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NOTA INTRODUCTORIA

Este trabajo surge como resultado de lalectura colectiva del libro
El Derecho como resistencia: modernismo legalismo e imperialismo.
En los cuatro capitulos traducidos, las implicaciones politicas y
epistemoldgicas que caracterizan la formacion del derecho occi-
dental son evidenciadas rigurosamente. A lo largo de la obra se
demuestra cémo el modernismo, el legalismo y el imperialismo
se encuentran entrelazados y se autoconstituyen a través de un
derecho que determina su existencia desarrollando un lenguaje
dialéctico que le permite no solamente oponerse a si mismo sino
también persistir.

Los capitulos que integran esta compilacion han sido seleccio-
nados por suimportancia temdtica y en particular por su pertinen-
te tono critico, el cual nos reclamala necesidad de pensar nuevas
formas de construir el derecho y los elementos que lo definen.
Cada capitulo trata temas inexplorados en los universalistas y
descontextualizados relatos que integran la teoria juridica hege-
monica. El concepto de responsividad del derecho, desarrollado
en el primer capitulo, abre paso a la temética recorrida en la obra
de Fitzpatrick, quien posteriormente continuara su trayecto ius-
filoséfico abordando otros tres temas en los siguientes capitulos:
el caracter infame y excluyente de las teorias contractuales del
Estadoy el derecho fundadas en el pensamiento de la Ilustracion,



la formacion e imposicion de la nacién como nuevo y tnico pa-
radigma de regulacion y organizacion social de la modernidady,
finalmente, el papel del imperialismo espafol en la formacion del
derecho moderno en América Latina.

Antes de cada capitulo el lector encontrara un comentario,
cuya razén de ser es presentar el tema tratado en el capitulo tradu-
cido. A dicha presentacién le sigue una breve reflexion individual
que emerge de lalectura del capitulo. Tanto los comentarios como
las reflexiones no pretenden en ningtin momento explicar el pen-
samiento del autor, el cual consideramos se encuentra implicito
en la traduccion. Esta, a su vez, recordando a Walter Benjamin,
esperamos no sea mas que una prolongacion en espanol de los
sentidos y significados plasmados en el original.

Gustavo José Rojas Paez

Londeres, septiembre de 2011
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PREFACIO: )
EL DERECHO COMO TRANSGRESION,
RESPUESTA'Y OBSTINACION

Mientras esperaba a que hirviera la infusién, sentado junto
a la hornilla de barro cocido en una actitud de confiada e
inocente expectativa, el coronel experimenté la sensacion
de que nacian hongos y lirios venenosos en sus tripas. Era
octubre. Una masiana dificil de sortear, aun para un hombre
como él que habia sobrevivido a tantas marianas como esa.
Durante cincuenta y seis arios —desde cuando terminé

la dltima guerra civil— el coronel no habia hecho nada
distinto de esperar.

Gabriel Garcia Marquez, E/ coronel no tiene quien le escriba

Esta compilacion recoge una muestra del trabajo de un pensador
que responde a la urgencia de las injusticias a partir de una forma
de relacionarse con el derecho, la cual, antes que redundar en la
banalidad de un imposible —definir gué es el derecho—, resalta
una intencion: la de la posibilidad actual de resistir a/ y desde el
derecho. Los escritos de Peter Fitzpatrick abordan un tema que
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no cesa de ser crucial a pesar de lo precario que pueda parecer a
primera vista: las relaciones entre el derecho y la justicia. Sin em-
bargo, su trabajo aborda esta cuestién desde una pluralidad de
condiciones y elementos que exponen al derecho en la multipli-
cidad de sus interacciones con las herencias brutales de la inven-
cién occidental del nacionalismo, las formas contemporaneas de
imperialismo, y el caracter restrictivo de una mentalidad teoldgica
que se mimetiza en formas seculares ansiosas de universalismos
erigidos sobre la exclusion de lo otro, de lo diferente.

A través de sus articulos, de su forma misma de escribir, apare-
celanecesidad de transgredir. Una transgresion que desencadena
el cuestionamiento de los limites del derecho moderno. Lo que
este tltimo busca encerrar y delimitar tan desaforadamente es
problematizado al ser puesto en relacién con las fronteras que el
derecho mismo ha establecido. Se trata, entonces, de no aceptar
el derecho y sus narrativas como dadas. En este sentido, el acto
de transgredir no se refiere a una simple irritacion respecto de la
simplificada dualidad de lo prohibido'y lo permitido sino, siguien-
do aqui a Foucault en su Prefacio a la transgresion, a “una espiral
que ninguna simple infraccién puede agotar” (1996, p. 35); una
practica que atraviesa una busqueda desesperada de respuestas.

Sin embargo, esta es quizas una bisqueda melancélica, porque
la transgresion revela tanto las condiciones y consecuencias de
una injusticia como la incapacidad de los 6rdenes existentes para
enfrentarla. Asi, la necesidad de hacer operativo al derecho, es
decir, de exigirle una respuesta, es melancélica porque la realidad
de las atrocidades actuales y pasadas, la herencia de las colonias,
el agresivo signo de muchos de los modelos econémicos actuales
de extraccion y lucro, y la normalizacion de la pauperizacion y la
exclusion no dan lugar para perspectivas que sacrifiquen la ex-
clusién y condena de muchos en nombre de una esperanza que
esta siempre por venir. Pero la melancolia no le resta fuerza a la
busqueda. La responsividad del derecho (law’s responsiveness)
en Fitzpatrick aparece como la potencia y capacidad del derecho
para responder a un llamado, asi como a una cierta sensibilidad
del derecho mismo respecto de sus propias incapacidades. Esta
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responsividad es desplegada por medio de las dimensiones en el
derecho, las cuales, aun cuando opuestas, se encuentran necesa-
riamente interrelacionadas. Fitzpatrick senala entonces que el
derecho tiene una dimensién determinada y otra responsiva. El
derecho determinado exhibe un contenido definido, especifico.
Tal dimension debe ser resistida y transgredida. La dimension res-
ponsiva, por el contrario, se relaciona con la primera en tanto que
latransgrede y la resiste. Al hacer esto se extiende ilimitadamente
en su intento por abarcar y responder a aquello que esta mas alla
o fuera del alcance de su contenido determinado:

El derecho entonces se convierte en auto-resistente al ser recep-
tivo de las resistencias que constantemente retan su posicién, su
contenido y su existencia, con lo cual termina por perturbarse a si
mismo. (Golder y Fitzpatrick, 2009, p. 71)

Es en este sentido que el trabajo de Fitzpatrick esta atravesado
por la filosofia de Jacques Derrida. Quizas es posible sugerir que
sus obras despliegan la codependencia y complicacion entre la
justicia y el derecho que el filésofo francés argumenta en su tex-
to “La fuerza del derecho”, cuando sugiere que lo “inadecuado”
del derecho es lo que lo lleva a la justicia (Derrida, 1992, p. 20).
En este sentido, la distincién entre derecho y justicia es lo que
el proceso de deconstruccién en Derrida encarna, especialmen-
te en lo concerniente a “su habilidad para revelar la inevitable
incompletud de una entidad o la imposibilidad de instituir una
entidad puramente en si misma” (Fitzpatrick, 2001, p. 75). Pero
aunque la justicia pueda probablemente “ser deconstruccion”,
la posibilidad de deconstruir, puede decirse también, “depende
de la presencia del derecho”, una presencia que persiste (p. 75).
La justicia opera entonces a través del derecho (p. 75).

Lo que permite la operatividad del derecho, entonces, es la
responsividad, razon por la cual Fitzpatrick afirma unay otra vez
a Derrida cuando este asevera que “ninguna regla o c6digo exis-
tente puede [...] garantizar” lo que ha de ser decidido (Derrida,
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1992, p. 23); y cuando traza la tension entre el derecho y la de-
cision juridica:

[La decision juridica tiene que] conservar el derecho y destruirlo o
postergarlo lo suficiente como para tener que inventarlo en cada ca-
so, rejustificarlo o, por lo menos, reinventarlo en la reafirmacién y en
la confirmacién nueva y libre de su principio. (Derrida, 1992, p. 23)

Pero la dimension responsiva ha de estar posicionada en posi-
bilidad y “orientada hacia la determinacién y hacerse presente”
(2000). No puede existir responsividad efectiva sin una posicion
desde la cual responder. Si fuera algo localizado puramente en
el mas all4 se tornaria inaccesible o, aun peor, estaria sujeto a ser
cooptado por las formas misticas y omnicomprensivas del tota-
litarismo. Por ello, argumenta Fitzpatrick, el derecho ha de ser
visto en dos dimensiones constitutivas una de la otra. Ambas
dimensiones pueden tomarse como “el horizonte del derecho”,
el cual no ha de confundirse con un horizonte de la esperanza
por venir sino un “horizonte en movimiento” (2003 ), gracias al
constante desplazamiento que la transgresion de los limites del
derecho efecttia. Este horizonte es tanto una condicién y cuali-
dad dela existencia del derecho imaginada como autosuficiente,
como una apertura hacia lo que esta mas alld de dicha autosufi-
ciencia. El posicionamiento del derecho en este horizonte tiene
que ocurrir de forma constitutiva en relacién con lo infinitamente
responsivo. En esta practica el derecho aparece como transgresi-
vo con respecto de la preeminencia y elevacion de la dimensién
determinada del derecho occidental moderno sobre la dimensién
responsiva, durante y después de la Tlustracion:

Esta elevacion implicé el olvido de la que antes fuera la dimension
revolucionaria del derecho moderno y el olvido de su existencia
en forma de perturbacién de cualquier regla fija. Por el contrario,
el derecho occidental se transformé para orientarse de un modo
adquisitivo e incluso imperial hacia la dimensién del convenio. Pe-
ro tal transformacién no fue suficiente para asegurar una certeza
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secular, Entonces, la estrategia monumental dirigida a contener la
fuerza del derecho en la modernidad se tradujo en su subordina-
cién instrumental, en su rendicién como instrumento de un poder
soberano [...]. (Fitzpatrick, 2003, p. 548)

Pero obtener y crear respuestas requiere mas que transgre-
si6n. Es aqui cuando cobra sentido el titulo que introduce esta
coleccién de ensayos: El derecho como resistencia. El acto de re-
sistir con y al derecho aparece con toda su fuerza como obsti-
nacion politica, como rechazo a la obsolescencia de lo politico
cuando presenciamos lo que Fitzpatrick llama “la monumental
subordinacién del Estado de derecho” (2006, p. 19), es decir, la
pretension de subordinacion absoluta e infranqueable del Es-
tado de derecho a principios o racionalidades que neutralizan
derechos y desmantelan la posibilidad de exigir respuestas del
mismo. Esto es particularmente relevante —y preocupante— en
relacion con la tendencia —y ansiedad— contemporanea que de
alguna manera busca resolver lo irresoluble, es decir, lo politico,
mediante el acto oximorénico de “constitucionalizar” principios
de efectividad econdmica que no solo excluyen la proteccion y el
reconocimiento de derechos fundamentales, sino que implican
la negacion de la posibilidad y del acto politico mismo que su
exigencia materializa.

Es en este sentido que la obstinacién en la resistencia y el de-
recho, y mas especificamente el derecho moderno, son funda-
mentalmente ‘constitucionales’ en el trabajo de Fitzpatrick; esto
es, porque el derecho requiere un proceso constante de constitu-
cién y reconstitucion, determinacion y ruina. Su critica debe ser
posicionada al nivel de la estrategia, buscando sentidos y formas
en los que exista una concreta y mutua contaminacion entre de-
recho y justicia. La praxis que constituye la idea de respornsivi-
dad, 1a transgresion con y al derecho y la obstinacidn por resistir
cualquier clausura absoluta de lo politico, es fundamental para
entender la efectividad de un poder constituyente contempora-
neo a la Constitucion y no solo originario de la misma. Tal es un
poder constituyente que puede enfrentar y hacer inoperativas,
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por ejemplo, acciones gubernamentales orientadas a neutralizar
no solo la accién judicial sino también las demandas de los acto-
res no judiciales y de los movimientos sociales. Es por ello que la
Constitucion, en “su dimensién responsiva”, en contra de toda
clausura absoluta, incorpora y ensambla “la multitud de fuerzas
diversas que vienen a re-constituirla” (2006, p. 23).

Este prefacio, entonces, mas que introducir la obra de Peter
Fitzpatrick, es para los obstinados que pueden hacer uso de las
transgresiones, criticas y respuestas que los articulos aqui recogi-
dos sugieren. Es un prefacio paralos millones de obstinados que
nos negamos a vivir esperando una carta y a morir sin esperarla
ya, como el Coronel en la obra de Garcia Marquez.

Maria Carolina Olarte Olarte
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1. EL DERECHO COMO RESISTENCIA






COMENTARIO

Gustavo José Rojas Piez

El derecho opera como una espada de doble filo: puede generar
cambios sociales y también obstruirlos. Segiin Peter Fitzpatrick,
el derecho como resistencia se manifiesta en dos dimensiones:
dimensién extraordinaria (surpassing) y dimension relacional
(relational dimension). De acuerdo con la primera, el derecho
tiene una identidad Ginica, consistente, la cual lo ubica mas alla
de las relaciones sociales que lo rodean. Segiin la segunda, existe
una variedad de relaciones sociales que inciden en la creacion del
derecho y le permiten cierto espacio a las resistencias. Estas dos
dimensiones interactian entre si, coexisten de forma dialéctica,
favoreciendo los intereses de unos y otros.

En este capitulo las mencionadas dimensiones del derecho son
explicadas mediante ejemplos de la jurisprudencia anglosajona.’
Estos ejemplos ilustran un contexto histérico, al cual Fitzpatrick
nos aproxima haciendo una reflexion tedrica sobre los Estudios

1 Utilizo el término “jurisprudencia” no solo para hacer referencia a decisiones ju-

diciales sino también como teorfia juridica. Ver Twinning (2009). Para Twinning,
jurisprudencia y teoria juridica son sinénimos.
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