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El poder de decisién se ha descolocado, no sélo internacional-
mente, sino también nacionalmente. El Estado-nacion 'y su con-

figuracion juridica se han visto sacudidos, ademds, por los
impetus descentralizadores y las reinvindicaciones locales de
sus co- rrespondientes cuotas de poder.

LLAS RAZONES SALTAN A LA VISTA

Sin entrar por el momento en las consabidas distincio-
nes que problematizan y enriquecen la reflexién en torno a
la definici6n del término “derecho™, ni a los rasgos que di-
ferencian a los diversos sistemas juridicos?, que conferirfan
matices al andlisis de la afirmacién que continda, es im-
prescindible volver la mirada hacia una idea que ha vivido
largamente vinculada a las percepciones y consideraciones
formuladas sobre el fenémeno juridico: su tendencia con-
servadora. Puesto de cara a la sociedad y a la permanente
movilidad de que ella goza, el derecho aparece siempre co-
mo la tortuga frente a la liebre. Nadie —me parece- atin ad-
hiriéndose a la tesis de que el derecho sf puede ser un fac-
tor de cambio social, osarfa sostener que las transformacio-
nes juridicas pueden sucederse més rdpido o antes que las
transformaciones sociales, y eso que, sin duda, las primeras
pertenecen también al 4mbito de las segundas.

Una manera de enfocar lo antes dicho, por ejemplo, es
retomar la constatacién de que “Todo derecho, en la medi-
da en que establece e impone una determinada organiza-
cién del grupo social y, en consecuencia, funciona como
sistema de control social y de seguridad juridica, conlleva
inevitablemente la consolidacién de posiciones que, en
principio, implican por si mismas un cierto tipo de resisten-
cias al cambio social. No es que esté desprovisto de dina-
mia, puesto que de hecho se modifica; sino que, por men-
cionar una sola circunstancia, su formalizacién esta supedi-
tada a los limites que las instituciones y los procedimientos
le imponen.

Por otra parte, la propia ensefianza del derecho suele
poner énfasis en una actitud més bien ortodoxa de los ope-
radores juridicos. Si bien la hermenéutica, camino ineludi-
ble del conocimiento juridico y de la aplicacién de sus pre-
ceptos, da aliento a argumentos a favor de un 4mbito crea-
dor de derecho en la actividad que desarrollan los jueces,
tal hipétesis no deja de tener oposicién en el mundo juridi-
co, particularmente en el de tradicién continental europea.

Con mds o menos dosis de conservadurismo e inclusi-
ve con su relativa potencia para incidir en el cambio social,

lo cierto es que el derecho, en toda la extensién que la pa-
labra puede comprender, tiene un ritmo que no se compa-
gina con la fuerza de la cadencia social. Si eso ha sido asi
hasta hace poco, en que dicha cadencia era juridicamente al
menos llevadera, ;qué esta ocurriendo con el derecho hoy,
en que asistimos a un vértigo de innovaciones tecnolégicas
y modificaciones socio-politico-econémicas, cuyas conse-
cuencias todavia son impredecibles?.

Esa es la pregunta clave que, en estas lineas, mas que
tratar de responder a plenitud, quiero compartir con los lec-
tores y las lectoras de estas pdginas universitarias que han
asumido la gratificante e impostergable tarea de convocar
al pensamiento y al debate. Todas las épocas han demanda-
do elaboraciones humanas sobre los muiltiples asombros
que han producido; pero la actual no sélo que conlleva el
reto y la obligaci6én propios de cualquier presente, sino que
parece no tener parangén con alguna otra en su acelera-
miento y en su complejidad.

{SE DESVANECE EL MUNDO?

La interrogacién no podfa pasar desapercibida. Los si-
glos XIV y XV vieron iniciarse y consolidarse un sistema
econémico orientado por la racionalizacién de los negocios
hacia el mé4ximo beneficio; un sistema politico fundado en
la raz6n de Estado como norma suprema; un sistema social
cuyo norte era el "hombre como medida de todas las cosas™;
y un modelo de conocimiento basado en el empirismo y la
perfeccién. El siglo XVII, oscilando entre su esplendor ar-
tistico y la violenta intransigencia de un Estado absolutista,
dio cabida a un nuevo método cientifico que conjugaba la
experiencia con la especulacién, la comprobacién y la
construccién de un sistema generalizador y dio como resul-
tado la visién moderna de la ciencia.

El siglo XVIII fue el siglo liberalmente burgués: libera-
lismo econdémico, liberalismo politico y un racionalismo-
empirismo filoséfico. Fue también el siglo de la que puede
ser considerada la primera gran jornada feminista, pero su
marca de fébrica fue la revolucién industrial. Con ella ad-
quirieron otras dimensiones las relaciones laborales, los
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modos de produccién, el desarrollo econémico y las rela-
ciones sociales en general. El siglo XIX, no obstante el sur-
gimiento de alternativas anti-liberales y de una activa ex-
presién roméntica’, se asent6 en un liberalismo de tres
grandes lineas: en lo politico, el gobierno como funcién y
derecho de la sociedad y como resultado del acuerdo entre
sus propias fuerzas; en lo econémico, el derecho a la pro-
piedad privada y la libre competencia entre oferta y deman-
da; en lo intelectual, tolerancia, respeto, confianza en la ra-
z6n y fe casi sin limites en las posibilidades de las ciencias
naturales.

El siglo XX, pues, como todo siglo, llegé con historia.
Quizés esa historia permita explicar en parte su rasgo mds
elocuente: las guerras. El siglo XX, al decir de muchos, ha
sido el siglo de las guerras, pero también lo ha sido del pro-
tagonismo de las masas, del culto a la tecnologia, de la
agresividad como receta de vida, de la mecanizaci6n de la
cotidianidad individual y colectiva, de las comunicaciones
sin fronteras, de la conciencia del ser social, del flujo impa-
rable de informacién, de las ciencias como lugar de la ver-
dad, del Estado social asi como de su cuestionamiento, de
la realizacién humana como proyecto de emancipacion, de
las identidades y los movimientos sociales, del reacomodo
de nuevos 6érdenes econémico-internacionales y de un pro-
grama logo-emo-homo-céntrico sobre la realidad.

El siglo XX sin embargo, es mucho més que eso. Ber-
ma¢ lo dice asf: “Todos los hombres y mujeres del mundo
comparten hoy una forma de experiencia vital —experiencia
del espacio y el tiempo, del ser y de los otros, de las posi-
bilidades y los peligros de la vida- a la que llamaré moder-
nidad. Ser modernos es encontrarse en un medio ambiente
que nos promete aventura, poder, alegrfa, crecimiento,
transformaci6n de nosotros mismos y del mundo —y que al
mismo tiempo amenaza con destruir todo lo que tenemos,
lo que sabemos, lo que somos... Ser modernos es ser parte
de un universo en el que, como dijo Marx, “todo lo que es
sélido se evapora en el aire™.

El siglo XX, con un pie puesto en su final y el otro en
un nuevo secular y milenario comienzo es, asi mismo, el si-

glo de las paradojas. Si hay algo que puede caracterizar la

angustia cognitiva que nos atormenta en estos momentos,
eso es, precisamente, el tener que sobrellevar sin recursos
el desmoronamiento de los grandes sistemas tedricos. "Ve-
mos desenvolverse pensamientos de tipo interaccionista;
valoramos no sin ansiedad la comunicacién, el intercam-
bio, 1a idea de red; nos interesamos més por el cambio que
por el orden, por las rupturas que por la tranquilizante per-
manencia; somos sensibles a la complejidad, al pluralismo,
a la suavidad, a la flexibilidad, a la ligereza...”’

El derecho ha sido y es un sistema construido como
cualquier otro meta-relato. Ha pretendido conferimos ex-
plicaciones y respuestas omnicomprensivas; ha bebido de
una fuente rigurosamente racionalista y ha dado de beber la
ilusién de una racionalidad humana capaz de doblegar has-
ta a las mds fieras tormentas; ha sabido cosechar para si y
para sus influjos el encanto de las certidumbres y ha resis-
tido contra viento y marea los embates de sus no escasas in-
justicias. {Hasta cudndo?

TODO CAMBIA, TODO CAMBIA

En este punto de la reflexién y antes de pasar al desglo-
se de unos cuantos aspectos que considero esenciales para

el planteamiento que inspira estas ideas, es oportuno afiadir

brevemente una mencién a tres de los dilemas sobre los

cuales estd dando vueltas el mundo actual:

- Iguales y diferentes a la vez, también expresado como
“igualdad en la diferencia” o "diferencia en la igualdad™.
“En la actualidad la mayoria de paises son culturalmen-
te diversos. Segiin estimaciones recientes, los 184 Esta-
dos independientes del mundo contienen més de 600
grupos de lenguas vivas y 5.000 grupos étnicos... Esta
diversidad plantea una serie de cuestiones importantes
y potencialmente divisivas. Asf, minorfas y mayorfas se
enfrentan cada vez més respecto de temas como los de-
rechos lingiiisticos, la autonomia regional, la represen-
taci6n politica, el curriculum educativo, las reivindica-
ciones territoriales, la politica de inmigracién y natura-
lizacién, e incluso acerca de los simbolos nacionales
como la eleccién del himno nacional y las festividades
oficiales.” ®

- La contradiccién del uno y los todos. Deben participar
todos, pero no pueden participar todos. El reconoci-
miento de la pluralidad social de voces e intereses, liga-
da a la consigna de una democracia deliberativa y par-
ticipativa se estrella con las limitaciones propias de
cualquier mecanismo de representacién. Y ello, sin
contar con los fracasos a que se ha visto sometida la
préictica democrética representativa, especialmente en
nuestra América latina y caribefia.

- Pensar complejamente. “El pensamiento sobre la com-
plejidad debe considerarse un método para comprender
la diversidad, en lugar de una metéfora unificada. Su
valor epistemolégico podria provenir del reconoci-
miento del don de la naturaleza y la sociedad para des-
cubrir cosas sin proponérselo. No que no existen reglas,
sino que las reglas son creadas, y cambiadas, en un pro-
ceso constante de acciones deliberadas e interacciones
Unicas.”*

0, dicho con otras palabras, la “aptitud para pensar lo
maltiple, sin por ello reducirlo a 1a unidad o abandonarlo a
la dispersién™; para “pensar a la vez en la determinaci6n e
indeterminacién del sistema, en su rigor y su borrosidad, en
su sistem4tica y en su casuistica”."

LAS PARADOJAS TAMBIEN SON JURIDICAS

Pues, bien, ahora corresponde entrar sin mayores
predmbulos al propio terreno de estas disquisiciones:

¢Dénde estd la justicia?

Tal vez nada haya sido més objeto de controversia en
estos wltimos afios como la misma justicia. Suficiente serfa
con reparar en el testimonio més cercano: la justicia ecua-
toriana puesta en la picota de la incredulidad y la descon-
fianza, las demandas de reconocimiento de los sistemas de
justicia comunitaria indigena y el aparecimiento de proce-
deres que recurren a la aplicacién de la justicia por mano
propia. Sin embargo de que esos datos son de por si reve-
ladores, no son suficientes. Aqui se trata, incluso, de resal-
tar la problematizacién de una concepcién universalizado-
ra de justicia.

Puesto que, como quedé asentado algunos pérrafos
arriba, la multiculturalidad es un signo de estos tiempos y
la igualdad en la diferencia ha sido asumida como un desa-
fio actual, no es posible eludir la confrontacién entre unos
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derechos de indole general y otros derechos de cardcter mi-
noritario. Las posibles soluciones no estdn tan a la mano.
No es facil responder juridicamente, aunque no sélo juridi-
camente, a preguntas tales como ;qué grupos deberian es-
tar representados en el parlamento: los indigenas, los ne-
gros, las mujeres, los jévenes?, ;las mujeres blancas pue-
den representar a las mujeres negras?, ;los indigenas evan-
gélicos pueden representar a los indigenas catélicos?, ;los
hombres heterosexuales pueden representar a los hombres
homosexuales?. O ;por qué los miembros de un determina-
do grupo deberfan tener ciertos derechos que los miembros
de otro grupo no tienen; por ejemplo, el porcentaje obliga-
torio de inclusién femenina en las listas de eleccion pluri-
personal, que la ley ecuatoriana establece para impulsar la
participacién politica de las mujeres?. O ;deberiamos los
mestizos aprender quichua durante nuestra educacién bési-
ca, dado que los pueblos indigenas forzosamente aprenden
el espaiiol?.

A esas inquietudes, para nada desdefiables, habria que
sumar también el peculiar doble juego que se da entre el in-
sistido desprestigio de los jueces y la constante invocaci6n
de que ellos son objeto. Por un lado, el auge de las vias al-
ternativas para la soluci6én de los conflictos, que adquiere
cada dia m4s 4mbito de accién debido a la fragilidad del
sistema judicial; y, por otro, un reclamo explicito y perma-
nente de una actividad judicial independiente y razonable,
que confiera seguridad y confianza sociales, y la perseve-
rante demanda de que una vocerfa judicial autorizada se ex-
prese a través de los medios de comunicacién social. Como
la califica Arnaud" es la paradoja del “amor/odio del cen-
sor”.

¢Quién puede con tanta globalizacién?

Conectada con lo anterior, en cuanto a que formas “ino-
ficiales” (mediacién, negociacién, costumbres, arbitrajes,
etcétera), estdn reemplazando a los espacios formalmente
institucionales de solucién de controversias, aparece la
puesta en jaque del Estado-nacién. La tendencia globaliza-
dora, entre otros efectos, ha provocado el debilitamiento de
la jurisdiccién estatal, no s6lo porque los 4mbitos suprana-
cionales van organizindose por encima de los Estados, si-
no porque los 6rdenes juridicos de estos ltimos “No logran
tener en cuenta, de una manera l6gica, la pluralidad de si-
tuaciones sociales, econémicas, politicas y culturales cada
vez més diferenciadas”, y porque “Como el Estado no pue-
de dejar muchas de esas acciones, hechos, situaciones y ca-
sos sin ningyin tipo de control, se ve obligado a editar nor-
mas ad hoc para casos muy especializados. Y tanto més su
produccién normativa estd en esa linea, cuanto més su de-
recho positivo pierde organicidad y racionalidad de sistema
dada su pretensién de abarcar una intrincada y a veces con-
tradictoria pluralidad de intereses y comportamientos alta-
mente particulares.™

Adicionalmente, no se puede negar que las relaciones
juridicas también se han globalizado. Desde la existencia
del derecho comunitario, con la Comunidad Econémica
Europea a la cabeza, hasta la cada vez mds intensa interna-
cionalizacién de los debates de naturaleza socio-juridica,
econémico-juridica, ético-juridica, bio-juridica, politico-
juridica, filosofico-juridica y dema4s, que no sélo ha respon-
dido al placer que puede producir intercambiar conoci-
miento, sino también a la realidad econémico-social que se
estd configurando gracias al actual modelo de desarrollo

que Castells” denomina “capitalismo informacional ", mas
la excesiva produccién legislativa y jurisprudencial que
han supuesto todos los factores antes anotados, descubren
un mundo juridico en imparable transformaci6n.

En esa linea, Arnaud” llega a afirmar que “el ordena-
miento juridico no puede seguir siendo concebido en térmi-
nos nacionales, ni siquiera internacionales” y que tanto es
asi, que “la “comunidad” es presentada por los juristas del
Derecho comunitario como una instancia sui generis, ni na-
cional, ni internacional”.

Los poderes se descolocan

Entrar en el terreno juridico, de una u otra manera, con-
duce al 4mbito de la teorfa politica. Toda estructura o siste-
ma de gobiemo descansa obligatoriamente en un conjunto
de previsiones juridicas que, en primera instancia, se hallan
en el texto constitucional. Es alli, en la norma suprema,
donde se han asentado la legitimidad de las instituciones, el
fundamento distributivo de los poderes estatales, la consi-
deracién axiolégica que ampara los derechos ciudadanos;
en fin, las reglas bésicas del funcionamiento de una socie-
dad.

Esa vocaci6n juridico-politica, sin embargo, estd su-
friendo hoy los azotes de los recios vientos que soplan con
la globalizacién. Ahora, los paises enfrentan la arremetida
de una economia que se organiza y vive sin recurrir nece-
sariamente a vinculos con los Estados-nacién. Como dice
Arnaud® "Lo vinico que les queda a las naciones es el poder
—también restringido- de corregir, a través de medidas de
orden interno, los grandes dafios que causan a su propio sis-
tema las decisiones internacionales y los sucesos econémi-
cos mundiales.”

El poder de decision se ha descolocado, no sélo inter-
nacionalmente, sino también nacionalmente. El Estado-na-
cién y su configuracién juridica se han visto sacudidos,
ademds, por los fmpetus descentralizadores y las reinvindi-
caciones locales de sus correspondientes cuotas de poder.
La tradicional idea filos6fico-juridica de una soberania fun-
dada en la unidad del Estado ha debido dejar paso al reto
de entender y poner en prictica una concepcién de sobera-
nia que conjugue las soberanfas locales con una suerte de
soberania nacional, que no borre a las primeras, ni las sub-
suma en ella.

Lo local y lo nacional; lo local y lo global. En esas in-
trincadas relaciones de sociedad en red deben hoy realizar-
se el ideal de justicia y la equidad social. El derecho no pa-
rece estar preparado atin para eso. Su afecto por una visién
positivista de s{ mismo y su renuencia a entablar abierta-
mente didlogo con otras disciplinas son todavia un lastre
con el que carga a cuestas.

<Un borroso desconcierto?

Lo que han tenido en comiin los iusfilésofos que han
teorizado sobre la argumentacién juridica ha sido, justa-
mente, el esforzado deseo de construir un modelo de racio-
nalidad que sirva de guifa para las decisiones juridicas. Ese
deseo calzaba muy bien con la premisa moderna que ponia
a la razén como suprema luz del conocimiento. Pero ese
paradigma racional ha sido puesto hoy en entredicho.

Para quienes han llevado el cuestionamiento hasta las
ultimas consecuencias, “ya no hay posibilidad de argumen-
taci6n, sino s6lo de narracién; en lugar de argumentos, se
ofrecen relatos. Y estos relatos son effmeros, contingentes;
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no pretenden la universalidad ni la necesidad, a veces ni si-
quiera la verdad, sino dnicamente la verosimilitud.™

Un punto de quiebre tan audaz debe su importancia en
la teorfa filos6fica a varias vertientes. Todas ellas, de unau
otra manera, han enfrentado el dilema entre la propensién
a lo unfvoco y la propensién a lo equivoco. “Antes casi na-
da era cierto (con las exigencias cientificistas de los positi-
vismos), mas ahora casi nada es falso (con la desmedida
apertura de criterios que se ha querido establecer en el pen-
samiento posmoderno). ™

(Han afectado tales disquisiciones al derecho? Si y no.
No, porque las consecuencias para la préctica juridica no
han llegado a ser nihilistas. Quienes estimulan la reflexién
en torno a una teorfa de la argumentaci6n juridica han soli-
do situarse, segiin lo explicita Alexy®, en el término medio
de una tendencia determinista (“es innecesario plantearse el
problema de cémo fundamentar las decisiones juridicas”) y
una tendencia decisionista (“es imposible plantearse el pro-
blema de cémo fundamentar las decisiones juridicas”).

Si, porque la construccién l6gico-deductiva del razona-
miento juridico ha sido objeto de criticas suficientemente
razonables. Si bien el debate ha terminado inserto en una
oposicién entre racionalismo normativo e irracionalismo
normativo y los criticos de la teorfa 16gico-deductiva han
sido calificados de irracionalistas y de defensores de la ar-
bitrariedad subjetiva de los jueces, las fracturas a la visién
16gicamente formal del razonamiento juridico tienen aside-
ro. Después de tanto bregar con las interpretaciones legales
y las decisiones judiciales, bien sabemos que ni la estructu-
ra silogistica agota los sentidos de las normas y de las rela-
ciones entre ellas y de ellas con los hechos, ni el lenguaje
deja de ser ambiguo y vago por su aplicacién.

Por otro lado, también se ha comprobado que en las de-
cisiones judiciales juegan un rol preponderante los andlisis
valorativos de los jueces, no exentos de una personal sub-
jetividad, anlisis valorativos que, en principio, no tienen
nada de extrafios, dado que en toda norma siempre se en-
trelazan un elemento féctico, un elemento axiolégico y un
elemento normativo. Poner al descubierto esta caracteristi-
ca de la actividad judicial de ninguna manera significa au-
torizar el libre albedrio de los jueces, ni violentar la basica
seguridad juridica que toda sociedad requiere. Simplemen-
te, tiene el propésito de reconocer y destacar, para los efec-

tos pertinentes, que el derecho no es un objeto neutral, ni
en la promulgacién de sus disposiciones, ni en la solucién
de las controversias judiciales, ni en su elaboraci6én doctri-
naria.

“Ya nadie puede. .. afirmar en serio que la aplicacién de
las normas juridicas no es sino una subsunci6n 16gica bajo
premisas mayores formadas abstractamente ™ Para esto, di-
ce Alexy?, “existen al menos, cuatro razones: (1) 1a vague-
dad del lenguaje juridico, (2) la posibilidad de conflictos de
normas, (3) el hecho de que sean posibles casos que nece-
siten de una regulacién juridica, pero para cuya regulacién
no existe una norma ya vigente, y (4) la posibilidad de de-
cidir incluso contra al tenor literal de una norma en casos
especiales™.

Asf, pues, en el amplio bosque de la argumentaci6n ju-
ridica y como un camino para teorizar sobre ella aparece la
16gica borrosa (fuzzy logic). Concebida como un modelo
explicativo de las decisiones judiciales, enfoca su interés en
proporcionar varias opciones de diferentes modos posibles
de razonar juridicamente, para encontrar la més plausible
de las decisiones.

Cuénto pueda la légica borrosa en el derrotero que ha
tomado, no es finalidad para estas paginas. Lo que interesa
es que, quiera o no quiera, el derecho estd siendo removi-
do. Por las reflexiones tedricas, por los acontecimientos so-
ciales, por las contradicciones humanas, por la fuerza de
los hechos, por los cambios con que el mundo nos sorpren-
de diariamente. No obstante, el peso de la tradicién con la
que se ha formado continda impidiéndole actuar también
como su propio y agudo interpelante.

El lugar es exquisito

El llamado, en todo caso, est4 hecho. La predisposicion
para borronear en este espacio las anteriores inquietudes no
ha tenido m4s impulso que la conviccién de que la Univer-
sidad es, por excelencia, el lugar desde donde puede y de-
be alzarse majestuosamente el vuelo libertario del pensa-
miento. jQué otro lugar puede ser mds exquisito para ense-
fiar aprendiendo y aprender ensefiando! Para creer y dudar
tantas veces como sea necesario. Para hurgar, descubrir, ex-
perimentar y argumentar. | Y qué mejor cimiento de partida
que la inagotable curiosidad que suele agitar la vitalidad de
los espiritus jévenes!

NoT1As 1. Me refiero a las dificultades que existen para construir una definicién de derecho,
que logre dar cuenta simultdnea de sus variadas facetas: derecho como ciencia, de-
recho como sistema positivo de normas, derecho como facultad. Una presentacion
sintetizada de esas dificultades puede encontrarse en Introducci6n al andlisis del de-
recho, de Carlos Santiago Nino (Editorial Astrea, Buenos Aires, 1987: 3ra. reimpre-
si6n de la 2da. edicién ampliada y revisada)

2. Tan s6lo la comparacién entre la corriente de tradicién romana y la del “common
law" nos conducirfa a establecer particularidades en la dinamia juridica.

3. DfAZ, Elias, La sociedad entre el derecho y la justicia, Temas Clave # 73, Salvat
Editores, S.A., Barcelona, 1982.

4. Basta con recoger parte del prolifico debate “modernidad-postmodernidad”, para
aceptar el supuesto. Autores como Jean-Francois Lyotard, Marshall Berman, Agnes
Heller, Jiirgen Habermas, Daniel Bell, Marfa Cristina Reigadas, Carlo A. Viano,
Gianni Vattimo, Alan Touraine, Beatriz Sarlo, por mencionar unos cuantos, partici-
pan en el sesudo desconcierto reflexivo sobre los sintomas actuales.
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Notas

5. Romanticismo en su acepci6én amplia de “estilo de vida que afect6 a las creencias po-
liticas a través de los grandes mitos de la revoluci6n, la rebeldia a la tirania, la lu-
cha por la libertad y la grandeza de los ideales nacionales...” (Los siglos de la His-
toria, Temas Clave # 34, Salvat Editores, S.A., Barcelona, 1981).

6. Marshall Berman, en Brindis por la modernidad, articulo aparecido en El debate
modernidad/posmodernidad, compilaci6n y prélogo por Nicol4s Casullo, Puntosur
Editores, Buenos Aires, 1989.

7. ARNAUD, André-Jean, Los juristas frente a la sociedad, Doxa Cuadernos de Filo-
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