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Resumen

Se intenta caracterizar los elementos o aspectos que conforman las
relaciones juridicas extraestatales, las cuales ponen de manifiesto la
existencia de un nuevo derecho emergente o posmoderno, a través de la
consideracion de los discursos de diversos autores que han profundizado
sobre esta concepcion juridica y algunos casos concretos ocurridos en la
realidad donde se evidencia el discurrir de este nuevo derecho. Se
concluye sobre varios aspectos que podrian caracterizar las nuevas
formas de derecho emergente y se explora la pertinencia de incluir la
tradicion de cultura como elemento o caracter que pudiera estar
contenido en muchos casos en el discurrir de la ley posmoderna.
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An Approach To Extra-State
(Post-Modern) Juridic Relations

Abstract

This article tries to characterize the elements or aspects which
comprise the extra-state juridic relationships which demonstrate the
existence or emergence of post-modern law, based on the consideration
of the discourse of a diversity of authors who have focused on this juridic
perception, and certain concrete cases which have actually occured, and
which give evidence to this new law. The article concludes with various
aspects which could characterize the new forms of this emergent law,
and explores the pertinence of including cultural tradition as an element
or aspect which should be included in many cases in the development of
post-modern law.

Key words: Post-modern conception, juridic theory, emergent law,
elements or characteristics.

Introduccion

Entendemos las relaciones juridicas extraestatales como las
surgidas independientemente del Estado, lo que ha dado lugar a
lo que se conoce como la concepcidn juridica posmoderna, aludien-
do a las diferentes précticas sociales que evidencian la existencia
de normas juridicas no puestas por el Estado, y que de alguna
manera no pueden asimilarse a nuestro entender como derecho
consuetudinario en virtud de ser variables, poco perdurables, en
fin desechables (De Sousa Santos, 1994).

La concepcidn juridica postmoderna one de manifiesto varios
aspectos: 1. El Estado pierde el monopolio de la creacion del dere-
cho, dada la existencia de diferentes 6rdenes legales (pluralismo
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legal); 2. EI minimalismo juridico, que implica que la ley es el re-
sultado de la traslacion directa de las relaciones de poder a los es-
pacios microsociales, (De Sousa Santos, 1994), estando ausente en
estas relaciones de poder la entidad estatal; y 3. Las Microrrevo-
luciones o movilizaciones politicas, de resistencia en muchos ca-
sos, en los espacios locales, con objetivos claros, cerca de la vida
diaria. Aspectos estos que ponen de manifiesto la trivializacion o
desestimacion de la ley y del Estado y que son el producto de va-
rios factores segin Boaventura de Sousa Santos (1994):

0 Ineficacia de la ley en su funcion emancipadora.

O Incapacidad de la ley para expandir los derechos.

0 Reformas legales tardias, inadecuadas y poco profundas.
0

Incapacidad de la ley para resolver los problemas de fin
de siglo (Chernobyl, SIDA, etc).

Los elementos de la concepcidén posmoderna del derecho que
se desprenden de las practicas sociales desarrolladas en la vida
diaria (hogar, trabajo, vecindad, localidad, etc), dan al traste con
las categorias juridicas de la teoria moderna del derecho relacio-
nadas con la creacién e implementacion del mismo, a saber:

O El derecho no es solamente creado por el Estado.

O EI derecho no es sélo creado desde un mismo centro ni
mucho menos desde arriba (Fin del monopolio de la le-
galidad) (De Sousa Santos, 1994).

0O La legitimidad, validez y vigencia del derecho no depende
(al menos exclusivamente) de los elementos previstos por
la teoria moderna del derecho (procedimiento formal de
creacion, derogacion y reforma de leyes realizado por el
poder legislativo).

0 La categoria de derecho positivo, en cuanto es puesto ex-
clusivamente por el Estado, queda fuertemente cues-
tionada.



80 Chacin, R. Z/Fronesis Vol. 6, No. 3 (1999) 77-98

0O La aplicacion del derecho no depende exclusivamente de
instituciones ni de mecanismos oficiales.

0 Los argumentos tomados en cuenta para la resolucion de
los conflictos no son exclusivamente los argumentos lega-
les ni los contenidos en otras fuentes del derecho recono-
cidos por la ley.

Reconociendo el gran impacto de las relaciones juridicas ex-
traestatales en la teoria del derecho y en la filosofia del derecho
en general, pretendemos continuar en la misma via de analizar
dichas relaciones que configuran el nuevo derecho extraestatal,
intentando caracterizar o al menos aproximarnos a caracterizar
este nuevo derecho (considerando aportes de investigadores de la
materia), y destacando a su vez casos concretos que evidencian
las nuevas relaciones juridicas.

Las relaciones juridicas extraestatales

Tomando en consideracion diversos autores que han maneja-
do la tematica juridica posmoderna, se intentard indicar, sin pre-
tender la exhaustividad, algunos aspectos que podrian caracteri-
zar al nuevo derecho emergente:

0 Su creacion es ajena al Estado, pudiendo ser el resul-
tado de la traslacion directa de las relaciones de poder a
los espacios microsociales (familia, hogar, trabajo, vecin-
dad, localidad, etc), es lo que se conoce como Minimalismo
Juridico (De Sousa Santos, 1994).

0 Este derecho no surge de un centro Unico y mucho
menos desde arriba, por referirse a los espacios micro-
sociales, poniéndose de manifiesto, tal como lo sefiala De
Sousa Santos (1994), la perdida del monopolio de la le-
galidad del Estado.

0 La creacion y aplicacion de sus reglas se desenvu-
elven alrededor de las microrrevoluciones o el neo-
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ludismo, que son movilizaciones politicas de resistencia
en muchos casos, transparentes en objetivos, que discur-
ren en el ambito local, cerca de la vida diaria (De Sousa
Santos, 1994). Ejemplo de esto se tiene a las luchas ur-
banas en Recife-Brasil, que seran analizadas mas
adelante.

O En su discurrir, en su creacion y aplicacioén, se ex-
presa la trivializacion del derecho y del Estado, en
virtud de que se aprecia por parte de sus actores, las per-
sonas 0 entes responsables de su creacion y aplicacion,
una desestimacion del valor de la justicia legal ante la
aplicacion de una justicia extralegal y consensual.

0 Este derecho discurre a través de 3 espacios, am-
bitos o escalas: El espacio local, donde discurre el dere-
cho local, que es no oficial e informal, mas o menos con-
suetudinario, ya que sus normas pueden o no tener ci-
erta permanencia. El espacio o ambito nacional, donde
actla preponderantemente el derecho estatal u oficial y
el espacio mundial, donde actua el derecho transna-
cional, resultado de practicas de los actores dominantes
(las compafiias transnacionales), menos consuetudinario
por estar constituido por costumbres instantaneas y ofi-
cial si se quiere, a pesar de ser ajeno al derecho estatal,
ya que crea cierta inmunidad frente al derecho estatal,
en virtud de ser impuesto a los Estados nacionales y
aceptado casi incondicionalmente por estos y por el
Derecho internacional publico (1).

0 Es un derecho consustanciado con las éticas apli-
cadas, que conforme a Tosca Hernandez (1997), son
aguellas resultantes del dialogo, de la participacion de las
personas y grupos en ambitos sociales determinados y
con intereses compartidos, utilizando la hermeneutica
critica que permite la acciéon comunicativa o discursiva.
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Ejemplos de ellas se tiene a la bioética, las propias de la
genética, la ecologia, los negocios, etc. De este tipo de éti-
cas va a surgir el nuevo derecho emergente, segun la
autora (1997:109): “...l1as reglas de derecho que surjan de
estas practicas, son mas validas y justas, es decir, legiti-
mas, cuanto mas institucionalizado (consolidado) se en-
cuentren los procedimientos decisorio de las mismas...”
(Paréntesis nuestros). La autora situa estas practicas
sociales que conforman las éticas aplicadas en sociedades
democraticas, en virtud de la participacion de los grupos
sociales que implica el desarrollo de las mismas y el sub-
siguiente derecho que emerge de ellas.

Enfatiza en formas de derecho distintas al derecho
estatal y a las otras fuentes del derecho distintas a
la ley, reconocidas por este derecho. En efecto, algu-
nos criticos de la concepcion posmoderna del derecho,
como Pétzold Pernia (1996), desestiman los lineamientos
de esta concepcion asimildndola a la teorizacion juridica
moderna, sirviéndose de autores como Couture y Perel-
man, quienes plantean también cierto desapego a la ley a
la hora de interpretar el derecho, dada la necesidad de
considerar las otras fuentes del derecho y de restringir o
extender el alcance de las reglas del derecho en aras de la
aceptacion de las soluciones dadas por los jueces a los
conflictos juridicos. Y asi mismo otros defensores de la te-
oria juridica moderna como Carrién Wam (1996), minimi-
zan las criticas posmodernas asimilandolas a las esgrimi-
das a lo largo de la historia de la Filosofia del Derecho
contra el positivismo juridico y las cuales han tenido su
debida discusion y discernimiento en la modernidad.

Consideramos que a pesar de las criticas planteadas, si
hay vuelco en la concepcion posmoderna en relacion a la
Teoria moderna del derecho, lo novedoso de dicha concep-
cion no es la consideracion de otras formas de derecho
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distintas al derecho legislado, distintas a lo planteado por
el positivismo juridico y que los jusnaturalistas cuestio-
naron vehementemente, sino el contenido de estas formas
de derecho que se consideran y el énfasis dado a las mis-
mas. En efecto, la concepcién juridica posmoderna admite
la existencia de otras formas de derecho, pero con carac-
teres diferentes al menos poco similares con las otras
fuentes del derecho aceptadas por el derecho estatal,
como la costumbre, los principios generales del derecho,
la analogia, etc.

El nuevo derecho tal como lo indica De Sousa Santos
(1994), es variable, contextual, consensual, desechable,
etc. Caracteres no presentes, al menos en las fuentes del
derecho nombradas, sobre todos los caracteres de variabi-
lidad, consensualidad y su cualidad de desechable, lo cual
conforma formas de derecho distintas a las contempladas
como fuentes del derecho segun la teoria moderna del de-
recho (fuentes no objetivadas segun la teorizacion de
Ross, 1977) y si no son distintas este tipo de fuentes, por
lo menos en la actualidad no puede tajantemente ser asi-
miladas al nuevo derecho emergente.

Y por otro lado, la visién posmoderna le quita esa aura de
solemnidad a la ley, esa cualidad de aureatica (De Sousa
Santos, 1994), que siempre le ha otorgado la teoria mo-
derna a pesar de la consideracién de fuentes del derecho
no objetivadas, en virtud de estar estas siempre subordi-
nadas al derecho estatal. Es decir, esa consideracion del
derecho legislado como esencia del ordenamiento juridico
es dejada de un lado por la trivializacion de la ley del Es-
tado, que se desprende de la concepcién posmoderna y a
la cual hemos hecho referencia y no solamente esto, sino
que el Estado como creador del derecho legislado y reco-
nocedor de otras formas de derecho es obviado en la crea-
cion y muchas veces hasta en la aplicacion o en el discu-
rrir de las nuevas relaciones juridicas; la concepcién pos-
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moderna da entonces cuenta del nuevo derecho emergen-
te distinto a las consideraciones de la teoria moderna.

El derecho no es mas producto de una relacion
lineal positividad-vigencia

Segun Delgado Ocando (1997c¢) el derecho es un estructu-
ratum, constituido por préacticas sociales ontolégicamente
configuradas por el espacio estructurante. En este senti-
do el autor le da énfasis a la influencia del medio donde
se desenvuelven las practicas sociales para establecer el
derecho, rompiéndose de esta manera, tal como lo indica
el autor la relacion lineal (positividad-vigencia) entre al-
guien que pone el derecho y el producto de su postura (la
norma) y la relacion con los destinatarios de la misma, lo
cual es inexistente en estos ambitos, ya que el derecho
nace de practicas sociales condicionadas por el sitio donde
se estructuran.

De Sousa Santos en este mismo aspecto coincide con Del-
gado Ocando, sefialando la existencia de una legalidad
contextual, ajustada a los intereses momentaneos de las
partes involucradas y las relaciones de poder entre ellas
(De Sousa Santos, 1994). Destacando igualmente este au-
tor la influencia del contexto, del espacio y sus actores en
la configuracion del nuevo derecho.

Este autor también, para apoyar su opinion habla de cua-
tro ambitos donde se desenvuelven las practicas sociales
creadoras de derecho, son ellos: el espacio doméstico, el
espacio laboral, el espacio ciudadano y el espacio mun-
dial, cada uno con su unidad de practica social o actores,
unidad institucional, forma de poder social y forma de de-
recho (De Sousa Santos, 1992).

En el espacio doméstico la unidad de préctica social es la
familia, la forma institucional es el matrimonio o paren-
tesco, el mecanismo de poder social es la patriarquia y la
forma de produccion es el derecho doméstico. Evidencian-
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dose como cada espacio con sus diferentes elementos con-
figuran (tal como lo indica Delgado Ocando), las nuevas
formas de derecho. Es asi como también el derecho surgi-
do del espacio laboral es el derecho de produccién, en el
espacio ciudadano el derecho territorial y en el espacio
mundial es el derecho sistemético, cada uno con los dife-
rentes elementos estructurantes ya sefialados: unidad de
practica social, forma de poder social y unidad institucio-
nal, propia de cada espacio.

O Presenta el caracter performativo generador de
efectos ilocucionarios y perlocucionarios
Segun Delgado Ocando (1997a) el derecho es performati-
vo, en el sentido que es valido en relacion con el sujeto
gue lo promulga y con las circunstancias de la enuncia-
cion, sin importar su expresion linguistica en sentido es-
tricto y por producir efectos ilocucionarios y perlocuciona-
rios. llocucionario por referirse a una realidad constituida
por el enunciado de derecho, que es una forma posible de
conducta contenida en las normas generales y perlocucio-
narios por referirse a la cualidad de producir actos de
cumplimiento o de ejecucion incluidos en las normas indi-
vidualizadas.
De la misma manera el derecho posmoderno o emergente
es performativo, en virtud de producir formas de poder y
de derivarse de él igualmente efectos ilocucionarios y per-
locucionarios generados de las practicas sociales regulati-
vas que se dan en los diversos espacios (Estado, mercado,
comunidad, etc). (Delgado Ocando, 1997c). Es decir, el ca-
racter performativo esencial a todo enunciado de derecho
esta presente en las relaciones juridicas posmodernas,
por lo que se evidencia la naturaleza juridica de las mis-
mas, pero no en el sentido del derecho estatal, cuya per-
formatividad deviene de las autoridades competentes del
Estado, autorizadas para establecer las normas generales
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e individualizadas o de cumplimiento. La performativi-
dad del derecho emergente en cambio, con sus efectos ilo-
cucionarios y perlocucionarios, se deriva de la influencia
de los actores de cada espacio y sus intereses.

Son formas de derecho fluidas, efimeras, siempre
negociables y renegociables, en conclusién desech-
ables, tal como lo indica De Sousa Santos (1994), son
normas juridicas variables, consensuales, no generales,
dependientes del contexto donde discurre la necesidad y
contingencia microsocial que pretendan regular, de lo
cual, a nuestro entender, va a depender su derogabilidad
0 permanencia.

El significado de la justicia del nuevo derecho
emergente no es exhaustivo y esta ligado a las tra-
diciones: Tal como lo afirma Feldman (1996), ya que di-
cho derecho entra en diferentes contextos y las tradicio-
nes con las cuales esta ligado en dichos contextos estan
en constante transformacion. Los limites de las tradicio-
nes son siempre disputados, constituidos y reconstituidos
y esta constante reconstitucion siempre es simultanea-
mente constructiva y desconstructiva. Segun el autor el
concepto de tradicién nos ayuda a comprender la con-
struccién social de la realidad, por lo cual no se deben re-
ducir las tradiciones actuales o el concepto de alguna tra-
dicién dentro de una sencilla formulacion linguistica o
dentro de algun objeto establecido, para comprender el
significado de la nueva justicia, ya que precisamente el
concepto de justicia forma parte de nuestras tradiciones y
gueda necesariamente unido a estas. Al estar las tradicio-
nes en constante transformacidon en diferentes contextos,
la justicia que depende de estas queda imposibilitada de
ser exhaustiva.

En el mismo orden de ideas, Gary Minda (1995) en su
obra “Postmodern Legal Movements”, afirma que el pos-
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modernismo se sirve de diversas técnicas como la metéfo-
ra, la narrativa, la historia hablada, para descubrir las
nuevas ideas dentro de lo local, lo cual podria asimilarse
a unos elementos que podrian ser propios de una tradi-
cion en los términos de Feldman (1996).

O Su legitimidad depende del consenso: Tal como lo
afirma Coelho (1997): “La legitimidad de sus normas no
radica en su supuesta racionalidad ni en la cientificidad
del saber que a partir de ella se construye, sino en el con-
senso de los miembros de las comunidades, que crean sus
propias reglas de convivencia y adhieren, de manera mas
0 menos uniforme, la creencia en la necesidad de obede-
cer tales reglas”. (1997:6). Es decir, que aquella legitimi-
dad que depende del érgano que crea la norma (Estado) y
del cumplimiento del procedimiento legal establecido
para crearla es dejada de lado, por el contenido material
de la legitimidad, referido a la aceptacion de los destina-
tarios de la norma y sobre todo el consenso de los miem-
bros de las comunidades que va a regir.

O Privilegia la justicia material sobre la ley: Lo que le
importa no es la preservacion del texto de la ley, sino el
cumplimiento de la justicia en los casos concretos, inde-
pendientemente que la misma se consiga con la ley o
fuera de ella. (Coelho, 1997). Justicia ésta no exhaustiva,
y variable (Feldman, 1996), tal como se indicd, por de-
pender de las tradiciones y de los distintos contextos de
los cuales surge y al mismo tiempo es impartida.

0 Sus normas son mas ajustadas a la sociedad: Tal
como lo indica Teubner (1997), no porque estas proven-
gan del crecimiento del conocimiento social y econémico
del derecho, sino por la sincronia de las nuevas leyes con
las operaciones sociales. En este sentido De Sousa Santos
(1994:171) indica caracteristicas similares a la ley pos-
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moderna: “Es una ley antiauratica, una ley intersticial,
casi coloquial, la cual repite las relaciones sociales
en vez de moldearlas, y de una manera tal que la dis-
tincién entre el conocimiento legal profesional y no profe-
sional, tanto como la discrepancia entre la ley en los tex-
tos y la ley en accion deja de tener sentido” (Subrayado
nuestro).

Su relacién con el derecho oficial es paraddjica:
Segun lo afirma Teubner (1997), los dos derechos el emer-
gente y el oficial actian en una relacion ambigua, se en-
cuentran separados, pero relacionados; son auténomos
pero interdependientes, se encuentran superpuestos, etc.
De Sousa Santos por su parte habla que los dos derechos
se hallan en confluencia pacifica y por su parte Coelho
(2997) afirma que el derecho emergente implica que cada
grupo social tenga sus propias normas de convivencia,
gue se impondrian al sistema juridico estatal en caso de
conflicto, es decir, “un derecho contra legem”, lo cual
pareciera contradecir la tesis de confluencia pacifica de
De Sousa Santos (1994).

Tratando de aclarar los puntos de vista planteados, consi-
deramos valido lo planteado por Teubner (1997) con res-
pecto a la relacién contradictoria de los dos drdenes lega-
les, el oficial y el emergente. En efecto, se encuentran por
un lado separados y a la vez relacionados, por un lado in-
dependientes y a la vez interpenetrados, lo cual pudiere
describir el origen y la aplicacion del nuevo derecho en re-
lacion con el derecho oficial. El derecho emergente surge
en una forma ajena al derecho estatal, ya que emerge de
las préacticas sociales situadas en un contexto determina-
do, al margen del poder estatal, lo cual explica la separa-
cion entre ambos. Pero su interrelacion se comprende a
nuestro parecer en la aplicacion del nuevo derecho, que
entra en contradiccion con el derecho estatal en la regula-
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cion y resolucion de determinados casos concretos y ocu-
rre lo planteado por Coelho (1997) la configuracién de “un
derecho contralegem”, pero que al mismo tiempo es acep-
tado por el derecho estatal, ocurriendo entonces lo que
afirma De Sousa Santos (1994), la confluencia pacifica de
los drdenes legales. Esta confluencia pacifica, esta contra-
diccidn de los 6rdenes legales, desde luego implica la inte-
rrelacion de las dos formas de derecho.

Los elementos nombrados podrian caracterizar o ser con-
siderados para caracterizar la legalidad posmoderna, cla-
ro esta, sin pretender ser los mismos exhaustivos, en vir-
tud de que dicha realidad se esta construyendo cientifica-
mente; sus categorias y conceptualizacion estan en un
proceso de configuracion.

Ejemplos de relaciones juridicas extraestatales

En esta parte analizaremos algunos ejemplos de relaciones
juridicas no oficiales, considerando los trabajos de Boaventura de
Sousa Santos (1992), que hace una descripcion del derecho emer-
gente en varias barriadas de Brasil, concretamente en Recife y de
Delgado Ocando (1997b) quien realiza un analisis del trabajo de
De Sousa Santos sobre la localidad de Pasargada, que es un anali-
sis sobre el Derecho local de Pasargada.

En dichas localidades se evidencia la existencia de ciertos
conflictos, relacionados con la posesion de la tierra, ante la necesi-
dad de los habitantes de las barriadas de poseer vivienda y la
existencia de terrenos de propiedad privada o publica, que son
ocupados por la gente de bajo recursos necesitada de vivienda (2).

Estos conflictos traen consigo el discurrir de mecanismos,
instituciones y argumentaciones tanto estatales como no estatales
para resolverlos, confluyendo ambos derechos, privando en algu-
nas ocasiones el derecho estatal y en otras ocasiones el derecho
emergente, que es de alguna manera aceptado por las institucio-
nes oficiales, trayendo consigo la resolucion de conflictos de diver-
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sa manera: unas veces desalojando a los invasores de los terrenos
privados, otras veces dandole tregua a los invasores para desalo-
jar el lugar mientras consiguen otro alojamiento, en otras ocasio-
nes otorgandole a los invasores la oportunidad de que el terreno
les sea arrendado a un bajo costo, etc.

Del andlisis de las obras sefialadas se indica a continuacion
varios elementos que describen dichos conflictos o relaciones juri-
dicas extraestatales, surgidas en las localidades de Brasil (Recife
y Pasargada):

0 Tal como se indic6 y segun lo expresado por Delgado
Ocando (1997b) se evidencia la coexistencia del Derecho
local emergente, con el Derecho oficial del asfalto, por
ejemplo, las quejas, elemento del derecho oficial, no se
realizan ante alguna autoridad administrativa sino ante
organizaciones de los grupos de las localidades responsa-
bles de la tramitacién para la obtencién de vivienda. La
solucién de los conflictos en muchos casos implica la deci-
sion de las autoridades estatales (jurisdiccionales o ad-
ministrativas), pero reconociendo en muchos casos los
alegatos, estrategias, valoraciones y normativa de los
grupos locales, que contradicen expresamente la valora-
cion legal que le da primacia al derecho de propiedad so-
bre la necesidad de vivienda de la poblacion, y sobre todo
en estos casos, en virtud de alegarse a través de un hecho
ilegal y en muchos casos delictual: la invasion de propie-
dad privada.

0O Existe un derecho emergente emancipatorio: ElI Derecho
del Asfalto llega a reconocer efectivamente el Derecho So-
cial de vivienda de las comunidades invasoras. De Sousa
Santos (Citado por Delgado Ocando, 1997b), plantea que
el derecho de Pasargada es una alternativa vélida para
realizar las aspiraciones que el propio Estado declara
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legitimas pero que no satisface, moderandose de esta
manera la agudizacién del conflicto.

O El derecho emergente que se manifiesta en los conflictos

es no profesional, accesible, consensual, promotor de la
participacién democratica (Delgado Ocando, 1997b).
En efecto, el derecho posmoderno no implica necesaria-
mente la participacion de profesionales del derecho, en
virtud de la presencia activa de grupos de la sociedad ci-
vil que hacen valer sus alegatos en la solucién de conflic-
tos ante su contraparte los propietarios, instituciones me-
diadores como la iglesia e instituciones estatales (tribu-
nales, administracion publica). Quizas por eso, por poder
discurrir al margen de las instituciones estatales es mas
accesible. Al mismo tiempo que implica la organizacién y
participacion de los grupos locales involucrados (sociedad
civil), profundizando de esta manera la participacion de-
mocratica que implica un desarrollo de la comunidad.

0 Existe una nueva positividad juridica (Delgado Ocando,
1997b), en virtud de que las normas consideradas en la re-
solucion de los conflictos son otras a las establecidas o re-
conocidas por el Estado, persiguiendo aquellas el desarrollo
y el bien de la comunidad y no el mero control de la socie-
dad que son el objetivo de las normas derivadas del Estado.

O EIl nuevo derecho que regula los conflictos urbanos, como
lo prevé Delgado Ocando (1997b), surge de la ubicuidad y
microfisica de la politica, es decir, la politica esta en to-
das partes, aun en los espacios microsociales, donde se
evidencia a través de luchas sociales, de conflictos socia-
les que son politizados en un primer momento, con ele-
mentos como la movilizacion, la participacion de ciertos
actores, etc, para luego ser legalizados, es decir, para re-
solverlos con alegatos 0 normas donde priva la consensu-
alidad sobre la razén legal. Tal como lo indica De Sousa
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Santos: “...el desarrollo de los conflictos se caracteriza por
la resistencia pacifica activa y por la movilizacién politica
del derecho. Cualquiera de estas estrategias presupone la
organizacion de los ocupantes/moradores lo que, como se
sabe, es en general dificil” (1992:109).

Existe la presencia de instituciones no oficiales en la re-
solucién de conflictos, como la Iglesia a través de su
Comisidn de Justicia de Paz (CJP), muy actica en la reso-
lucion de las luchas urbanas de Recife, la cual funge como
asesora y hasta intercesora de los grupos invasores y en
ocasiones hasta de representantes de estos y como inter-
mediaria las partes en conflicto y los 6rganos jurisdiccion-
ales para la solucion de la controversia. Esta actividad de
la iglesia al lado de las clases populares en Recife es ver-
daderamente intensa y sistematica y abarca gran canti-
dad de sacerdotes y laicos que organizan y movilizan los
habitantes de las comunidades humildes de Recife.

Se observa la presencia de otras figuras o instituciones no
estatales ademas de la iglesia, en la resolucion de los con-
flictos urbanos, como la Asamblea de Moradores, la
Comisién de habitantes, las personalidades involucradas
en la resolucion de conflictos como mediadores o interce-
sores de las clases populares, como el parroco de la locali-
dad Monsefior Helder Cadmara y el Premio Nobel de la
Paz en 1980, Pérez Esquivel, segun lo descrito por De
Sousa Santos (1992).

La conformidad de la decision del Estado con los intere-
ses de los grupos invasores es directamente proporcional
al nivel de organizacién y movilizacion de éstas (De Sousa
Santos, 1992). Al mismo tiempo dicha satisfaccion de las
aspiraciones de las clases populares depende segun el
mismo autor de la estructura de la propiedad privada, es
decir, del costo del terreno en conflicto y del propietario
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del mismo. Se observaba que si el terreno era costoso y de
propiedad de una compafia transnacional, prevalecia el
derecho de propiedad; pero si el terreno no era costoso y
era de propiedad privada nacional o pertenecia al Estado,
podria ser reconocido de alguna manera el derecho social
de habitacion de los invasores sobre el derecho de propie-
dad de los duerios del terreno.

O Muchos de los conflictos urbanos tienen dos caracteres
importantes segin De Sousa Santos (1992): ocurren con-
tinuamente y presentan diferencias marcadas en el poder
social o econdmico de las partes, ya que ocurren entre
propietarios e invasores, entre comerciantes y consumi-
dores, etc. Quizas por “la falta de acceso a las partes”(3).

O que deben ser protegidas segun el ordenamiento juridico,
siendo ésta quizas una de los factores que influyen en la
incapacidad de emancipar del derecho legislado a que
alude De Sousa Santos (1994).

Elementos como la confluencia derecho oficial-derecho
emergente, la posibilidad de emancipacion, el ambito micro-
social, las caracteristicas de los grupos intervinientes, etc;
caracterizan los conflictos urbanos locales de Recife y Pa-
sargada y las relaciones juridicas que discurren alrededor,
lo cual coincide claramente con los caracteres del derecho
posmoderno esbozados anteriormente, desprendiéndose la
validez descriptiva de la tesis posmoderna del derecho.

Ya con una idea de las caracteristicas del nuevo derecho
emergente y de ejemplos de este derecho en el &mbito de
algunas localidades de Brasil, entraremos a dar referen-
cias sobre algunos casos concretos de este tipo de relacio-
nes juridicas en la realidad social venezolana.

A manera de conclusién

A pesar que las tesis juridica posmoderna se encuentra en
construccion, consideramos inobjetables la existencia del derecho
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emergente, al margen del Estado y en confluencia con este, que
impacta fuertemente a las categorias y figuras de la teoria del de-
recho moderno, situacion puesta de manifiesto en las categorias
apenas construidas de la concepcion posmoderna: minimalismo
juridico, microrrevoluciones, pérdida del monopolio del Estado de
la legalidad, contextualizacién y consensualismo del derecho, etc.
Esto a nuestro modo de ver es inobjetable, lo cual no queda deme-
ritado por las criticas modernas, que asimilan la descripcion pos-
moderna a una especie de discusion jusnaturalismo vs. Positivis-
mo, que puede segun ellos ser dirimida perfectamente dentro de
la teoria juridica moderna ni por otras criticas que van en el sen-
tido de asimilar el derecho emergente a las otras fuentes del dere-
cho distintas a la ley (Fuentes no objetivadas segun la clasifica-
cion de Ross, 1977), contempladas por la concepcién moderna.

El derecho emergente es mas que todo eso, implica trivializar
el Estado y la ley, en base a un derecho contextual (variable en
tiempo y espacio, en virtud de los criterios microsociales que los
sustentan), consensual, desechable, etc; cuestion no planteada ob-
viamente por los positivistas, ni aun por los jusnaturalistas. Al
mismo tiempo frente al derecho emergente no existe un reconoci-
miento expreso del Estado, como es el realizado por éste al acep-
tar en virtud de la ley a otras fuentes del derecho (costumbre,
equidad, principios generales del derecho, etc). Lo que opera es
una confluencia pacifica, una aceptacion tacita por parte del Esta-
do, a estas nuevas formas de derecho, que se evidencia sobre todo
en la resolucion de los conflictos de las luchas urbanas en Recife,
donde el Estado a través de los 6rganos jurisdiccionales acepta los
alegatos o valoraciones contextuales, extralegales de los grupos
en conflicto y hasta decide conforme a estos o simplemente no ac-
tha o es inerte frente a estos, lo cual es una situacion préctica
producto del discurrir de la intersticialidad de esta nueva forma
de derecho que se origina en las practicas sociales del ambito local
y se internan como anticuerpos que circulan sin resistencia apa-
rente, en el sistema sanguineo del Derecho estatal.
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Todo lo cual deja constancia de la presencia de formas nue-
vas de derecho emanadas de distintos ambitos (contextual) que
implican la configuracién de un nuevo derecho, que deja de un
lado los elementos de positividad y vigencia del derecho estatal
para conforme al juicio de Delgado Ocando, privilegiar los distin-
tos ambitos (familia, mercado, trabajo, etc) y sus practicas socia-
les que son factores esenciales de su configuracién.

Por otra parte, pensamos que la tradicion de cultura debe to-
marse en cuenta a la hora de analizar otros caracteres que pue-
dan configurar la nocién de las practicas juridicas posmodernas.
La tradicién de cultura en el sentido de Ross (1977), que la define
como un conjunto de valoraciones que se practican a nivel de la
comunidad, que permiten establecer sus criterios o concepciones
acerca de lo que son las diversas expresiones del grupo social y
que tienen en algun modo interés o aparecen vinculadas, con los
aspectos juridicos que regulan al comportamiento de la sociedad y
su caracter de mutabilidad en el sentido del mismo Ross (1963) y
sobre todo en el sentido de Pineda, el cual “...esta referido a la
consideracién temporal y espacial, es decir, que sus cambios esta-
ran determinados por el tiempo y lugar en que pueda ubicarse
una tradicion de cultura determinada, perteneciente a una socie-
dad particularizada” (Pineda, 1974:114).

Se observa una aparente coincidencia entre Pineda y por otro
lado Feldman (1996), cuando este ultimo habla de la importancia
de las tradiciones de la localidad para configurar la justicia de
este nuevo derecho emergente, cuestién que Pineda pareciera re-
conocer cuando indica arriba que la tradicion de cultura deriva de
una sociedad particularizada. ;Asimilariamos entonces el derecho
emergente a la tradicion de cultura en el sentido de Pineda y
Ross?, planteamos la inquietud y le tocara a los filésofos del dere-
cho contribuir a responderla, s6lo nos parece pertinente sefialar
gue aun asi se demuestre tal coincidencia, la misma no demerita
en modo alguno las categorias ya surgidas de la tesis juridica pos-
moderna, ya que esto, por el contrario, s6lo redundaria en una afi-
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nacion de la caracterizacion y conceptualizacion del nuevo dere-
cho, el cual seria de todas maneras emergente por darle énfasis a
esta fuente del derecho, que seria mas que fuente el propio dere-
cho, el derecho posmoderno, manteniéndose a todas luces la tri-
vializacién de la ley y el Estado, y evidenciando de todas maneras
la existencia de relaciones juridicas al margen del Estado y con
vida propia a pesar de la falta de reconocimiento legal expreso de
estas relaciones y de las valoraciones surgidas de las practicas so-
ciales contextuales, al margen del Estado.

Para finalizar, opinamos que ante este panorama de genera-
cion y desarrollo de nuevas relaciones juridicas, se hace necesario
el actuar de una filosofia del derecho con una actitud axioldgica
descriptiva, que de cuenta de los valores presentes en estas nue-
vas practicas sociales, en virtud de que las mismas reflejan la rea-
lizacion efectiva de las aspiraciones de los actores en los distintos
ambitos donde se desenvuelven las practicas sociales, que son en
muchos casos la realizacién de aspiraciones que el derecho estatal
declara legitimas (Delgado Ocando, 1997b) pero que no son efecti-
vamente materializadas, siendo entonces materializadas por el
nuevo derecho a través de acciones emancipatorias. Implica en-
tonces advertir en estas précticas, sin cuestionar, la presencia de
un valor segun De Sousa Santos (1994), que es social y emancipa-
dor radicado en el nuevo derecho configurado, que trivializa la ley
y consagra (realiza efectivamente) los derechos.

Notas

1) Para mayor informacion de las distintas escalas donde se de-
sarrolla el nuevo derecho emergente, se sugiere la consulta de
De Sousa Santos (1992).

2) Para mayor abundamiento sobre los conflictos ocurridos en las
barriadas de varias localidades de Brasil, se sugiere la consul-
ta de De Sousa Santos (1992) Pags.: 97-119, en donde se des-
criben tres conflictos urbanos: Caso de la Villa de los Nifios, el
caso del Skylab y el caso de la Villa Campesina, asi mismo se
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sugiere consultar Delgado Ocando (1997b), un analisis sobre
el Derecho emergente de la comunidad brasilefia de Pasarga-
da, descrito por De Sousa Santos.

3) Es lo que denomina Sabatier y Mazmanian (1993): Falta de
acceso de actores externos, es decir, la deficiencia en el proce-
so de implementacion de la ley, que implica la imposibilidad
de acceso a los procedimientos para proteger el derecho consa-
grado en la ley a los grupos beneficiarios como el trabajador
en la ley del trabajo, el consumidor en la ley deproteccion al
consumidor, etc.
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