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RESUMEN ABSTRACT

La alienacion se presenta como la patologia
social mas representativa de la actualidad,
manifestandose a través de los fenomenos
del fetichismo de la mercancia y la division
del trabajo planteados por Marx, asi como
por dindmicas de hiperindividualizacion y
cosificacion que encuentran en el sistema
juridico y los derechos fundamentales, sus
mecanismos de colonizacion del mundo
de la vida. Asi, la dimension critica y
emancipatoria atribuida al derecho y a los
fallos constitucionales, deviene ideoldgica en la
medida en que su pretension es, precisamente,
garantizar y defender derechos y aunque logra
reivindicaciones inmediatas, terminan a
través de estos instrumentos manteniendo la
dominacién hegemdnica del capitalismo. Esta
situacion nos permite por lo menos cuestionar
las pretensiones de emancipacion que se
atribuyen a la jurisprudencia progresista,
cuando no invalidarlas, teniendo que desplazar
tales aspiraciones al campo politico donde
realmente encuentran el medio mas adecuado
para su realizacion.
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Alienation is presented as the most
representative social pathology of our
day, manifesting itself through the Marxist
phenomena of fetishism of merchandise
and the division of labor, as well as through
processes of hyperindividualization and
reification found in the legal system and
fundamental rights. Due to this processes,
the critical and emancipatory dimensions that
are attributed to the law and Constitutional
decisions become ideological due to the
fact that their pretensions are precisely to
guarantee and defend fundamental rights,
and although they achieve immediate
vindication, they end up maintaining the
hegemonic domination of capitalism.
This situation allows us to question the
emancipatory pretensions that are attributed
to progressive jurisprudence and in this way,
to resolve them politically.
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INTRODUCCION

as relaciones Derecho-sociedad presentan una naturaleza compleja. El derecho,

bien sea como catalizador y facilitador de las relaciones capitalistas; como

integrador funcional en sociedades actuales o incluso como reductor de la
complejidad social contemporanea, ha funcionado como un mecanismo ordenador
y regulador de la sociedad, antes que como una instancia posibilitadora de reales
estrategias emancipatorias y de contestacion.

La caracterizacion dominante de la Constitucion de 1991 reconoce su caracter progresista,
garantista y participativo tanto por la carta de derechos que establecia, como por el
esquema de democracia que propiciaba en el papel. Esta identificacion ha permitido la
defensa de la idea de que la constitucion actual es sustancialmente emancipatoria. No
obstante, las Constituciones entendidas de un lado como el resultado de un consenso
politico por lo menos minimo y de otro, como reflejo de las condiciones econémicas
y socioculturales de los espacios en que se suscriben, no pueden ser pensadas como
procesos acabados y contrahegemonicos en si mismos.

Si bien es cierto que la Constitucion de 1991 presenta contenidos vanguardistas y
garantistas que no deben desconocerse (Gaviria: 2001; Uprimny: 2000), esta situacion
no puede justificar el excesivo optimismo y la desmedida confianza que la conciencia
juridica colombiana ha depositado en ella. El acuerdo politico excluyente, falaz y
hegemonico que le dio vida a esta “prodiga carta de derechos”, también evidencia las
realidades contradictorias y convergentes que la circundan.

Aunque los principios juridico-politicos del Estado Social de Derecho y la democracia
participativa, sobre los cuales las élites se empotraron para sacar adelante el dltimo
acuerdo constituyente, le dieron una apariencia emancipatoria y progresista a la carta,
y a las interpretaciones constitucionales que se derivan de ella, ambos proyectos
constituyentes sin proponérselo por lo menos explicitamente, devienen en aparatos
ideologicos de Estado (AIE) y posteriormente gracias al componente neoliberal
implementado por los tecnocratas colombianos en un aparato represivo del Estado
(ARE).

En efecto, la confluencia de por los menos tres proyectos politicos en una misma
constitucion (multiculturalismo, Estado social y economia neoliberal), evidencian no solo
un cambio juridico, sino una estrategia politica desarrollada por las ¢élites encaminada
a evitar cualquier tipo de negociacion con los demas actores de poder, remplazando
la sentida necesidad de un real consenso politico nacional por una negociacion que en
ningn momento penso ni ofrecié posibles soluciones a los grandes problemas del pais;
limitindose a crear espejismos juridico-politicos destinados a obtener el apoyo de una
ciudadania ansiosa por la paz, la participacion y la justicia social efectiva. Evidentemente,
la Constitucion como pacto de paz y de reconciliaciéon no ha cumplido las minimas
aspiraciones que la inspiraron, al contrario, ha acentuado la frustracién historica y
la creciente deslegitimacion y debilitamiento de las instituciones. Lo anterior sigue
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evidenciando que historicamente se han concebido siempre marcos constitucionales
que no logran captar minimamente la complejidad que nos compone, de ahi que exista
una relacién cuando menos conflictiva entre nuestro derecho y la realidad nacional.

El Estado social de derecho, el multiculturalismo y la democracia participativa, terminan
siendo instancias legitimadoras antes que verdaderas férmulas de emancipacion,
justicia material y progreso. En ese orden, si bien no puede desconocerse el papel que
ha desempenado la Corte Constitucional como intérprete y garante de los derechos
fundamentales, no es adecuado atribuirle una funcion emancipadora que resulta ajena
a su lenguaje, —el derecho— dada su naturaleza social e histérica. La accion politica debe
realizarse incluso por fuera del ordenamiento juridico-constitucional.

Es necesario, siguiendo a Habermas, concebir la Constitucion como un proceso
inacabado y en permanente construccion que debe ser refrendado constantemente
por sus ciudadanos en términos politico-morales y no de manera exclusiva en términos
juridicos. La Corte Constitucional carece de mecanismos para lograr este fin y le
corresponde por lo tanto asumirlo a la opinién publica, de esta manera se superard el
acuerdo impositivo de mayorias propiciado por las élites en pro de un consenso politico
real. En otras palabras, no habra emancipacion mientras no se enfrente y se supere la
alienacion, y ello ocurrird antes que en el derecho y sus mecanismos propios, en el
campo de la accion politica.

La hipotesis de trabajo que este escrito pretende defender es la de que la alienacion se
revela como la patologia social mas representativa de la sociedad postmoderna y del
capitalismo global, caracterizandose no solo a través del fetichismo de la mercancia
y la division del trabajo como Marx lo planteara en su momento, sino por medio de
procesos de individualizacion y cosificacion que tienen en el derecho como sistema
y en los derechos fundamentales sus instrumentos estratégicos de colonizacion
interna del mundo de la vida. En ese orden, la dimensién supuestamente critica
y emancipatoria del derecho se muestra como ideolégica y subjetivizadora en la
medida en que su pretension es, precisamente, garantizar y defender derechos que,
a pesar de lograr determinadas reivindicaciones inmediatas frente a las dindmicas
impositivas o excluyentes del sistema, terminan por su intermedio imponiendo la
dominacion hegemonica del capitalismo neoliberal sobre la sociedad. De esta manera,
las pretensiones critico-emancipatorias y utopicas de una supuesta jurisprudencia
progresista se ven necesariamente cuestionadas cuando no invalidadas, teniendo que
ser concebidas y desplazadas al campo politico donde realmente encuentran el medio
mas adecuado para su realizacion.

Para ello, seguiremos el siguiente itinerario: primero, presentar, desde una perspectiva
historico-estructural la problematica de la alienacion para resaltar su papel determinante
en el contexto de la sociedad postmoderna y el capitalismo global; segundo, dada la
actitud de sospecha que el escrito presenta en cuanto a las caracteristicas del derecho,
se expondra la concepcion marxista-estructuralista sobre la ideologia enfatizando el
papel que en tal sentido juega el derecho como AIE y ARE y, en esa linea, instrumento
de dominacién hegemonica; y, tercero, definir los contornos de la jurisprudencia
progresista y cuestionar los alcances del supuesto rol del derecho como instrumento
emancipatorio, evidenciando el papel subjetivizador y, por tanto, ideoldgico y de
dominacion que juega en muchas ocasiones la defensa y reivindicacion de los derechos
fundamentales en nuestro contexto.
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1. EL PROBLEMA DE LA ALIENACION
1.1. Hegel y la alienacién

Hegel supone la oposicion entre el sujeto y el objeto de la realidad para llegar a su
reconciliacion definitiva en la conciencia, a través de la filosofia, y en la historia, a través
del estado. El hombre para Hegel, es un ser desgarrado: su mundo se le manifiesta
como algo ajeno, algo que €l no ha hecho, que no puede dominar y que, incluso, se le
opone de manera hostil. Los dominios de su creacion son los propios obstaculos de su
felicidad puesto que, de ser criaturas hechas para su realizacion, se han convertido en
poderes que lo oprimen y lo anulan. De esta manera, entre mas se crea el hombre a si
mismo al crear el mundo, mas se aliena de su identidad absoluta. El divorcio entre el
hombre, la sociedad y la historia determina su situacion a lo largo del proceso histérico
y, en particular, en la época contemporinea.

La filosofia del derecho hegeliana se desarrollard en el marco del espiritu objetivo,
originalmente expuesta en la Fenomenologia del Espiritu. En su primera parte, “El espiritu
verdadero: la eticidad”, cuya estructura mantendrd posteriormente en su Filosofia del
Derecho (Hegel: 1966, 259-392), estudiard Hegel a la familia y la comunidad, asi como
a las relaciones conflictivas entre la ley humana (cuerpo de usos y leyes piblicamente
promulgadas que tienen vigencia en la comunidad y a la que dan autoridad los elementos
gobernantes de esta) y la ley divina (cuyos origenes se remontan a las relaciones
familiares elementales) sobre lo cual se fundamentara toda la vida comunal®.

Con ello la primitiva sustancia ética se destruye a través de sus propias contradicciones
entrando dialécticamente a la época imperial romana donde el individuo puede disfrutar
de una ciudadania rebosante de derechos juridicos, cuya mera afirmacioén abstracta
desemboca en la duda sobre el contenido efectivo, concreto y real de los mismos. La
nocion abstracta del derecho ignora cuales son sus reales alcances, es decir, qué es lo
que realmente puede gozar o ejercer un hombre en términos de derechos reconocidos,
lo cual resulta imposible de decidir, a menos que por puro azar o capricho personal se
determine. Los conflictos implicitos en la personalidad juridica se transforman asi en
los conflictos explicitos del hombre auto-alienado. La filosoffa del derecho profundiza
el sentido de estos conceptos iniciales. Comienza Hegel dando una nocion filosofica
de la libertad y su relacion con la voluntad, mostrando que el derecho no es otra cosa
que la libertad realizada de una voluntad razonable. Gracias al método dialéctico
se ird de una etapa a otra y estas se encontraran marcadas por el descontento y la
insatisfaccion permanente del hombre con las condiciones que lo rodean (J.M. Palmier:
1968, 81-100).

El primer momento estd definido por el derecho abstracto representado en la propiedad
privada. Esta figura, que el derecho abstracto considera como natural, sin cuestionar su
fundamento, aisla al hombre de sus semejantes, reduciendo la dignidad humana a la
posesion de bienes. La violencia que se genera entre los poseedores y los desposeidos
no puede ser resuelta por el derecho abstracto. La propiedad individual solo puede
subsistir renunciando cada hombre al deseo de poseer lo ajeno: esta renuncia es la

Conflicto ilustrado en la tragedia de Antigona que entierra a su hermano pese a la prohibicion de la
ley civil, obligando a Credn a castigarla). La ley abatida acabard por destruir a la comunidad que la ha
violado. Este conflicto solo puede ser resuelto por el destino (suicidio de Antigona, muerte de la familia
de Creoén).
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base del contrato, con el cual cada individuo se compromete a respetar lo ajeno a
condicion de ser respetado en lo propio (G.W.F. Hegel: 1968,67-113). Sin embargo, el
que unos idiotas se pongan de acuerdo, sostiene enfaticamente Hegel, no quiere decir
que posean la razén y la verdad (Palmier: 1977,91). La injusticia esta en el corazén
del contrato: a €l son inherentes la coercion y el delito, la violencia y el egoismo. Para
Hegel, la abstraccion del derecho formal (Hobbes, Kant, Rousseau) hace inevitable la
violencia: para imponerlo es necesario instituir el tribunal y la justicia como venganza
socialmente aceptada.

El segundo momento esta dado por la moralidad. Una vez la voluntad humana supera
aquella nocion injusta del derecho, se hace necesario buscar una justicia mas universal.
La voluntad deja de estar determinada por un objeto exterior para serlo por uno interior.
Empero, la realidad de esta moralidad no rebasa el circulo de los hombres bondadosos
que, por supuesto, no requieren moral. El deber kantiano es abstracto e indeterminado
y contintia suponiendo la propiedad como legitima. Semejante subjetivismo arruina
la moral transformandola en una hipocresia y al derecho mismo en un imperativo
categorico vacio y caprichoso (Kaufmann: 1979, 240 y ss). La ética o moral realizada,
tercer momento de la triada, comprenderi tres instancias: familia, sociedad civil y
Estado (Hegel: 1968,150-287). Aqui se producira la reconciliacion del individuo con
la sociedad. El deber del hombre no se entenderd como un imperativo formal y vacio
sino como la participacion en las instituciones y la vida publica. De la familia Hegel
saltard a la sociedad civil en cuyas contradicciones va revelandose un orden racional
que desembocara finalmente en el Estado (D'Hondt: 1971).

El Estado es para Hegel la realidad eficaz de la Idea moral en oposicion a la sociedad civil
que no podia realizar mads que la posibilidad vacia y formal de la libertad (Kaufmann:
1979, 258 y ss). El Estado es asi la moral realizada en tanto que expresa y respeta la
voluntad del pueblo sobre el cual vela y que lo ha constituido. Es la razoén en siy para
siy representa la racionalidad mas elevada de la colectividad. Solo en su seno alcanza la
libertad su mds alta expresion y solo €l puede garantizarla y darle un sentido auténtico
(Marcuse: 1972):

El Estado es la realidad de la Idea ética; es el Espiritu ético en cuanto voluntad
patente, claro por si mismo, sustancial, que se piensa y se conoce, y qite cumple
lo que él sabe y como lo sabe. En lo ético, el estado tiene su existencia inmediata,
y esta conciencia de si... tiene su libertad sustancial en él, como su esencia, fin
2y producto de su actividad (Hegel: 1968, 212).

El Estado es el factor de integracion que encausa sus energias hacia la cohesion social,
englobando y justificando todas las esferas que lo componen conjuntamente. La nocién
de estado, en esta perspectiva, abarca la totalidad social en general. Nada existe por
fuera de un determinado tipo de estado. El derecho, las leyes, la politica, las creencias
religiosas, las manifestaciones culturales, las costumbres, el desarrollo productivo, todo
en Ultima instancia depende de un tipo especifico de organizacion estatal que le brinda
la estructura politico-legal sobre la cual se soporta y legitima (Hegel: 1968).

La actividad total del hombre converge hacia el estado y encuentra en €l su fundamento.
Sin una organizacion estatal de acuerdo con Hegel, la sociedad seria presa del egoismo,
de los intereses particulares, viéndose aniquilada por los conflictos privados. El estado,
cimiento y razon de ser de la sociedad, proporciona las condiciones materiales y, en
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cierta forma, espirituales de la vida colectiva. El se levanta sobre las vicisitudes de la
sociedad civil para conciliar los antagonismos y permitir la evolucion social con un nivel
minimo de traumatismos. El estado concilia el interés individual con el interés universal,
permitiendo que ambas dimensiones, sin desbordar los marcos impuestos por la esfera
estatal, estimulen, dentro de una mesurada dialéctica, el desarrollo socio-historico de
la comunidad y el individuo.

La alienacion objetiva que no permitia la realizacion total del ser humano se supera en
la praxis mancomunada del todo social (Lowith: 1974,72-79), gracias al reconocimiento
del estado como el instrumento que la sociedad y el individuo poseen para alcanzar sus
propositos en el marco de una libertad racional, asi como a la superacion del divorcio
entre el individuo y la sociedad, y a la mediacion proporcionada por este. El estado,
y con €l el derecho, dird Hegel, son el medio mas eficaz para lograr este proposito.
A través de ellos los dominios desunidos del hombre pueden volver a su control: él
mismo es el primero en someterse a su voluntad humana. El individuo y la comunidad
deben ver en el estado el instrumento de su humanizacion, de su libertad definitiva,
de su felicidad concreta?®.

La lectura marxista de Hegel permite ver al Estado y junto a €l el derecho como
medios trascendentales de conciliacion entre el hombre y la sociedad, en el marco del
humanismo hegeliano, sin olvidar su papel de dominacion y legitimacion capitalistas, lo
que da como resultado una interpretacion del derecho que reconoce, de una parte, su
papel conservador, en la medida en que se estructura sobre las instituciones populares
de un pueblo, y, de otra, su papel revolucionario, en cuanto debe garantizar el ethos
libertario, el espiritu democratico de su nacion’.

1.2. Alienacion y emancipacion: Marx

La critica marxista mostrara las diferencias entre objetivacion, como necesidad humana
de reconocerse en su trabajo, y alienacién, como fetichizacién de la mercancia,
fenémeno propio del capitalismo. Marx profundizara hasta sus dltimas consecuencias
los planteamientos econdmicos senalados por Hegel desde la dialéctica idealista,
enfatizando el hecho de que la alienacion capitalista no puede superarse por la filosofia,
sino por la revolucion radical de los fundamentos econémicos que la han determinado.
Esta discusion que Marx realizard alrededor de 1844 (Marx: 1968,71-88), constituird la
inversion de la dialéctica idealista en materialista y la primera critica socialista de los
postulados econémicos del capitalismo (Hyppolite: 1974). Mientras que Hegel consiguio
dejar atrds las desfiguraciones del idealismo de la dialéctica al develar la funcién y
significacion del trabajo como autogeneracion del hombre dentro de la alienacion, es
a partir de la superacion materialista dialéctica marxista de la concepcion hegeliana
de alienacion como dominio exclusivo de la conciencia, que la historia empieza a ser
considerada no solo en relacion a la accion humana genérica sino también desde el
desarrollo de las fuerzas esenciales objetivadas por el hombre.

Aunque Marx no desarroll6 una teoria juridica o propuesta filosofia moral alternativa, ni
apeld a concepciones de la justicia o de los derechos humanos para justificar su proyecto

*  Sobre el concepto de alienacion ver en general: (Jean Hyppolite: 1974,342-387).

3 Sobre la recepcion hegeliana ver (Mesa: 1993).

OSCAR MEJIA QUINTANA / LINA MAPURA RAMIREZ



de emancipacion, no se puede ignorar que en el trasfondo de su obra hay un desarrollo
implicito de una concepcion de la ética y una propuesta humanistica (Vilar: 1999,76-104;
Pérez Lledo6: 1992,87-89). Las consideraciones marxistas de caracter moral o ético (Marx:
1968) se construyen desde la descripcion socioldgica del sistema productivo capitalista
puntualizando el fenémeno de que el trabajador se encuentra alienado desde cuatro
lugares que determinan tres frentes de denuncia: falta de autoconciencia del trabajador
(critica tedrica o epistemologica a las falsas ideologias), falta de autodeterminacion
(critica normativa a la falta de libertad para escoger la vida en solidaridad) y la falta
de autorrealizacion (critica €tico-pragmadtica y estética a la condicion de la existencia
humana y de sus expresiones individuales).

En el joven Marx la alienacion tiene un sentido esencialmente politico de corte clasico,
su vision de entonces era claramente utopica e incluso idealista, mientras que en sus
escritos posteriores, llega a diferenciar claramente los cuatro fenémenos propios de
la alienacion: fetichismo, cosificacion de las personas, poder social extranado y falsa
consciencia.

Marx analiza las causas por las cuales los judios aspiran a su emancipacion y contrasta
su respuesta a esta demanda politica con la otorgada por el hegeliano de izquierda
Bruno Bauer (Marx: 1967, 16-44) quien plantea en términos nuevos el problema de
la emancipacion de los judios. Marx contesta con una critica de la religion judaica,
analizando la antitesis entre el judaismo y el cristianismo y esclareciendo la esencia
del Estado cristiano concluyendo que “antes de poder emancipar a otros, tenemos que
empezar por emanciparnos a nosotros mismos” (Marx: 1967, 17).

El problema de la Cuestion Judia se refiere al problema de las relaciones de la religion
con el Estado, de la contradiccion entre ataduras religiosas y emancipacion politica.
Para Marx no era suficiente indagar acerca de quién ha de emancipar y quién debe
ser emancipado. La critica tiene que cuestionarse ademas por las condiciones que
van implicitas en la naturaleza de la emancipacion que se predica. Si Bauer pregunta
a los judios si tienen derecho a la emancipacion politica, Marx hace la pregunta
inversa, es decir, cuestiona a la emancipacion politica su potestad de exigir al
judio la abolicion del judaismo, y al hombre en general la abolicion de la religion.
Para Marx, la falencia de la emancipacion se hace evidente en el hecho “de que el
Estado pueda liberarse de un limite sin que el hombre se libere realmente de el, en
que el Estado pueda ser un Estado libre sin que el hombre sea un hombre libre”
(Marx: 1967,22).

Aunque el hombre se proclame ateo, y el Estado al que pertenece también lo haga, sigue
sujeto a las ataduras religiosas ya que solo puede reconocerse a si mismo dando en
palabras de Marx, ‘un rodeo’ a través de la religion. Esta elevacion politica del hombre
por encima de la religion trae las ventajas y los inconvenientes de cualquier elevacion
politica en general. Cuando el Estado anula por ejemplo la propiedad privada o las
distinciones por nacimiento, cultura u ocupaciéon de sus asociados, no estd acabando
realmente con esas diferencias de hecho: el Estado solo existe sobre estas premisas,
“solo se siente como Estado politico y solo hace valer su generalidad en contraposicion a
estos elementos suyos” (Marx: 1967,23). A pesar de estos inconvenientes Marx reconoce
en la emancipacion politica un progreso dentro del orden del mundo de su época,
progreso que debe dirigirse hacia la Gltima forma de emancipacion humana, es decir
la emancipacion practica.
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La categoria emancipacion politica presenta una contradiccion en su esencia. Si el
hombre como judio puede emanciparse politicamente y adquirir derechos de ciudadania
dentro del Estado; ¢puede reclamar y obtener los llamados derechos humanos? Para
Marx, los derechos humanos no son un don de la naturaleza, ni un regalo de la historia,
sino el resultado de la cultura (Marx: 1967,30), y en cuanto a la religion no se percibe
ningun tipo de incompatibilidad entre estos y aquella, tanto asi que se incluye dentro
de los derechos humanos®. Los derechos humanos no son otra cosa que los derechos
del miembro de la sociedad burguesa, es decir del hombre egoista, del hombre que se
encuentra separado del hombre y de la comunidad; los ejemplos constitucionales que
proclaman la proteccion de los derechos humanos asi lo demuestran:

El derecho a la libertad es una especie de monada aislada que se repliega sobre si
misma, que no se basa en la uniéon del hombre con el hombre, sino que espera su
separacion respecto de los demas seres humanos. Es el derecho a esta disociacion,
el derecho del individuo delimitado, limitado a si mismo. Corolario de lo anterior,
se presenta el derecho a la propiedad privada como ejercicio concreto del derecho
humano a lalibertad. La efectivizacion del derecho a la propiedad privada constituye el
fundamento de la sociedadburguesa. “Sociedad que hace que todo hombre encuentre
en otros hombres, no la realizacion, sino, por el contrario, la limitacion de su libertad”
(Marx: 1967,33). A su vez, el derecho a la igualdad, no es otra cosa, que la igualdad
de la libertad descrita anteriormente. Otro concepto social de la sociedad burguesa
que figura como un derecho humano, es el derecho a la seguridad: el derecho de la
policia, de acuerdo al cual toda sociedad tnicamente existe con el fin de garantizarle
a cada uno de sus miembros el mantenimiento de su persona, de sus demas derechos
y sus propiedades.

La vida politica como instrumento para la realizacion del orden burgués, crea una relacion
subrepticia entre si misma y la garantia de los derechos humanos, atribuyéndose dicho
reconocimiento aunque en la practica esto sea solo la excepcion.

La emancipacion politica, es, al mismo tiempo, la disolucion de la vieja sociedad,
sobre la que descansa el Estado que se ha enajenado al pueblo, el poder senorial.
La revolucion politica es la revolucion de la sociedad civil, a la vez que suprime
el cardcter politico de esta 1iltima (Marx: 1967,35-36).

El hombre como fundamento de la sociedad burguesa es la premisa del Estado politico
y como tal es reconocido por éste en los derechos humanos. Reconocerle al hombre la
libertad, —y por ende la libertad religiosa—, no significa que el hombre se vea liberado de
la religion, sino que simplemente obtuvo su libertad religiosa; de igual manera ocurre
con la propiedad: no se libera de ella sino que obtiene libertad para poder adquirirla.
La revolucion politica no revolucionoé las partes de la sociedad burguesa ni sometié a
la critica sus fundamentos.

La emancipacion humana solo se llevard a cabo cuando el hombre individual recobre
en si al ciudadano abstracto y se convierta en ser genérico, en su trabajo individual y

Marx senala la consagracion expresa de la libertad en la practica y escogencia de cultos establecida en
la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano (1791), en la Declaracion de los Derechos
del Hombre (1795), y en las Constituciones de Pensilvania y New - Hampshire. Véase ibid., p. 31.
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en sus relaciones individuales; la emancipacion humana requiere que el hombre haya
reconocido y organizado sus fuerzas propias como fuerzas sociales y no las desglose
bajo la forma de fuerza politica. El egoismo es el principio de la sociedad burguesa y se
manifiesta en toda su pureza tan pronto como la sociedad burguesa instituye el Estado
politico. El dios de la necesidad prictica y del egoismo es el dinero (Marx: 1967,42).
El dinero ha despojado de su valor peculiar al mundo entero y se ha convertido en la
esencia del trabajo y de la existencia del hombre que es dominada por €l. El dinero es el
valor general de todas las cosas constituido en si mismo y los derechos no constituyen
un medio adecuado para la transformacion social.

1.3. Colonizacion y Cosificacion Juridica: Habermas
1.3.1. Derecho y colonizacion interna

En el primer tomo de su libro Teoria de la Accion Comunicativa (Habermas:1989, 197-
350), Habermas critica la reconstruccion weberiana del proceso de racionalizacion
occidental, en el marco de la cual aborda, el papel racionalizador jugado por el derecho
(Habermas:1989, 330-350), del que se deriva un primer diagnostico sistematico sobre la
ciencia juridica dotado de implicaciones concretas tanto para las sociedades capitalistas
convencionales como para las sociedades tradicionales o en transicién estructural
(Habermas:1989, 241-249). El proceso de racionalizacion occidental viene determinado
por dos momentos: un primer momento esta constituido por lo que €l denomina el
desencantamiento de las imdgenes metafisicas del mundo, y un segundo momento
viene definido por la racionalizacion del derecho.

El primer momento explica el cambio de las estructuras simbdlicas tradicionales a las
estructuras simbodlicas modernas, y la resultante comprension moderna, propia de la
sociedad capitalista (Habermas: 1989, 249-285). Esto permitio la consolidacion de un
nuevo tipo de accion social: la accion racional con arreglo a fines. Ademas de reconstruir
y reorganizar la perspectiva weberiana sobre lo anterior, Habermas expone que el
proceso de racionalizacion occidental no sélo estuvo definido por este primer momento,
sino que la racionalizacion del derecho determind la efectiva institucionalizacion de este
nuevo modo de ser social. El segundo momento estructural viene en efecto definido por
la racionalizacion del derecho (Habermas: 1989, 316-350). Mientras que el pensamiento
moderno, permitio la desaparicion gradual del pensamiento teocéntrico, el proceso de
racionalizacion juridica permitird que este tipo de accion social se consolide por medio
de sistemas de accion racional con arreglo a fines que garantizan su cobertura social
y el caracter racional-formal del proceso.

La materializacion de esta nueva racionalidad instrumental, se encuentra definida por
la desacralizacion del derecho, es decir, el desencantamiento de las vias juridicas y la
adopcion de un procedimentalismo formal-racional. Este fendmeno tiene lugar en forma
paralela al proceso de desencantamiento de las imadgenes tradicionales del mundo,
lo que permite la institucionalizacion vinculante de dmbitos de accion estratégica
asi como la funcionalidad sistémica del derecho A través del derecho las tres esferas
estructurales de la racionalidad social, la cognitivo-instrumental (ciencia, economia,
estado), la estético-expresiva (arte, critica de arte, estilo de vida) y la practico-moral
(ética, politica, derecho), se disocian en la pluralidad de sus expresiones particulares,
destruyendo el cardcter unitario de la cultura medieval y orientando a la sociedad
hacia un modelo de organizacion y actuacion basado en el interés y el calculo racional
(Habermas: 1989, 316-350).
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1.3.2. Cosificacion del mundo de la vida

La tesis central de Habermas acerca del derecho se resume en su planteamiento de la
colonizacion interna del mundo de la vida efectuada por medio de los procedimientos
juridicos. Una vez que la sociedad tradicional se encuentra en proceso de disolucion y
se consolidan los sistemas de accion racional con arreglo a fines, el derecho se convierte
en el instrumento de los subsistemas economico y politico-administrativo para someter
al subsistema restante, el socio-cultural, es decir, al mundo de la vida, a los imperativos
sistémicos del que aquel es medio organizador y que requieren realizarse para lograr la
integracion funcional del sistema. La integracion social se reemplaza por una integracion
sistémica.

Una vez ha mostrado el desarrollo sistémico que sufre el capitalismo Habermas retoma
esta problematica (Habermas: 1990, 427-527), siendo su principal planteamiento que la
racionalizacion del mundo de la vida produce su desacoplamiento frente a los ambitos
sistémicos, sometiéndolo a la dependencia estructural y funcional de aquellos. Esta
dependencia provoca perturbaciones en la reproduccion simbélica del mundo de la
vida, lo cual se manifiesta en fenémenos insalvables del proceso de modernizacion.

Habermas reinterpreta el andlisis weberiano y sistémico, de Parsons y de Luhmann, y
analiza el fendmeno de la burocratizacion y sus consecuencias en cuanto a la pérdida
de sentido y libertad, desde la perspectiva de la colonizacion del mundo de la vida
(Habermas: 1990, 470). Esta cosificacion (o colonizacion) es ejercida en las sociedades
modernas funcionalmente a través de los subsistemas econémico y politico-administrativo
en la forma de derecho positivo. El proceso de burocratizacion se revela como un proceso
de enajenacion frente a las instituciones economicas, juridico-politicas y sociales y de
cosificacion de las relaciones personales e intersubjetivas de la sociedad en general.

Habermas plantea tres tipos de relaciones bdsicas de intercambio entre sistema y
mundo de la vida en las sociedades capitalistas. En primer lugar, el intervencionismo
estatal, el cual garantiza el influjo estatal sobre la actividad econdémica, la seguridad
militar y juridico-institucional y una politica de infraestructura orientada hacia el
mantenimiento del capital. En segundo lugar, la democracia de masas, que no es otra
cosa que la legitimacion del sistema por procedimientos democraticos. En tercer lugar,
el estado social que se convierte, en el contenido politico de la democracia de masas
con su abanico de efectos cosificadores. Esto desemboca en una fragmentacion de la
conciencia cotidiana, como expresion maxima de la cosificacion que se manifiesta
en una cultura escéptica, frustrada y desencantada, y sometida a una falsa conciencia
que se haya respaldada por una cultura de expertos igualmente enajenada(Habermas:
1990, 500-501).

La colonizacion del mundo de la vida puede analizarse tanto desde una perspectiva
historica como estructural. Historicamente responde a lo que Habermas denomina
hornadas de juridizacion, es decir, las macroestructuras institucionales que a lo largo
de la edad moderna han penetrado y racionalizado a la sociedad occidental y, en
general, al mundo entero’.

Ese aumento del derecho positivo, no es otra cosa que la sustitucion progresiva de la integracion social
por la integracion sistémica, se manifiesta en dos fendmenos que caracterizan el proceso mismo de
racionalizacion del derecho: el adensamiento y la extension del derecho positivo y los procedimientos
juridicos.
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Habermas define las siguientes cuatro hornadas de juridizacion que desde el siglo XVI,
han ido expresado y agudizando estos fenémenos: a. Estado burgués: el orden juridico
formal estd caracterizado por los conceptos de ley y persona juridica. El derecho publico
sanciona al estado como fuente tnica de dominacion legal y le reserva el monopolio
de la violencia.; b. Estado burgués de derecho: la juridicidad se orienta a garantizar la
funcionalidad del estado, lo cual se logra a través de la normacion juridico-institucional
del poder publico. Se constituye el concepto de ciudadania y el estado de derecho se
consolida a través del principio de legalidad e imperio de la ley adquiriendo rango de
garantia constitucional moralmente justificadas la proteccion de la vida, la libertad y la
propiedad; c. Estado democrdtico de derecho: en éste se da forma juridico-constitucional
a la idea de libertad, quedando los ciudadanos provistos de derechos de participacion
politica. La justificacion del proceso de legitimacion se da en forma de derecho al
voto universal y de constitucion y pertenencia a partidos politicos; d. Estado social y
democrdtico de derecho: es el estadio ulterior de desarrollo institucional cuyo objetivo
es la garantia de la libertad y el freno a los desmanes del subsistema econémico. En
su fase de “estado interventor” se expresa un equilibrio de poder donde la normacion
juridica restringe el dominio de una clase sobre otra y orienta al estado social hacia la
plena garantia de la libertad.

2. DERECHO: ALIENACION E IDEOLOGIA

Aunque Marx no intenté construir una teoria marxista del Derecho, muchos marxistas
han pensado que si era posible edificarla a partir de sus obras (Atienza y Ruiz Manero:
1998, 65). Y es desde estos intentos,—de resultados vanos o productivos que no son
del caso discutir—, que abordaremos el fenomeno del Derecho como ideologia. En la
tradicion marxista es corriente concebir al Derecho como “un objeto ideolégico que
deforma la verdadera realidad de las relaciones sociales cuya naturaleza no es juridica
sino econémica y social” (Atienza y Ruiz Manero: 1998, 67). La relacion entre la Ideologia
y el marxismo ha provocado distintos debates y divisiones que deben entenderse como
“conflictos entre/frente a las diversas formas de penetracion ideoldgica-burguesa en su
seno” (Atienza y Ruiz Manero: 1998, 112).

Sin pretender resucitar esquemas de andlisis juridico y politico dogmatizados, no
pueden dejarse de considerar las perspectivas de Pashukanis, Poulantzas y Althusser
con miras a ofrecer una interpretacion plausible de la proyeccion real del discurso de
los derechos y la jurisprudencia emancipatoria proveniente de la Constitucion de 1991,
que permitird oponer una actitud de sospecha frente a la lectura pseudo emancipatoria
de la constitucion que solo refuerza su papel ideologizante y mimetiza su rol como
instrumento de control y exclusion social de toda disidencia que no se pliegue a su
texto (Mejia: 2003).

2.1. El derecho como opio del pueblo: Pashukanis

En contra de Kelsen y de todas aquellas teorias que definen el derecho a un conjunto
de normas, Pashukanis afirma que su aceptacion como conjunto normativo no es mas
que una abstraccion carente de vida propia. El derecho estd equiparado a una relacion
social general que en determinado momento historico doto a las relaciones entre los
hombres de una forma doblemente enigmatica “por un lado, aparecen como relaciones
entre cosas —mercancias— y por otro como relaciones de voluntad entre unidades
independientes unas de otras, iguales entre si, es decir, como sujetos juridicos” (Conde
Salgado: 1989,72).
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Pashukanis afirma de manera categoérica que “las definiciones del Derecho no nos
ensefian gran cosa sobre lo que é/es realmente” (Pashukanis: 1976, 33); esta situacion se
explica en razon de la complejidad del concepto que no puede definirse escolasticamente.
Las abstracciones juridicas son el reflejo de relaciones sociales concretas, pero es “solo
la sociedad burguesa capitalista la que crea todas las condiciones necesarias para
que el momento juridico quede plenamente determinado en las relaciones sociales”
(Pashukanis: 1976, 37).

Pashukanis parte en su andlisis de la relacion juridica como una relacion entre sujetos.
El hombre como sujeto juridico es una abstraccion del hombre en general y en esta
concepcion se disuelven todas las peculiaridades concretas de los seres humanos. “El
cardcter natural que se atribuye desprevenidamente al hombre como sujeto juridico
en realidad corresponde al modo de produccion de mercancias” (Pashukanis: 1976,
81). La categoria sujeto de derecho, como todas las demis categorias se abstrae de la
realidad. Ser sujeto de derecho es una cualidad unicamente formal que califica a todos
los hombres como dignos de ser propietarios, “pero que no los hace realmente de
esta condicion” (Pashukanis: 1976, 83). La calificacion del hombre como un sujeto de
derecho, estd acompanada de dos presupuestos mas: el hombre como sujeto moral,
—otra construccion ideologica que califica a cada persona en cuanto tal, igual a los
demis’~, y el hombre como sujeto econémico egofsta. Las tres determinaciones segin
Pashukanis “expresan el conjunto de condiciones necesarias para la realizacion de la
relacion de valor” (Pashukanis: 1976, 91).

Para Pashukanis si bien el Derecho es una de las formas ideolégicas, no es solamente
ideologia, “no es solo un fendémeno psicologico, sino también una realidad objetiva,
existente en el mundo entero; en consecuencia, las categorias juridicas representan
formas de pensamiento objetivas (para una sociedad histéricamente determinada)”.
Por lo tanto, el Derecho es la “forma mistificada de una relacion social especifica: la
relacion que tiene lugar entre poseedores de mercancias que intercambian equivalentes”
(Pashukanis: 1976, 82). El Derecho es un producto de las relaciones de produccion y no
de la superestructura politica donde la relacion juridica y no la norma’ es su elemento
fundamental. La ideologia perecerd en el momento en que lo hagan las relaciones
sociales que la han engendrado, para ello perdera su capacidad para encubrir las
relaciones sociales de las que ha nacido. “El desnudamiento de las raices de la ideologia
es el signo cierto de que se aproxima su fin” (Pashukanis: 1976,44). La ideologia juridica
es el reemplazo de la ideologia religiosa y es por ello que para Pashukanis el derecho
es el opio del pueblo.

El Derecho burgués constituye un horizonte limitado de las relaciones humanas en el
que los sujetos productores de mercancias intercambian sus productos por equivalentes.
En esta linea, Pashukanis valida lo dicho por Marx en su “Critica del Programa de Gotha”
en lo relativo a que en estas relaciones mercantiles, el Derecho ignora la desigualdad
natural de las aptitudes individuales, “en el fondo, es, por tanto, como todo derecho,
el derecho de la desigualdad” (Pashukanis: 1976, 42).

°  Aunque la moralidad teérica trate de mejorar el mundo, no es mis que un reflejo deformado de las

relaciones del hombre sometido a la ley del valor. Ibid., p. 92.
Pashukanis afirma que la norma es una inferencia de relaciones ya existentes, o representa un sintoma que
permite prever con una cierta verosimilitud el futuro nacimiento de las relaciones correspondientes.
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2.2. El derecho como represion e ideologia: Althusser

Ademads de ser una representacion falseada de la realidad, para Althusser la ideologia
representa una realidad favorable a las clases dominantes y aseguradora de la
reproduccion del sistema. Frente a ella, la ciencia no es solo conocimiento verdadero:
es también conocimiento revolucionario, que suministra al proletariado las armas
intelectuales de su liberacion que coinciden con los intereses de emancipacion de
todas las sociedades. El lugar que ocupa la ciencia juridica,—junto a las demds ciencias
sociales—, es el de ser una expresion tedricamente elaborada “de unas u otras variantes
de la ideologia espontianea (prdctica) burguesa”.

El sujeto es la categoria constitutiva de toda ideologia cualquiera que sea su determinacion
y cualquiera que sea la época historica, constituye el eje de articulador del discurso
ideologico. En palabras de Althusser “toda ideologia tiene la funcién de constituir a
los individuos concretos en sujetos” (Atienza y Ruiz Manero; 1998,114-115) es por esta
razén que la critica de la ideologia se encuentra dirigida prioritariamente a la critica del
mito del sujeto. El sujeto de Derecho es una manifestacion concreta del sujeto como
nocion general que funciona como arquetipo de la ideologia burguesa. “El sujeto de la
ideologia burguesa no es mas que el resultado de extrapolar y generalizar el sujeto de
Derecho. Con el advenimiento de la ideologia juridica burguesa,

la categoria de sujeto es la categoria constitutiva de toda ideologia, cualquiera
que sea la determinacion (regional o de clase) y cualquiera que sea la época
bistorica (...) en cuanto que toda ideologia tiene por funcion (que la define) la
de “constituir individuos concretos en sujeto (Althusser: 1974,57).

En su obra “Ideologia y Aparatos Ideologicos del Estado”, Althusser trata de sistematizar
los intentos de otros marxistas por teorizar las formas ideoldgicas del capital. Una
teoria marxista del Estado tiene que realizar una distincion entre poder de Estado,
aparato de Estado y otra realidad junto al aparato represivo del Estado (ARE) (que
no se confunde con €D, esta realidad es llamada aparatos ideologicos del Estad (AIE)
entre los que figuran los aparatos religiosos, familiares, escolares, de la informacion y
juridicos®.

La reproduccion de las relaciones de produccion o de explotacion capitalistas, es en
gran parte asegurada por el ejercicio del poder de los AIE y los ARE. Dicha reproduccion
solo puede ser una empresa de clase que se realiza a través de la lucha entre
dominadores y explotados. Los aparatos del Estado solo tienen sentido para Althusser
desde la lucha de clases, “como aparato de la lucha de clases que asegura la opresion
de clase, y que garantiza las condiciones de la explotacion y de su reproduccion”
(Althusser: 1974,73), por lo tanto, la operatividad de los aparatos ideolégicos no se
encuentra exenta de conflictos. No obstante, esta no encuentra en los AIE su lugar de
realizacion unico, la ideologia de una clase dominante se realiza a través y mas alla de
estos AIE.

Las diferencias mds sustanciales respecto al Aparato Represivo radican en que los AIE son una pluralidad
de formas publicas y privadas, mientras que el Aparato Represivo, pertenece por completo al dominio
publico. Ademads, este Ultimo encuentra en la violencia su forma de funcionamiento esencial, mientras
que los AIE funcionan primordialmente con base en la Ideologia. (Althusser: 1974,25-26).
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Pues si es verdad que los AIE representan la forma en la que la ideologia de
la clase dominante debe necesariamente realizarse, y la forma con la que la
ideologia de la clase dominada debe necesariamente medirse y enfrentarse, las
ideologias no “nacen” en los AIE, sino de las clases sociales empenadas en la
lucha de clases (Althusser: 1974,74).

Cada uno de los AIE constituye la realizacion de una ideologia. Althusser presenta estas
ideologias como “regionales” y concibe que cada una de ellas, —ideologia religiosa,
juridica, politica, etc.—, se encuentra asegurada por estar contenida en la ideologia
dominante. Por lo tanto, una ideologia tiene una existencia material concreta en un
aparato y en sus practicas lo cual permite superar el cardcter espiritual de las ideas y
su existencia aparece en los actos de las practicas reguladas por rituales definidos por
un aparato ideolégico.

El Derecho y la Ideologia son identificados como instancias de la superestructura que se
encuentran supeditadas a la estructura econémica. Para ilustrar esta situacion, Althusser
en un primer momento representa la estructura de toda la sociedad comparandola con
un edificio “esta metafora espacial tiene pues por efecto afectar la base con un indice
de eficacia conocido bajo los términos célebres de determinacion en ultima instancia
de lo que ocurre en “los pisos (de la superestructura) por lo que ocurre en la base
economica” (Althusser: 1974,14).

2.3. El derecho como ideologia juridico-politica: Poulantzas

Poulantzas realiza un andlisis de las relaciones existentes entre la ideologia dominante y
la clase dominante que propende por superar la concepcion historicista de las ideologias,
como asunto previo al planteamiento cientifico de todas las demds cuestiones que tantos
equivocos han propiciado en la teoria marxista. La manera en que la problematica
lukacsiana explica el hecho de que para el marxismo, la ideologia dominante en una
formacion social, es por regla general, la ideologia de la clase dominante (Poulantzas:
1969, 247-289), constituye un asunto principal para Poulantzas. Creando una sub-
clasificacion de la ideologia, que establece divisiones dentro de la misma en regiones
diversas, Poulantzas caracteriza las ideologias como moral, religiosa, estética, juridica y
politica, etc. En el modo de produccion capitalista donde lo econémico detenta el papel
dominante, se comprueba el predominio en lo ideolégico de la region juridico- politica
que logra ocultar el hecho mismo del dominio de la clase burguesa.

La ideologia por estar imbricada en el funcionamiento del imaginario social se encuentra
necesariamente falseada y por ser un nivel de la realidad social ella no se determina a
si misma, sino que es determinada por su propia estructura que ensombrece la realidad
de los agentes que la componen: la ideologia no permite el conocimiento verdadero
de la estructura social.

La ideologia deslizdndose en todos los pisos del edificio social, tiene esa funcion
particular de cohesion estableciendo en el nivel de lo vivido de los agentes
relaciones evidentes - falsas que permiten el funcionamiento de sus actividades
prdcticas - division del trabajo, etc. - en la unidad de una formacion (Poulantzas:

1969, 265).

La ideologia juridico-politica fue la forma principal bajo la cual la clase burguesa
protagonizo sus propuestas contra el régimen feudal. Después esa misma burguesia
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impregno el conjunto de las formaciones capitalistas de este discurso juridico-politico.
“Libertad, igualdad, derechos, deberes, reinado de la ley, Estado de derecho, nacion,
individuos, voluntad general”, en resumen, las consignas bajo las cuales la explotacion
burguesa de clase entro y reiné en la historia, fueron directamente tomadas en el sentido
juridico-politico de esas nociones.

El Estado capitalista asume el papel de unificador en el discurso de la ideologia
dominante, “discurso que a su vez se forma partiendo del papel particular de la ideologia
burguesa dominante. (...) Asi la eficacia de la ideologia esta presente constantemente en
el funcionamiento del Estado capitalista mismo™. El ocultamiento del tenor politico de
clase también opera gracias al hecho de que esas ideologias se presentan explicitamente
como ciencias o técnicas cientificas. Es asi como la ideologia politica en la forma de
opinion publica “se presenta como un cuerpo de reglas pricticas, como un conocimiento
técnico, como ‘conciencia iluminada’ de los ciudadanos de una practica especifica,
como ‘Razon’ de esa practica” (Poulantzas: 1969, 279).

3. JURISPRUDENCIA EMANCIPATORIA Y CRITICA DE LOS DERECHOS
3.1. La jurisprudencia emancipatoria

Las diversas situaciones que se presentan entre la justicia constitucional y los fallos
de orientacion progresista han permitido el desarrollo de relaciones complejas entre
practicas emancipatorias y decisiones constitucionales concretas en Colombia. Garcia
y Uprimny (Garcia y Uprimny: 2004, 463-514) pretenden dar cuenta del contexto que
gracias a la expedicion de la Constitucion de 1991 convirtio a la Corte Constitucional en
una instancia de legitimidad a la que acuden distintos sectores en busca de la proteccion
de sus derechos. La Corte como maximo intérprete de una carta politica encontré en
factores juridico-institucionales y politico estructurales, las razones que respaldan este
activismo judicial.

En este orden, se afirma que la relacion pricticas emancipatorias-decisiones
constitucionales progresistas en Colombia y la eficacia social, politica y juridica que
se espera de estas Ultimos son fenomenos que sélo bajo determinadas condiciones es
posible hacer efectivos. Por lo tanto, no toda decision progresista produce emancipacion.
Pese a sus limitaciones tanto los movimientos sociales cldsicos como los nuevos
movimientos sociales suelen lograr emancipacion social a través de la estrategia juridica
propiciada por el activismo progresista de la Corte.

3.1.1. La Corte Constitucional como instancia progresista

A partir de la Constitucion de 1991 el control constitucional de las leyes colombianas
quedo a cargo de la Corte Constitucional. Esta consolidacion de la Corte como instancia
progresista contrasta con el contexto de economia neoliberal, a la vez que sorprende
que esta cualidad que se le atribuye sea materializada a través del derecho, que ha sido
considerado como el instrumento de dominacion propio de los estados capitalistas.
¢Como entender ésta paraddjica situacion? A partir de la observacion de decisiones
constitucionales “progresistas” Garcia y Uprimny tratan de explicar de que manera y

9 La burocracia y la representacion parlamentaria, son dos ejemplos paradigmaticos que indican donde

estd presente el papel de la ideologia en el funcionamiento del Estado.
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con cuales limitaciones dichos fallos resultan ser casos interesantes de emancipacion, y
para este fin realizan un estudio empirico del impacto de dichas decisiones estudiando
casos significativos: indigenas, homosexuales, deudores hipotecarios y sindicalistas;
combinando dicho estudio con la reflexion tedrica orientada a mostrar las posiciones
mas relevantes respecto a las posibilidades de lograr cambios sociales por medio del
derecho.

En medio de una estrategia de dominacion social y una correlativa apropiacion simbélica
gravita la Corte Constitucional que ha mostrado una “tendencia progresista y protagonica”
(Garcia y Uprimny: 2004, 469). Dicha situacion se comprende de mejor manera si se
consideran los factores juridico institucionales y politico estructurales que constituyen las
razones de este activismo judicial. Entre lo primeros figuran la larga tradicion de control
judicial sobre la constitucionalidad de las leyes en Colombia, el bajo costo y la facilidad
de acceso a la justicia constitucional, y la conversion de la Corte en un supertribunal
facultado para anular los fallos de otros jueces. Acompanando estas explicaciones figuran
razones politico-estructurales tales como “la crisis de representacion y la debilidad de
los movimientos sociales y de los partidos de oposicion” (Garcia y Uprimny: 2004,
473). Disenos institucionales y circunstancias propias de nuestra historia politica que
son enmarcados en el contexto del surgimiento de la Constitucion de 1991 entendida
como un proyecto de sociedad que debia alcanzarse, y en el cual la Corte Constitucional
participo activamente para desarrollar sus contenidos emancipadores'.

Los potenciales emancipatorios de la justicia constitucional no pueden entenderse
Unicamente a la luz de las causas que de acuerdo a Garcia y Uprimny los explican. Es
por ello también que se realiza una evaluacion empirica del impacto de las decisiones de
la Corte en algunos casos significativos. Para ello se estudian comparativamente cuatro
ejemplos diversos: el movimiento indigena, el movimiento sindical, los derechos de
los homosexuales y los deudores hipotecarios. El impacto real de esta jurisprudencia
ha permitido el fortalecimiento de la lucha juridica de estos grupos. No obstante, al
interior de los mismos existen controversias aun no zanjadas respecto al papel que debe
desempenar el derecho en sus espacios vitales. La constante respecto a la apreciacion
que estos movimientos tienen del papel progresista de la Corte Constitucional aparece
como una tension irresuelta en la que el optimismo respecto a las luchas juridicas se
encuentra acompanado de la negacion o por lo menos del escepticismo respeto a su
conveniencia y eficacia en el marco de la accion politica por fuera de los contornos
sistémicos modelados por el derecho.

3.1.2. Decisiones progresistas y practicas emancipatorias

Garcia y Uprimny afirman que los actores sociales estudiados luego de haber sido
beneficiarios de decisiones de la Corte han logrado articular pricticas sociales
emancipatorias. Con miras a estudiar esta relacion realizan una diferenciacion entre
dos facetas del derecho progresista. Una de ellas, consiste en el papel del derecho
como animador de la esperanza colectiva, entendida como confianza en el presente y
posibilidades de obtener cambios en el futuro a partir de la accion La otra faceta resulta

10" El debilitamiento legislativo de las fuerzas protagonicas de la Constituyente y las estrategias economicas
neoliberales también hicieron que la Corte se convirtiera en una de las pocas instancias con posibilidades
de desarrollar el contenido progresista de la Carta. (Garcia y Uprimny: 2004, 476).
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ser una prolongacion de la anterior en el sentido de su posibilidad de constituir un
remedio contra el conformismo. Los mensajes politicos contenidos en los fallos concretan
“la idea de esperanza depositada en los textos constitucionales de tal manera que los
actores encuentran en dichos mensajes un pretexto para la acciéon politica” (Garcia y
Uprimny: 2004, 492-493).

A pesar del optimismo inicial del articulo referido, Garcia y Uprimny reconocen que
la relacion entre pricticas emancipatorias y decisiones progresistas es un fenomeno
complejo. Es indudable que los fallos por si solos no pueden provocar directamente
cambios sociales. Resulta importante entrar a considerar ciertos factores que permitirin
entender dicha relacion: (1) el tipo de decision judicial; (2) el contexto social en el que
se toma la decision; (3) el actor social que recibe la decision; (4) la estrategia dominante
en la lucha del actor y (5) el entorno internacional. Ademas, el tipo de orden impartida
por el juez determina el impacto de sus decisiones'. Igualmente, el contexto en el que
toma sus decisiones es de calma gracias a la inexistente organizacioén de las fuerzas
que se oponen a su papel; la recepcion entre los actores sociales de las decisiones de
la Corte también determina su naturaleza emancipatoria.

Debido al caracter complejo y contradictorio de la relacion entre fallos y grupos sociales
concretos, su apreciacion inicial empieza a relativizarse en la medida que se reconoce una
tension permanente con la realidad econémica e institucional en que se desenvuelve: las
posibilidades de lograr pricticas emancipatorias efectivas se restringen a la combinacion
ideal de factores posibilitadores del activismo progresista'?, tanto asi que no toda decision
progresista produce emancipacion (Garcia y Uprimny: 2004, 504).

Pese a los intentos por demostrar la dimension emancipatoria de la jurisprudencia
constitucional por lo menos en cuanto a estos grupos especificos, la tension entre el
optimismo frente a las luchas juridicas y el escepticismo o negacion de las mismas por
sus consecuencias frente a la lucha politica y a la unidad de estos movimientos no
logra resolverse. Las diferencias entre la emancipacion social a través del activismo
judicial entre los nuevos movimientos sociales (indigenas y homosexuales) y los
viejos movimientos tales como el sindical no es 6bice para que los autores reconozcan
sus posibilidades emancipatorias®. Las relaciones de tension y las limitaciones de
la justicia constitucional obligan a no perder de vista que derecho sigue siendo una

Los tipos de decision que puede tomar un tribunal progresista son de activismo valorativo o ideologico
(innovador o preservador), o activismo remedial (positivos o prohibitivos), esta clasificacion es provechosa
para evaluar el potencial emancipatorio que les he permitido concluir que en los casos examinados
“buena parte del impulso emancipatorio dado por la Corte estuvo originado en decisiones remediales
que contenian prohibiciones”. (Garcia y Uprimny: 2004, 499).

Los factores que permiten una mayor efectividad emancipatoria de las decisiones progresistas se consiguen
cuando se combinan las siguientes condiciones: decisiones judiciales remediales, preferentemente de “no
hacer” o (prohibiciones), recibidas en contextos de auditorios consensuales, apropiadas politicamente
por movimientos sociales, los cuales adoptan la estrategia juridica como parte constitutiva de su lucha
politica y de su identidad y cuentan con vinculos internacionales de apoyo. Esta explicacion no se trata
de acuerdo a los autores de una proposicion definitiva sino de una tendencia falseable y contrastable
empiricamente (Garcia y Uprimny: 2004, 503-504).

No sin advertir que la Corte también asume riesgos con estos propésitos emancipatorios ya que sus
enemigos no siempre estaran tan desorganizados como hasta este momento y porque la Corte tratando
de protegerse adopte una posicion de activismo ya no progresista sino conservador. (Garcia y Uprimny:
2004,508-509).
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estrategia de dominacion social, —lo cual supone consecuencias para el dinamismo
de los movimientos sociales—, sin embargo, estos riesgos deben contrastarse con las
potencialidades simbdlicas e instrumentales que la justicia constitucional ofrece para
los individuos y los movimientos sociales.

3.2. La critica de los derechos

Wendy Brown afirma que el lugar que ocupa el discurso de los derechos para las
identidades politizadas del siglo XX en Norteamérica no se encuentra definido por
su funciéon ambigua en tanto forma empoderante de reconocimiento y lugar para la
regulacion. La fuerza emancipatoria del derecho existe como un proyecto de lucha
discursiva que debe desarrollar practicas desestabilizantes en la cual este debe carecer
de contenido, evitindose de este modo la instalacion de identidades en el derecho ya
que esto provocaria la convergencia de los efectos individualizantes de los derechos
con formulaciones totalizantes de la identidad (Brown: 2003, 75-146).

Brown afirma que la relacion entre derechos y emancipacion debe empezarse a partir
de una formulacion incluyente de la critica marxista de los derechos adicionando
presupuestos foucaultianos que la fortifiquen. Esta critica postmarxista permite ver
a los derechos como configuradores de la cultura politica y como productores, a
través del discurso, de sujetos politicos que se encuentran envueltos en practicas
que simultineamente reconocen y regulan a las identidades politizadas. Esta funcion
ambivalente de los derechos antes que ser objeto de descalificacion permite insistir en
la importancia de crear y afianzar pricticas desestabilizantes en aras de una politica
real de emancipacion por fuera del derecho.

Brown senala que una de las paradojas mas importantes entorno a los derechos se
relaciona con el uso de un discurso de universalidad permanente que se reclama distante
de contextos especificos, mientras que “su eficacia politica depende de factores con un
alto grado de especificidad historica y social” (Brown: 2003, 83). El uso de este discurso
universal tiene lugar bajo unas dimensiones temporales y espaciales que al combinarse
con la fuerza concreta y particular de los derechos muestran claramente la necesidad de
analizar las condiciones historicas, los discursos y los poderes sociales antes de valorar
politicamente y de modo genérico a los mismos.

Alimentando esta paradoja encontramos que en la actualidad, se intenta reconstruir
criticamente el legado individualista de los derechos a través del reconocimiento
politico a “grupos” o “minorias culturales” que se encuentra hostigado por la “actual
desestabilizacion historica, geopolitica y analitica de la identidad de la que tales
formulaciones dependen” (Brown: 2003,85).

Con este objetivo es presentada una reflexion acerca de la “emancipacion politica”
incluida en la obra de Marx, “Sobre la Cuestion Judia”. El objetivo es ilustrar la forma
en que Marx caracteriza la pretension del pueblo judio por adquirir derechos politicos
en diversos Estados. Esta serd la cuestion mas relevante de acuerdo a Brown ya que
puede ser 1til para analizar las campanas que hoy en dia desarrollan los activistas del
género, los pueblos indigenas y las personas de color “que buscan la emancipacion a

través y para, no a pesar de, ‘su diferencia’ (Brown: 2003,91).

El Estado como representante de una humanidad universal constituye un elemento
fundante de la treta del constitucionalismo liberal. La emancipacion se destruye gracias al
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reconocimiento de libertades y derechos fincados en la soberania popular representativa
a sujetos ideales antes que a sujetos concretos. La libertad y la igualdad formal que
emancipa idealmente a sujetos abstractos permiten una concomitante subyugacion y
subordinacion practica a través del rechazo de todas sus particularidades constituyentes
ya que limitan y contienen su libertad en el discurso liberal de los derechos. El Estado
aparece como el mediador entre el hombre y su libertad de manera andloga a como lo
realiza el cristianismo: desnaturalizando lo real y efectuando consideraciones genéricas
que para el caso del Estado liberal sumen al hombre en una especie de abandono terrenal
dejandolo en manos de los poderes verdaderos que lo oprimen y lo subyugan.

Esta emancipacion politica exige un analisis del tipo de relaciones sociales y politicas
que la generan y que son generadas por ella, el interés de Marx, pasa por entender
de qué manera los poderes sociales particulares suprimidos por el Estado terminan
siendo legitimados constituyendo al mismo tiempo el poder y la legitimidad del
Estado liberal, basindose en aquello que pretende trascender y requiriendo aquello
que pretende abolir'. La despolitizacion de la sociedad civil resultante es cubierta por
la falsa afirmacion de que el Estado ha resuelto las desigualdades reales, adquiriendo
ademads por derecho propio la posibilidad de usar la fuerza, legislar y gobernar. Por
lo tanto “los derechos son la forma politica moderna que asegura y legitima estas
tendencias. Los derechos son el emblema de la fantasmagorica soberania del individuo
no emancipado de la modernidad”. En vista de ello, el hombre se encuentra sometido,
descontextualizado y separado de su asociacion, antes que emancipado de los poderes
y formaciones sociales que constituyen la falta de libertad real omitida por el ideario
burgués?®.

De otro lado, la autora presenta un segundo conjunto de preguntas relacionadas con
el lugar que ocupan los derechos en la legitimacion de las dimensiones humanistas del
discurso liberal. En ausencia de la teleologia marxista

los derechos, en vez de constituir una ‘etapa historica’ en el progreso hacia la
emancipacion, representan una cullura politica que diariamente reconstruye
su valor al ungir y proteger la personalidad, y reitera cotidianamente el egoismo
del que diariamente emergen los derechos (Brown: 2003,113).

La racionalidad instrumental weberiana que colonizo a la modernidad ha provocado
una nueva presentacion del discurso de los derechos en la cual estos ya no operan,-

En palabras de Marx: “El Estado anula a su modo las diferencias de nacimiento, de estado social, de
cultura y de ocupacion, al declarar que estas son diferencias no — politicas, al proclamar a todo miembro
del pueblo, sin atender a estas diferencias como coparticipe por igual de la soberania popular ...No
obstante el Estado deja que la propiedad privada, la cultura y la ocupacién actien a su modo, es decir,
como propiedad privada, como cultura y como ocupacion, y hagan valer su naturaleza especial. Muy
lejos de acabar con estas diferencias de hecho, el Estado solo existe sobre estas premisas”. (Citado por
Brown: 2003,101).

La critica que hace Marx de los derechos burgueses reconoce que estos no sirven como articuladores
de formas emancipatorias reales de la sociedad civil, al contrario, producen sujetos egoistas, defensivos
y alienados que no se encuentran obligados con los demas. Individualismo extremo que se encuentra
acompanado por una falsa politica de libertad, igualdad y comunidad proveniente del Estado, y
abiertamente contraria a la ausencia de libertades y exceso de inequidades propia de la sociedad civil que
permite la naturalizacion de poderes estratificantes y la legitimacion del Estado como un representante
neutral y universal del pueblo.
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siguiendo a Marx-, como una primera etapa en la historia de la emancipacion,
sino como un régimen discursivo provisto de finalidades politicas propias que se
desarrollan en la cultura litigiosa contemporanea. Superar las consideraciones lineales
y progresivas de la historia permitird la realizacion de un nuevo orden de pensamiento
politico.

Partiendo de consideraciones respecto a las diferencias en la relacion entre la historia
y la libertad analizadas por Marx y Foucault, Brown afirma que la desaparicion del fin
teleologico de la historia para los marxistas significard una crisis politica total carente
de un principio de superacion, mientras tanto para Foucault dicho fin de la historia no
serd tanto un problema como un alivio politico. La posicion del sujeto determinada
a través de relaciones sociales especificas que estructuran la estratificacion, ha sido
retomada por varias teorias criticas de género, raza y sexualidad con el fin de superar
las limitaciones que ostenta la explicacion marxista de la subordinacién como una
funcion del posicionamiento social.

¢Cudles serdn entonces las consecuencias de esta comprension de los sujetos y del
poder' para el potencial emancipatorio de los derechos? El analisis de las marcadas
diferencias existentes entre la concepcion de la historia y la libertad en Marx y Foucault
y su relacion con el valor emancipatorio de los derechos, es articulado a la reflexion
contemporinea en torno a la critica marxista a los mismos concluyendo que esta posee
un valor mixto ya que realiza serios interrogantes a los presupuestos operativos de Marx;
ademas de incluir interrogantes acerca de la funcion emancipadora de los derechos que
no fueron concebidos por Marx en su época: politica, cultura y poder entendidos por
fuera de la contradiccion permanente y la progresividad historica.

La relacion entre derechos y emancipacion para la autora debe empezarse a partir
de una formulacion incluyente de la critica marxista de los derechos adicionando
presupuestos foucaultianos que la fortifiquen. Esta critica postmarxista permite ver
a los derechos como configuradores de la cultura politica y como productores, a
través del discurso, de sujetos politicos que se encuentran envueltos en practicas
que simultineamente reconocen y regulan a las identidades politizadas. Esta
polifuncionalidad de los derechos antes que ser objeto de descalificacion permite insistir
en la importancia de crear y afianzar practicas desestabilizantes en aras de una politica de
emancipacion.

Brown expone sus reflexiones finales en torno a la fuerza democratizante del discurso de
los derechos en la era actual de proliferacion de identidades politizadas, y en la misma
linea de Marx' afirma que el potencial politico de los derechos yace en su idealismo
(Marx: 1967,145), un ‘llegar a ser’ que se encuentra en contradiccion constante con
las desigualdades materiales. Esto supone que revelar los limites de la emancipacion
politica es una condiciéon para entender su valor democratico a través de un proyecto
de lucha discursiva, —que niegue la manera en la que operan los poderes sociales que
limitan la libertad—.

Sujetos entendidos como formados y producidos por el poder padeciéndolo y ejerciéndolo de manera
simultdnea.

Para Marx la reificacion de las relaciones burguesas a partir de los derechos no es 6bice para que muestre
entusiasmo por la emancipacién politica.
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Una lucha discursiva que puede llegar a ser un verdadero incentivo para la libertad
siempre cuando no se le dote de un contenido historico especifico a los derechos, ni
tampoco se considere que los derechos sean un simbolo profundamente arraigado
en la psiquis de los oprimidos (Williams:2003,73). El hecho de traer al discurso de los
derechos las restricciones materiales vuelve mas probable que “los derechos se vuelvan
sitios para la produccion y regulacion de la identidad como dano, que vehiculos de
emancipacion” (Williams: 2003,145-146).

CONCLUSIONES

El derecho se revela como una instancia ambivalente ya que por un lado constituye
un instrumento para la defensa de los derechos individuales y sociales, asi como de
garantias democrdticas que, como tal, convocan al apoyo irrestricto de la ciudadania y
de los sectores democrdticos y progresistas de la misma que pugnan por contrarrestar
las tendencias impositivas de minorfas hegemonicas o mayorias totalitarias. Pero, por
otro, esa misma defensa somete a la sociedad a dinamicas sistémicas que, de una parte,
la amarran a una ideologia del individuo gua individuo (MacIntyre) y, de otra, en esa
misma logica, someten la critica y la contestacion politica a procedimientos juridicos
que, en Gltimas, la debilitan y Iga desmovilizan (Brown).

En esa linea, presentar el derecho en general y la jurisprudencia progresista, es decir,
liberal-social, de un tribunal constitucional que, en todo caso, debe ser politicamente
defendido contra los embates de los sectores autoritarios de la sociedad, como instancias
supuestamente emancipatorias conlleva sofismas y riesgos que deben ser evidenciados,
cuando no denunciados, en por lo menos dos direcciones. Una, que el derecho y la
jurisprudencia progresista a lo sumo representan un momento de resistencia inmediata,
muy relativa en todo caso, que termina siendo subsumida por el sistema para su favor
y permanencia. Y otra, que reducir la proyeccion emancipatoria de la sociedad a estos
instrumentos lo que hace es, por un lado, jugar un rol ideologizador a favor de los
intereses de poder cobijados con el ropaje del discurso de los derechos, que buscan,
de un lado neutralizar los movimientos sociales criticos y contestatarios, y por otro
lado, desmovilizar la accion que necesariamente tiene que ser politica reabsorbiéndola
hacia procedimientos institucionalizados que en un momento dado, son los que tiene
que desbordar y confrontar.

La instancia emancipatoria no puede concebirse desde el derecho sino, si acaso, desde lo
politico y lo social. Y tiene que concebirse precisamente trascendiendo los mecanismos
y garantias legales, individuales o sociales, que en un momento determinado le son
indiferentes a los factores autoritarios de poder para imponer sus practicas hegemonicas
y excluyentes de dominacion.

La emancipacion supone, ademds, dos condiciones de posibilidad, como bien lo
viera el joven Marx en sus escritos de juventud: de una parte, un hombre total y
de otra, una democracia plena. Ambas remiten a la superacion de la alienacién en
todas sus formas: individual, social, historica, como bien lo comprendiera Hegel. Esa
superacion de la alienacion, si nos atenemos al Habermas menos optimista de Teoria
de la Accion Comunicativa, supone superar la colonizacion del mundo de la vida
que el derecho moderno ha ejercido cosificando con ello las relaciones sociales en su
conjunto.
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En otras palabras, no hay emancipacion mientras no se enfrente y se supere la alienacion
lo que en ultimas remite al campo y la accion politica mads que juridica. El derecho
constituye en el mejor de los casos una instancia de defensa que, por supuesto, hay
que reivindicar, pero nunca una instancia de emancipacion que le es extrana por su
misma naturaleza social e historica.

Esta lectura del discurso de los derechos adquiere en la realidad historico constitucional
colombiana una relevancia innegable en la medida que los proyectos de Estado social de
derecho y democracia participativa al tener unos cimientos tan débiles en lo que a real
participacion de todas las eticidades se refiere en su construccion y definicion, termina
por agudizar la hipostatizacion juridica denunciada por Negri esta vez sirviéndose de la
jurisprudencia emancipatoria como presunto vehiculo posibilitador de realidades a las
que falsamente se les atribuye la posibilidad de terminar con la tension entre un poder
constituido y un poder constituyente que no logra armonizarse en épocas de crisis como
la actual. Ser abogado y ser revolucionario es una contradiccion en los términos.

OSCAR MEJIA QUINTANA / LINA MAPURA RAMIREZ



BIBLIOGRAFIA
Althusser, Louis, Ideologia y Aparatos Ideologicos del Estado. Medellin, Ediciones Los
Comuneros, 1974.
Atienza, Manuel, Marxismo ) Filosofia del Derecho, México, Ediciones Coyoacan, 1998.

Brown, Wendy “Lo que se pierde con los derechos” en La Critica de los Derechos, Bogota,
Siglo del Hombre, 2003.

Conde Salgado, Remigio, Pashukanis y la Teoria Marxista del Derecho, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1989.

D’Hondt, Jacques, Hegel, Filosofo de la Historia Viviente, Buenos Aires, Amorrortu,
1971.

Garcia Villegas, Mauricio y Uprimny, Rodrigo. ‘Corte Constitucional y emancipacion social’,
en Santos, Boaventura y Garcia Villegas, Mauricio (eds.), Emancipacion social y

violencia en Colombia, Bogota, Norma, 2004.

Habermas, Jirgen, Teoria de la Accion Comunicativa (Tomo 1), Buenos Aires, Taurus,
1989.

__ Teoria de la Accion Comunicativa (Tomo II), Buenos Aires, Taurus, 1990.
Hegel, G.W.F., La Fenomenologia del Espiritu, México, F.C.E., 1960.
____ Filosofia del Derecho, Buenos Aires, Editorial Claridad, 1968.

Hyppolite, Jean, Génesis y Estructura de la Fenomenologia del Espiritu de Hegel, Barcelona,
Editorial Peninsula, 1974.

Kaufmann, Walter, Hegel, Madrid, Alianza Editorial, 1979.
Lefebvre, Henri, Hegel, Marx y Nietzsche, México, Siglo XXI, 1976.

Lowith, Karl De Hegel a Nietzsche: la quiebra revolucionaria del pensamiento en el siglo
XIX, Buenos Aires, Editorial Sudamerica, 1974.

Marcuse, Herbert, Razon y Revolucion, Madrid, Alianza Editorial, 1976.

_, Ontologia de Hegel y Teoria de la Historicidad, Barcelona, Ediciones Martinez
Roca, 1972.

Mejia Quintana, Oscar, “El origen constituyente de la crisis politica en Colombia”, en: La
Crisis Politica Colombiana, Bogotd, Uniandes. 2002.

Mesa, Dario otros, Estado, Derecho, Sociedad (Seminario sobre la filosofia del derecho de
Hegel), Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 1993.

ALIENACION, IDEOLOGIA Y COSIFICACION: UNA MIRADA DESDE LAS TEORIAS CRITICAS...

woOo=-HzZmXInUzZLE™m

-muo

OQOIT A" mAI MU



OQ-HZmMm=XXDwzmv

QN —=U—3ACw

N
N

Marx, Karl, Manuscritos Economico-filosoficos de 1844, México, Editorial Grijalbo, 1968.

, La Sagrada Familia y otros escritos filosoficos de la primera época. México, D.F,
Grijalbo, 1967.

Palmier, Jean Michel, La filosofia del derecho, México, F.C.E., 1968.
___ Hegel, Ensayo sobre la Formacion del Sistema Hegeliano, México, F.C.E., 1977.
Pashukanis, Eugeni, Teoria General del Derecho y Marxismo, Barcelona, Labor, 1976.

Pérez Lledo, Juan, “Teorias criticas del derecho”, en E. Garzon y F. Laporta (eds.), El
Derecho y la Justicia, Madrid, Trotta, 1996.

Poulantzas, Nicos, Clases Sociales y Poder Politico en el Estado Capitalista, México, Siglo
XXI Editores, 1969.

Uprimny, Rodrigo, “Constitucion de 1991, estado social y derechos humanos; promesas
incumplidas, diagnésticos y perspectivas”, en Seminario de Evaluacion: 10 anos

de la Constitucion Colombiana, Universidad Nacional de Colombia, ILSA, 2001.

Vilar, Gerard, La razon insatisfecha, Barcelona, Ed. Critica, 1999.

OSCAR MEJIA QUINTANA / LINA MAPURA RAMIREZ



