LAS INSTITUCIONES DEMOCRATICAS
A PRUEBA DE POPULISMO: UNA REFLEXION
SOBRE LAS PROTESTAS CHILENAS

Resumen

Los conflictos sociales que tienen lugar tanto en América Latina como en
el resto del mundo nos recuerdan hasta qué punto las formas juridico-ins-
titucionales sacrifican intereses y formas de vida, produciendo dolorosas
desigualdades y conflictos, y revelando una vez mis el caracter paradéjico
y ambivalente del derecho, cuyo orden est4 profunda y constitutivamente
inserto en la dimensién del poder. El concepto romano de fictio legis pue-
de quizas ayudar a visualizar esta delicada dindmica, evitando hipostasiar
el orden institucional histéricamente alcanzado.
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Abstract

The social conflicts in Latin America and in the rest of the world remind
us of the extent to which legal and institutional forms sacrifice interests
and forms of life, producing painful inequalities and conflicts, and reveal-
ing once again the paradoxical and ambivalent nature of law, the order
of which is profoundly and constitutively embedded in the dimension of
power. The Roman concept of fictio legis can perhaps help to visualize this
delicate dynamic, in order to avoid a hypostatization of the historically
achieved institutional order.
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Un panorama desigual

La experiencia histérica de América Latina pinta un cuadro de gran
inestabilidad politica e institucional, pero al mismo tiempo de gran
creatividad y efervescencia de la imaginacion institucional. Los paises
del continente sudamericano, por ejemplo, han sido y son un campo de
pruebas y un formidable laboratorio de esa compleja rama del derecho,
ain en ciernes, que es la justicia transicional. Surgido en Europa en el
tragico contexto de la posguerra mundial, el tema de la justicia transi-
cional ha tenido en el contexto sudamericano uno de sus méds importan-
tes polos de desarrollo prictico y tedrico, dada la necesidad de asegurar
la no facil transicion de regimenes autocriticos y autoritarios a insti-
tuciones mas democraticas, garantizando, o al menos promoviendo, al
mismo tiempo, una estabilidad institucional suficiente para mantener la
fragil paz, muchas veces lograda a un costo muy alto'.

El momento de la transicién de régimen representa una articu-
lacion extremadamente fragil del orden juridico-institucional. Estas
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1. Sobre este punto Corradetti, 2015.
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transiciones dejan al descubierto la fina linea —normalmente oculta
por la dimensién simbdlica del poder— entre la ley y la violencia pura,
entre la forma y la decisién. En momentos de transformacion, como el
que estamos viviendo, las dos dimensiones se superponen, desdibujan-
do la ilusion de su clara separabilidad: el equilibrio alcanzado muestra
todas las evidencias de su parcialidad, y es mas dificil obtener la obe-
diencia a la norma sobre la base del reconocimiento de la validez; es
decir, que no pase por el uso no mediado de la fuerza, lo que a su vez
hace atin mas evidente y menos legitimo el nticleo decisivo del orden.
Las cronicas de los dltimos afios muestran cémo la negacion del
conflicto que, en el seno de las instituciones, informa su vida juridica,
corre constantemente el riesgo de provocar un resurgimiento violento
y desestructurante. Las protestas chilenas de octubre de 2019 pueden
ser un ejemplo paradigmatico de esta dinamica, que sin embargo se
repite constantemente en todas las latitudes del mundo globalizado.
Las protestas, que se iniciaron el 19 de octubre como reaccién a un
aumento del precio del transporte publico ordenado por el gobierno
de Pifiera, pronto se ampliaron para involucrar a amplios sectores de
la sociedad civil y a varias ciudades del pais. El aumento del precio del
transporte ptblico, insostenible para una poblacién que gasta casi el
30% de sus ingresos en desplazamientos, fue s6lo la punta del iceberg
de la desigualdad sistémica. Segtin un informe del Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo de Chile publicado en 2017, esta
desigualdad tiene sus raices en la ocupacién colonial espanola, conti-
nuando con el sistema de haciendas y siguiendo luego con las politicas
econémicas neoliberales (PNUD, 2017). Como comenté Fernando

Patl en BBC News Mundo:

El ‘milagro econémico’ de este pais, acunado por el economista esta-
dounidense Milton Friedman durante el gobierno militar, parece ha-
ber ignorado las demandas de una sociedad que dice sentirse abusada.
(Paul, 2019)

Esta desigualdad sistémica no parece encontrar una salida en la re-
presentacion politica adecuada, ya que, como escribid en el correo en
el momento de los enfrentamientos, ninguna fuerza politica parecia
capaz de liderar las protestas.

Por otro lado, el éxito del neopopulismo que en las dltimas dé-
cadas ha caracterizado la dindmica sociopolitica de muchos paises,
no solo en América del Sur, da cuenta de la existencia de preguntas
y necesidades no respondidas y desatendidas por las estructuras ins-
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titucionales, que se expresan en discursos simplificados y a menudo
basados en paradigmas identitarios. En otras palabras, las estrategias
populistas, por mucho que hayan surgido de reivindicaciones legiti-
mas, se han mostrado incapaces de restituir la complejidad del dis-
curso social que asumen y que deberia sugerir una mayor articulacion
de la estructura institucional, y de la participacion politica. Esto nos
lleva de nuevo a la naturaleza paraddjica de las instituciones. Como
escribe Guadarrama:

Desde las primeras manifestaciones de organizacién humana en la gens,
la tribu, el pueblo, hasta formas més avanzadas como el Estado, los tribu-
nales, las iglesias, las ciudades, las constituciones, los partidos politicos,
los sindicatos, las diversas organizaciones de la sociedad civil, etc., los
hombres han tratado de encontrar en ellas algtin tipo de proteccién y
realizacién personal, pero a la vez, paraddjicamente, han temido a su
poderio al considerar que se constituyen en poderoso biimeran que pone
en peligro sus intereses individuales. [...] Las instituciones, desde el mo-
mento en que se constituyen, son instrumentos de poder, porque ellas
han sido conformadas por grupos sociales, clases, sectores dominantes
que aprecian en ellas un valioso instrumento para imponer sus intereses,
a través del derecho. Resulta dificil encontrar que alguien desconozca,
subestime o desprecie cualquier institucién, pues en tltima instancia cual-

quiera de ellas significa alguna forma de poder. (Guadarrama, 2018, p. 41)

En este ensayo intentaré abordar el complejo nudo tedrico que repre-
senta la institucién de forma indirecta, lateral, por asi decirlo; intentaré
ofrecer una imagen unitaria pero plastica, que tenga en cuenta el conjun-
to de ambivalencias, representadas por esa dinamica inestable que tiene
en el poder por un lado y en la forma-ley por otro sus dos polos.

Conflicto politico y forma juridica

El Acto IV, Escena 1 de El Mercader de Venecia contiene una
imagen extremadamente evocadora de la dindmica del proceso ju-
dicial. Ya victorioso, el usurero Shylock se dispone a consumar su
codiciada venganza contra el odiado mercader Antonio, cobrandole
el crédito de una libra de carne de su cuerpo, sancionado por el con-
trato y garantizado por las leyes de Venecia. Un gesto tan violento
como indtil desde el punto de vista econémico, sobre todo porque
el rescate ofrecido por Bassanio, el amigo del mercader superaria
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con creces la deuda que este tiene con Shylock. Por desgracia, el
interés que esta en juego ya no es de caracter econémico. El deseo
de Shylock es precisamente la venganza, la redencién que anhela es
social: venganza por su exclusion de todos los gentiles de Venecia,
obtenida, ademas, mediante su propio sistema legal. Ya aqui, si se
quiere, la escena muestra un uso creativo de la regla: doblegadas a
un interés diferente del que fueron concebidas para proteger, las
rigidas formas del orden veneciano sucumben ante su adversario —
marginado en el gueto de la ciudad, pero integrado en el sistema
como estructuralmente necesario para el comercio de la ciudad pro-
tegiendo la feroz crueldad de su acto puramente emulativo.

Sin embargo, lo mas interesante es la deslumbrante resolucién
de los procedimientos. En la solucién obtenida por Porcia, Shakes-
peare revela toda la creatividad del derecho, poniendo de manifies-
to en una doble ficcién —de y en la escena— el nticleo productivo y
politico de la forma juridica. Atada a una forma que debe garanti-
zar la certeza y la fuerza vinculante del sistema juridico?, Portia se
apropia precisamente de esas formas, trastocando el resultado con
una interpretacion ultraliteral de las disposiciones combinadas re-
sultantes del dispositivo contractual y de las leyes de Venecia. No
solo no tendra lugar el acto emulativo de Shylock, sino que incluso
se le negara el reconocimiento de su legitimo interés pecuniario. De
hecho, él mismo tendri que negarlo, renunciando repetidamente a
él. Un resultado que parece en el fondo tan incongruente y desigual
como el inicial.

La alegria y el sentimiento de victoria que invade a toda la comu-
nidad (la obra es, al fin y al cabo, una comedia) es casi inquietante
si se aleja del punto de vista de los protagonistas. La soledad de
Shylock es ahora demasiado evidente. Extrafia figura de acreedor
perdedor, siempre ha estado aislado, incluso como ganador: su ven-
ganza habia representado un desafio solitario a toda una comuni-
dad, en el tnico nivel en el que esa comunidad se veria obligada a
aceptarla, reconociendo su propia derrota. El juicio del Mercader de
Venecia adquiere asi el sabor de un enfrentamiento politico, prota-
gonizado por ambos bandos sobre la representacién de un sistema
normativo, formalmente interpretado de forma rigidamente literal,
pero en realidad plegado a objetivos e intereses claramente encarna-
dos. Lo que se representa en la escena es la fractura de lo politico

2. «If you deny me, fie upon your law, /There is no force in the decrees of Venice» (Shakespeare,

2006, p. 116).
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que atraviesa todo el orden social, y que informa la dinamica de
la institucién/institucién inerva lo social-histérico, actuando como
hélice de sus continuas transformaciones.

El aspecto miés actual de esta escena —que, como todas las clasi-
cas, nunca ha dejado de dar que hablar- reside precisamente en esta
dicotomia entre elementos polémicos y neutralidad institucional.
Esta dicotomia es atin mas evidente en el escenario contemporaneo,
en el que la pluralizacién de los poderes y de la agencia estd hacien-
do retroceder la narrativa trascendente y piramidal del monismo es-
tatista, restableciendo toda la tensién poiética (y por tanto polémica)
del orden juridico.

Segiin Paolo Grossi, al alejarse de las «mitologias» monistas
(Grossi, 2007a) tipicas de la modernidad, el ordenamiento juridico
habria recuperado en este sentido un policentrismo poiético tipico
de las experiencias premodernas (Grossi, 2007b), accediendo a una
era de metamorfosis que, lejos de marcar su improbable final, va en
la direccién de una presencia atin mds capilar en el tejido social’.
Grossi ha mostrado, ademas, cémo esta distribucién y reparto gene-
ralizado del poder normativo, y el polimorfismo organizativo que se
deriva de él, no son nada nuevo en la historia del derecho. La com-
plejidad de la larga experiencia medieval atestigua la coexistencia e
interdependencia mutua de sistemas juridicos de inspiracion y es-
tructura heterogéneas. En efecto, el desarrollo del derecho durante
los largos siglos medievales no dejé de producir formas y equilibrios
institucionales, en una superposicion e interdependencia muy arti-
culada en el espacio politico y social europeo. Del zura propria al ius
commune, del ius usus feudorum ala primera lex mercatoria: 1a larga
experiencia medieval muestra, segin Grossi, hasta qué punto las ca-
tegorias juridicas de la modernidad solo cubren una fraccion de la
extension histérica real del fenémeno ‘derecho’. Una pluralidad de
formas que hoy resurgiria en el complejo marco de la globalizacion,
llevando al centro el papel activo y propulsor de los ciudadanos, hoy
cada vez mas interesados en apropiarse del instrumento normativo.

Pero si es cierto que esta metamorfosis social e institucional, en la
direccién de la participacion y el interés estratégicos, descentraliza la
soberania como fuente de legitimacién de lo normativo, no podemos
pasar por alto la brecha siempre presente entre la realidad factica y la
norma, entre la eficacia y la normatividad. El engrosamiento del entre-

3. Como escribe Cassese «le metamorfosi del diritto non vanno nel senso della sua fine, bensi in
direzione opposta». (Cassese, 2009, p. 29).
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lazamiento de lo legal y lo extralegal no debe transmitir la sensacion
de una sociedad irénica, pacificada en el reparto de una posibilidad de
accion igualitaria. Esto no se debe tanto a que el Estado y la soberania
sigan siendo, respectivamente, un actor y un nodo fundamental en la
red de la gobernanza mundial, sino a que la red no estd en absoluto
exenta de desigualdades, discriminaciones, diferencias y asimetrias.
Por el contrario, su multiplicacion es una caracteristica peculiar y
constitutiva.

Como explico Alfonso Catania, la fuerza es el poder de influir en
la vida de las personas

Non ¢ affatto tramontata, per il solo fatto che soltanto in parte viene or-
ganizzata dagli Stati e soltanto in parte avviene nella forma direttamente
ed esclusivamente fisica, repressiva e sanzionatoria. [...] Se, concettual-
mente, 'indebolimento della sovranita quale garante dell’effettivita apre
la scena a rapporti non verticali ma orizzontali e ad una effettivita fondata
sul calcolo di convenienza, non per questo relazioni orizzontali sono rela-

zioni paritarie. (Catania, 2008, p. 161)

En otras palabras, el debilitamiento de la capacidad del Estado
para actuar como tercer garante en la resolucion de los conflictos
no disminuye, sino que aumenta la intensidad de la carga politica
en cada enfrentamiento. Estos dltimos se siguen jugando sobre y a
través de la norma, que, por tanto —como instrumento de comuni-
cacion— sigue siendo una construccion dedntica que trasciende los
hechos.

A pesar de la descentralizacién y pulverizacion de los poderes
contemporaneos, es imposible no conservar, en clave cognitiva, la
brecha tensional —procedente de la tradicién del positivismo nor-
mativista— que separa normatividad y efectividad, orden deéntico y
realidad social. Es en este pliegue donde descansa tanto la capacidad
estabilizadora como la carga propulsora del orden, y es quizds en
este sentido donde la categoria de fictio muestra su poder heuristico.
En efecto, veremos cémo la recuperacion que hace Yan Thomas de
la fictio desde las raices romanicas de la tradicion juridica occidental
(Thomas, 1995), podria constituir una categoria sintética adecuada
para encapsular el elusivo dinamismo entre estabilidad y transfor-
macion, norma y decisidn, institucién e institucién, que reaparece
hoy en toda su problematica.
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Producir y preservar el orden: fictio legis

Herramienta de la pragmatica del derecho romano, la fictzo con-
sistia en disfrazar los hechos, declarando que son otros de los que
realmente son (Thomas, 1995), extrayendo de este disfraz las conse-
cuencias juridicas asociadas a la realidad que se finge. Por lo tanto, era
ante todo un instrumento de accién en el plano juridico. Un instru-
mento, aclara Thomas, basado en la «certeza de lo falso», para el que
fingir no significa engafar, sino instituir conscientemente un «como
si» juridico que, obviando los presupuestos facticos, produce los efec-
tos deseados en el plano juridico.

En este sentido, la fictzo seria el punto de surgimiento de la rela-
cién muy especifica que existia en Roma entre la realidad factica y la
juridica, a partir de la cual se reconocia a los juristas y a la ley un poder
real sobre el orden de las cosas: el de dominar la realidad rompiendo
abiertamente con ella. Esto serfa atin mas evidente en virtud de que
tales férmulas constituyeron una eleccién consciente, dictada por una
vision precisa del instrumento juridico: tal eleccion atestigua la extre-
ma libertad con respecto a la realidad, la excepcional artificialidad de
las técnicas del derecho y su poderosa autonomia (Thomas, 1995).

Mucho miés que un medio econémico para la formulacién de de-
cretos y medidas, la fictio en la lectura de Thomas representa el prin-
cipio operativo consciente del ius, que “progresivamente se aislé en
construcciones cada vez mas complejas, cavando cada mas el surco
que lo separaba de lo real (Thomas, 1995). Tanto mds cuanto que el
derecho romano conocia varias alternativas, cuya existencia subraya-
ria por contraste la importancia modal de la forma ficticia, dando a su
uso el valor de la eleccién. Una eleccién hecha por una comprension
madura de la naturaleza del derecho. Por eso, en la eficaz expresion
de Spano y Vallerani, la fictio puede considerarse como un «hologra-
ma del derecho». De hecho

Dice qualcosa sul diritto tutto intero, almeno se ¢ vero che ogni quali-
ficazione & sempre una finzione; ovvero la creazione di un altro mondo
— falso, istituito — su cui operare, travestendo i fatti — ‘dichiarandoli altri
da cio che essi sono’ — cosi da produrre modificazioni e trasformazioni
sulla realta stessa, a partire da quella verita che sara stata finta. (Spand &
Vallerani, 2016)

Se puede especular que la inconfundible originalidad del ius ci-
vile, de la que habla Thomas, viene dada por la rara conciencia de

109



H CARMELO NIGRO

la cultura juridica romana sobre el verdadero poder de las palabras.
Si la ficcién como conciencia de lo falso es la fuente de toda realidad
instituida, de todo orden social, entonces la amplia y precoz autono-
mia del derecho romano no fue mas que el fruto de esta conciencia
practica del poder performativo de las palabras: la conciencia de que
el orden institucional dentro del cual las acciones y las vidas de los
individuos adquieren sentido pervive en sus acciones y decisiones, en
sus comportamientos; pero al mismo tiempo los sobrepasa, como un
horizonte mas amplio y duradero que cualquier individuo.

Volvamos ahora por un momento al teatro: lo que la estratagema
de Porcia y la derrota de Shylock revelan al lector contemporidneo
puede ser precisamente esta naturaleza ficticia del orden institucional.
La doble representacion en torno a la cual se construye la accién es-
cenifica literalmente la tensiéon dicotémica que inerva la vida de todo
orden normativo, el dinamismo de la interpretacion y la creacion, de
la decisién y la norma, que se oculta continuamente bajo las rigidas
formas de la normatividad. Al mostrar el engafio de Porcia en el mo-
mento en que se produce, Shakespeare pone de manifiesto la verdad
detras de la escena del orden institucional, su inevitable politicidad
y la naturaleza ficticia de la forma juridico-normativa como instru-
mento de creacion, conservacion y renovacion de lo real-historico.
El engafio, pues, consiste en el enmascaramiento del conflicto tras la
terceridad del instrumento normativo, en el olvido de que la norma
es en todo momento un «como si», cuya relevancia y eficacia se confia
al reconocimiento y uso no desinteresado de los consociados, y que
este reconocimiento, respetando las formas, solo altera su contenido.
Al actuar «como si» tuviera legitimidad, Porcia despliega simultanea-
mente toda la fuerza de la apariencia formal y toda su vitalidad poiéti-
ca, que en este caso recompone el orden perturbado.

Sin embargo, la rebelién desesperada y cruel de Shylock atestigua
la fractura siempre presente dentro de la representacién irénica de la
norma, y la omnipresencia del conflicto que atraviesa lo social, abrién-
dolo constantemente fuera de si mismo.

Conclusiones

Si lo irreal juridico puede actuar potencialmente sobre todos los
aspectos de la existencia humana (Thomas, 1995), produciendo pla-
nos de realidad puramente juridicos; la desconexién radical entre la

realidad juridica y la factica se vuelve tan posible como arriesgada.
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Las formalizaciones aparentemente ‘universales’, aunque necesarias
para garantizar la seguridad y la estabilidad juridica, corren constante-
mente el riesgo de ocultar las diferencias concretas, los intereses y las
condiciones encarnadas, sacrificando las necesidades y subjetividades
concretas, que por otra parte no pueden ser excluidas del discurso sin
que se exacerbe un conflicto social ingobernable, asi como el sufri-
miento de millones de individuos.

Si este riesgo no puede evitarse a priori y de forma definitiva, solo
puede neutralizarse abordandolo en la practica, escuchando y dando
forma a los conflictos que surgen concreta y especificamente de las des-
igualdades sociales. Y esto solo es posible teniendo en cuenta la posibi-
lidad de esta desconexién, que coincide con las fracturas politicas que
inervan lo social. Esto implica un compromiso epistémico y practico
constante, una atencion a las responsabilidades politicas y una apertura
a la complejidad de los intereses y posiciones en juego. La reivindica-
cién de los derechos y la defensa de los intereses sacrificados pueden
estallar violentamente, poniendo en peligro la paz y el orden, cuando no
van acompanados de un reparto de su justicia o, al menos, de la posibi-
lidad de participacion efectiva en las formas de decision.

El escenario diifano del conflicto debe tenerse en cuenta si quere-
mos evitar una hipostatizaciéon de las formas y la inmanencia violenta
del enfrentamiento. No se puede ignorar que todo orden implica una
dimension de sacrificio, ya que toda decision recorta, excluye, margi-
na. Pero mientras la forma permanezca conscientemente abierta a su
propia redefinicion, también serd mas facil preservar la fuerza fiducia-
ria en la que se basan las instituciones, si es que es cierto que:

Una institucién, en efecto, no funciona sino con hombres. La
informacién, en dltima instancia, no la procesan maquinas, sino per-
sonas. Personas inmersas, a su vez, en redes sociales que desbordan
por todas partes a la institucion, pero redes que estan presentes den-
tro de la misma cada vez que actia un actor institucional. Entre la
institucién y la sociedad, los hombres son el puente. (Guadarrama,
2018, p. 28)
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