discursivas comunes y acepta-
bles, la visién de una Corte popular apunta no tanto al apoyo mayorita-
rio, sino a una preferencia popular por la narrativa de los jueces, por la
capacidad que tiene una interpretacién constitucional unida a la dialécti-
ca judicial de generar la ruptura de narrativas tradicionales.

Incluso cuando los federalistas comenzaron a poblar los tribunales
estaduales obraban con gran prudencia a la hora de inaplicar un estatuto,
esto es asi porque las lineas de la revision judicial aun eran borrosas, sus
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contornos inciertos, “en todo caso dudoso el estatuto ha de mantenerse”
decia Iredell.

En Trevett vs. Weeden —que se considera precursor de Marbury vs.
Madison— la Corte de Rhode Island declaré nulo un estatuto estadual, la
reaccién del pueblo cobré matices tan dramdticos que los jueces temieron
ser linchados, después de la tormenta todos excepto uno de los jueces per-
dieron la reeleccién de sus cargos. Escenas similares se vivieron en casos
como Commonwealth vs. Caton y Rutger vs. Weddington. Valga aclarar
que los jueces federales son nominados por el presidente y confirmados
por el Senado y su periodo en el cargo es vitalicio, mientras que los jueces
estaduales obedecen a las reglas impuestas por cada uno de los estados, de
manera que habrd jueces de eleccién popular en algunos estados.

1.3. El nudo argumentativo de la teoria normativa

La roca dura sobre la cual se construye el derecho norteamericano es sin
lugar a dudas Marbury vs. Madison y el concepto central de “supremacia
constitucional” que este inaugura, ha permanecido en la conciencia y la
obra colectiva como un paradigma indestructible.

La supremacia judicial en oposicién al simple acto de revision judicial
ha estado anclada por sus defensores en la exposicién que Marshall —con
simplicidad magistral—, hace mds o menos en estos términos. Si la cons-
titucién es “norma de normas”, un juez dentro de cualquier conflicto
judicial debe aplicarla con preferencia sobre toda norma derivada que le
contradiga, inaplicando esta a favor de aquella, es esa la esencia de la judi-
catura.

Océanos de tinta se han derramado tratando de darle la vuelta a este
argumento que ha resistido el paso del tiempo y en donde se blinda en
tltima instancia el defensor de la supremacia judicial, cierto parece més
una madriguera légica y se resiste a dar razones de otra indole, pero per-
severa como argumento fuerte. James Wilson, compafiero de Marshall en
la Corte sostuvo un contraargumento catalizador de la funcién judicial,
el profesor de Pennsylvania parte de la contradiccién normativa (tal como
Hamilton y Marshall) y acepta que la Constitucién debe ser aplicada
“normativamente” por los jueces, sin embargo instala ciertas transiciones,
alega que el grado de proximidad de la labor judicial no le otorga al juez

91



Ricardo Sanin Restrepo

una lectura privilegiada de la Constitucién que obnubile la lectura de la
Carta por parte de otras instancias, lo que hace que ese “grado de proxi-
midad” sea tal, es que es en nombre del pueblo en que se interpreta la
Constitucién, y de ello serfa ridiculo afirmar que su interpretacién es
final.

En los fallos de finales del siglo XVIII, Kamper vs. Hawkins, United
States vs. Ravara, Hylton vs. United States, Cooper vs. Telfair, se man-
tiene una misma linea argumentativa, primero se afirma la tesis normati-
va: la Constitucién como ley suprema, se sigue al afirmar que su aplica-
cién se impone como elemento légico, “si el juez aplica un estatuto
inconstitucional es participe de un acto inconstitucional”. Ahora bien, la
inconstitucionalidad del estatuto debe mostrarse claramente, sin lugar a
duda razonable. Lo que demuestran la mayoria de los casos es que se tra-
taba de leyes que obstrufan el acceso del pueblo a las instancias democré-
ticas, este es quizds el punto definitivo, la Corte se resiste a tomar decisio-
nes o interpretar el contenido sustantivo de la Constitucién y se centra
especificamente en los procedimientos constitucionales.

1.4. Sobreviviendo a Marbury vs. Madison

A partir del fallo lo que se concreta en Estados Unidos es una tradicién en
donde la metodologia de interpretacion de la constitucion se reduce a la
interpretacién de reglas juridicas convencionales. Si bien durante més de
cincuenta afios, hasta el caso de Dred Scott, la Corte no ejerce su “supre-
macia” judicial sobre otro estatuto federal, la suerte estd echada. Durante
estos cincuenta anos la prudencia politica de las cortes fue la caracteristica
comun, se siguié empleando el rasero de la obviedad de la inconstituciona-
lidad de la ley, de manera que los fallos no fueron controvertidos y se asi-
milaban como una proyeccién del constitucionalismo popular.

El papel de las universidades y escuelas de derecho en este periodo es
imponderable, el discurso de acuerdo con el cual la interpretacién de la
constitucién es un asunto reservado al mds exigente entrenamiento juri-
dico no cesé de repetirse desde Harvard y Yale.

Un mecanismo de concentracién de poder infalible es hacer creer que
los asuntos del poder ofrecen un grado de dificultad tal, que solo existen
unos cuantos “privilegiados” capaces de resolver sus enigmas. El lenguaje
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del abogado se especializa hasta la incomprensién, las cortes del “pueblo”
comienzan a hablar en clave Morse, la Constitucién es un inmenso e ina-
prensible arcano, compuesta por claves secretas, instrucciones codificadas,
al pueblo solo le quedaba un paisaje vacio y seco, es un proceso gradual
de apropiacién del lenguaje, de definicién de sus signos, de arrebatamien-
to de sus contenidos “quien defina el lenguaje tiene el poder”.

Las voces de hombres como Dudley penetraban como un taladro en
esta totalizacién del lenguaje constitucional “no queremos el derecho,
queremos justicia” pero el derecho y la justicia ya eran un solo compuesto
orgdnico, la justicia no era cuestién de sentido comdn, era cuestién de
adjudicacién a partir de elementos reglamentados; la justicia no era cues-
tién de lecturas abiertas de un cuerpo politico “a la vista” de todos, sino
de una labor interpretativa especializada y oculta. El pueblo se convirti6
en un “lego” de su propia constitucién, un sujeto inanimado de su propia
obra. La literatura, especialmente inglesa, de finales del siglo XIX, en
obras como Frankenstein de Mary Shelly, Dr Jeckyll and Mr. Hyde de
Stevenson, formulan la metéfora del hombre que perdié contacto consigo
mismos y su propia naturaleza, un hombre creador de una obra sublime
y mortifera, las instituciones toman el lugar del ser humano, en contra del
ser humano, el ser humano les provee una animacién —el lenguaje— que
se devuelve en contra del ser humano, la institucidn secuestra el lenguaje,
lo petrifica, oculta y lo hace suyo, preservando la institucién por la insti-
tucién. Parece que el totalitarismo no es atributo exclusivo del siglo XX.

En los anos treinta del siglo XIX, a pesar de la docilidad con que el
papel de los jueces encajaba dentro de la teoria departamentalista y el
constitucionalismo popular, algunas voces no dejaban de expresar sus sos-
pechas acerca de la revision judicial:

Juez Gibson (en el caso Eakin vs. Raub): es el pueblo al que corresponde
repeler los actos inconstitucionales, ello se logra en la comunicacién entre
elegido y elector.

John Taylor: es una teoria insdlita. ;Cémo pueden los jueces instruir a
los érganos politicos acerca de su misién institucional? Esto no es otra
cosa que adoctrinamiento judicial de la politica.

Spencer Roane: la revision judicial no puede extenderse a la judicializa-
cién de actos politicos por naturaleza, el desarrollo legislativo de la
Constitucién es una cuestién de oportunidad y pertinencia.
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Lo que todas estas discusiones evidenciaron fue la necesidad de poseer
una “dltima palabra” una versién de la verdad que definiera los contextos
de las pugnas constitucionales. La nocién de pueblo se desintegraba en
mil pedazos, los individuos, segun el retrato de De Toucqueville (1998)
al sentir la ausencia de certezas politicas compusieron una telarafia com-
plicada de instituciones intermedias. Los clubes, cofradias y asociaciones
eran el lugar de lo publico en los afios treinta y cuarenta. Sin quererlo los
detractores de la supremacia constitucional empujaron la discusién en el
curso definitivo y final de la necesidad de la “versién de la verdad” como
“tltima palabra”.

El valor de lo predecible en la ley comenzé a abrirse paso en contra
del control popular. La profesionalizacién del derecho redujo el papel
protagénico de los jurados y de la misma manera se aniquil6 la inter-
vencién de los “personajes respetables” que eran hombres sin ninguna
formacién legal pero en quienes la comunidad depositaba la gran res-
ponsabilidad de hacer justicia. El sentido comin como base fundamen-
tal de las estructuras de adjudiciacién cedieron ante un aparato norma-
tivo mds complejo y cuyo lenguaje comenzaba a ser patrimonio tnico
de los abogados. Esta profesionalizacién del derecho lo resume Kramer
asi: “El derecho era un sistema de principios: un conjunto predecible,
inteligible y armonioso cuya estructura orgdnica y sus reglas dinimicas
podian ser ensefiadas y comprendidas utilizando los mismos métodos
practicados por otras ciencias”.”” Asi el 4nimo codificador, catalogador
penetr6 en la médula de las elites norteamericanas, excluyendo de raiz
las practicas populares del siglo XVIII.

Por supuesto que la sociedad de los anos treinta se asemejaba poco o
nada a aquella de la Convencién de Philadelphia, el crecimiento demo-
gréfico, el ejercicio intenso del capitalismo, la conquista del Oeste bajo la
premisa de la autosuficiencia (every man for himself) y el sectarismo pro-
testante trajeron como consecuencia la elaboracién de nuevos protagonis-
tas del juego politico, entre ellos el surgimiento de partidos politicos lo
suficientemente fuertes para mantener un contacto expandido y perma-
nente con los diferentes estados, ello significé otra reduccién de peso y
energia de constitucionalismo popular, los partidos crean una serie de

49  Kramer, Larry D. The people themselves. Oxford, Oxford University Press, 2004.
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ritualidades y procesos que atrapan y transforman las opiniones masivas,
que ahora sufren un paso de cooptacién ideoldgica, la politica es refracta-
da por los partidos y los movimientos populares se dan “de puertas para
dentro”.

1.5. Kelsen e Iredell

La idea de la justicia constitucional de Hans Kelsen™ es muy similar a la
prictica constitucional descrita en Kamper, Hylton y Cooper. Para
Kelsen el Tribunal Constitucional no puede intervenir en definiciones de
valores y principios constitucionales y su labor primigenia es invalidar
normas que se opongan a las normas constitucionales que definan proce-
dimientos. La labor de la Corte se debe circunscribir a un juicio de com-
patibilidad 16gica de dos enunciados normativos abstractos. La imposibi-
lidad de ejercer la justicia constitucional sobre normas de contenido sus-
tantivo es de orden ideolégico y formal. Formal, una vez que Kelsen dis-
tingue entre la dimensién aplicadora o reproductora de la norma y la
dimensién de libre creacién. La primera es aquella en que la norma indica
con plena precisién su dmbito de aplicacién y se refiere primordialmente
a los aspectos organizativos de la Constitucién y a la regulacién de proce-
sos estatales (aprobacién de leyes, organizacién de las ramas del poder);
mientras que las segundas difieren su aplicacién a un desarrollo posterior,
es decir no definen con precisién su dmbito de aplicacién y, por tanto,
estdn sometidas a un proceso de concrecién normativa posterior (valores
y principios). Ello redunda en que en el campo ideoldgico el contenido
sustantivo de la Constitucidn sea competencia de la discrecionalidad del
legislador a partir de la evaluacién politica de los hechos e intereses como
elementos comunes a la actividad legislativa, mientras que el contenido
“aplicador” que es preciso y detallado corresponda al juez constitucional.

El negative gasetzgebung de Kelsen se ha diluido en constituciones cada
vez mds complejas y cada vez mds saturadas de valores y principios que los
jueces han absorbido para la defensa de los derechos fundamentales; y es
que las constituciones modernas no se limitan a decir estdticamente lo

50 Schmitt, Carl. La polémica Schmitt/Kelsen sobre la justicia constitucional: El defensor de la
Constitucion versus ;quién debe ser el defensor de la Constitucién? Madrid, Tecnos, 2009.
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que es el derecho, sino que imponen directivas y programas dindmicos de
accién futura contra el pasado y programas de reformas hacia el futuro.
Es una empresa dificil la de destilar en esa inmensa red de normas, prin-
cipios, valores y derechos correspondencias directas, como si cada érgano
fuese consciente de lo que tiene que hacer, esa consciencia es una ilusién,
las tensiones histdricas se agolpan en la Constitucion, los dngulos de
donde se mira son multiples y parece que una reduccién como la kelse-
niana ablanda los sentidos constitucionales. Es evidente que los sistemas
de justicia constitucional actuales navegan principalmente por las aguas
de la dimensién libre de creacién.

1.6. Hart Ely y la interpretacién constitucional

También existen semejanzas con la propuesta que John Hart Ely (1982)
hiciera en su libro Democracia y desconfianza, de cémo los jueces deben
mantener el procedimiento de democracia deliberativa abierta. Para Hart
Ely existen problemas elementales que no han sido resueltos.

Problemas como que la Constitucién estd construida con materiales
ideoldgicos que rebasan cualquier posibilidad de concrecién netamente
juridica. ;Qué legitima que nueve abogados puedan descubrir un conjun-
to valido de principios objetivos? ;Se trata de la aplicacién de sus propios
principios? ;Existe algiin canon juridico que lo imponga? Los abogados
estdn entrenados en procedimientos y conflictos entre reglas, pero cuando
esos materiales resuenan conflictos entre principios ideoldgicos, no existe
ninguna capacitacion especial que les permita trabajar satisfactoriamente
con dicha complejidad. No se entiende por qué un abogado pueda tener
una mejor aproximacién metodoldgica a la despenalizacién del aborto
que un fildsofo o un teblogo, por tanto, ses la interpretacién de la
Constitucién una cuestién juridica?

Queda abierto el método del derecho consuetudinario, que consiste
en llegar a lo que intuitivamente parece ser el resultado correcto en una
serie de casos, a partir de ello enunciar el principio que explique el patrén,
estos principios neutrales deben ser aplicados a todos los casos que con-
trola, pero no existe método para establecer todos los casos que controla,
no nos dice cémo establecer el problema fictico de distribucién de signi-
ficados o, tan siquiera, si esto es posible.
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2. ;Cémo debe ser la interpretacién constitucional?

Termino con otras interrogantes relacionadas con que si el problema de
la interpretacién constitucional es realmente un problema del derecho, y
si realmente existe algo llamado método de interpretacién.

¢Serd entonces nuestra justicia constitucional un mosaico de contra-
dicciones que al incorporar la busqueda de valores, la creaciéon de princi-
pios, la aplicacién cldsica de reglas, desborda cualquier posibilidad herme-
néutica, y establece tareas que no pueden ser puestas sobre una misma
plataforma preformativa, y, por ende tiende a colapsar una vez se describa
el conjunto?

Ahora bien, si pudiésemos separar un tipo de interpretacién que recae
bésicamente sobre reglas y a ese tipo de interpretacién la pudiésemos
rotular de “pacifica”, pero la interpretacién de principios constitucionales
permanece con una densa carga de complejidad, ;serd que gran parte de
la labor del intérprete constitucional es una cuestién de filosofia moral y
no de derecho?

Una reaccién normal del abogado para lidiar con estos materiales
complejos es someter a los principios a una fase de conversion a reglas,
con lo cual a los principios se le sustrae todo valor deontoldgico y se
empobrece el discurso constitucional, esta parece ser la via ordinaria de
la mds gruesa porcién de nuestra judicatura, con el agravante que al
crear tests de toda indole lo que se logra es complicar a tal grado la com-
prension de los derechos, que los sujetos de los derechos pierden todo
contacto con una realidad cuya implicacién deberia ser la més existen-
cial de todas. Cuando la desigualdad, la discriminacién, el hambre o la
guerra dependen de matrices légicas y derivaciones, de 23 subreglas que
desarrollan subprincipios y dependen de intensidades de escrutinios, al
final del tratado de neorracionalidad dificilmente se puede reconocer al
ser humano y la arbitrariedad que ha sufrido, al final de este embudo
teérico hay un ser humano recodificado, un cyborg, al que una autopsia
juridica le ha separado irremediablemente de cualquier posibilidad de
entender su realidad particular en la Constitucidn.

En palabras de John Hart Ely, “[lJos abogados somos un grupo
arrogante de personas, el hecho de que nuestra profesién nos ponga en
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contacto con muchas disciplinas genera la falsa ilusién que las domina-
mos todas”.”!

Otra labor que parece infructuosa es aquella dirigida a describir los
diferentes tipos de normas constitucionales, a catalogarlas, rotularlas,
emprender con ellas experimentos de validez juridica, es infructuoso,
digo, la descripcién de diferentes tipos de normas como normas “juridi-
cas”, la empresa debe dirigirse a la comprensién de las diferentes capas de
normas que fluyen en la Constitucién, y mucho mds alld de su contenido
formal debemos entenderlas desde diversos discursos que se cruzan y con-
traponen, la norma politica, la norma social, la norma econémica, sin ello
seguimos arafiando la mera superficie del problema.

No existe un modelo de interpretacién porque el objeto de interpre-
tacién rebasa el modelo, es como tratar de entender la movilidad social
meramente con estadisticas. Un modelo juridico de interpretacién exige
reglamentar lo irreglamentable, formalizar lo informalizable, una ciencia
sin cientifico. Para la comprensién y sensibilidades contempordneas la
Constitucién es una especie de norma formal y pura especialidad de los
jueces. La Constitucién reglamenta y reduce los procesos politicos, los
dirige y los condiciona. Aqui pueden estar nuevos puntos de reflexion
profunda sobre la interpretacién constitucional, la comprensién de la
Constitucién politico-legal, no como un intermedio o subespecie de las
dos disciplinas, sino como una nueva forma de disciplina.

51 Hart Ely, John. Democracy and distrust. Cambridge, Harvard Press, 1982.

98



Capitulo I

“En nombre del Estado” Marbury vs. Madison
¢Quién es el verdadero poder constituyente?

Por su prestigio y posicién de santo grial de la ideologia liberal, Marbury
vs. Madison es el punto mismo de clausura y cooptacién del poder cons-
tituyente y la transformacién de su potencial creativo e ilimitado a una
mera dialéctica de reduccién del poder constituyente a poder constituido.

Esa pequena frase del juez Marshall, tendida como un “dicta” casi ino-
fensiva, posee una dimensién simbdlica inmensa, un juez le ordena al poder
constituyente cémo debe comportarse y cudndo ha de hacerlo. Aqui existe
toda una versién de biopolitica en pleno despliegue: el juez retiene el lugar
de enunciacidn, atrapa el lenguaje y define el mundo de lo politico a partir
de un fallo judicial. De nuevo recordamos que la lucha por la politica es la
lucha por la enunciacién del lenguaje, pues bien, Marbury vs. Madison
marca el punto definido donde el juez (especialista, pontifice) retiene y defi-
ne ese poder de nominacién, el lugar donde se programa el lenguaje y
donde el lenguaje se hace forma como exclusion de los sentidos constitu-
cionales, la Constitucién serd lo que los jueces dicen que es, ;democracia?

Pues bien, de la afirmacién (sostenida desde Marbury y que define la
visién liberal), segtin la cual el poder constituyente funda un Estado con
su acto original de creacidn, no se sigue légicamente que al hacerlo dicho
poder desaparezca o se desplace y quede fijado en el Estado. Pero, de
acuerdo al liberalismo, el poder constituyente se agota en el acto de crea-
cién estatal, a partir de ese evento, el poder constituyente queda subordi-
nado a las reglas del Estado y, por consiguiente el Estado es el lugar de
enunciacién y creacién del poder politico.
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1. ;Demo-cracia o demo-arquia?

De ser cierto que el Estado es el lugar de origen de lo politico ello solo
quiere decir la negacién misma de la democracia. Tal como lo establece
Jean Luc Nancy (2009), la democracia seria una demo-arquia si el poder
del pueblo solo establece un origen (arche) al que debe ser leal y el cual lo
supera y limita. El liberalismo nos propone un nicho contradictorio de los
origenes politicos, un poder original creando un poder que lo sustituya,
lo describa y lo limite; en otras palabras, la negacién misma del poder o
de la cracia (krdtos) del demos. La cracia de democracia significa poder
ilimitado, fundante (no fundado) y siempre presente, cuya categoria defi-
nitiva es una “potencia’ que no puede ser reducida a un marco que lo
contenga y determine.”

Si el Estado marca el fin(al) del poder constituyente del pueblo, es el
Estado entonces el marco de delimitacién de lo popular, el Estado define
lo popular y traza sus contenidos de manera que el pueblo solo puede ser
pueblo dentro de los contenidos legales fijados por el Estado, que es, para-
déjicamente su creacidn.

A ver si entiendo la retahila l6gica del liberalismo “lo constituido cons-
tituye al constituyente, el poder del constituyente deja de ser poder cuando
constituye, con lo cual no es, ni poder, ni constituyente”, no, intentémoslo
nuevamente, “el demos constituye a partir de un poder original, pero ese
poder original constituye al demos y traslada en el mismo acto su Cracia
(Krétos) a un poder constituido que ahora es el poder original pues es el
tnico que determina el contenido de la constitucién, que a su vez es el acto
fundacional del demos que ya no es demos”, jimpecable!

El Estado seria el principio que demarca la democracia y no su resul-
tado. La democracia es antiorigen en la medida en que es origen de si
misma y no tolera un suplemento que la explique y la contenga. Si el
Estado figura en la légica politica como el marco trascendental y nor-
mativo que explica y otorga competencias al pueblo estamos absoluta-
mente por fuera de la gramdtica de la democracia y estamos incursio-
nando en una oligo-arquia (el poder de definicién de la Constitucién

52 Wall, Illan. “Without model or warranty: rethinking constituent power with human rights”.

PHD Thesis. London, Birkbeck College, 2009.
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en unos pocos) como negacién material de la demo-cracia. De ser con-
secuentes con la tesis anterior, todo liberal ha de preguntarse muy sin-
ceramente si la democracia puede sobrevivir a la supresién del demos y
de su krdtos o poder ilimitado. Si el liberal cree que el demos no es pue-
blo, sino Estado y/o cracia no es poder fundante e ilimitado, sino fun-
dado y subsidiario, la democracia es entonces un estado imposible e
impensable y el liberalismo camufla una politica bien distinta de la que
confiesa.

Marbury vs. Madison amarra el nudo de trabamiento de la paradoja
del poder constituyente. El poder constituyente no puede ser contenido
por ningtn orden trascendente, no existe ningin marco juridico previo
que determine sus instancias u obligue su concrecién, no existe una eti-
mologia previa al momento constituyente. Es precisamente el poder cons-
tituyente el que le atribuye sentido al orden que establece, la Constituciéon
como momento de concrecién de ese poder ilimitado origina un momen-
to que ella misma no puede autorizar.

El evento de creacién de lo juridico no es pues juridico en si mismo.
Es en el evento de la creacién misma de lo juridico cuando se capta la
ausencia completa de lo juridico. La paradoja estd enquistada en el origen
mismo de la institucién pero la institucién no puede dar cuenta de ella.
Por supuesto el terror moderno a la falta de origenes precisos, de causas
autocontenidas, de amos que nos dirijan y nos ordenen qué pensar y
hacer, vuelca el aparato politico a trasladar el centro de imputacién de la
decisién a modelos trascendentes e hipotéticos. Sin embargo, el poder
constituyente de la democracia como indice de legitimidad del sistema es
a la vez su anomalia, una contradiccién irreparable que determina al sis-
tema mismo. La clave del orden de todo el régimen de economia del
poder liberal yace en transmitir la creencia en una racionalidad que sutura
cada una de sus producciones y que es demostrable cuando se retrotraen
los efectos (ley) a una causa original (norma de normas). Un poder cons-
tituyente que no contenga mds limite que si mismo fractura el orden y
perfora la apariencia de coherencia y estabilidad del sistema. El problema
interno para el sistema se convierte entonces en como domesticar y aman-
sar unos origenes ilimitados que se niegan a coincidir con el sistema
mismo, la respuesta yace claramente en movimientos de usurpacién dis-
cursiva tales como el fallo del juez Marshall.
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That the people have an original right to establish, for their future
government, such principles as, in their opinion, shall most conduce to
their own happiness, is the basis on which the whole American fabric has
been erected. The exercise of this original right is a very great exertion;
nor can it nor ought it to be frequently repeated. The principles, therefo-
re, so established are deemed fundamental. And as the authority, from
which they proceed, is supreme, and can seldom act, they are designed to
be permanent. (Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803) 5 U.S. 137
(Cranch).

2. ;Quién es el verdadero constituyente?

Como se ve, el pueblo, una vez nombrado como agente primordial de la
autodeterminacién, en ese mismo acto de nombrar desaparece y su con-
vierte en un remanente del sistema que constituye, se torna en un poder
constituido y limitado por reglas y procedimientos, queda privado de
toda potencialidad de “ser” el mismo su propio origen. El lenguaje de
determinacién, el momento de enunciacién de lo politico se traslada arti-
ficiosamente al Estado. La autodeterminacién se convierte en un concep-
to predeterminado, y como tal, deja de ser autodeterminacién.” El dis-
curso constitucional permanentemente retrae al constituyente al espacio
representacional del constituido. La forma constitucional atrapa y recluye
al constituyente. La Corte reconoce que la “autoridad” del pueblo es
“suprema”, pero a renglén seguido determina que la Corte es la que deci-
de, como palabra final, sobre los contenidos mismos de la Constitucién,
lo cual fuerza la pregunta de si es posible predicar algin tipo de suprema-
cia cuando la autoridad que se reconoce como suprema no puede deter-
minar los propios contenidos de su obra y estos quedan desplazados a una
autoridad secundaria que tiene la palabra final, fundada por la suprema.
Lo que aqui se estd describiendo es una apropiacién por parte del juez del
lugar original de decisidn, la decisién misma sobre la excepcionalidad. Es
el juez quien realmente parece tener todas las cualidades de un poder ili-
mitado y concluyente, un poder politico formidable que decide sobre
toda asociacion entre la Constitucién y el pueblo.

53  Christodoulidis, Emilios & Stephen Tierney, eds. Public law and politics: the scope and limits of
constitutionalism. Hampshire, Ashgate, 2008.
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De manera que, si lo politico estd asociado con el poder constituyente
y lo juridico con los poderes constituidos (Wall), y el poder constituyente
estd definido por el poder de establecer todo paradigma posible de lo poli-
tico,” donde lo politico carece de sentido como obra del poder constitui-
do y solo existe como creacion del poder constituyente. Entonces, si cual-
quier agencia del estado constituido se arroga el poder de decisién final
sobre el significado de la constitucién politica, ;quién es el verdadero
poder constituyente?

54 Agamben, G. Homo Sacer: Sovereign Power and Bare Life. Stanford University Press, 1998.
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1. El derecho en el nombre del Padre

El modelo de la vida en Occidente estd cifrado esencialmente por la hege-
monia normativa del derecho, es ahi donde se oculta el dogma institucio-
nal. Es el derecho, la mds antigua de las ciencias de las leyes para someter
y hacer obedecer” el “big bang” primordial de lo simbdlico. En medio de
esa red aparece el sujeto, definido en el texto juridico no como origen de
la realidad, sino como un sujeto finito arrojado a una totalidad simbdli-
ca/social infinita que nunca podrd comprender, que siempre se le apare-
cerd con palabras completas y dominios cerrados y cuya matriz se oculta
en su propia inconmensurabilidad. El sujeto en el texto estd entonces lan-
zado a una situacién social contingente cuyo dominio nunca serd posible,
que siempre se aplaza en el deseo impuesto por el texto juridico. La pri-
mera funcién del derecho es entonces cobrar el lugar de lo absoluro, de
puente invisible entre el sujeto y el objeto, especificamente en la moder-
nidad todo reconocimiento, toda formacién del ser y la capacidad de
representacion del sujeto estd definido por el derecho, no hay sujeto fuera
del derecho. Es el derecho la ilusién bdsica que permite articular al sujeto
como particula inerte de la objetividad. El derecho borra los vestigios del
sujeto en el objeto, lo disemina a lo largo y ancho del complejo juridico, le
asigna un lugar, lo aplana y comprime a formas codificadas. De ser cierto

55  Legendre, Pierre. El amor del censor. Barcelona, Anagrama, 1979.
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lo anterior, la figura del experto (llimese doctor, pontifice, comentador,
juez) es el elemento que establece esa hegemonia y que posibilita su con-
densacién en el texto (lldmese biblia, digesto, cddigo o constitucién), es
el especialista el que preforma la institucién, de cuya voz procede el érga-
no crudo del poder.

El mito es a la vez la fundacidén y la funcién de la sociedad, el derecho
es la narrativa y el ocultamiento de ese mito primordial. El derecho cons-
truye la estructura jerdrquica y se sittia como el elemento divino, el motor
inmévil de la cultura. Asi como no hay sujeto sin derecho, la multiplici-
dad de sujetos o lo social es la fantasia primordial que crea el derecho, la
sociedad es entonces el sistema de creencias que sostiene el derecho. El
orden de lo dogmatico es precisamente la transmisién fundamental del
mito social, es su mito atémico.”® El derecho es la puerta por la que entra
la interdiccién del “Nombre del padre” que separa al sujeto para siempre
de la idea de la totalidad, lo descompone y dispersa en el mundo de lo
simbdlico. La interdiccién necesita de un garante, el Estado moderno es
el Padre, el Tétem, el vehiculo mediante el cual el derecho se convierte en
la sustancia social que ordena cada espacio de lo normativo, le da presen-
cia al sujeto como particula de una historia singular que se desenvuelve en
su destino esencial. El derecho es la marca sobre el sujeto, es la férmula
que lo vincula con un espacio vital taponado, la historia de la norma es la
historia de la inscripcién del sujeto como la “cosa” marcada, definida y
cerrada por los bordes de su lenguaje, la sociedad es la multiplicacién de
sujetos juridicos cuyo origen, forma y limite es el derecho.

Siguiendo a el derecho se transforma en el concepto necesario que se
enuncia a s{ mismo como el “gran Otro”, el derecho se apropia de la divi-
nidad como inicio gramatical del mundo, la desgrana y construye el pasa-
je que conduce a lo social. Esta operacion, de lo divino a lo humano, es
la de la interdiccién como comunicacién dogmatica.

Peter Goodrich (1991) da en el clavo cuando asegura que el texto
representa la estructura de lo universal, el texto es la cavidad del ritual,
el punto de origen positivo que siempre nos lleva de regreso a la verdad
fundamental, que nos deposita en el centro mismo de la organizacién

56 Douzinas, Costas y Adam Geary. Critical jurisprudence, the political philosophy of justice.
Oxford, Hart, 2005.
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dogmitica como transmisién del discurso, que se convierte en esta ding-
mica en la verdad insondable de una sociedad particular. El texto como
discurso es original, el texto como origen es la verdad. El discurso no
puede interrumpirse pues de hacerlo se desplomaria la verdad del dere-
cho, el discurso que desarrolla el texto posee sus propias claves intimas de
la verdad, insuperables y completas. En tltimas, el discurso es el texto
parlante y en movimiento, el texto dicta cada paso de la transformacién
del discurso, cada pliegue del texto estd fundido en el discurso, por ello la
hermenéutica del texto occidental es un doblez consistente con el mismo
texto, se trata de optimizar sus oportunidades, de dar funcién a las pala-
bras retenidas en el texto mismo, la cronologia es una ilusién del texto,
sus intérpretes son simples fichas que rebotan en su interior como ondas
en un espectro cerrado. La ilusién del movimiento es la ilusién de la exis-
tencia de un sujeto libre, de una historia convulsiva y variante, la realidad
yace en las formas del texto, de alli se impulsa una institucién que es una
categoria vacia en la medida en que cambia de tonalidades y textura pero
que siempre preserva, guarda, encierra el discurso dentro de sus tenazas
semdnticas. El texto es el espacio vacio de donde provienen las palabras,
donde nace el discurso como desdoblamiento simétrico y perfecto del
derecho, alli, en ese lugar original nace lo normativo, primero como len-
guaje, luego se hace carne como aprendizaje y transmisién del lenguaje,
como auténtica interdiccidn, este es el escenario de un Edipo reescrito no
como el elemento clave de la ley del padre freudiano, sino como teoria
normativa.”’

El poder se convierte asi en el eje fundamental de la actividad social,
sin embargo su lugar es la ilusién creada por el derecho, ilusién que
gobierna las vidas en la medida en que se presente como eso, como mera
ilusién que se oculta tras los verdaderos cimientos de la sociedad, como
un fantasma que se desvanece y se borra tras el texto, como una sombra
desterrada de si misma. La ilusién funciona porque nos otorga todo el
sentido de lo real pero se hace a si misma en una sustancia imposible de
rastrear que se escapa en su mayor cercanfa, que se camufla tras su propia
ilusién. Habla a través de mil voces, el papa, el emperador, el reyezuelo,

57 Deleuze, Gilles y Felix Guattari. Anti-Oedipus: Capitalism and Schizophrenia. Minneapolis,
University of Minnesota Press, 1983.
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articulan una palabra poseida en si misma, audible antes de ser pronun-
ciada. La ilusién del poder implanta un escenario donde el poder mismo
es imposible, es el espacio de la divinidad donde la narracién se hace mito
y se posterga, donde la institucién se petrifica y emula todo nuestro sen-
tido de universalidad. El mito social se dispersa como una historia sin
baches, como una realidad que solo puede ser vivida a pie y juntillas antes
de que todo se destroce por dentro y deje al sujeto ante el gran vacio.

2. Construyendo el universo, las palabras de la censura

Las narrativas tradicionales cldsicas del derecho occidental senalan que el
universo cultural de occidente sufrié una ruptura completa al pasar de la
Edad Media al Renacimiento, que en ello la ciencia habia vencido al
oscurantismo, que en ello el hombre se habia visto a si mismo y a partir
suyo construy6 el universo. Estos postulados mitoldgicos vienen acompa-
fiados de la creencia que a Occidente entran victoriosas las tres divinida-
des: razén, objetividad y verdad para organizar un mundo nuevo, prolijo,
desprovisto de caprichos. En fin, que estamos ante el umbral de la libera-
cién de lo humano, de la construccién de lo verdaderamente politico en
donde el derecho tiene el papel del constructor que dispone de los espa-
cios normativos. Que luego la partida a favor del ser humano estaba gana-
da con unos derechos humanos a la medida de la razén, y una ley igual
para todos, amplia abstracta y contenida es si misma.”®

Los conceptos centrales de la modernidad como “ley” “estindar” “uni-
dad de método” que despuntan en una fisica promisoria desde Galileo y
Newton realmente fueron movidos desde la hegemonia normativa del
derecho, aparato que se reacomoda a nuevas dimensiones para conducir-
las y explicarlas, para frenarlas y contextualizarlas.

Es asi como es claro que la ley en cada sistema instituye su propia cien-
cia,” la ley es el vértice y la matriz de todo conocimiento en Occidente,
por medio suyo se organiza la estructura y se reparten las jerarquias. La
imagen siempre incompleta pero necesaria de “sistema” estd encerrada en
la ley que lo habilita. Desde el lugar legendario del oscurantismo medieval

58 Douzinas, Costas. E/ fin de los derechos humanos. Bogotd, Legis, 2008.
59  Legendre, Pierre. El amor del censor. Barcelona, Anagrama, 1979.
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hasta las resplandecientes revoluciones burguesas y su hipécrita promesa
de liberacidn, el derecho es y ha sido el saber legitimo y magistral que ase-
gura la censura del sujeto y hace prevalecer la opinién de los maestros.

La ley establece una ciencia perpetua del poder, instaura la creencia del
amor, suplanta el deseo original desterrdndolo como pecado original y lo
sustituye por la tranquilidad y apaciguamiento de una ley unificada, séli-
da y coherente, una ley para todos, una ley que uniforme y fabrique al
sujeto precisamente en su pertenencia al circulo sagrado de la ley. Sin
hacer creer, sin estas técnicas no hay institucién, no hay orden, no hay
dogma. Fuera de la ley no hay nada, ella marca el afuera y el adentro del
lenguaje, ella es el cancerbero, pero a la vez la forma del sistema, la super-
ficie y el fondo a la vez.

En la mitologfa primordial occidental, el derecho divulga un cierto
régimen de las creencias y se inaugura como instrumento politico. En el
mismo giro de hacerse la ciencia del poder debilita a cualquier contrin-
cante. La religién se convierte en los ultramuros de esta nueva fe extensa
y capaz de entenderse a si misma, la politica es cooptada por el derecho
de manera que existe una politica “buena” que se manifiesta por los cana-
les ordenados por el derecho y que vale como discurso, mientras que exis-
te una politica perversa, alld afuera del lenguaje que solo es un revoltijo
de claves sin relieve, de voces ciegas que golpean tercamente en contra del
bien ordenado abecedario del derecho.

Hasta ahi el hombre y su emancipacién. Humano, sujeto, individuo
son nociones atrapadas en el texto, el acceso al derecho, al texto sagrado de
la ley es el acceso al sujeto del texto,” el desciframiento de un discurso que
no tiene autor y que se vuelve tejido a partir de un dispendioso proceso en
el que un experto dotado de las palabras claves desenreda la madeja del
texto, dejando ver lo que siempre estuvo ante nuestros ojos. Aquello que
percibiamos como un enigma inabordable, ahora, a partir de la lectura del
experto se transforma en el prodigio de la claridad. El texto permanece
como hogar del hombre sometido a un proceso de exculpacién, del cual
sale limpio, traslicido como una silueta de algo que algtin dia fue.

En su trédnsito a la modernidad lo que se observa no es un debilita-
miento del lenguaje juridico a favor de una ciencia mds estricta apuntillada

60  Costas Douzinas, op. cit., 2008.
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en la fisica, jno! Lo que se observa es la transubstanciacién de la forma
juridica al modelo de las ciencias exactas. Lo que percibimos es el recogi-
miento de la retdrica como plano ldgico a favor de la subsuncién tnica-
mente como otra extremidad de la 16gica. En el fondo, es en el texto juri-
dico donde se resuelve toda vicisitud, donde se estanca todo problema de
convivencias, es mds, me atreveria a asegurar que en este reacoplamiento
de lo juridico, el derecho sale fortalecido ante cualquier otro discurso
competidor. Esto ya no lo habia aclarado Schmitt (1988) cuando nos
avisa que el derecho en la modernidad absorbe toda la carga eléctrica del
conflicto politico. Cuando lo politico, entendido como lo conflictual, es
superado y eliminado por un derecho que pretende codificar cada uno de
los conflictos, cuando con su dnimo de racionalizar permite la entrada a
lo juridico dnicamente de aquello que se pueda codificar. Por ende, el
conflicto desaparece en una marana de liturgias, procedimientos, palabras
claves y, en fin, en cédigos juridicos que lo eliminan y regulan una nueva
religion basada en la claridad dogmdtica de la institucién juridica. El con-
flicto desaparece no porque no exista, sino porque solo se tendrd en cuen-
ta aquella parte que pueda verbalizarse juridicamente, que pueda ser redu-
cido a signos estables, el resto del conflicto es un afuera inasible, es la bar-
barie a las puertas de la ciudad de la razén, es lo que debe colonizarse y
evangelizarse.

La censura, es decir los medios eficaces de enterrar el conflicto, es un
juego doble en el que se cumple la funcién vital de enmascarar la verdad
y hacer ver la forma juridica como tnica verdad y de reducir lo humano
a codigos de comunicacién con consecuencias netamente normativas.

La ilusién de que no haya ninguna otra verdad de aquella dicha en nom-
bre del texto juridico por un intérprete calificado marca el comienzo del
juego institucional. La verdad se encierra en el texto, y sin embargo, los
doctores de la Iglesia discrepan con relacién a interpretaciones dogmdticas,
los magistrados de las actuales cortes se distancian en posiciones recalcitran-
tes. ;C6mo es posible esto, si la ley enuncia su propio juego? Simple, se trata
de un movimiento en dos fases. Primero, la casuistica® sirve para aplicar los
principios en una linea infinita de casos que caen bajo su imperio, es decir,

61  Douzinas, Costas y Ronnie Warrington. Justice miscarried. London, Harvester Wheatsheaf,

1994.
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la casuistica es precisamente la mecanizacién del aparato que permite la
elasticidad de la institucién dando la apariencia de apertura e incertidumbre
pues permite que los més disimiles casos se afronten y resuelvan desde su
cima y, segundo, existe un acuerdo sobre lo fundamental del dogma, existe
un acuerdo tanto de los doctores de la iglesia ayer, como hoy de los doctores
de las cortes, sobre cudl es el contenido minimo de la institucién. Asi lo que
importa no son las disidencias materiales, sino la aplicacién estricta del
método, es esto lo que al final del dia uniforma la institucién y la mantiene
en buena salud. De manera que se pueda estar en desacuerdo sobre el sig-
nificado de las cosas, pero jamds sobre el proceso mediante el cual se llega a
ese significado. Cuando el proceso se pone en duda, cuando aparece otro
posible juicio, la institucién tiembla y acude a la censura, a la normalizacién
para extraer la aberracién metodolégica de todo quehacer institucional. Si
la teorfa cinética de los gases de Maxwell hubiese sido construida a partir de
la astrologfa, hubiese recibido la descarga letal de una ciencia racional que
excluye todo este tipo de procedimiento maléfico y espurio, como la teoria
se inscribié dentro del marco general de la actividad cientifica, respetando
cada uno de sus métodos, ha sido bienvenida al paraiso de lo ttil y de lo
apreciable, no porque sus resultados hayan sido una verdad que revela una
verdad nueva diferente de la mecdnica histdrica de la ciencia, sino porque
su verdad es formalmente correcta de acuerdo con la ciencia.

El discurso medieval del método se trata efectivamente de la institu-
cién y el proceso, de la glosa, como redencién literal del texto, su trans-
formacién a un lenguaje de los signos modernos, dominado por la exac-
titud de las ciencias experimentales, es un fortalecimiento del proceso y la
institucién del derecho. En las sociedades nacionalistas de la Europa occi-
dental, en el liberalismo de bolsas de valores y campos de concentracién
empresariales, los juristas ocupan un lugar privilegiado, ejercen una fun-
cién estratégica que consiste, primero en bloquear cada sistema, sea cual
fuere que se opusiere al texto de lo juridico y segundo regulan con celo el
ingreso de nuevas palabras o formas al proceso juridico. Blackberry en
mano, cancelan nuevos mundos, infiltran a la médula de la bestia procesal
sus liquidos vitales y especialmente pacifican el lenguaje convirtiéndolo
en ira sin pecado, en sumisin irrestricta a la racionalidad de la ley, con
un truco mdgico adicional, quizds el mds grande de todos los trucos...
hacernos creer que somos autores de esa ley.
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Como pregunta Legendre: “;Qué es la institucién si no el descifrador
calificado de la ley cuyo inventario termina por unirse al texto?”*

3. La dulce gracia de la obediencia a la ley

Llegamos entonces a otra poderosa afirmacién: el dogmatismo es el poder
consumado en el texto, es la detencién regulada por la norma donde la
realidad cesa, y especialmente en nuestros tiempos de hiperpositivismo, es
el lugar donde la realidad se nos ofrece como tnica posibilidad. ;Quién
dice la Constitucién? No la dice el arte o los brotes histéricos de una
masa, no lo dice el espacio publico harto vacio y pélido, la dicen los exper-
tos, los tribunales deliberando sobre un proceso supersofisticado en espa-
cios cerrados.” Asi, el texto es también donde la anomalia se conjura,
donde la aporia se resuelve y la paradoja se aplasta. El discurso opera para
filtrar la verdad, para adelgazarla hasta proporciones manipulables en la
palabra pero, sobre todo, el discurso de los expertos nos fija a cada quien
el lugar a ocupar dentro del proceso, nuestra espacio vital o peor atn,
nuestra carencia como Ssujetos, nuestros seres incompletos, imperfectos
que tienen que abrazar la salvacién de la ley para ser, para existir.
Comprender esto sin ingenuidades, sin autocomplacencia, es entender el
juego del adiestramiento politico, es entender la domesticacién de seres
intensos y complejos por parte de un aparato que codifica y raparte, del
cual depende la existencia misma.

De nuevo Legendre nos recuerda: “El sistema occidental de las censu-
ras es inseparable de un saber particular el de la norma escrita, y el encie-
rro de esta en un lugar sagrado, el libro”.*

El texto es el nicleo central, donde la politica pierde su peso y se lo
cede al derecho, a él se penetra por estricta l6gica, y solo un grupo de ele-
gidos es encargado de realizar esta tarea. El libro es esa cosa privilegiada
que permite al texto ser un discurso.

La verdad dogmdtica consiste entonces en suprimir de lo escrito su huella
histérica, asi nace el texto. Es esa la misién del experto, extirpar del texto su

62 Pierre Legendre, op. cit.
63 Oscar Guardiola, op. cit., 2006.
64 DPierre Legendre, op. cit.
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historia particular, presentar sus laberintos como si fuera una arquitectura
premeditadamente clara, es hablar en el nombre del padre. Conocemos el
texto como un %70 unificado a la vida, sin fracturas o agotamientos, sin fisu-
ras; entero y robusto, no reconocemos en ellos las pisadas de la psicosis de
sus autores, su peso animico, solo creemos ver el edificio completo, una aspi-
racién a la completitud, que solo somete a examen las derivaciones secunda-
rias del texto pero dentro de la légica del texto mismo que sirve como rasero.
Nuestra misién es superar las inconsistencias, enderezar las regresiones pero
nunca nos detenemos a ver qué nos dicen esas inconsistencias, que nos
comunican esas regresiones. Investigamos como haciendo un rompecabezas,
conocemos la figura final,” ella se convierte en la meta y el método de nues-
tra artesania, a ella, a esa visién de perfeccién movilizamos todo nuestro arse-
nal, sin atender que esa figura es eso, una ilusién predeterminada que obliga
la ejecucién de ciertas jugadas en un orden tnico y especifico, estamos atra-
pados en el juego, sin posibilidades de resistir la tiranfa del método. Con
todo ello, con ese seguimiento de los patrones que enuncia la misma ley
hemos fabricado criaturas ordenadas y nitidas, pero absolutamente indtiles.
A la Pink Floyd ponemos otro ladrillo en la pared, no podemos hacer de
nuestro juicio un fundamento de él mismo cuando ese juicio lo tnico que
busca es construir modelos sencillos y a escala de si mismo, es un texto mega-
l6mano, un padre sddico que solo quiere copias de su identidad.

Lo verdadero se logra en su misma insercién como texto juridico,
como texto entre los textos del gran libro juridico, aquel libro que contie-
ne todos los libros, aquella cadena textual sin sobresaltos, la verdad estd
alli suspendida, sin pasado. El hecho compilatorio forma una divisién
radical entre el adentro y el afuera del libro, entre la autoridad y no auto-
ridad, entre el todo y el vacio exterior. Codificar es esencialmente excluir.
:Qué se excluye? El conflicto, el riesgo, lo irracional, lo marginal lo que
no quepa dentro del estrecho fragmento de la verdad hecha texto, lo
regional, lo periférico... entre otras cosas el género, la raza, son hechuras
del texto que divide el mundo entre verdad y vacio, entre verdad y error,
si no juego con las reglas del método estoy en error (pecado) condenado
a la nada, solo abrazando el proceso instaurado en la ley puedo salvarme,
puedo regresar al mundo de los humanos.

65 Feyerabend, Paul. Contra el método. Madrid, Tecnos, 1992.
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4. El texto juridico como modelo atemporal y matemadtico

Los juristas son los tnicos que saben de la jerarquia, de la légica del
poder sagrado, los tinicos capaces de moverse en esos intrincados circui-
tos, pero ya no se trata de un ejercicio mental de apropiacién del cono-
cimientos; sin ritos, sin liturgias la palabra se paraliza en el texto, por ello
la liturgia de la ley es fundamental para convencer a la manada de lo
auténtico del comentario textual, de la rigidez de la institucién y la
importancia de un dogmatismo férreo e incalculable en sus proporcio-
nes. Son los ritos fijos, la liturgia, los que fijan el método, los que le dan
valor al texto. El método acarrea el mito, implica un ceremonial en
estrecha relacién con los fines fundamentales de la cultura, es la idea fija
sobre el origen del poder, distingue la verdad del error y crea la ley.
Todo lo demds es desvario pagano.

Cuando el jurista moderno, a la Dworkin, o cualquiera de estos tem-
plarios, desata la verdad encerrada en la ley dice no haber inventado nada,
solo ha dado cuenta de la légica interna del texto, valiéndose solamente
de las palabras que encierra el mismo texto, es inocente, solo es un
“medio” de expresién de algo superior, la verdad sale a la luz por el méto-
do y en el método la verdad es texto.

La respuesta final importa mucho menos que la liturgia puntual, el
bordamiento meticuloso de los puntos obligados de esta 16gica, donde el
simbolo tiene su lugar es lo tnico que importa. La verdad es la del rito,
pues permite acoplar a la casuistica su herramienta, proporcionando res-
puestas variadas hasta el infinito, contradictorias pero legales, injustas
pero metodolégicamente ciertas, el circulo estd completo el ordculo aban-
dona el fuego santificado, el enigma estd a salvo.

La institucién se traba mecdnicamente, del texto enigmadtico sin ori-
genes a la presencia de un ordculo que posee las claves, y de este a una
institucién abierta por este dltimo que se nos revela como milagro. En
este proceso complejo la culpa se ha expiado, el pecado ha sido sustitui-
do por la dulce gracia de la obediencia a la ley. La transferencia inter-
viene en una situacién que reproduce y fabrica de nuevo los poderes
magistrales concedidos al excomulgador segiin las necesidades de un
gran proceso.
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Aqui un anuncio importante: La lucha no es por el lenguaje, sino por
la apropiacién del proceso que permite enunciarlo.

Nuestra era de frenesi extdtico por los doctorados, maestrias, diplo-
mados, en fin todo el negocio sucio de la academia mundial que sobre-
vive vendiendo la ilusién bastarda de una ciencia acumulativa y reflexi-
va, coqueteando con la ilusién de crear espiritus amanerados por el
método; digo, en ese medio lo que se trata es de profundizar en el papel
del sabio, en el juego de la institucidon para crear la creencia en los stb-
ditos de la ley. Conducir a cada uno a conformarse con la verdad de la
apariencia, clasificar el error y arrojar la ley a un nuevo universo armo-
nioso. El sabio habita el lugar mistico de la verdad, el sabio contempo-
raneo cumple la misma funcién de sellamiento del sistema, de elitiza-
cién del discurso, con el agravante que hoy, supuestamente se trata de
un discurso democriético.

Texto—método—pontifice—verdad—nuevo texto.

El especialista da forma al conflicto de cada uno y le impone esa tnica
forma que permite la ley. Es el cambio del deseo por la regla, de la excul-
pacién del error por el pecado original. La misién quintaesencial del
experto es llamar a los fugitivos al circulo donde todo estd dicho. Es pene-
trar en la masa desarmada con la promesa de redencién social. El discurso
candnico traza un Yo absoluto, recopila los sujetos no especificados, inter-
cambiables, indefinidos y los convierte en un “todos son los mismos”, un
Yo terrible y tranquilizador, la individualidad se doblega al consumo de la
ley, la libertad se retiene en la mera obediencia a la ley.

¢En qué consiste la institucién juridica? En la captura regulada del
conflicto, en codificar la conducta y exponerla en extensiones binarias
cuyo proceso ritual es la Gnica medida de manifestacién. El yo adolorido,
aturdido estd afuera en un lugar sin piso ni dimensiones, colapsado tras
su error matemadtico de no haber entendido la pureza del proceso, tnico
liberador, unico redentor... El padre occidental es un padre sddico, la ley
es su imagen y semejanza, su ley es nuestro cuerpo suspendido en el peca-
do, un padre que produce seres en una cadena de produccién infinita y
los llama “sujetos”. La ciencia del derecho entendida como la ciencia de
todos los casos imaginables, una superpolitica freudiana del arte de pastar
al ganado humano racional.
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5. Las formas juridicas de la modernidad

La funcién ideoldgica del derecho moderno y su posicién como megatex-
to que determina nuestro sentido de realidad politica absoluta, puede
captarse con mayor nitidez en su estructuracién del sujeto de los derechos
humanos, veamos.

Partimos de una hipétesis. No hay sujetos sin el reconocimiento del
derecho. Ello implica que la pregunta por toda identidad es a la vez la pre-
gunta por el reconocimiento de la diferencia. Como afirmamos, el tnico
indice de reconocimiento en la modernidad es el derecho, el sujeto
depende de las categorias juridicas y de su mecdnica de inclusién a una
serie de c6digos definidos. No hay una ontologia del sujeto por fuera de
los presupuestos del derecho. En el liberalismo el reconocimiento y la for-
macién de identidades es creacién de un vinculo cuya ctspide es el dere-
cho y se extiende a la triada: derechos humanos—sociedad—estado
nacion:

Como sostiene Slavoj Zizek (2007) el Estado-nacién es la historia de
la “transustanciacién violenta de las comunidades locales y sus tradiciones
a la nacién moderna como “comunidad imaginada”. La historia de la
modernidad esta signada por el concepto de Estado-nacién. Si trazamos
una linea del tiempo, desde la aparicién de la imprenta hasta el cybersexo,
desde la “invencién” de América, pasando por la Guillotina francesa hasta
el proyecto Manhattan, el concepto de Estado-nacién es el modelo
mismo de la politica moderna, grandes transformaciones sociales y eco-
némicas parecen darse naturalmente bajo su marco, seria ingenuo creer
que el concepto solo las resiste y se acomoda a las circunstancias novedo-
sas, sino que mejor, las impulsa y protege, es decir, es el modelo norma-
tivo mismo de la modernidad. El Estado nacién no es simplemente la fan-
tasia que mantuvo cohesionada la idea de “Europa”, sino su agente impe-
rial primordial. El Estado-nacién como monopolio de lo juridico permi-
ti6 la represién de modos de vida locales originarios y su reinscripcién en
la nueva tradicién imperial-europea, inventada y abarcativa.® Es la impo-
sicion de lo juridico a partir de cuatro falacias:

66  Slavoj Zizek, op. cit.
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1. El reconocimiento que el derecho exige a cada individuo, para ser con-
tado como sujeto, proviene precisamente de los rasgos que unen la
identidad en el Estado-nacién, la biopolitica, el control sobre los cuer-
pos, estd anclado a la imagen perseverante del Estado-nacién.

2. La imposicién de un modelo universal de cultura que es el europeo-
occidental. Lo relevante aqui es que la imposicién que es netamente
juridico-normativa imposta de ser una simple extensién de lo cultural
que se impone por la fuerza de la racionalidad occidental. La raciona-
lidad permite, con su sancién juridica, demarcar el adentro y afuera de
la verdad politica, que obliga a que toda diferencia desaparezca y la
humanidad se someta pasivamente a los significados rigidos impuestos
desde la colonialidad.

3. Identidad nacional es el fendmeno artificial impuesto por la violencia,
basado en la represion de las tradiciones locales previas. Como lo sefia-
la Zizek, el paradigma es un légica de la exclusién como formacién, la
idea de la nacionalidad en Europa se forma creando una serie de carac-
teristicas que son comunes a sus ciudadanos, para luego extender esa
linea a la totalidad de la humanidad, la porcién que no comparta esos
rasgos comunes queda desplazada de toda posibilidad de reconoci-
miento.

4. El Estado-nacién, especialmente a partir del modelo britdnico de colo-
nizacion y el francés de dispersién cultural, convierten al mercado en
una propiedad étnica y cultural. El pegamento que define la naciona-
lidad proviene de una reificacién del mercado y su conversién a carac-
teristica de homogeneidad cultural y social. Patriotismo y nacionalis-
mo son extensiones que aglutinan a los sujetos en torno a la defensa
de las propiedades econdmicas que el Estado-nacién determina en una
estricta escala de valores. El individuo como sujeto estd prefigurado
como sujeto de derecho si, solo si, sus relaciones sociales estdn estruc-
turadas en el mercado y por el mercado.

Otro programa ideoldgico, no menos importante en la agenda del dere-
cho moderno es construir la fantasia de la existencia de una sociedad uni-
ficada, sin fisuras, transparente y libre. El derecho liberal pretende desacti-
var el conflicto y el antagonismo como formacién de lo politico y lo subor-
dina a un derecho positivo supuestamente racional. Esta neutralizacién del
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conflicto por parte del Estado no conduce a la libertad politica, sino a la
dominacién total de la sociedad civil y asi a la eliminacién de la politica
en nombre de la universalidad, la legalidad y la economia.” El Estado se
reduce a la tecnologia de la administracién,” a una sociedad contenida en
el proceso juridico que repele la diferencia y que solo reconoce al ser
humano en su funcién de identidad y paralelismo con el Estado. La pre-
gunta fundamental para el liberalismo es ;cé6mo se pueden desarrollar las
sociedades a partir de una combinacién de capital y tecnologia que abar-
que plenamente la existencia juridica de los sujetos?®’

Con la combinacién entre Estado-nacién y la sociedad como simple
reflejo del derecho, el liberalismo pretende demoler cualquier posibilidad
de que el individuo otorgue sentido a su vida y extienda un tipo de mani-
festacién comunal por fuera de un presente y una existencia juridica asig-
nada estrictamente por estos agentes. Asi, el derecho moderno busca desa-
parecer los territorios, la fragmentacién, los lazos de colaboracion, las
obras politicas y artisticas andnimas, las redes sociales y todo intento
comunitario que no sea fiel imagen de la homogeneidad fundamental del
Estado-nacién y la sociedad. Ahora bien, la tercera parte de la triada, en
la agencia ideolégica del derecho moderno de dar y crear sujetos atados a
una identidad especifica se completa con la versién peculiar del liberalis-
mo en torno a los derechos humanos.

6. Derechos humanos

La universalidad de las declaraciones de derechos humanos es netamente
ideoldgica y atravesada por la légica de un modelo prevalente de ser
humano que es el occidental y que sirve para desterrar la diferencia e
imponer la identidad.

La masiva literatura sobre derechos humanos desvia su atencién del
papel desplegado por los derechos en la construccion del ser individual y
de la identidad humana. La discusién teérica se diluye en aspectos dog-
miticos tales como la clasificacién de los derechos, sus generaciones y

67 Ibid.
68 Ranciere, Jacques. Disagreement: Politics And Philosophy. Duluth, University of Minnesota
Press, 1998.

69 Escobar, Arturo. Territories of difference, Durham and London. Duke University Press, 2008.
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aspectos procedimentales del acceso a los derechos. Estamos dentro de
una teorifa juridica de manuales tecnocrdticos que sirven solamente para
legitimar lo existente. Las caracteristicas de los derechos humanos preexis-
ten a los derechos y a las instituciones politicas y juridicas que los definen,
es esta la mitologfa liberal que empobrece al sujeto y lo reduce a una enti-
dad monolégica y transforma al tejido social en una mera superficie de
relaciones subjetivas exteriores y basadas meramente en un intercambio
de intereses, definidos en su totalidad, claro estd por el derecho.

Descartes y Kant imponen un sujeto solitario que se mide al mundo
desde un afuera inasequible, ese sujeto se reconoce en una relacién pura
y arménica con un objeto predeterminado por la razén. Lo que tenemos
en la versién moderna del sujeto, es que al final del proceso la tnica uni-
dad social es la uniformidad del sujeto creada a partir de su alienacién con
la comunidad. Lo que no capta la versién moderna es que el sujeto siem-
pre es intersubjetivo, problemadtico, finito, y que las luchas morales, el
conflicto social y el antagonismo politico son expresiones todas de su bus-
queda de reconocimiento que es absolutamente fundamental para la cre-
acién del individuo.

La ausencia de reconocimiento o el reconocimiento errado™ socava el
sentido de identidad al proyectar una imagen incompleta, defectuosa o
inferior del ser, profundiza el conflicto y lo saca de cualquier esfera de
razonabilidad y predictibilidad.

El punto de partida hegeliano es que el ego como autoconciencia es
una criatura del deseo, el deseo y no la razén es lo que revela el vacio e
incompletitud del sujeto al momento de abordar los objetos que lo cir-
cundan y lo saturan, es el deseo el que permite tanto cobrar distancia y
reconocer la diferencia del ser con los objetos, asi como el elemento que
permite proyectar el ser sobre los otros sujetos, sin el deseo la alteridad
serfa imposible, solo nos conocemos a nosotros mismos en el otro.”" A
diferencia de la maxima socrética el reconocimiento del ser no es interior,
no es “condcete a ti mismo” sino exterior, no hay posibilidad de conocer-
me a m{ mismo sin el otro, en el deseo del otro, en el deseo tortuoso del
reconocimiento del otro.

70  Douzinas, Costas. £l fin de los derechos humanos. Bogotd, Legis, 2008.
71  Slavoj Zizek, op. cit. También, Costas Douzinas, op. cit.
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La modernidad liberal ha sembrado la falsa ilusién de la autoconcien-
cia y la autosuficiencia del sujeto, esta distorsion del ser conlleva automsi-
ticamente a la negacién del otro o en el mejor de los casos a la exigencia
de que el otro sea idéntico a mi para poder ser reconocido. Dicha ilusién
elimina las diferencias y petrifica la sociedad al juego macabro de lo dado,
de lo siempre presente. Compartir un espacio con el otro es el comienzo
del conflicto, si este espacio es vivido a partir de la autosuficiencia y la
autoconciencia, ello implica que un modelo particular de sujeto debe
imponerse sobre los demds negando la reciprocidad y obligando a la dife-
rencia a adaptarse al modelo, negando todo indice de singularidad. El
reconocimiento mutuo a partir de modelos universales como las declara-
ciones de derechos implica la reduccién de la complejidad de los seres a
unos c6digos semdnticos rigidos e inescrutables, en donde si el ser no
logra articular la singularidad del conflicto dentro de la racionalidad del
c6digo, queda expuesto a la alienacién absoluta de su diferencia.”” La teo-
rfa liberal en su glorificacién del modelo individualista niega la dependen-
cia del ser con el mundo, borra artificialmente la alteridad e impone la
aberracién segiin la cual el ser es simétrico e idéntico consigo mismo,
macabra ilusién que estd instalada en nuestra fantasia, segtn la cual el ser
estd en pleno control de si mismo, tiene una claridad superior acerca de
sus derechos que le permiten entablar tinicamente relaciones instrumen-
tales con otros a partir de la cosificacién de los sujetos.

Sin embargo, una mirada mds aguda al liberalismo nos devela que es
en el derecho en donde se organiza, se cataloga y se define al sujeto, y que
el didlogo con el derecho es realmente un mondélogo en donde las institu-
ciones juridicas definen al ser desde un modelo prefabricado de ser huma-
no. El reconocimiento del ser en la modernidad es netamente juridico, si
el ser no logra hablar en las claves del derecho queda desplazado de la rea-
lidad y su reconocimiento es negado.

La pregunta fundamental que debemos hacernos es si el reconoci-
miento juridico puede proporcionar el pleno reconocimiento de las iden-
tidades concretas. Como sostiene Costas Douzinas (2008) el derecho
liberal cldsico y sus declaraciones crearon un ser humano abstracto en
todos sus atributos y por lo tanto personas sin ninguna definicién. El ser

72 Costas Douzinas, p. cit.
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humano de los derechos se nos presenta sin diferenciacién ni contradic-
cién, un ser simple y plano, unido con otros en una naturaleza drida y pri-
vada de toda caracteristica sustantiva, el ser humano de las declaraciones
es una silueta sin fondo ni dimensiones, idéntica a si misma. Sin embar-
go, en su sentido practico més radical las declaraciones universales de
derechos limitan el valor de este ser humano al varén propietario, occi-
dental y dentro de estrechas lineas racional, de suerte que los desposeidos,
los esclavos, los sujetos neocoloniales y los extranjeros son negados y
excluidos.

El problema con la falta de reconocimiento de la identidad a partir del
discurso de los derechos humanos de la modernidad yace en cuatro cate-
gorias separadas pero interdependientes:

Los derechos humanos son esencialmente estatalistas (en el modo
especifico del Estado-nacién), el Estado como monopolio de las defini-
ciones juridicas implica, entre otras cosas, que los derechos se reduzcan a
derechos de ciudadanos nacionales, Hannah Arendt demostré hace mis
de cincuenta anos que este modelo de ser solo puede constituirse en rela-
cién con el Estado” y, por tanto, la identidad se encuentra confinada al
reconocimiento estatal a partir del ciudadano nacional, los derechos uni-
versales se coinvierten en este giro en derechos locales que uniforman y
homologan toda diferencia. Los refugiados, los desplazados cortan el cir-
cuito del Estado como inicio y final del horizonte de los derechos y
amplian el espectro, sin embargo, un derecho nacional y netamente posi-
tivo excluye del lenguaje a aquellos que no articulan el lenguaje nacional-
ciudadano. En palabras de Giorgio Agamben, “tan pronto los seres
humanos son desposeidos de todo excepto de su humanidad se hace
imposible reconocerlos como seres humanos”.”

El individualismo y utilitarismo marcado de los derechos olvida que
cada ser es un mundo en si mismo que se construye en comun con otros
seres. El reproche aqui es que el modelo individual fuerza a que todas las
diferencias desaparezcan en pro de un modelo uniforme y detallado, un
modelo basado en intereses econémicos mutuos y no en la humanidad.

73 Wall, Illan. “Without model or warranty: rethinking constituent power with human rights”.
PHD Thesis. Birkbeck College, London, 2009.
74 Agamben, Giorgio. Homo sacer: sovereign power and bare life. Stanford University Press, 1998.
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Estamos ante la formidable imagen segin la cual el modelo ya estd com-
pleto y que dicho modelo es apolitico en el sentido metafisico en que
superd el conflicto y logré uniformarnos a todos bajo la égida de la pro-
ductividad y el libre mercado.

Siguiendo la terminologfa psicoanalitica se puede sostener que para
efectos de reconocimiento e identidad, el concepto de “humano” de los
derechos humanos funciona como un significante flotante o vacio, como
signo o significante, como mera palabra, como simple elemento discur-
sivo no estd necesariamente atado o vinculado a ningtn significado en
particular. La palabra “humano” estd implicitamente vacia y se puede
conectar con un ndmero infinito de significados o conceptos.” La juga-
rreta liberal de los universales es hacernos creer que la simetria entre sig-
nificantes y significados politicos es absoluta y singular, es decir que
palabras o significantes como democracia, libertad o “humano” tienen
un solo significado correspondiente posible pero, sin embargo, la segun-
da parte del truco es fijar ese significado retrospectivamente. Por ejem-
plo, no existe un significado tnico de tirania, un marco universal nece-
sario que nos permita reconocerla cuando la vemos, excepto cuando
Estados Unidos invade a otros paises para liberarlos de la tiranfa. En el
caso de los derechos humanos, el concepto de “humano” no puede ser
atribuido a una categoria especifica o a una concepcién cerrada, hacerlo,
asi sea en nombre de la igualdad, elimina toda posibilidad de identidad
y reconocimiento por fuera de un concepto raquitico y clausurado.
Como lo entiende Ernesto Laclau (2005), la lucha politica es precisa-
mente la lucha por apropiarse de ese significante flotante o vacio, el capi-
tal simbdlico del significante es que en cada lucha por la identidad se ve
recubierto por las particularidades de quienes intervienen en la lucha.
Ahora bien, si aceptamos que tenemos una sola definicion de la palabra
humano, la lucha politica por la identidad estd perdida desde el principio
y absorbida como categoria matemdtica por el derecho, es precisamente
la ambigiiedad y capacidad retdrica de la palabra humano la que permite
la formacién de la identidad, identidad no como concepto hegeménico,
excluyente y discriminatorio, sino como concepto abierto a la construc-
cién del ser en el otro.

75  Costas Douzinas, op. cit.

124



El padre sadico

Para tener derechos hay que reclamarlos, los derechos en abstracto son
insignificantes. El reclamo o la demanda de los derechos estd anudada
necesariamente al reconocimiento social, a la proteccién juridica y a la
apropiacion del significante flotante o vacio. Si un derecho es reconocido
es porque tuvo éxito a la hora de modular una simetria parcial y temporal
entre la demanda y el significante vacio, entre la humanidad particular de
la diferencia y la palabra “humano”.” El potencial creativo de la ambigiie-
dad y retérica del lenguaje logra fracturar el concepto rigido de humano
y descomponerlo en derechos particulares tales como derechos de género,
de desplazados, de marginados. La proliferacién de derechos no se puede
lograr en el escenario de conceptos necesarios y uniformes, sino en la
apertura ideoldgica de cada lucha particular.

Pues bien, aqui nos estrellamos de frente con la dualidad proporcio-
nada por una contradiccién en el corazén mismo del reconocimiento en
los derechos. En términos de Douzinas para que una demanda o exigen-
cia de reconocimiento de derechos humanos tenga éxito, debe apropiarse
simultdneamente de dos extremos divergentes, el ser o grupo que reclama
tiene que demostrar tanto la diferencia como la similitud con otros gru-
pos que ya han ingresado a la comunién de los derechos reconocidos.

Para que la identidad sea reconocida el ser humano o el grupo se ve
obligado a demostrar que comparte las caracteristicas abstractas de la
naturaleza humana. Que encaja dentro del significante vacio, es decir que
es un grupo merecedor de igualdad en el trato, ello presiona un problema
adicional. Tal como el concepto de humano, el concepto de igualdad no
es autoevidente ni obvio, sino que es una construccién politica que deriva
en una denominacidn juridica y como tal permanece abierta y ambigua.
Ahora bien, apuntar a un sentido abstracto de personalidad juridica es
una maniobra inadecuada e incompleta al momento de hallar la identi-
dad concreta, el hecho de ser reconocido dentro de la abstraccién nomi-
nativa de “humano” no logra el reconocimiento de la peculiaridad de la
identidad, por ello se impone un paso adicional. Para ser reconocido
como desplazado, pobre, negro, mujer, lesbiana o transexual, neurético,
es decir, para tener una aproximacion a la identidad social y juridica del
ser, el reclamo debe incluir una apelacién a la diferencia, a lo capilar, a lo

76 Ibid.
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que me separa de los demds y demarca mi ser en el mundo como ser com-
pleto, sin el reconocimiento de la diferencia la identidad queda mutilada
y se proyecta como una imagen vacia confeccionada a la medida de un
modelo universal ajeno e insustancial. Obviamente a lo que apunta el
liberalismo es a la negacién de las identidades a partir de la diferencia y
busca desesperadamente la identidad como homologia, como unanimis-
mo. Cada vez que un profesor de derecho dice que el derecho civil de
obligaciones es el nicleo del derecho y que quien sabe obligaciones es el
verdadero abogado, lo que hace, la mayoria de las veces inconscientemen-
te, es prolongar un modelo de “humano” excluyente y cerrado que abo-
mina la diferencia y hace del derecho una légica cerrada, impecable tal
vez, pero falaz, una estructura elitista de poseedores donde el reconoci-
miento es imposible.

Siguiendo con Douzinas, las demandas por la identidad dentro del
discurso de los derechos involucran una dialéctica paradéjica entre una
exigencia imposible de universalidad e igualdad y una exigencia igual-
mente improbable del reconocimiento de la diferencia absoluta.

Es claro que el modelo original del varén blanco poseedor no puede
subsumir cada rasgo de diferencia humana dentro de sus confines abstrac-
tos, por ello cada demanda particular apunta a la redefiniciéon el modelo,
a desplazar sus lineas y apropiarse de su contenido. No obstante, como lo
sefalan autores como Irigaray y Gutmann (en Douzinas, 2008) esa apro-
piacién es siempre frgil y reversible, la ldgica inscrita en cada célula del
derecho tiende, por inercia, a favorecer lo general sobre lo particular y lo
idéntico sobre lo diferente. Una de las funciones de defensa del sistema
juridico consiste precisamente en la forma como el derecho es capaz de
asimilar las anomalias y las novedades al traducirlas a simbolos y cédigos
internos que coopten la diferencia amenazante.

Observemos de cerca la paradoja que se encierra en la demanda de
derechos, la busqueda de los derechos de la mujer debe hacer dos deman-
das disidentes, de un lado debe argumentar que las mujeres tienen los
mismos derechos de los hombres, es decir que no hay nada que legitima-
mente pueda separarlas del modelo, pero concurrentemente deben alegar
que son diametralmente distintas al hombre si quieren lograr realmente
el reconocimiento de su ser, de su identidad. La simple extensién de la
categoria “humano” a lo femenino termina siendo una absorcién de lo
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masculino, un borramiento de los rasgos, experiencias y necesidades
genuinas y Gnicas del ser mujer.

Siguiendo a Adam Geary y Costas Douzinas” la cuestién no puede
resolverse en el terreno de la analogia o la paridad, es decir no podemos
resolver la cuestién simplemente preguntando en qué sentido es la mujer
igual al hombre, sino cémo y en relacién a cuales atributos se diferencia
la mujer del hombre, en qué marco histérico preciso, en que realidad sin-
gular es legitimo hacer tal comparacién y contraste. La meta es la redefi-
nicién permanente y tépica del modelo dominante que ha mantenido
invisibles las relaciones de género, de clase y de grupos. La diferencia
revierte el modelo hegemdnico y sirve de mediador entre la ceguera y uni-
dimensionalidad del universal y la relatividad y composicién contextual
del particular.

77  Douzinas, Costas y Adam Gearey. Critical jurisprudence, the political philosophy of justice.
Oxford, Hart, 2005.
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