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RESUMEN

El presente articulo tiene como propésito la critica del discurso juridico moderno
en Nuestra América, desde la perspectiva de la mitologia juridica. La tesis principal
consiste en que la ciencia juridica, al negar o ignorar su fundamento mitico,
encubre las relaciones desiguales de poder y de saber que definen y construyen

el discurso del derecho. Desde una posicién teérico-critica nuestroamericana, se
revisara, en primer lugar, la concepcién del derecho como discurso y campo social,
asi como la emergencia de las zonas del no-ser. En segundo lugar, se abordara el
fundamento mitico de la ciencia juridica y dos ejemplos de configuraciones miticas
del discurso del derecho. Finalmente, el articulo concluye que, para realizar un
derecho intercutural, decolonial y para la emancipacion, se necesita una apertura
discursiva de mitos y cosmologias, acompanada de la reivindicacion de saberes

juridicos y derechos alternativos.

PALABRAS CLAVE: Critica juridica, interculturalidad,
mito, saber juridico, pluralismo epistemoldgico.




ABSTRACT

This article has the purpose of making a critique of modern legal

discourse in “Nuestra América”, from the perspective of legal mythology.

JOSE DANIEL FONSECA SANDOVAL

The main thesis is that legal science, by denying or ignoring its mythical
basis, masks the unequal relations of power and knowledge that define

and construct the discourse of law. From a decolonial and critical position,
we will review the conception of law as discourse and social field and

the emergence of the “no-ser” zones. Later, we will analyze the mythical
foundation of legal science and two examples of mythical configurations
of legal discourse. Finally, the document concludes that a discursive
opening of myths and cosmologies is needed to produce an intercultural,
decolonial and emancipative law. That is also important for the recognition

of different forms of legal knowledge and alternative human rights.

KEYWORDS: Legal criticism, Interculturality, Myth,
Legal knowledge, Epistemological pluralism.

RESUMO

O presente artigo tem como propésito a critica do discurso juridico
moderno em Nossa América, desde a perspectiva da mitologia juridica. A
tese principal consiste em que a ciéncia juridica, ao negar ou ignorar o seu
fundamento mitico, encobre as relacoes desiguais de poder e saber que
definem e constroem o discurso do direito. Desde uma posicao tedérico-
critica nossoamericana, se revisara, em primeiro lugar, a concepcao do
direito como discurso e campo social, bem como a emergéncia de regioes
do nao-ser. Em segundo lugar, se abordard o fundamento mitico da ciéncia
juridica e dois exemplos de configuracoes miticas do discurso do direito.
Finalmente, o artigo conclui que, para realizar um direito intercultural,
decolonial e para a emancipacao, é preciso uma apertura discursiva de
mitos e cosmologias, acompanhada da reivindicacao de saberes juridicos e

direitos alternativos.

PALAVRAS-CHAVE: Critica juridica,
interculturalidade, mito, saber juridico, pluralismo
epistemoldgico.
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INTRODUCCION

Desde el comienzo del siglo XXI, la relacién entre derecho, culturay
transformacion social de la realidad en Nuestra América' ha sido trabajada
desde dos perspectivas: i) el trabajo de activistas juridicos que sirven de
intermediarios para interpelar la razén del Estado y del derecho, con el
fin de lograr modificaciones normativas (legales o jurisprudenciales) por
los canales institucionales oficiales (Garcia Villegas, 1989; Uprimny, 2005;
Saffon y Garcia Villegas, 2011; Rodriguez, 2011; Coral-Diaz, Londono-Toro
y Mufioz-Avila, 2010); ii) las criticas teéricas realizadas por el pensamiento
nuestroamericano?, las cuales exploran y abordan las experiencias
comunitarias y periféricas. Estas experiencias son articuladas por sujetos
identificados como marginados que pretenden mostrar discursosy

prdcticas alternativas a la razén oficial y central del derecho estatal. Se

1 La concepcion de “Nuestra América” proviene del pensador cubano Jose Marti. Sus ideas
fueron una declaracion critica de emancipacion desde el pensamiento propio y situado. Por tanto
se trata de un pensamiento en combate permanente con la practica de traslado, traduccion y ajuste
de modelos de pensamiento ajenos o prestados (principalmente de Estados Unidos y Francia) a
nuestra complejidad social (Rodriguez Lopez, 2015). Aqui sera utilizado para narrar y cuestionar
el discurso juridico desde la experiencia comun de la colonialidad del poder padecida en América
Latinay el Caribe. A pesar de los matices y aspectos distintivos de cada pais, considero que la
ubicacion del territorio nuestroamericano en el mapa geopolitico de poder (sur-global), permite
pensar desde un objetivo comiin de critica y liberacion ante los modelos de desarrollo, saber y
hacer del mundo occidental. Escribir desde Nuestra América tiene el componente emancipador
de abordar los problemas del discurso y campo del derecho desde las historias, trayectorias y
relaciones de dominacion que atraviesan nuestro continente.

2 Aqui se incluyen las multiples, diversas y hasta opuestas lecturas tedricas y practicas de los
feminismos negros y decoloniales; los estudios posdesarrollistas y criticos a la idea occidental y
teleologica del desarrollo; el pensamiento situado originario, indigena y ancestral; las economias
comunitarias para el buen vivir; y el pensamiento critico decolonial desde el ambito académico.
Todas estas lecturas aportan a la comprension critica de los campos dominantes de saberes
producidos de forma vertical, central y oficial, como es el caso del discurso juridico.



considera que dicha razén no los interpela de forma horizontal y desecha
sus saberes sobre el derecho y el desarrollo (Ariza, 2015; Melgarito, 2015;
De Sousa Santos, 2012; Santamaria, 2013; Olea, 2013).

En este sentido, una diferencia fundamental entre estas perspectivas

es que la primera cree y confia en las transformaciones sociales por la

JOSE DANIEL FONSECA SANDOVAL

via juridico-institucional, mientras que la segunda le atribuye al derecho
un caracter conservador y reificador de las relaciones de poder de clase,
género, razay etnia. Esto explicaria la dificultad de cambios significativos

en la razon estatal.

Esta tension entre regulacion juridica y emancipacion social tiene un
origen genuinamente occidental, que es parte integral del paradigma
sociocultural de la modernidad en la medida que asume que hay un
solo derecho como monopolio del Estado moderno y una aspiracion
universal a un orden bueno en una sociedad ideal en el futuro. (Castro

Herrera, 2018, p. 176)

El derecho como sistema de normas pareciera estar circunscrito a
la regulacién, categorizacion y ordenamiento de lo social. No obstante,
lo juridico es estructura y a la vez estructurante de la realidad (Garcia
Villegas, 2010). Lo anterior conduce a pensar en las consecuencias de un
derecho como herramienta que favorece o encubre la desigualdad en la
produccién e intercambio de saber y poder. Esto se puede expresar en el
afianzamiento de unos modos de entender lo econémico, lo social y lo
cultural a favor de los sujetos que pueden decir, determinar e interpretar el
derecho (Sanin Restrepo, 2009).

Puede decirse, entonces, que existe una dicotomia entre una vision
moderada institucional del cambio social y una perspectiva situada y critica
ante el discurso juridico. Esta dicotomia proviene de la paradoja entre
el derecho como pura herramienta para la dominacién y los distintos
grados en los que el derecho funciona como potencialidad emancipatoria.
Para poder resolver esta disyuntiva, es necesario posicionarse frente a las
preguntas: ¢el derecho sirve para la emancipacion y la transformacion de
la realidad social?

En el presente texto, mi postura consiste en afirmar que el derecho
es ineludible para realizar las transformaciones sociales. Esto se debe a
que el derecho no solo categoriza y ordena a los sujetos y los derechos,
sino que ademas produce subjetividad y sentidos sobre la justicia, asi como

sobre las teorias y practicas hegemonicas en las que el propio derecho se
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expresa. Esta perspectiva no implica recargar toda la responsabilidad de
los cambios en el ambito juridico, sino comprender que el discurso juridico
es intervenido por grupos dominantes para perpetuar relaciones de poder
desiguales. Que el derecho sea un instrumento para quienes ostentan el
poder dice, a su vez, que su direccion puede ser distinta: el poder no se
extingue, sino que se reconfigura (Ariza y Barretto de Sa, 2016).

Este tipo de reflexiones no son comunes en la ciencia juridica.
Lo anterior es debido a la opacidad y encubrimiento de lo que Karlo
Tuori refiere como nivel profundo del derecho. Para Tuori, existen
tres niveles o capas de lo juridico, en las que a mayor profundidad
menor es la accesibilidad: en primer lugar, esta el nivel superficial de la
validez formal, que se refiere a las disputas formales por la existencia y
la aplicaciéon de normas juridicas (su creacion y su interpretacion); en
segundo lugar, esta el nivel de la cultura juridica, que se refiere a las
condiciones rituales y retéricas que permiten decir, enunciar e interpretar
el derecho; y finalmente, el nivel profundo, que se asocia a las epistemes
y practicas dominantes que configuran supuestos o mitos inalterables
en el discurso juridico (Tuori, 1998). La capa profunda se caracteriza
por su inalterabilidad y el dificil acceso para los sujetos no-aptos para
enunciar el derecho. Lo que construyen los juristas (normas, resoluciones,
jurisprudencia), que en principio es independiente de poderes e intereses
privados, encubre el afianzamiento de ideologias encarnadas en ficciones
y mitos como la democracia, el principio de legalidad, la neutralidad
axioloégica del derecho, la tenencia de los derechos o el interés general.

El mito es una construccion simbdlica y de sentido que orienta
y controla la produccion de saberes. Por pertenecer al terreno de lo
simbdlico, el mito es constantemente negado como fundamento del
conocimiento cientifico, pero se constituye como encarnacion de la
ideologia que sostiene un discurso de saber. En el caso del derecho,
encuentro algunos mitos como la igualdad y la libertad, que son
inamovibles e indisputables, no porque no existan en realidad multiples
significados sobre los mismos, sino porque han sido sacralizados y
recubiertos por la cientificidad y dogmadtica juridica.

Ahora bien, los mitos y abstracciones, naturalizadas en el derecho,
que integran el nivel profundo de lo juridico no son neutrales e
independientes. Los mitos encubren relaciones de dominacién y de poder
al establecerse como indisputables e indispensables para la cohesion social.
Desde esta perspectiva critica, el derecho es una herramienta que agencia

discursos sobre el desarrollo econémico, el capitalismo, la normalizacién



de la desigualdad y la justificacién de la pobreza y la segregacion, a

partir de lecturas de la realidad que parten de la centralidad del Estado.
Estas lecturas hacen que la distancia entre la configuracién del discurso
juridico y los sujetos de derecho sea cada vez mas amplia. El derecho, como

reificador de relaciones sociales y desiguales de poder, se construye de
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forma vertical, autoritativa e institucional-oficial.

El nivel profundo es ininteligible y poco interesante para los no-
juristas. Para los sujetos que enuncian el derecho (jueces, abogados,
doctrinantes) es inalterable. Los operadores y profesionales juridicos
se resisten habitualmente a pensar la falibilidad de este nivel profundo,
pues en éste se ubican los mitos y ficciones que dan sustento a la presunta
racionalidad del ambito juridico (y a la certeza de sus saberes y labores).
De tal suerte que, la construccién de un discurso juridico alternativo
dependera de como sea posible intervenir, atravesar y repotencializar este
nivel profundo. En ese sentido, cabe preguntarse ;Cuales son los supuestos
aparentemente inalterables (ubicados en el nivel profundo) que impiden la
construccion alternativa y horizontal de un discurso juridico intercultural?

Para resolver este interrogante, conectado con la pregunta inicial
sobre el cardcter transformador del derecho de las realidades sociales
injustas, haré i) un recorrido critico por ideas y conceptos que permiten
entender el cuestionamiento hacia el derecho como dominacion;
luego ii) reflexionaré sobre el fundamento mitico de la ciencia juridica
y abordaré ejemplos de lo que considero son configuraciones miticas e
inalterables del discurso juridico; y iii) conectaré la apertura discursiva
(de choque, didlogo, tensién entre mitos) con la reivindicaciéon de
otros derechos periféricos, construidos desde las subjetividades que son
producto de la diferencia racial-colonial, asi como de la normalizacién de

la desigualdad social y econémica.

CRITICA AL DERECHO COMO DISCURSO Y
COMO CAMPO PARA LA DOMINACION

Por discurso entiendo un conjunto de enunciados, condiciones y
dispositivos que permiten controlar y agenciar un régimen de verdad
(Foucault, 2005). El discurso juridico, en ese sentido, estd formado por
una serie de proposiciones que obedecen a unas reglas semejantes de
constitucion. El conocimiento o el saber juridico, entendido desde la

certeza cientifica, dependera de quien realice el acto enunciativo (el
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sujeto que dice la verdad), una reorganizacién del espacio y el lugar
donde se produce, y un control epistemolégico de los modos en que
puedo aproximarme a este saber especifico (Foucault, 2005). En efecto, el
derecho se construye en los tribunales y en los parlamentos, pero también
en las politicas publicas y en el ordenamiento territorial, asi como en lo
que dicen los sujetos autorizados para enunciar la verdad juridica: los
abogados, los jueces, los juristas.

Para identificar que un enunciado efectivamente pertenece al
derecho (y no hace parte de otro terreno que pueda parecérsele como
la moral o la religioén), se requiere una distincion cientifica. La verdad
juridica necesita de una escision entre una dimension intradiscursiva y
una extradiscursiva. La primera es la que separa la realidad del discurso:
la ciencia juridica habla de lo que el derecho debe ser y no de lo que
es, segun la férmula cldsica kelseniana. La verdad intradiscursiva es
la que escriben los profesionales en derecho. Esta se corrige con unas
reglas que delimitan el espacio y el campo de lo juridico (Bourdieu,
2002). Por su parte, la dimensién extra discursiva incluye las prdcticas
sociales normativas que no son consideradas como derecho: las reglas
comunitarias de los barrios o sistemas normativos propios de pueblos
originarios ancestrales (Ariza, 2010). En estricto sentido, en la dimensién
extradiscursiva no hay saber juridico.

La desconexién con la materialidad (las relaciones de poder, de
desigualdad y de racializacién) explica por qué el discurso juridico
contiene y aisla los cuestionamientos de justicia, al defender la neutralidad
axiologica y el relativismo valorativo. Kelsen justifica esta objetividad o
racionalidad en funcién de que no exista algin tipo de prevalencia de
justicia o valores sobre otros. La consecuencia es que el derecho como
ciencia se mantenga desconectado de las exigencias o demandas de
justicia. Por tanto, el derecho debe separarse de los saberes que interpelan,
distorsionan o desordenan las concepciones del discurso juridico, que
objetiva las relaciones sociales (las convierte en contratos, en derechos,
en deberes y, mds importante ain, en categorias con las cuales identificar
sujetos en el derecho). Los sujetos que narran sentidos y significados
diferentes a los que establece el derecho (como en el caso de la propiedad
individual, de la igualdad material o de la diferencia cultural) son
aplacados y desconocidos por el aislamiento de lo no-cientifico, no-racional
y, en ultimas, no-juridico.

En el derecho, como en todo discurso, existen herramientas para su

control. La consistencia y coherencia del discurso juridico esta marcado



por elementos disciplinares y rituales. La disciplina en el derecho es
el conjunto de proposiciones verdaderas, ajustadas a unas reglas de
juego conceptuales y de significado. Estas reglas estdn definidas por
corrientes de pensamiento influyentes, con pretensiéon de universalidad
y, por tanto, dominantes en el mapa de produccién de saber juridico a
nivel geopolitico (positivismo, realismo, trialismo juridicos de origen
eurocéntrico). Dichas corrientes determinan cuales elementos de la verdad
juridica son indispensables para nombrar y enunciar el derecho, dejando
al margen otras reflexiones teéricas como no desarrolladas, no cientificas
o de alcance local. Estas corrientes mas influyentes establecen el nivel de
cientificidad del derecho y, por tanto, cuales son las condiciones para crear
derecho en el marco discursivo-cientifico (Fonseca Sandoval, 2018). Lo
anterior se produce en un intercambio desigual del conocimiento juridico
entre un sujeto metrépoli y un sujeto colonial, a nivel del norte y sur global
(Bonilla Maldonado, 2016), pero también en lo local-nacional, entre las
élites académicas y operativas del derecho y los no-abogados®.

El sujeto enunciador del saber debe ajustarse a clausulas generales
so pena que sus postulados sean calificados como errados o externos
al derecho. El ritual, por su parte, retine las costumbres, tradiciones,
vestimenta y retérica que deben usar los abogados para ser reconocidos
como sujetos aptos para formular el derecho, incluyendo la construccién
de un lenguaje juridico de dificil comprensién para los no-abogados
(Carcova, 1998). Una objecion frecuente a este argumento es que
toda construccién discursiva de saberes tiene ritualidades y lenguajes
particulares. No obstante, lo que aqui pretendo senalar es que la opacidad
del derecho, su incomprension para los no-abogados, es utilizada como
una herramienta de control sobre las demandas y exigencias extra-
discursivas de transformacion del orden legal y de los procedimientos y

derechos que ampara.

En el momento de la génesis del lenguaje, los chamanes, magos y
sacerdotes se aseguraron de controlarlo, para que la esencia sagrada
de sus conocimientos se transfiera a ellos y que fundamente el

poder y la dominacién que ejercen sobre sus “sujetos”. El terror del

3 Esta expresion es genérica, pero incluye a cualquier sujeto que no se establece como jurista,
operador juridico, judicial, funcionario publico de alta jerarquia o doctrinante e investigador
en derecho. No solamente se refiere a miembros de comunidades racializadas (como indigenas,
afrodescendientes, campesinos), sino también a los sujetos que son victimas de las relaciones de
poder en funcion de la clase, el género, la educacion y la ideologia.

JOSE DANIEL FONSECA SANDOVAL
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hombre primitivo ante los fenémenos naturales lo llevé a preferir

otra dominacion, que se ejercia por la mediacion de la figura del

docto chaman. Analégicamente, se podria afirmar que la existencia

del mundo juridico es constitutiva del poder del letrado y de los otros
especialistas del derecho, profesores, magistrados, arbitros, quienes
controlan el sentido del mismo y, por lo tanto, ejercen poderio sobre los

profanos (Saucier, 2015, p. 408).

Tanto disciplina como ritual son dos mecanismos que controlan
el discurso, al excluir y cercenar otras posibilidades de constitucién y
significacion del derecho. En otras palabras, condenan al ostracismo los
derechos alternativos y los entienden como apéndices o residuos del orden
juridico oficial y central. Estas son otras maneras de entender la justicia
y su materializacién, como el caso del derecho mayor y ancestral para la
armonizacion de los pueblos originarios indigenas, las reglas territoriales
en consejos comunitarios afrodescendientes, asi como las formas de
distribucién de competencias y recursos en los barrios marginales
de las ciudades.

La opacidad de otros nomos que desfiguren, distorsionen o
reemplacen los conceptos y sentidos del discurso juridico central, oficial,
nacional, no se soluciona con el pluralismo juridico en sentido formal. Esto
se debe a que la relacién de dominacién entre ambos espacios y lugares de
enunciacion persiste a pesar de los intercambios o vinculos entre sujetos,
instituciones y conceptos. Los terrenos de simbiosis entre lo dominante
y lo alternativo no acaban con la supremacia del discurso cientifico
juridico. De hecho, aunque éste haga un reconocimiento de la existencia
de otros nomos, no permitird su intromisién en los sentidos y significados
dominantes, tal como sucede en la mayor parte de Nuestra América.

Lo que comunmente sucede es que cuando, en una decision judicial, se
pone en didlogo la voz de los sujetos no-abogados, sus demandas resultan
intraducibles o inaceptables por el derecho, por lo cual el reconocimiento
legal no basta ni abarca un pleno didlogo intercultural.

Ante la pregunta por los espacios de simbiosis, es importante tomar
en consideraciéon uno de los mas influyentes abordajes sociolégicos del
derecho: la sociologia del campo juridico de Pierre Bourdieu (2002). Esta
teoria demuestra la profunda conexioén entre la cientificidad del derecho
y la manera como se establecen espacios simbélicos de concentracion de la
determinacion juridica (quién define qué es derecho, en qué espacio y con

qué herramientas). De este modo, Bourdieu hace evidente cémo la ciencia



del derecho estd en realidad circunscrita a la disputa intra-discursiva por
la acumulacién de un mayor capital social. Esta disputa establece cémo
se dan los cambios en el derecho y bajo qué criterios ingresan nuevos
intereses en su lenguaje.

Un campo es un espacio simbolico en el que se lucha por la
definicién o control de un discurso y su utilizaciéon (Garcia Villegas,
2010). Como se trata de un escenario de lucha entre los sujetos que lo
integran, es importante identificar cudles son las reglas de participacion
del campo, qué caracteristicas deben cumplir aquellos que quieran
incidir en la disputa y qué posibilidades existen de que un sujeto externo
ingrese al campo.

En el caso especifico del campo juridico, a mi juicio las condiciones
de interaccion, alteracién o intervencién en el espacio discursivo tienen
dos posibles miradas: una puramente interna (las disputas entre los
profesionales en derecho), y otra orientada hacia la relacién entre
el adentro y el afuera del campo. A pesar de que aqui me interesa
la segunda perspectiva, la primera no deja de ser necesaria para entender
los linderos.

En efecto, la manera mas comun de establecer un campo es a través
de una estructura organizada que avale a los integrantes, que para este
caso es la facultad de derecho (como entidad formativa) y el Estado
(que otorga la licencia profesional). Para entender las dinanimas de un
campo son necesarios, ademds, otros dos conceptos: el habitusy el capital
social. El habitus esta compuesto por practicas estructurantes que dan
sentido y jerarquia a conceptos, ideas y epistemes que se constituyen
como dominantes (sin que exista un orquestador determinado). Por su
parte, el capital social se refiere al acumulado de legitimidad y de poder
que me permiten ser mds o menos apto para decir la verdad juridica
en el competido mundo de los abogados (Bourdieu, 2002). Si esta es la
forma de funcionamiento del campo juridico, es dificil que un sujeto
pueda transformar la juridicidad desde fuera. Para ello tendra que
acondicionarse y prepararse de modo a adquirir el capital simbdlico
necesario dentro del campo.

A su vez, quien reclama sus derechos, por su cuenta o a través de
un representante legal, no esta discutiendo las condiciones de ingreso
al campo ni mucho menos el nicleo del discurso juridico (sus epistemes
dominantes y los intereses que las subyacen). Tampoco esta pensando ni
discutiendo las relaciones desiguales que sostienen el derecho, ni cémo

el derecho utiliza ficciones y mitos para generar artefactos simbolicos
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que le permitan autoconservarse y ser el administrador del monopolio
de la violencia (Correas, 2004; Sarmiento y Solano, 2013). La critica y

la resistencia ante el derecho resulta problemadtica en la medida que

éste nos ofrece libertad (derechos, acciones, garantias) y restriccion al
mismo tiempo (violencia estructural y simbolica). El derecho condiciona
a los sujetos a no dudar sobre lo que significa, esconde y protege el
mundo juridico.

Tanto el analisis discursivo del derecho, como la sociologia del campo
juridico resultan insuficientes para explicar el contexto de producciéon y
circulacion del saber juridico y de su imposicién inherente a las personas.
La ficcién deliberativa y contractualista liberal sostiene que las personas
aceptan un sistema juridico general y abstracto?, pero nada tiene que decir
respecto a las desigualdades concretas en la produccién de conocimiento.
En efecto, la teoria del campo juridico describe la manera en que opera
un adentro y un afuera del campo, pero se concentra demasiado en la
estructuray poco en las resistencias de los sujetos que habitan los espacios
simbolicos extra-discursivos.

Para enfrentarlo, hay que dialogar con una lectura critica de lo que
se ha denominado como pluralismo juridico. En la linea de Wolkmer
(2018) y Hernandez (2015), sostengo que no basta con la mera coexistencia
de sistemas normativos y su reconocimiento legal. Se requiere, ademas,
de una descentralizacién del discurso juridico. El hecho de que existan
justicias especiales, locales y situadas, no servird de nada si éstas no
desmontan la centralidad del discurso juridico y, ademas, son interpeladas
para poder resignificar los sentidos, significados y categorias enunciadas
desde la racionalidad juridica. En los ultimos anos se ha avanzado en
el reconocimiento legal del pluralismo de Nuestra América, pero atn
existen retos enormes en la realizacion de la interculturalidad y el
cuestionamiento de las relaciones poder, saber y hacer juridicos (Diaz
Ocampo, 2018).

Siguiendo a Frantz Fanon, un complemento posible consistiria en
entender el afuera del campo juridico como integrado por multiples
zonas del no-ser. Estas zonas serian los espacios en los cuales se escriben

conocimientos alternativos que han sido desconocidos y opacados,

4 “El mistico estado de naturaleza de Hobbes, Locke, Rousseau, Marx, Rawls y otros, no es mas
que una abstraccién ahistérica en virtud de la cual el mito confecciona la creacién y establece una
normatividad incuestionable, inmutable y de la mads elevada jerarquia; en virtud de la cual queda
reglado el proceder humano, de una sola vez y para siempre, lo que nos confiere luces para una
comprension cabal sobre la naturaleza del Derecho.” (Zambrano Alvarez, 2018, pag. 52)



categorizandolos como irracionales y no cientificos (Fals Borda, 1981),
debido al racismo que recae en los sujetos que los producen. Para Fanon,
la raza no solo se refiere a la diferencia en el color de piel, sino que parte
desde la diferenciacion colonial: el barbaro inculto, el migrante pobre,
el joven sin titulos, el negro sin alma, el indigena con alma, pero sin
ciudadania (Grosfoguel, 2012).

La clave de la idea de raza en la(s) teoria(s) decolonial(es)
nuestroamericana(s) consiste en la separacioén y fractura entre europeos
y no-europeos, occidentales y no occidentales, sudacas y ciudadanos
del primer mundo (Quijano, 2000). Entre estos, los sujetos barbaros,
no-civilizados, racializados, étnicos y diversos en términos de género
y sexualidad, son doblemente discriminados. Esto sucede primero,
por la l6gica colonial global del sistema-mundo (Balibar y Wallerstein,
1991); y segundo, por las formas en que se cruzan las categorias de
segregacion en las espacialidades locales. Comprendo el racismo como
la acumulacién de practicas de dominacion que producen efectos de
segregacion, discriminacién y deshumanizacion de los sujetos coloniales y
subalternizados. En otras palabras, el racismo establece una linea divisoria
entre la humanidad y la no-humanidad, y por tanto entre quien produce

conocimiento y quién no.

La fetichizacion y la deshumanizacion del estudio y practica del
derecho, para decirlo de forma mads clara, es el olvido del ser humano,
es centrar la atencién en la ley misma, en el sistema, su funcionamiento,
sus procesos y procedimientos, no en su destinatario y en los efectos
negativos (viciosos o que realizan el mal) o positivos (virtuosos o que

realizan el bien) que pudiera ocasionar. (Montero, 2017, p. 17)

Estar ubicado en la zona del no-ser representa una negacion de
la condicion humana, y por ende, la puesta en marcha de racismos de
distinta indole: el racismo cultural, el racismo biolégico y el racismo
epistémico. En el caso particular de la violencia epistémica ejercida contra
poblaciones racializadas, los sujetos son desprovistos de su capacidad
de interpelacién e interaccion con los discursos de verdad. Debido a su
humanidad socavada o cuestionada, sus conocimientos y saberes son
entendidos como irracionales o poco rigurosos y objetivos. En efecto, los
linderos entre las zonas, los viajes producidos entre ellas, las simbiosis
e hibridez de los sujetos es una debilidad de este planteamiento. No

obstante, a pesar de que existan cruces, y sujetos que viajan entre las zonas,
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no por eso desaparecen las relaciones raciales y de violencia epistémica
que las determinan. Es insostenible una negacién de las zonas soportado
en la inclusién y reconocimiento, siempre parcial y formal, de los sujetos
racializados.

Tras el recorrido realizado, entiendo el derecho i) como discurso
cientifico, ii) que se disputa en un campo delimitado y custodiado, iii) que
establece zonas del ser y del no-ser, en las que los sujetos son categorizados
en funcién de la racializacion y su capacidad para enunciar el discurso
juridico. Lo anterior genera la pregunta por el papel que desempenamos
como sujetos: ¢somos ordenados o producidos por el discurso? La
diferencia entre una y otra opcién resulta abismal. Ser ordenado es asumir
que las subjetividades son anteriores al derecho, y que lo juridico se limita
a establecer unas reglas y categorias para la regulacién de la relacion entre
ellas. Por el contrario, si el derecho produce subjetividad, los sujetos son
efectos del discurso juridico y del régimen de verdad que le da sentido.

El discurso juridico se establece y erige como neutro e imparcial, con
el prop6sito de ordenar la realidad. No obstante, este optimismo racional
zanja la complejidad de procesos histéricos de violencia, silenciamiento y
discriminacion de sujetos. Siendo mas claro, el discurso juridico liberal,
occidental y moderno realiza una maniobra objetiva y abstracta para
convertir a los sujetos sociales y politicos abigarrados, diferentes y ubicados
en distintas posiciones de dominacién, en individuos aislados y egoistas,
que deben pulsear, disputar y renir con otros para tener y poseer sus
derechos (Brown, 2003).

Esta tesis resulta muy valiosa para entender que el nivel profundo
del derecho solo puede ser inteligible y modificable cuando el derecho
es cuestionado como discurso que produce significado y subjetividad, y
no como un mero conjunto de reglas que regulan el comportamiento
humano. La naturalizacién de lo individual, en detrimento del tejido
colectivo entre saberes y justicias, se sostiene a partir de la concentracion
de la produccioén juridica en el Estado, ademds de su correspondiente
autoconservacion como dueno y administrador del monopolio de la
violencia (legal) (Correas, 2000).

Dicho monopolio se expresa en la imposicion de un derecho
injusto, la concentracion de la verdad juridica en élites académicas e
institucionales y el uso legitimo y legal de la fuerza contra unos sujetos
particulares. Los usos de la fuerza o la violencia del derecho dependen de
las relaciones desiguales de poder, pues éstas permiten la construccion de

unos sujetos como susceptibles de ser silenciados y opacados: negritudes,



pueblos indigenas, comunidades campesinas, estudiantes universitarios,
comunidad trans.

Desde la mirada de la critica juridica, es ineludible preguntarse
por cudl es el contenido del nivel profundo del discurso juridico, por

cuanto alli se ubican los contenidos fundamentales de la cientificidad
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y centralidad del saber. En el siguiente acapite abordaré este problema
desde la lectura mitolégica del derecho, para entender a qué nos
enfrentamos al articular procesos de emancipacion desde, a través de, o en

contra del derecho.

DERECHO Y MITOLOGIA(S): DEL
DISCURSO JURIDICO MODERNO AL
DERECHO EN NUESTRA AMERICA

La crisis del derecho moderno estda profundamente ligada a la
insuficiencia del modelo de racionalidad empleada por el propio
derecho, un modelo que incluso no se corresponde con las necesidades
funcionales de la sociedad contemporanea y que exige mecanismosy
metodologias diferentes de interpretacion y comprension del aporte que

éste tiene en la vida societal. (Ariza y Barretto de S4, 2016, p. 766)

El derecho debe ser, desde la matriz del positivismo juridico, un
constructo racional y estructurado, para cumplir con los estindares de
certeza y objetividad del conocimiento. Uno de los elementos esenciales
de la teoria juridica moderna es la neutralidad valorativa o axiologica,
la cual alude a un relativismo cultural en el cual, en apariencia, ninguna
cosmovision determina lo juridico (Araos San Martin, 2008). Esta idea
parte de una distinciéon fundamental entre el mythos y el logos, es decir,
entre las meras creencias, tradiciones culturales y normas morales, y el
conocimiento juridico positivo y valido. Este tltimo estd construido como
un discurso que contiene y determina el régimen de la verdad del derecho.

La separaciéon moderna entre la emocién/pasiéon/creenciay el
conocimiento cientifico, producto de la concepcién ilustrada de la
racionalidad, tuvo fuertes consecuencias en el discurso juridico. A
pesar de la edificacion de un canon cientifico, que fij6 su atencién en la

validez de las normas y del sistema juridico como objeto del derecho, su
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fundamento mitico ha sido negado reiteradamente por la teoria juridica
tradicional. El mito, desde un andlisis cultural de lo juridico, “justifica un
orden establecido, es decir, legitima la estructura social, sus instituciones
y operatividad, las relaciones de poder, asi como el lugar que cada
persona ocupa en €1” (Montero, 2017, p. 2). Para entender la perspectiva
mitologico-juridica, es ineludible establecer una relacion entre mitos,
ideologias y ficciones. La construccién mitolégica de sentidos juridicos
universales y centrales, emanados de autoridades (sujetos enunciadores
de la verdad juridica), encarnan ideologias que refractan y encubren la

realidad discursiva plural.

El mito es el elemento generador de los principios estructurales de una
sociedad y configurador de la cultura y del Derecho. (...) La presencia
de mitos en todas las culturas constituye elementos arquetipicos,
esenciales para la cohesion social. Para Jung los arquetipos son “formas
o imdgenes de naturaleza colectiva, que se dan casi universalmente
como constituyentes de los mitos y, al propio tiempo, como productos
individuales autéctonos de origen inconsciente”. (Zambrano Alvarez,

2018, pp. 51 y 52)

La perspectiva critica de la mitologia juridica consiste en senalar
que el derecho no esta exento de un fundamento cultural y simbélico, y
que, como ha sido concebido desde una maxima racionalidad y elitismo
académico, es dependiente de unas relaciones de saber y poder desiguales.
En este sentido, la negacion y ocultamiento del cardcter mitico del derecho
nos ha impedido observar criticamente quienes son los sujetos que
construyen los mitos fundacionales de lo juridico, ni cuales son las teorias,
saberes y espacios que protegen y reproducen intereses individuales. La
sacralizacion de la racionalidad juridica y de su figuracién como campo
de deliberacion y seguridad para el individuo nos ha impedido leer
que la racionalidad juridica es la férmula de encubrimiento del poder

y del abuso.

En un saber formal, procedimentalizado, los contenidos ético-materiales
han dejado de ser considerados, por lo que ese tipo de saber no tiene
inconveniente alguno en renunciar a los limites establecidos desde

el horizonte ético-humano. Este saber se conforma con satisfacer las
exigencias del propio sistema de saberes al cual pertenece, su validez

se basa en su coherencia logica y estructural, no en las consecuencias



negativas que pueda producir, es alli donde el horizonte critico se vuelve

necesario. (Montero, 2017, p. 4)

El fundamento cientifico del derecho es la racionalizacion de mitos

(sentidos y significados inamovibles e indisputables), que configuran una

JOSE DANIEL FONSECA SANDOVAL

formacion objetiva de la realidad ajustada a intereses de dominacion. Los
primeros Estados-Nacién tuvieron como bases los principios de legalidad
e igualdad. Para constituirse como legitimo, el derecho establece unas
condiciones que le son convenientes: en primer lugar, que el orden social
se rija por el cardcter coercitivo y regulador de la legislacion expedida,
de acuerdo a las condiciones de validez del sistema (establecidas por
autoridades e instituciones a las que se les encarga ese papel); y, en
segundo lugar, que los sujetos sean constituidos, de forma abstractay

general, como iguales ante dicha legalidad.

Los sistemas juridicos como una mitologia contemporanea que busca
legitimar el poder de facto, bajo los cimientos de constructos juridicos
que buscan universalizar los valores de un poder hegemonico que se

alimenta de si mismo. (Zambrano Alvarez, 2018, p- 59)

El derecho convierte a la moral del sector social dominante, en norma
juridica positiva, que rige al grupo como si se tratase de una moral
objetiva e incuestionable. Estos preceptos morales convertidos ya

en prescripciones juridicas, ademas de organizar el poder, también
establecen restricciones a la conducta de personas libres y racionales
que tienden naturalmente hacia su auto conduccién. (Zambrano

Alvarez, 2018, p. 62)

Paolo Grossi (2003) escribe que el derecho moderno se sostiene
por mitos y supuestos que se naturalizan y normalizan en el orden
social y juridico (nivel profundo del derecho). El derecho moderno
esta fuertemente sacralizado. Aunque su fundamento sea en apariencia
racional, los supuestos que lo sostienen son de naturaleza mitica. Soy
consciente de cuan paradéjico puede sonar que sea lo simbdlico y lo
cultural lo que defina la ciencia del derecho. El propésito de este texto
es desarmar el discurso juridico moderno-racional, enfrentiandonos sin
aspavientos al choque entre diversas mitologias y formas de estar y ser en

el mundo. La reduccion de la complejidad social, de las disputas culturales
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por la significacién del derecho, solamente nos deja con el recurso de la

critica para sospechar ante la artificialidad de este discurso.

La funcion de la razon critica es mostrar su caracter mitico

y responder a las preguntas fundamentales de por qué, para
qué y cuales intereses subyacen a las acciones y decisiones que
cotidianamente se nos presentan como razonables, necesarias o

inevitables. (Montero, 2017, p. 6)

Empero, combatir los mitos es dificil en dos sentidos: i) por su
ubicacion en el nivel profundo, inaccesible para los no-abogados, y en un
lugar seguro para garantizar la profesion y saber de los juristas; ii) debido
a que los mitos no son susceptibles de falsacién: no son verdaderos o falsos,
sino que producen sentido y subjetividad. Asi las cosas, el derecho subsiste
gracias a una razoén mitica, proveniente de la idea moderna y eurocéntrica
del derecho. Esta racionalidad ha sido replicada en el nivel profundo del
derecho latinoamericano, pero modificado, particularizado o adaptado a
los niveles de la cultura y de la validez juridica. Al funcionar como razén
mitica, el derecho se presenta como reemplazo o intercambio respecto
a otros modos de dominacién de este tipo, como la religion o el control
policivo. El discurso juridico se nos presenta como un constructo racional

y objetivo, al que cedemos nuestro propio interés en pensar criticamente.

Si algunos altares eclesiasticos fueron cuidadosamente profanados,
otros —y laicos, ademas- seran por el contrario erigidos y consagrados
al culto de la ley junto a la teorizacion de una verdadera y precisa
mitologia juridica (mitologia, porque con demasiada frecuencia esta
recorrida por una aceptacion sustancialmente acritica o, lo que es lo

mismo, ideolégicamente motivada. (Grossi, 2003, p. 34)

El ocultamiento de la razén mitica que fundamenta la ciencia juridica
objetiva resulta problematica. La aparente racionalidad del discurso
juridico se derrumba cuando se revela que la igualdad, la libertad o la
democracia son parte de la negacion y opacidad de una realidad plural.

En realidad, esta razén juridica encubre el afianzamiento de élites
politicas y econémicas, una continua discriminacién racial y étnica, y la
separacion entre derecho e ideologia, politica o justicia. Enrique Dussel
(2000) menciona lo llamativo que resulta que aceptemos la legalidad de la

injusticia sin sonrojarnos. Igualmente, es sorprendente como, siguiendo



fielmente la creencia en la razén mitico-juridica, avalemos la ilegalidad de
las luchas por lo justo y por la emancipacién (De la Torre Rangel, 2005).

En la medida en que esta razén juridica impera en los sistemas
juridicos contempordneos, el poder de decir y ostentar el derecho recae en
el soberano, que impone su voluntad a través de las instituciones oficiales
(de manera vertical). En la actualidad, esta capacidad de enunciacion
también recae en los sujetos que disponen de un cierto capital social en el
campo del derecho. Abogados, jueces, doctrinantes y funcionarios publicos
replican, de forma a-critica, los sentidos y significados que se establecen
como indisputables y que se ubican en el nivel profundo. Por ejemplo, que
la igualdad sea meramente formal ante la ley, y no considere una lectura
critica de las desigualdades ontolégicas y econémicas es un problema grave
de reduccion del campo de accion del derecho. En definitiva, el problema
no es que el derecho tenga un fundamento mitico y simbélico, sino que
este sea indisputable por otras configuraciones discursivas, ubicadas en la
periferia del campo juridico, en las zonas del no-ser.

En Nuestra América disponemos de un derecho profundamente
arraigado a los mitos de la modernidad eurocéntrica. Nuestro nivel
profundo estd fuertemente mediado por los cruces entre positivismo
juridico y universalismo de los derechos humanos. También son
caracteristicos los mitos inalterables de la igualdad formal, de la
democracia como sistema de gobierno, y recientemente del discurso
constitucionalista de los derechos. Esto se produce gracias a un largo
periodo de colonialidad del saber juridico, que inicia desde las primeras
republicas tras la independencia en el periodo colonial, y funciona como
proceso social de largo alcance (Garzon Loépez, 2018; Fonseca Sandoval,
2018). Esta preeminencia del mito moderno estd amparada, a su vez, por
una geopolitica en la que el pensamiento juridico y filoséfico de Nuestra
América tiene un cardcter residual y local ante el conocimiento producido
desde los centros de producciéon hegemoénicos (Europa y Estados Unidos)
(Esquirol, 2015). Asf las cosas, nuestras propias narrativas miticas han
sido catalogadas como irracionales y condenadas al ostracismo y la

subalternidad®. En palabras de Silvia Rivera Cusicanqui:

5  Una visién normalizadora y superficial del pluralismo juridico, basada en un punto de vista
multicultural del discurso constitucional, ha generado que la relacién entre cosmologias sea

de simple tolerancia a la existencia, pero no de didlogo y resignificacion de los saberes de cada
“cultura”.
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Se trata de reconocer el colonialismo como una estructura, un
ethos, una cultura que se reproducen dia a dia en sus opresiones y
silenciamientos, a pesar de los sucesivos intentos de transformacion
radical que pregonan las élites politico/intelectuales, sea en version

liberal, populista o indigenista/marxista. (Rivera Cusicanqui, 2018)

Para desarrollar las afirmaciones anteriores, tomaré dos mitos que,
a mi juicio, se derivan de los fundamentos de la neutralidad valorativa
y la igualdad formal, pero que se han enquistado y establecido como

inmodificables en el contexto latinoamericano:

DERECHO SIN JUSTICIA,
JUSTICIA SIN DERECHO.

La hegemonia del discurso juridico moderno trajo consigo la necesidad
de establecer un sujeto apto para conocer el derecho y ser capaz de
comprender sus condiciones discursivas. Como resena Pérez Perdomo
(2004), en los primeros anos de las republicas latinoamericanas la
profesion del jurista estaba cenida a la escritura de documentos publicos.
Anos después, con la influencia del iuspositivismo, las facultades de
derecho fueron formalizadas y aument6 el namero de abogados. Los
juristas del siglo XX ya no eran empiricos, por lo que se hizo necesario
controlar el ejercicio profesional respecto al litigio o la actividad judicial.
Tal conversion, no obstante, no ha hecho que los abogados y operadores
juridicos pierdan su estatus social, solo que este se ha modificado (Pérez
Perdomo, 2004).

En la actualidad, la formacién de abogados en América Latina
esta fuertemente vinculada a los propésitos del derecho de los negocios
(derecho civil y comercial) (Garcia Villegas, 2009), y la investigacion
académica en el ambito juridico es preponderantemente dogmatica
(Courtis, 2006):

Desde el punto de vista del contenido de la ensenanza, la educaciéon
juridica latinoamericana —siguiendo las pautas cronolégicas de la
codificaciéon europea— asigna un peso fundamental al estudio de la
codificacion civil, de modo que gran parte de la carrera de derecho
se estructura a partir del estudio de los distintos titulos del C6digo

Civil francés y de sus versiones locales. El lugar asignado al estudio del



derecho civil codificado produce un efecto (...) de identificacion de las
“categorias fundamentales” del derecho con las categorias del derecho
civil clasico. (Courtis, 2003, p. 77)

La ideologia que subyace a esta vision esta compuesta de una serie de

presunciones acerca de la coherencia racional y 16gica de las normas del
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derecho privado que lo muestran como auténtico derecho mientras que

la periferia es politica. (Montoya, 2008, p. 38)

Lo anterior es efecto de un mito de separacién entre el derecho y la
politica, entre el derecho y la justicia. El mito implica una desconexion
del ejercicio profesional del derecho con las realidades injustas, lo
que desencadena una desarmonia estructural entre el derecho y otras
justicias. EI camino investigativo de la dogmatica juridica conduce al
jurista a resolver problemas de naturaleza estrictamente juridica con
soluciones eminentemente juridicas, haciendo que cualquier otro
enfoque, perspectiva o solucion sea desvalorada y catalogada como
residual. Duncan Kennedy (2004) explica lo anterior como la educacion
juridica para la jerarquia, en la medida que los abogados parecen estar
formados para el beneficio de quienes estan en mejores condiciones
sociales y econémicas. Por el contrario, se muestran poco interesados
en las relaciones de poder desiguales o en el uso autoritario y reificador
del derecho, mucho menos en su encarnaciéon en sentidos y significados
juridicos objetivos.

Asi las cosas, una consecuencia del mito referido es la restriccion
a la imaginacion juridica. Los juristas, como sujetos enunciadores del
discurso juridico, se ven compelidos a restringir su creatividad, y a
someterse a los requisitos rituales y disciplinares de un derecho quieto
y estatico en su nivel profundo (Solérzano, 2008). A pesar de que esto
se produce en el interior del campo juridico (disputas entre los sujetos
por decir el derecho), tiene consecuencias en el exterior, es decir, en la
realidad de los no-juristas. Si desde el interior del campo no se reflexiona
y piensa criticamente la propia profesion, dificilmente puedan formarse
abogados con un compromiso politico e ideolégico para intervenir la
realidad social. La despreocupacion de los abogados por las desigualdades
raciales y de poder es un elemento que refleja cémo el propio campo se
desentiende de las demandas formuladas desde las zonas del no-ser.

Si el derecho como sistema juridico avala la persecucién criminal de

la protesta social (Benente, 2015) y de la disidencia ideol6gica (Comision
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Interamericana de Derechos Humanos, 2015), estamos ante una situacion
de legalizacién de la injusticia. Debido a que los abogados tienden a dar
poca trascendencia a estos problemas, el discurso juridico no es de gran
ayuda para transformar esta realidad injusta. Lo anterior también se refleja
en la manera como se produce la mediacién entre el orden juridico y las
demandas de justicia. El discurso juridico establece la institucionalidad y
los procedimientos adecuados para recibir las demandas, pero finalmente
estas son traducidas por los operadores judiciales o administrativos al
lenguaje cientifico del derecho.

Las autoridades juridicas no cuestionan los cimientos de su propio
campo discursivo y, por tanto, hay demandas de justicia que exceden
las soluciones que ofrece el propio derecho. Los mitos que sostienen la
racionalidad juridica dificilmente pueden ser resignificados a través de
las reglas discursivas del mismo derecho. Un ejemplo colombiano de lo
anterior es el alcance de la autonomia de las comunidades municipales
para vetar proyectos de extracciéon minero-energética (Suarezy Vela, 2019;
Dietz, 2018). La resolucion del derecho sera avalar o no una consulta
popular, o determinar su alcance, pero no discutird sobre el contenido
de justicia de dicha demanda. Este contenido tiene que ver con la manera
en que el derecho entiende la propiedad del suelo y el subsuelo (quién
debe decidir cuando se excluye el extractivismo de recursos naturales en
un territorio). Esta concepcién de propiedad (privada y concentrada),
definida desde la dogmatica juridica, es la que esta en juego a la hora de
avalar las consultas populares, por cuanto las comunidades demandan

una propiedad situada, local y comunitaria.

EL DERECHO A TENER DERECHOS

Otro de los mitos esenciales del derecho moderno es el de la
igualdad. Este mito es esencial para la producciéon de sujetos
aparentemente equivalentes ante la aplicacion de la ley. Todos los
sujetos tienen, formalmente, los mismos derechos sin distingos de
raza, género o ideologia. En los ultimos anos, el constitucionalismo
de los derechos ha tenido un fuerte impacto en la forma en que los
sujetos demandan desigualdades.

El discurso de los derechos es clave en la expansion de un
constitucionalismo activista y garantista en América Latina (Bonilla

Maldonado, 2016). El conjunto de derechos fundamentales consignados



en una Constitucién funciona como el criterio de correccién esencial para
la toma de decisiones que puedan vulnerar la moral politica del texto
constitucional o afectar directamente a un individuo. Este contexto ha
estimulado el activismo judicial, el litigio estratégico y el uso alternativo
del derecho, como formas de perseguir la emancipacion social a través de
la institucionalidad juridica oficial.

No obstante, uno de los problemas que enfrentan los tribunales
constitucionales en Nuestra América es lo que se denomina como “el
derecho a tener derechos” (Villavicencio, 2007). Teniendo en cuenta la
amplitud y diversidad de demandas, los derechos fundamentales escritos
son insuficientes. Los tribunales deben expandir su poder interpretativo
y argumentativo para crear derechos y poder garantizarlos. Lo anterior
soluciona, al menos parcialmente, la cuestion de las exigencias de
derechos provenientes de diversos entornos culturales y sociales, como
en el caso de la consulta previa a pueblos indigenas, o la concesion de
territorios colectivos a comunidades afrodescendientes.

Infortunadamente, a pesar de sus intenciones y promesas
progresistas, el discurso de los derechos tiene que sortear el grave
inconveniente de su fundamento mitico, el cual sigue siendo el de la
igualdad formal. Esta razon mitica produce sujetos que deben perseguir,
de forma individual®, la tenencia y propiedad de sus derechos, aunque las
condiciones en que intervienen en el campo juridico, las desigualdades
con que son tratados, sean adversas y contrarias a su autodeterminacion.
Wendy Brown (2003) ha escrito sobre este fenémeno, al afirmar que una
emancipacion juridica estd limitada a un reconocimiento legal de un
problema particular, mas no cuestiona la razén mitica, los imaginarios
y las relaciones de poder que dan lugar a la reiteracioén constante de
problemas semejantes. Es lo que Oscar Correas (2000) ha denominado
como alienacion por la via de la fetichizacion de los mecanismos y las
herramientas legales. Esto hace referencia al agotamiento de la critica
juridica en los medios institucionales de transformacién social.

Respecto a los derechos que se consiguieron y se han conseguido
desde 1991 con el cambio constitucional en Colombia, el Pueblo

originario indigena Misak expresa lo siguiente:

6  Con individual nos referimos al caracter de la demanda, la cual debe ser para un sujeto, una
comunidad o grupo de personas especifica.
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Es innegable que entre estos triunfos logramos derechos por los

que siempre lucharon nuestros antepasados y nosotros como el
reconocimiento como “minorias étnicas”, el libre uso de nuestras
lenguas, usos y costumbres, y de una pequena retribucién anual
(transferencias) a los danos recibidos durante siglos. Pero somos
conscientes y debemos tener claro vinieron acompanados solo de una
mini-autonomia precaria, burocratica, y dependiente de lo relativo

al gobierno interno, a la educacion, a la justicia, al manejo de la
“administraciéon” y a los servicios de salud que nos reconocieron.

Y a cambio de estos retazos de derechos los dominadores negaron

la ampliacion definitiva de nuestro territorio recortado, nos han
presionado para seguir o imitar permanentemente su sistema de
gobierno, imponiéndonos sus leyes cristiano-occidentales, sus formas
de pensar a través de sus proyectos, la dependencia burocratica, las
manipulaciones ministeriales y de la estrechez econémica a las que nos
tienen sometido. Pero sobre todo siguen oponiéndose radicalmente

a reconocer plenamente nuestra territorialidad histérica, nuestra
autonomia plena como pueblo, y la posibilidad de construir sistemas
propios de educacién y gobierno unitario entre nuestras comunidades

dispersas (el Nu Nachak). (Pueblo Misak, 2014, p. 5)

Es menester aclarar que lo que aqui propongo no es desechar el
aporte de las transformaciones sociales por la via constitucional, sino
evidenciar las consecuencias negativas del discurso de los derechos.
Primero, la via constitucional puede agotar la lucha social en el mero
reconocimiento legal; y segundo, invita a que las inconformidades con el
sistema juridico y sus mitos racionalizados sean zanjadas con un decreto,
una ley o una sentencia. Lo anterior resulta problematico en la medida
en que las movilizaciones sociales y sus respectivas propuestas sobre lo
juridico sean contenidas por los avances parciales en el campo juridico. Lo
anterior puede desarticular el tejido social entre los grupos que resisten
la pobreza, el racismo o la discriminacién. Si el discurso juridico ocasiona
fisuras en las busquedas de justicia, es nuestra obligacién pensar otros
modos de materializar las luchas sociales en la institucionalidad juridica,
ya sea desde, a través de, o en contra del derecho.

Tanto la desconexion entre derecho y justicia, como la igualdad
formal, son parte de una configuraciéon mitica que favorece las condiciones
desiguales de poder, y dificulta el cambio social profundo. Estas

consecuencias negativas de las vias constitucionales limitan sus alcances



emencipatorios en la medida en que no son reconocidas las profundas
diferencias entre los sujetos ubicados en lugares de dominacién. Estas
colectividades solo resultan importantes para la aplicacién del derecho
(nivel de validez y de cultura juridica) mds no para reescribir sus cimientos

discursivos. A continuacion, escribiré sobre la apertura mitolégica del

JOSE DANIEL FONSECA SANDOVAL

campo juridico, en la busqueda de un derecho intercultural.

DERECHO Y RAZON MITICA INTERCULTURAL
DESDE Y PARA NUESTRA AMERICA

El discurso juridico moderno es desmontable. Los mitos, ya lo mencionaba
anteriormente, resultan dificiles de falsear, por tanto, requerimos de otra
estrategia distinta a la de denunciar que no son verdaderos. Frente a este
dilema, el primer paso es dejar en evidencia que el derecho estd cimentado
en ficciones e ideologias encarnadas como mitos. Para lograr esto, hay que
atacar el interior del campo juridico, desde la perspectiva de sus fronteras
y su exterior. Es decir, desde la experiencia de los sujetos que resisten, se
acomodan, negocian o distorsionan el discurso juridico. Como afirma

De la Torre Rangel (2005), es necesario aceptar y asumir que el derecho
también nace del pueblo. Esto implica reconocer no solo que exite un

saber juridico situado que representa el exterior del campo, sino que este
saber también cuestiona la centralidad del discurso del derecho.

Lo anterior es indispensable para reconfigurar la razén mitica
senalada. El derecho no puede seguir manteniéndose ajeno a las luchas
por lo justo. Tampoco puede darle continuidad a las soluciones juridicas
particulares sin que estas cuestionen las relaciones de poder que producen
problemas sociales y econémicos. El derecho, como razén mitica moderna,
no facilita el cambio social. Pero otro derecho posible, un derecho
basado en cosmologias en dialogo intercultural, podria acompanar la
transformacién del orden social.

Este derecho intercultural deberd priorizar, ante todo, la
horizontalidad en la construccién de otra razén mitica nuestroamericana,
para disenar una nueva versiéon de la estatalidad como tejido de culturas, y
no como ficcioén igualitaria o terrorifica (De Sousa Santos, 2010). Desde la
academia se debe proceder a la desmitificacion de los supuestos modernos
que estan enquistados en el nivel profundo, y dirigir la mirada al saber

situado e historizado.
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Para lograrlo, se requiere lo que se conoce en la literatura
nuestroamericana como Pluralismo epistemolégico (Mejia, 2019) o
Ecologia de saberes (De Sousa Santos, 2010). Estos dos conceptos
comparten una reflexion critica sobre la centralizacion del conocimiento
en clases, élites y espacios (reales o simbdlicos), al tiempo que expresan
la pretension de establecer un didlogo intercultural donde ningtn saber
valga mas que otro. Las decisiones sobre qué saber aplicar debe depender
de las demandas sociales y econémicas de los grupos que padecen la
pobreza y la exclusion.

Aunque no sean conceptos nuevos u originales, han tenido poca
incidencia en la construcciéon del discurso juridico. Por el contrario, han
sido utilizados en la concesion de derechos desde los tribunales, pero
no en la configuracion del derecho oficial en un didlogo de “autoridad”

a “autoridad” con otros derechos, gobiernos y administraciones locales
y comunitarias. Por tanto, aun no han logrado integrar los respectivos
saberes y cosmovisiones situados al margen del campo juridico oficial. Un

campo juridico nuestroamericano

deberia entablar didlogos y practicas articulatorias con aquellos
conocimientos que fueron excluidos del mapa moderno de las epistemes
por habérseles considerado “miticas”, “orgdnicos”, “supersticiosos”

y “pre-racionales”. Conocimientos que estaban ligados con aquellas
poblaciones de Asia, Africa y América Latina, que entre los siglos XVI

y XIX fueron sometidas al dominio colonial europeo. (Castro-Gémez,

2007, p. 90)

Al respecto, es indudable el caracter revelador de la zona del no-
ser como herramienta de comprension de la dominacion. Estos espacios
simbodlicos estan habitados por sujetos que han sido estigmatizados a pesar
de la accion del discurso juridico, politico y social dominante. El Pueblo
indigena originario Misak plantea que su “derecho mayor” y su “autoridad”
fue reconocida por el Estado de manera formal y bajo los términos del
derecho positivo, lo cual trajo consigo un fuerte proceso de asimilaciéon y

ruptura de las practicas y saberes ancestrales propios.

Frecuentemente publicamos, a veces como salidos de nuestras
autoridades, libros o articulos sobre nuestra gente y cultura. En ellos
se suele contar que nuestra cosmovision es asi, que nuestras creencias

son estas otras, que nuestras costumbres las de mads alla, lo que esta



bien para hacernos conocer. Lo que no esta bien es que en el caso de
los derechos se haga referencia exclusivamente a las leyes, decretos y
disposiciones que nos han impuesto desde la legislaciéon nacional. Y lo
que es peor, que nuestros mismos companeros caigan frecuentemente
en esta forma de legalizar y apoyar la dominacion ideolégica a la que
nos han sometido. Tenemos que hacer el esfuerzo de identificar en esos
casos que vienen del gobierno e instituciones nacionales. Es decir que

no son propios. (Pueblo Misak, 2014)

De igual manera, Aurora Vergara (2014), desde la experiencia del
racismo en la poblacién negra, se refiere a la manera como los cuerpos
y los territorios de los pueblos discriminados son “vaciados” como si
estuvieran disponibles y como si no produjeran conocimiento o saber
alguno. Los estereotipos que produce, avala o consiente el derecho sobre
un grupo poblacional son una parte fundamental de la critica al discurso

juridico dominante.

La creacion de las naciones se fundamenta en la invencion de relatos de
homogeneidad de comunidades imaginadas que no reflejan la realidad
empirica de sus comunidades politicas. De esta manera, las identidades
son tanto relacionales, producidas en una relacion dialégica entre
“nosotros” y “los otros”, como construidas alrededor de estereotipos

que le dan sentido al mundo, principalmente a partir de discursos que
justifican imagenes y adjetivos de “fealdad”, “pereza”, “criminalidad”,
entre otros, para asociarlos con grupos racializados. Este tipo de
discursos permiten que tanto cuerpos como territorios sean construidos
como patologicos o externos a la nacion, por su lejania o por su extrema
racialidad. Este tipo de discursos producen resultados particulares en
las vidas de poblaciones racializadas, tales como Afrodescendientes

e Indigenas. Los discursos y los estereotipos que se manifiestan en la
vida cotidiana hacen parte de una episteme racial amplio y complejo
que permite considerar a grupos étnicos como no-ciudadanos

infrahumanos, y como la antitesis de la nacion. (Vergara, 2014, p. 350)
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El derecho intercultural” abre canales de comunicacion y didlogo
abiertos y plurales, para que se puedan discutir los componentes del
discurso juridico céntrico en condiciones de horizontalidad. No se trata
aqui de que el campo absorba sujetos de manera pragmatica, sino que
los sujetos racializados sean tratados en su diferencia y en la produccion
de saberes propios. Adicionalmente, el componente intercultural debe
dar cuenta de la desfiguracion, distorsion y resignificacion de la razén
mitica del derecho, evidenciando que la igualdad, el desarrollo o la
democracia no les pertenecen a las facultades de derecho, sino que estan
permanentemente en juego en el terreno de lo simbdlico y lo material.

En este sentido, la emancipacion a través del derecho no solo se
produce en la instancia formal de la creacion de leyes o de la obtencién
de un fallo judicial, sino que se materializa en el didlogo y en el
entendimiento, asi como en el tejido de culturas y cosmovisiones. La
emancipacion juridica debe poner en duda los conceptos, ideas y epistemes
que, en forma de mitos, estan ubicadas en el nivel profundo del derecho.
Para esto, el derecho tiene que abandonar un sistema de fuentes que se
autovalidan y autocorrigen sin contacto con el exterior, alimentando la
centralidad del discurso.

Las trayectorias historicas, la documentacion fisica y oral, las
experiencias de desigualdad, y en general los saberes juridicos alternativos
deben ser una fuente esencial y fundamental en la discusién. En estos
términos, los conocimientos en “resistencia’ no quedan relegados a tener
un caracter residual o accesorio, sino que son la expresion de diferentes
formas de existencia, desarrollo e interacciéon que permiten la articulacién

de un derecho intercultural.

La tarea positiva de la critica juridica consiste en explicar como parte de
los fené6menos sociales de nuestras sociedades, la emergencia de otras
formas de juridicidad, de otros discursos del derecho, cuya tendencia

general sea la disputa de la hegemonia. Sin duda, hasta el dia de hoy se

7 Catherine Walsh ha sido enfatica en la relevancia de la distinciéon entre multiculturalidad,
pluriculturalidad e interculturalidad. La autora destaca la importancia de la tltima categoria
para combatir las continuidades coloniales que facilitan el desconocimiento de los palpables y
notorios rizomas culturales que atraviesan Nuestra América. La interculturalidad trae consigo
nuevas condiciones socioculturales de saber, podery ser. Esta “se refiere a complejas relaciones,
negociaciones e intercambios culturales de miltiple via. Busca desarrollar una interrelacién
equitativa entre pueblos, personas, conocimientos y practicas culturalmente diferentes; una
interaccion que parte del conflicto inherente en las asimetrias sociales, economicas, politicas y del

poder” (Walsh, 2005, p. 45)



tratan de experiencias aisladas —al menos no articuladas sélidamente
en el plano mundial—, cuya simple sumatoria no tiene como resultado
el triunfo de la revolucion; sin embargo, son experiencias cuyos
elementos pueden contribuir tanto al analisis de las condiciones en que
se reproduce el discurso del derecho capitalista como las formas en que,
a través de la juridicidad, se puede disputar su hegemonia. (Sandoval,
2018, p. bb)

Una razén mitico-juridica plural debera develar el caracter
subjetivo y mitico del derecho oficial, central y racional. Igualmente,
tendrd que reconocer que también se hace derecho desde el pueblo,
desde las comunidades y desde los territorios. Un derecho intercultural
debera asumir las consecuencias y realidad de un enfrentamiento entre
cosmovisiones, mitos y creencias diversas que interactian, se repelen,
cuestionan y dialogan. Estas interacciones serviran para la conformacion
de un derecho que no proceda tinicamente de los intereses econémicos o
de clase, de la racionalidad central y oficial de las autoridades juridicas,
sino que esté construido gracias a la tensioén y discusion horizontal
entre distintos modos de regular la vida, la propiedad, el desarrollo y
la igualdad. Si la deliberaciéon democratica pretendia zanjar problemas
por la via de la representacion y la homogenizacién de los individuos, la
interculturalidad radical deberd hacer evidentes las relaciones desiguales
de poder, asi como establecer conexiones entre saberes a partir de esta
realidad compleja.

Lo anterior implica una critica a los modos dogmaticos de cambio
social a través del derecho. A pesar de que producen efectos particulares,
concretos e inmediatos, las decisiones y ajustes institucionales no discuten
el cardcter mitico de los supuestos e imaginarios del nivel profundo en el
discurso juridico, ni mucho menos sus consecuencias. (Qué sucede cuando
una decision judicial o un cambio legislativo no basta para discutir y
desarmar un mito o supuesto inamovible en la racionalidad juridicar ;Qué
podemos esperar cuando estos hechos juridicos no sirven para transformar
la vision de desarrollo social y econémico que impone un sector minimo
pero poderoso de la sociedad? ;Cuando no salvaguardan ni protegen las
identidades culturales periféricas y marginadas?

Como lo expresa el Pueblo Misak, ante estas preguntas se enfrentan
quienes padecen la discriminacién histérica por parte de un discurso
juridico en apariencia neutro y objetivo, pero que sirve de herramienta

para la continuidad de la opresion colonial (Pueblo Misak, 2014). Las
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luchas actuales de Nuestra América, tales como la puesta en duda del
capitalismo depredador, extractivista y despojador como modelo de
desarrollo social y econémico; los retos a la democracia electoral y
partidista; la garantia de la calidad de vida asociada a la proteccién
del medio ambiente; la supervivencia de las identidades culturales,
sexuales y de clase discriminadas; todos estos asuntos son imposibles
sin una reflexion critica sobre el papel del derecho como auspiciador o

cohonestador de las relaciones desiguales de poder.

CONCLUSIONES

Este ensayo-aproximacion partié de una pregunta comun en la ciencia
juridica: si el derecho sirve o no para transformar la realidad social.

Me aparto de una respuesta optimista fundada en la institucionalidad

y centralidad estatal del discurso juridico, y también de una opcién
totalmente escéptica frente a la potencialidad transformadora del
derecho. Frente a esas alternativas, la perspectiva de la mitologia juridica
es una opcion tedrica (entre muchas otras posibles) para construir una
razon critico-juridica plural y nuestroamericana. Esta via es capaz de
identificar los elementos simbdlicos, rituales y disciplinares que controlan
el discurso del derecho e impiden transformaciones mas profundas a
través del mismo.

Esta tarea es, en efecto, un propésito inacabado: invita a los sujetos
racializados que han sido arbitrariamente ubicados en la zona del no-ser,
que escriben y narran derecho profano o no-cientifico, a tejer alianzas
entre si para la configuracion de resistencias juridicas articuladas. En
éstas, los académicos en derecho y ciencias sociales debemos funcionar
como companeros y aliados en los propésitos de otra(s) justicia(s) y
derecho(s) posibles. Hay que apostar por una reconfiguracién simbélica
del derecho, que permita a la ciencia juridica abandonar la idea del
Estado como determinador, exclusivo y excluyente, de los sentidos
y la violencia del ambito juridico. Igualmente, se deben explorar
herramientas de investigacion senti-pensante y situada que hablen con los
significados, distorsiones y creaciones emitidos desde los sujetos, cuerpos
y territorios vaciados.

Los cuestionamientos del discurso y del campo juridico no se pueden
responder bajo las mismas fuentes del canon eurocéntrico, sino apelando

a los saberes que no han incidido en la escritura del discurso juridico en



Nuestra América. Es por eso que buena parte de los textos y de las ideas
que aqui se referencian hacen parte de discusiones y fuentes propias,
situadas en América Latina y el Caribe. Queda mucho por andar, y los
juristas deberian estar mds cerca de ese camino intercultural y de trabajo
social comunitario. Es una responsabilidad politica y social, pero también

un deber con la pluridiversidad del conocimiento juridico.
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