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    “A menudo, las constituciones son documentos generosos,


    pero en el terreno de lo real se mueven apenas del punto


    histórico. Por ello, la posibilidad de que el texto normativo


    de la Constitución se transforme en Derecho constitucional


    depende de la solidez específica de las


    instituciones sociales reales.”


    (F. Müller, 1990b: 168).




    “Constituciones hechas para no ser cumplidas,


    las leyes existentes para ser violadas (...).”


    (Buarque de Holanda, 1988: 136 ss.)




    “La raíz es una sola: la creación de un mundo falso


    más eficiente que el mundo verdadero.”


    (Faoro, 1976: 175).
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    Prefacio a la edición en español


    




    Es con gran satisfacción que recibo la presente publicación de “La constitucionalización simbólica” en español. Con esto, se hace accesible al lector hispano un debate desarrollado especialmente en Brasil, Alemania y Portugal.




    Sin embargo, me parece importante aprovechar esta oportunidad para hacer algunas breves aclaraciones y, de tal forma, evitar errores respecto de la tesis defendida en este trabajo.




    En primer lugar, cabe destacar que no se trata de una tesis con pretensión empírica respecto de una experiencia jurídica determinada históricamente. Ella se desarrolla en el ámbito teórico. Utiliza ejemplos como el caso brasileño (Cap. III.7), pero no pretende acotarse ni a la situación brasileña en particular, ni al contexto latinoamericano en general. No obstante las experiencias constitucionales latinoamericanas puedan presentar fuertes trazos de constitucionalización simbólica, ésta es susceptible de ser observada en diversas otras regiones del globo terrestre, como África, Asia, Europa oriental; asimismo, no excluye tendencias de tal tipo en Estados democráticos de derecho con carácter consolidado, como los de la Europa occidental y Norte América. Dicha advertencia se encuentra en la “Perspectiva”.




    Relacionado a esto, debo agregar, asimismo, que no se trata de una tesis culturalista según la cual la constitucionalizacion simbólica estaría fundada en cierta identidad cultural. Sostengo, más bien, que tal cuestión está relacionada a los problemas estructurales de la sociedad moderna como sociedad mundial, en la cual la asimetría entre centros y periferias, asociada sobre todo a procesos coloniales, neocoloniales y postcoloniales, obstaculizaron o dificultaron que los modelos constitucionales irradiados de los centros dominantes, encontrasen las condiciones para adquirir fuerza normativa satisfactoria en las periferias que los importaron, recepcionaron o se apropiaron de ellos.




    Asimismo, ello no debe llevar a la creencia de que se trata de conceptos estáticos y absolutos. Toda vez que, por una parte la diferencia entre centro y periferia es móvil e inestable y, por otra, el simbolismo constitucional tiene diversos grados y puede variar con el tiempo. Es relevante observar, sin embargo, que cuando la función simbólica del texto constitucional es excesiva, asociándose a una bajísima fuerza jurídico-normativa del modelo constitucional proclamado solemnemente en los términos de un Estado democrático de derecho, la Constitución pierde su significado jurídico, adquiriendo relevancia en el plano de la retórica y el discurso político.




    Finalmente, es importante poner en relieve, que la fuerza simbólica de la Constitución no es un juego de suma cero. Más allá de su impacto negativo por actuar de forma contraria a la fuerza normativa de la Constitución, alimentando ilusiones, ella también implica que grupos insatisfechos con el incumplimiento de dispositivos constitucionales, puedan recurrir al texto constitucional exigiendo que las autoridades actúen en conformidad con él y, así, contribuir para que se alcance la fuerza normativa de la Constitución. Por lo tanto, la constitucionalización simbólica tiene algo de ambivalente en relación a la fuerza normativa de la Constitución1.




    Hechas esas aclaraciones, quisiera expresar mi esperanza de que el presente trabajo sea bien recibido tanto por colegas como estudiantes de los países de lengua hispana, y abra un debate sobre un tema que me parece de extrema relevancia para nuestras experiencias constitucionales.




    New Haven, julio de 2015


    




    

      

        1 Enfaticé dicha ambivalencia tratando específicamente los derechos humanos en “La fuerza simbólica de los derechos humanos”, in: Doxa: Cuadernos de filosofía del derecho, No. 27, 2004. pp. 143-180.


      


    


  




  

    Prefacio a la nueva edición brasileña


    




    La primera versión de este libro fue presentada a la Facultad de Derecho de Recife de la Universidad Federal de Pernambuco en el concurso para profesor titular de la disciplina “Teoría General del Estado”, realizado en diciembre de 1992, con base en el cual ocupé la referida posición académica entre 1993 y 2002. Una primera edición fue publicada en 1994 por la extinta Editora Acadêmica. No obstante, fallas en el trabajo editorial y problemas en la distribución perjudicaron la recepción del trabajo en aquella publicación original. Posteriormente, elaboré una versión alemana, ampliamente revisada y actualizada, que vio la luz en 1998 por medio de la Editora DunckerundHumblot, de Berlín. Esta nueva edición brasileña corresponde a una traducción del texto alemán, con la adición de algunos textos y notas, así como también de algunas referencias bibliográficas a obras que aparecieron posteriormente. No procedí, sin embargo, a una reevaluación ni revisión completa del texto original: por un lado, porque, frente a mis reflexiones y estudios posteriores, ello exigiría la elaboración de un nuevo libro; por otro, porque, respecto del argumento central, parto de la misma idea conductora presentada en la edición original.




    En la traducción de términos alemanes, me deparé nuevamente con algunas dificultades.1 Uno de los problemas recurrentes es la traducción de la expresión “Recht/Unrecht”, que se refiere al código binario del Derecho en la teoría de los sistemas de Nicklas Luhmann. Es absurdo traducirla como “Derecho/no-Derecho”, pues se trata de una diferencia interna al sistema jurídico. También la traducción por “legal/ilegal” es inadecuada, porque es muy estricta en la terminología jurídica de la lengua portuguesa (la expresión “legal/illegal” puede ser adecuada en la traducción inglesa, pues se refiere a una distinción que comprende todo el sistema jurídico). Mucho menos apropiada es la fórmula “justo/injusto”, no sólo porque en la lengua alemana se expresa por “gerecht/ungerecht” lo que se pretende decir con “justo/injusto” en portugués, sino principalmente porque en la teoría de los sistemas de Niklas Luhmann la justicia no es trata en el plano del código binario, y sí como fórmula de contingencia del sistema jurídica, que se relaciona tanto a la consistencia como a la adecuación social de las decisiones jurídicas.2 Adopto, por tanto, la traducción “lícito/ilícito”, pues ésta expresa de manera clara y comprensiva el concepto de código binario del Derecho. Evidentemente, el ilícito en ese sentido no se restringe al “ilícito absoluto”, sino también a la amplísima categoría de los “ilícitos relativos”.3 En el sentido de la teoría de los sistemas, decir que el Derecho se reproduce primariamente de acuerdo con el código “lícito/ilícito” significa afirmar que, en última instancia, en los tribunales, que constituyen el centro del sistema jurídico, 4 la decisión se refiere a determinar si un acto o situación se encuentra de conformidad (licitud, esto es, valencia o valor jurídico positivo) o desconformidad (ilicitud, esto es, valencia o valor jurídico negativo).5




    Otro ejemplo se refiere a la traducción del término “Wahrhaftigkeit” en cuanto pretensión de validez [Geltungsanspruch] en la filosofía habermasiana. No me parece precisa la expresión “pretensión de veracidad”, pues el término “veracidad” en nuestra lengua es ambiguo, pudiendo referirse también a la verdad como pretensión de validez referente al mundo objetivo. Más preciso y correcto es verter “Wahrhaftigkeitanspruch” en “pretensión de sinceridad” —como lo hizo ejemplarmente Guido A. de Almeida al traducir la obra de Habermas6—, teniendo en cuenta que esa expresión, en la Teoría de la Acción Comunicativa y en la Teoría del Discurso, se refiere a la validez de los actos de habla en relación al mundo subjetivo, a diferencia de la pretensión de validez relativa al mundo objetivo (pretensión de verdad) y de la pretensión de validez referente al mundo social (pretensión de corrección o rectitud [Richtigkeitsanspruch]).7




    También cabe hacer referencia a la traducción de “Mitteilung” como uno de los tres componentes de la comunicación, al lado de la “información” y de la “comprensión”, conforme la teoría sistémica de Luhmann.8 No me parece correcto traducir el término como “emisión”, pues ello llevaría al modelo conceptual dicotómico o bidimensional de la comunicación, en el cual el otro lado sería constituido por la “recepción”, que es precisamente lo que Luhmann pretende excluir al proponer el modelo tricotómico o tridimensional del proceso unitario de comunicación.9 Prefiero verter “Mitteilung” en mensaje, que se diferencia de la “información”, diferencia que se manifiesta (“se transforma”) en la distinción entre aceptación y rechazo del mensaje (pues el “aceptar o rechazar” el mensaje implica una información), 10 presupuesta la “comprensión” (inclusive como mal entendido).




    En la edición original brasileña, traduje “strukturelleKopplung” como “vínculo estructural”, evitando una traducción literal, a saber, “acoplamiento estructural”. En esa época, aún muy limitada y precaria la recepción de la segunda fase de la obra de Luhmann en Brasil, temía que la traducción literal en el campo de las ciencias sociales pudiese llevar a reacciones equivocadas en el ámbito de un debate muy cargado ideológicamente. Fui cauteloso. Más tarde, observé que la traducción literal fue adoptada, en los términos del origen teórico de la expresión en el modelo biológico de Maturana y Varela. La cautela se volvió dispensable y también pasé a traducir la expresión como “acoplamiento estructural”.




    En la bibliografía, cuando me fueron disponibles y las entendí mínimamente razonables, hice mención a traducciones de las obras al portugués o a lenguas más accesibles al lector. En algunas de las referencias cité también en las notas al pie las páginas correspondientes en la traducción que dispuse. En ninguno de los casos ello significa que haya adoptado la solución contenida en las versiones citadas, pues frecuentemente me aparté de ellas. La idea fue apenas facilitar al lector que no tiene acceso al original el eventual control de citas en el respectivo contexto de la obra referida y a sus investigaciones posteriores sobre los temas abordados.




    En muchos casos, hice referencia a la fecha de publicación original, entre corchetes, después de la cita del año de la edición utilizada. Pretendí, con ello, ofrecer al lector informaciones sobre el contexto histórico de surgimiento de la teoría o del argumento al que se remite o sobre la cronología del desarrollo teórico del autor citado y del respectivo paradigma.




    En la elaboración del presente libro, conté una vez más con la inestimable contribución de Regis Dudena en la revisión del portugués, especialmente en lo que concierne a evitar la permanencia de formas y estilos que se desvíen de ciertas peculiaridades de nuestra lengua. Agradezco a Regis esa valiosa contribución. También estoy agradecido con Pedro Souza por su auxilio en el trabajo de revisión editorial.




    São Paulo, octubre de 2006


    




    

      

        1 Cf. também Neves, 2006, pp. IX-XI.


      




      

        2 Cf. Luhmann, 1993, pp. 214 ss., esp. pp. 225 ss.


      




      

        3 Respectodel ilícito relativo, ver Pontes de Miranda, 1974, vol. II, pp. 206 ss., 213 ss. y 218 ss. En el plano de los criterios o programas normativas del sistema jurídico, la diferencia básica “licitud/ilicitud” se convierte en la distinción “validez/invalidez”.


      




      

        4 Luhmann, 1993, pp. 312 ss.


      




      

        5 Según Pontes de Miranda, “el concepto de contrariedad al derecho apenas no es totalmente co-extensivo a ilicitud, porque los sistemas jurídicos dejar que queden sin consecuencias contra el agente ciertos actos contrarios a derecho” (1974, vol. I, p. 89). No obstante, desde el punto de vista de la teoría de los sistemas, la irrelevancia jurídica de dicha “contrariedad” la excluye del ámbito de la diferencia intra-sistémica “Recht/Unrecht” (“lícito/ilícito”), manteniéndola, en cuanto “contrariedad”, en el ambiento del sistema jurídico.


      




      

        6 Habermas, 1983, esp. pp. 147 ss. [trad. bras. 1989, pp. 167 ss.].


      




      

        7 Cf., p. ej., Habermas, 1982b, vol. I, pp. 427 ss.; 1983, pp. 147 ss. [trad.bras. 1989, pp. 147 ss.]; 1986b [1972], pp. 137 ss.; 1986a [1976], pp. 426 ss.


      




      

        8 Cf. Luhmann, 1987a [1984], pp. 193 ss., esp. p. 203.


      




      

        9 Por el mismo motivo no traduzco “Mitteilung” por “acto de comunicar”, como sugiere la versión italiana de Luhmann, 1987a [1984], esp. p. 203 [trad. ital.1990, p. 262].


      




      

        10 Cf. Luhmann, 1987a [1984], p. 205.


      


    


  




  

    Prefacio a la edición alemana


    




    El presente libro es la versión alemana de mi estudio sobre la “constitucionalización simbólica”, publicado en la ciudad de São Paulo (Brasil) en 1994. No se trata simplemente de una traducción, sino antes de una revisión actualizada, en lengua alemana, de la primera edición. En el contexto de nuevas observaciones para el esclarecimiento conceptual, también consideré la literatura más reciente relacionada al tema de la investigación. Además de ello, agregué al final una breve exposición sobre la reciente perspectiva de un nuevo desenvolvimiento de la sociedad mundial, en cuyo ámbito se esboza la posibilidad de extensión de la constitucionalización simbólica a los “países centrales”.




    Las citas de textos en otras lenguas fueron predominantemente traducidas al alemán (siempre, en los casos del portugués, español e italiano; la mayoría de las veces, en la hipótesis del francés), aun cuando no se hay hecho referencia a ninguna traducción alemana. Las obras en lengua inglesa, cuando no me referí a versiones alemanas, las cité prevalentemente en el original.




    La elaboración de esta versión alemana se hizo posible mediante una beca de investigación de la Fundación Alexander von Humboldt para la realización de pesquisas en el Departamento de Ciencia Jurídica de la Universidad Johann Wolfgang Goethe, en Frankfurt sobre el Meno (1996-1998) y también, en parte, en el Departamento de Derecho de la London School of Economics and PoliticalScience (octubre y noviembre de 1997). Por ese apoyo institucional agradezco a la Fundación Alexander von Humboldt y al Prof. GünterFrankenberg. En la London School of Economics, el Prof. GuntherTeubner me acogió gentilmente por medio de una Beca de Investigación “Europa” de la Fundación Alexander von Humboldt. Durante esa estadía, tuve la oportunidad de trabar con él diálogos esclarecedores. Soy especialmente grato al Prof. Teubner por la cuidadosa lectura del manuscrito y por los comentarios para su revisión.




    En esta ocasión, quisiera expresar una vez más mi cordial gratitud al Prof. Karl-Heinz Ladeur y al Prof. NiklasLuhmann por los productivos y enriquecedores años de enseñanza y por los incentivos institucionales que me proporcionaron. En estos años, la asimetría de posiciones y de conocimientos científicos no desempeñó ningún papel significativo; por el contrario, diálogos y discusiones teóricas, que marcaron y aún marcan mi desarrollo académico, siempre fueron trabados a nivel de igualdad de derechos. Por ello también quiero agradecerles con mucho aprecio.




    Al Prof. Friedrich Müller, con quien mantuve a menudo diálogos fructíferos en Alemania y en Brasil, le soy muy grato por el apoyo institucional y académico. Quiero agradecer a la Profa. IngeborgMaus por la gentil acogida en su Coloquio de Teoría de la Sociedad. En él, tuve la oportunidad de colocar en discusión mi trabajo. Teniendo en vista su apertura frente a mi orientación teórica, también le debo una especial gratitud por importantes incentivos institucionales.




    A Frank Laudenklos, colaborador científico del Departamento de Ciencia Jurídica de la Universidad de Frankfurt sobre el Meno, le agradezco particularmente por la paciente y cuidadosa revisión lingüística del presente texto, la cual contribuyó mucho para su claridad.




    Y una vez más, me corresponde especialmente manifestar todo mi agradecimiento a mi esposa Andressa, por el apoyo frecuente.




    Frankfurt sobre el Meno, septiembre de 1998


  




  




  

    Introducción


    




    En el presente trabajo, se pretende abordar el significado social y político de textos constitucionales, precisamente en la relación inversa de su concretización normativo-jurídica. En otras palabras, la cuestión se refiere a la discrepancia entre la función hipertróficamente simbólica y la insuficiente concretización jurídica de cuerpos constitucionales. El problema no se reduce, por tanto, a la discusión tradicional sobre la ineficacia de las normas constitucionales. Por un lado, se presupone la distinción entre texto y norma constitucionales; por otro, se procura analizar los efectos sociales de la legislación constitucional normativamente ineficaz. En ese contexto, se discute la función simbólica de textos constitucionales carentes de concretización normativo-jurídica.




    En el primer capítulo me enfrento al debate sobre la legislación simbólica, que se desarrolló en la teoría del derecho y ciencia política alemana en las últimas décadas del siglo XX y fue propulsor del presente estudio. En vista de la confusión semántica en torno al término “simbólico”, me propongo inicialmente determinar su sentido dentro de la expresión “legislación simbólica”. Es relevante aquí la distinción entre las concepciones más recientes de legislación simbólica y las nociones de política simbólica y Derecho como simbolismo, consagradas en los años sesenta y setenta. Presento, finalmente, una breve reflexión sobre el concepto, los tipos y los efectos de la legislación simbólica.




    En el segundo capítulo se propone la apertura de un debate sobre la constitucionalización simbólica. Para ello, es delimitado inicialmente un concepto sistémico-teórico de Constitución como acoplamiento estructural entre los sistemas político y jurídico, pero principalmente en cuanto mecanismo de autonomía operacional del Derecho en la sociedad moderna. Se trata de una estrategia: se parte estrictamente de ese modelo conceptual de Constitución, para cuestionarse su adecuación empírica en casos de constitucionalización simbólica. De forma correspondiente, analizo el problema de la concretización normativa del texto constitucional. Con esos presupuestos teóricos, pretendo esclarecer diversos aspectos de la relación entre ineficacia normativo-jurídica y función político-simbólica de la Constitución.




    Teniendo en cuenta que el presente trabajo está vinculado a un estudio anterior sobre la positividad del Derecho y la Constitución, en el cual abordé críticamente la concepción luhmanniana sobre la diferenciación y la autonomía operacional del sistema jurídico en sociedades complejas (Neves, 1992), propongo en el tercer capítulo una discusión sobre la constitucionalización simbólica como alopoiesis del Derecho. Ello implica el cuestionamiento de la noción de Derecho como sistema autopoiético de la sociedad moderna (supercompleja). Después de ser considerados, con pretensión teórica más amplia, algunos aspectos determinados, la constitucionalización simbólica es caracterizada como un problema típico de la modernidad periférica: la convivencia de super-complejidad social con falta de autonomía operacional del sistema jurídico, analizada de forma más genérica en la supra-mencionada investigación, vincularé ahora de manera más específica a la hipertrofia de la función político-simbólica del texto constitucional en detrimento de su eficacia normativo-jurídica. Cierro el tercer capítulo con una breve referencia ejemplificativa sobre la constitucionalización simbólica en la experiencia brasileña.




    Las observaciones finales del presente trabajo residen —conforme ya fue adelantado en el prefacio— en la discusión sobre la perspectiva de una paradójica “periferización del centro” y, con ello, de una extensión de la constitucionalización simbólica a los Estados democráticos y sociales de Derecho que persisten en la todavía existente “modernidad central”, lo que se hizo posible en virtud de las tendencias de expansión del código económico en el ámbito de los recientes desarrollos de la sociedad mundial (“globalización económica”).




    Del presente libro no resultan conclusiones teóricamente cerradas sobre el problema de la constitucionalización simbólica. Éste no debe ser interpretado como resultado final de reflexiones teóricas. Por el contrario, su objetivo es abrir nuevos caminos y horizontes a la teoría de la Constitución. Tanto la dogmática jurídica como la sociología del Derecho dominantes, orientadas por la experiencia constitucional de los Estados democráticos europeos y norte-americanos, parten del siguiente presupuesto: hay una fuerte contradicción entre derecho y realidad constitucionales en los países “subdesarrollados”. En rigor, tal como entiendo, la cuestión se refiere a la falta de normatividad jurídica del texto constitucional como fórmula democrática: a partir de éste no se desarrolla suficientemente un proceso concretizador de construcción del derecho constitucional, sino, al mismo tiempo, el lenguaje constitucional desempeña un relevante papel político-simbólico, también con amplias implicaciones en la esfera jurídica.


  




  

    
Capítulo I


    Sobre la legislación simbólica:


    un debate propulsor …
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    1.AMBIGÜEDAD DE “SÍMBOLO”, “SIMBÓLICO” Y “SIMBOLISMO”




    Los términos “simbólico”, “símbolo”, simbolismo”, etc., suelen utilizarse, frecuentemente, en las diversas áreas de producción cultural, sin que exista una predefinición. A esto subyace la posición de que se trata de expresiones que tienen un significado evidente, unívoco, compartido “universalmente” por sus usuarios,1 cuando en realidad, no siempre se está utilizando la misma categoría.2 Al contrario, nos encontramos ante uno de los términos más ambiguos de la semántica social y cultural,3 cuya utilización consistente presupone, por tanto, una delimitación previa de significado, fundamentalmente, para evitar caer en falacia de ambigüedad.4 Siendo así, resulta oportuno apuntar algunos de los usos más importantes de “símbolo” y “simbólico” en la tradición filosófica y científica occidental, procurando relevar las convergencias y divergencias de significados, 5 antes de precisar el sentido del término “legislación simbólica” en el presente trabajo.




    1.1. Símbolo como intermediación entre sujeto y objeto. El hombre como animal simbólico




    En un sentido filosófico muy amplio, el término “simbólico” se utiliza para indicar todos los mecanismos de intermediación entre sujeto y realidad. En esa perspectiva, Cassirer define al hombre como animal symbolicum, distinguiendo el comportamiento y el pensamiento simbólico como diferencias específicas de lo humano en relación al género animal.6 La red simbólica constituiría el “medio artificial” de la relación entre hombre y realidad.7 Al contrario de las reacciones orgánicas a los estímulos exteriores, directas e inmediatas, las respuestas humanas serían diferidas.8 De ahí que se distinguen las “señales” de los “símbolos”: las primeras estarían relacionadas de forma fija y única con la cosa a que se refieren y pertenecerían al “mundo físico del ser”, vinculándose especialmente a los fenómenos de reflejos condicionados; los símbolos, por su parte, serían “universales” y “extremadamente variables”, caracterizándose por la versatilidad.9 El propio pensamiento relacional se encontraría en la dependencia del pensamiento simbólico, en la medida en que sólo a través de éste sería posible aislar las relaciones para considerarlas abstractamente.10 Se observa aquí la influencia de la noción kantiana de sujeto trascendental, constructor de la realidad cognoscible, sobre la concepción de lo simbólico de Cassirer. Pero él apunta a la red simbólica como una “adquisición” que “transforma toda la vida humana”, 11 una conquista históricamente condicionada, sin atribuirle un carácter trascendental.12




    1.2. La estructura social como simbólica




    De esta concepción amplia de lo simbólico, de naturaleza filosófica, en donde la esfera de lo simbólico comprende la religión, el arte, la filosofía, la ciencia, 13 se aproxima la antropología estructuralista de Lévi-Strauss: “Toda cultura puede ser considerada como un conjunto de sistemas simbólicos en cuya línea de frente se colocan el lenguaje, las reglas matrimoniales, las relaciones económicas, el arte, la ciencia, la religión”.14 La estructura social sería un sistema simbólico, no confundiéndose con la propia realidad de las relaciones sociales.15 Entre significante y significado habría una discontinuidad, siendo relevada la noción de la superabundancia de los significantes.16 Esa relativa autonomía del sistema simbólico, como estructura de significantes, 17 frente a las relaciones sociales (objetos simbolizados), posibilita, según el modelo de Lévi-Strauss, la “eficacia simbólica”.18 Inclusive en el caso de los “significantes fllotantes” o de “valor simbólico cero”, su función o eficacia simbólica es “la de oponerse a la ausencia de significación sin comportar por sí misma ninguna significación particular”.19




    Innegablemente bajo influencia de la antropología estructuralista de Lévi-Strauss, Bourdieu y Passeron desarrollaron la concepción de “poder”, “eficacia” o “violencia simbólica”.20 Pero aquí el sistema simbólico —también presentado como estructura de significantes en relación de oposición, conforme el modelo de la lingüística estructural de Saussure21— es colocado más íntimamente en conexión con la cuestión del poder, presentándose como vehículo ideológico-legitimador del sistema político.22 En esa perspectiva, no habría una distinción entre lo simbólico y lo ideológico. Sin embargo, de otro lado, el sistema simbólico no serviría apenas para la manutención y reproducción del orden político, advirtiéndose que la revolución simbólica, a pesar de suponer la revolución política, serviría para dar a ésta “un lenguaje adecuado” como “condición de una plena realización”.23




    1.3. Simbolismo y simbólico en el psicoanálisis




    En el ámbito del psicoanálisis, la noción de simbólico asume papel relevante. Ello no implica, sin embargo, univocidad significativa en torno del concepto psicoanalítico de simbólico. De Freud, pasando por Jung, a Lacan, se observa una variación semántica relevante de los términos “simbólico” y “simbolismo”.24




    En la teoría freudiana, la relación simbólica puede ser vista, en sentido lato, como una forma de intermediación entre el pensamiento manifiesto consciente y el pensamiento latente inconsciente. Esto es, el término “simbolismo” está “relacionado con el empleo de símbolo para representar en la mente consciente contenidos mentales inconscientes”.25 En sentido estricto, el simbolismo consiste en una relación constante entre el símbolo y lo simbolizado.26 Desarrollada principalmente en el ámbito de la interpretación del sueño27 y definiendo éste como “la realización (disfrazada) de un deseo (reprimido, recalcado)”, 28 la concepción de simbolismo freudiana se refiere al sentido indirecto y figurado de los signos, 29 significado en regla de carácter sexual.30 Aunque consista en una comparación, la relación simbólica no es susceptible de ser descubierta por la asociación, constituyendo una comparación desconocida por el propio soñador, que, aunque se sirva de ella, no está dispuesta a reconocerla, “cuando ella es colocada ante sus ojos”.31




    Jung se aparta de la teoría del simbolismo freudiana, sustentando que son “señales para procesos instintivos elementales” aquello que Freud llamara de símbolo, o sea, lo “simbólico” de Freud es denominado de “semiótico” por Jung.32Mientras que en la relación semiótica la señal representa algo de conocido, existiendo una determinación del contenido de la significación, el símbolo presupondría que “la expresión escogida sea la mejor designación o fórmula posible de un hecho relativamente desconocido, pero cuya existencia es conocida o postulada”.33 El símbolo se considera vivo en la medida que es encarado como la expresión de un contenido incomprensible y desconocido. En el momento en que surgen traducciones unívocas e conscientes de su sentido, el símbolo está muerto.34 El símbolo vivo es presentado como “la mejor expresión posible e insuperable de lo que aún es desconocido en determinada época”.35 Siendo ello así, el símbolo gana su significación precisamente del hecho de no tener un significado determinado, de ser apenas presentido, no consciente.36 Aquí se puede observar una aproximación entre la noción de “valor simbólico cero” o “significante flotante” de Lévi-Strauss, a la que me referí arriba, con el concepto junguiano de simbólico.




    Aunque Jung reconozca la existencia del símbolo individual al lado del símbolo social, 37 su concepción se singulariza por apuntar la relación del símbolo con el inconsciente colectivo, desarrollándose así la teoría de los “arquetipos” como “imágenes primordiales” comunes “a todos los pueblos y tiempos”.38 De allí que se trate de una posición que presupone “una metafísica de lo Sagrado, de lo Divino”, implicando “infinitud de interpretación”.39




    En la perspectiva lacaniana, lo simbólico se muestra como una forma de mediación entre el sujeto y el otro, 40 de manera que “el orden humano se caracteriza por lo siguiente —la función simbólica interviene en todos los momentos y en todos los niveles de su existencia”.41 Mientras que uno de los registros psicoanalíticos (los otros serían lo imaginario y lo real), 42 lo simbólico es condición de singularidad, posibilitando la construcción de la subjetividad, 43 pero al mismo tiempo distancia el sujeto de lo real vivido, 44 subordinando su “identidad” a las estructuras de los significantes, 45 los cuales, mientras menossignifican, más indestructibles son.46




    Influenciado lingüísticamente por el modelo estructuralista de Saussure,47 Lacan, en la misma línea de Lévi-Strauss, apunta hacia la “discordancia entre el significado y el significante”,48 el carácter cerrado del orden/cadena significante y su autonomía en relación al significado”, 49 extrayendo de allí la relevancia de los símbolos lingüísticos y socioculturales para la determinación (conflictiva) de la “identidad” del sujeto.50 A través de la entrada en el orden simbólico, el sujeto pierde algo esencial de sí mismo, pudiendo ser apenas mediatizado, traducido a través de los significantes (Spaltung— división del sujeto).51 En esa perspectiva, se puede afirmar que “es aquel a quien llamamos de sano de espíritu que se aliena, dado que consiente existir en un mundo definible solamente por la relación entre yo y el otro”.52 De otro lado, sin embargo, la cura implicaría el pasaje de lo imaginario no simbolizado, “alienante”, conforme una relación inmediata y dual con lo “semejante”, hacia el imaginario simbolizado, 53 implicando el análisis de la red de significantes como estructura de mediación entre consciente e inconsciente.54




    1.4. Institución como red simbólica




    En la filosofía social, me parece, es bajo la influencia lacaniana que Castoriadis distingue lo simbólico de lo funcional y de lo imaginario.55 Lo simbólico se encuentra aquí, como también en Lacan, tanto en el lenguaje como en las instituciones.56 Aunque las instituciones no se reduzcan a lo simbólico, ellas son inconcebibles sin lo simbólico.57Castoriadis critica la visión funcionalista, argumentando que ésta explica la institución por la función que ella desempeña en la sociedad, y reduce, por tanto, lo simbólico a lo funcional.58 Si bien la alienación pueda ser concebida “como autonomización de las instituciones con relación a las sociedad”, 59 se advierte que los símbolos como significantes “no son totalmente subyugados por el ‘contenido’ que supuestamente tienen que vehicular”, sea cuando se trata del lenguaje o, “inclusive infinitamente más”, de las instituciones.60




    Esa relativa autonomía de la esfera de lo simbólico, cuyas fronteras “nada permite determinada”61, no significa, sin embargo, que la autonomización del simbolismo sea un hecho último, ni mucho menos que el simbolismo institucional determine la vida social.62 “Nada de lo que pertenece propiamente a lo simbólico” —enfatiza Castoriadis— “impone fatalmente el dominio de un simbolismo autonomizado de las instituciones sobre la vida social; nada, en el propio simbolismo institucional, excluye su uso lúcido por la sociedad”.63




    El problema de la utilización de lo simbólico por el sujeto lleva a la cuestión de la relación de lo simbólico con lo imaginario.64Castoriadis sustenta que lo imaginario, concebido como algo “inventado”, debe utilizar lo simbólico para “existir”.65 El imaginario social “se debe entrecruzar con lo simbólico; de lo contrario, la sociedad no habría podido ‘reunirse’, y con lo económico-funcional, de lo contrario ella no habría podido sobrevivir”.66 Aunque la alienación sea definida como “dominio del momento imaginario en la institución”, propiciadora de la autonomización de la institución (red simbólica) relativamente a la sociedad, 67 sólo a través del imaginario hay producción de nuevos simbolismos, o sea, creación de nuevas significaciones.68




    1.5. El símbolo en la semiótica




    En la semiótica, la teoría de los signos en general, 69 se acentúa aún más el problema de la falta de univocidad del término “símbolo”. Dentro de la categoría genérica de los signos, Peirce distingue, según la relación con el referente, los íconos, los índices y los símbolos.70 Los íconos se caracterizarían por su similitud con el objeto a que se refieren.71 Un índice, a su vez, es presentado como “un signo que se refiere al Objeto que denota en virtud de ser realmente afectado por ese Objeto”.72 El símbolo sería un signo que se refiere al objeto que denota frente a una regla (“ley”) general que “opera en el sentido de hacer que el Símbolo sea interpretado como refiriéndose a aquel Objeto”.73 O sea, en el mismo sentido de la tradición aristotélico-tomista, 74 Peirce define el símbolo como un signo convencional y arbitrario.75




    En Morris, así como en Peirce, “signo” es utilizado como término genérico, distinguiéndose, sin embargo, de forma dicotómica, los símbolos de las señales. Las señales son presentadas como signos que crean la expectativa o la exigencia de determinada acción. El símbolo sería producido por el propio intérprete, actuando como substituto para algunos otros signos en relación a los cuales funcionaría como sinónimo.76




    En su abordaje antropológico del sentido del término “símbolo”, Firth recurre a la posición semiótica de Peirce y Morris.77 Dentro de esta orientación, se distinguen, en la categoría general del “signo”, el “índice”, la “señal”, el “ícono” y el “símbolo”. Se encuentra un índice “donde una relación secuencial es inferida”, como, p. ej., de la parte al todo, de lo precedente a lo consecuente, o de lo particular a lo general”.78 La señala implica una “acción consecuencial”; es un signo que actúa como estímulo para las más complejas respuestas.79 El ícono implica “una relación sensorial de semejanza”.80 Finalmente, el símbolo se caracteriza por envolver “una serie compleja de asociaciones”, pudiendo ser descrito apenas en términos de representación parcial; además de ello, el sentido de un símbolo resulta de la “construcción personal y social”, de manera que la relación entre el signo y el objeto denotado se presenta al observador como arbitrariamente imputada.81




    Interpretando a Peirce y a Morris, Firth enfatiza que en la determinación del sentido de las señales, el productor y el intérprete usan el mismo código, mientras que en la consideración del sentido de los símbolos, el intérprete toma una posición de destaque, disponiendo de un espacio mucho más amplio “para ejercitar su propio juicio”.82 En virtud de ese trazo pragmático diferenciador, los símbolos se distinguen por la imprecisión, la variabilidad de interpretación y sobre todo por la inagotabilidad de su sentido, “su característica más esencial”.83 En esa concepción pragmática, el símbolo es abordado por Firth como instrumento de expresión, comunicación, conocimiento y control.84




    En posición totalmente contraria a la de Peirce y también a la de Morris, Saussure distingue “signo” y “símbolo”. El signo es caracterizado por el “principio de arbitrariedad”, 85 mientras que “el símbolo tiene como característica no ser jamás completamente arbitrario; él no está vacío, existe un rudimento de vínculo natural entre el significante y el significado”.86 Siendo así, se puede afirmar que el concepto de símbolo en Saussure corresponde a la noción de ícono en Peirce, implicando una semejanza del significante con el objeto denotado por él.87 Igualmente, cabe verificar que, por fuerza de su arbitrariedad, el signo en Saussure corresponde aproximadamente al símbolo en Peirce.88




    También en el marco de la discusión semiológica, Eco, después de considerar críticamente diversos sentidos discrepantes de “símbolo”, define el modo simbólico como “una modalidad de producción o interpretación textual”, en la cual un elemento es visto como la proyección “de una porción suficientemente imprecisa de contenido”.89 La “nebulosa del contenido”, la incerteza y la imposibilidad de traducción de los símbolos aproximan la concepción de Eco del modelo junguiano, como también la colocan en directa relación con el “modo simbólico teologal”.90 Pero Eco apunta básicamente al modo simbólico como estrategia poética, 91 haciendo abstracción de toda metafísica o teología subyacente, que confiere una verdad particular a los símbolos.92 El modo simbólico es presentado como un procedimiento de “uso de texto”, que puede ser aplicado a cualquier tipo de signo, “mediante una decisión pragmática” que produce, en el plano semántico, la asociación de “nuevas porciones de contenido” al signo, “lo más indeterminadas y decididas posible por el destinatario”.93 De esa manera, el modo simbólico, además de implicar la “nebulosa de contenido” en el nivel semántico, depende de un postura pragmática determinada de quien utiliza el texto, siendo así radicalmente contextualizado.




    1.6. Lo simbólico en la lógica




    En la perspectiva de la lógica simbólica, el concepto de símbolo está vinculado básicamente a la distinción entre lenguaje artificial y lenguaje ordinario, adoptando un sentido muy diferente de aquel que es trabajado en la discusión antropológica, filosófica, psicoanalítica y semiológica.




    El lenguaje simbólico es construido y empleado a fin de evitar la imprecisión y la flexibilidad del lenguaje ordinario, bloqueadoras del raciocinio lógico, matemático y científico.94 Según Carnap, el lenguaje simbólico posibilita la “pureza de una deducción”, en la medida que sólo los elementos relevantes para la respectiva inferencia son empleados; el lenguaje ordinario, al contrario, permite la introducción desapercibida de elementos extraños a la operación lógica, desvirtuando sus resultados.95 Además de ello, se acentúa que la brevedad y la claridad del lenguaje simbólico, nunca presentes en el lenguaje natural, facilitan “extraordinariamente” las operaciones, comparaciones e inferencias.96




    Asimismo, Carnap se refiere a la importancia de la lógica simbólica para la solución de ciertas contradicciones no eliminadas por la lógica clásica, 97 como también a la posibilidad de traducir proposiciones teóricas sobre cualquiera que sea el objeto en el lenguaje lógico-simbólico que se presenta, por tanto, como el sistema de signos más formalizado (“esqueleto de un lenguaje”).98




    1.7. Lo simbólico en la sociología. Un ejemplo de la teoría de los sistemas




    En la sociología, la conceptuación de “simbólico” varía de autor en autor, sin que se excluya la variación de sentido en la obra de un mismo autor. Haré apenas referencia ejemplificativa al modelo de la teoría de los sistemas.




    En Luhmann, verdad, amor, propiedad/dinero, poder/derecho, arte, creencia religiosa y “valores fundamentales” constituyen ejemplos de “medios de comunicación simbólicamente generalizados”.99 “El concepto de símbolo/simbólico debe, en ese caso, designar el medio de la formación de unidad”; 100 la simbolización hace manifiesto “que en la diferencia reside una unidad”.101 Siendo así, dentro de situaciones sociales altamente complejas y contingentes, los medios de comunicación simbólicamente generalizados posibilitan la continuidad de la comunicación, sirviendo a la prosecución de la conexión entre selectividad y motivación.102 En la medida que los medios de comunicación simbólicamente generalizados son diferenciados conforme códigos binarios de preferencia, que sólo tienen relevancia, respectivamente, para uno de ellos (se trata, por tanto, de códigos-medios), ellos se distinguen del lenguaje natural no especializado, surgiendo entonces el lenguaje especializado de la ciencia, del Derecho, de la economía, del arte, etc.103 En esa perspectiva, la diferenciación de cada sistema social está asociada a su representación simbólica como unidad.




    Sin embargo, en la obra de Luhmann se encuentra también el concepto de acción simbólico-expresiva en contraposición a la noción de acción instrumental.104 La acción instrumental implica una relación de medio-fin, de manera que las necesidades envueltas en él extraen su sentido de la realización de los fines en un momento posterior, siendo, frente a ello, variables; la acción simbólico-expresiva satisface inmediatamente las necesidades a que se dirige, “de forma que una alteración del accionar presupone una alteración de la necesidad”.105 Luhmann enfatiza que el modelo instrumental, o sea, el accionar orientado por la relación medio-fin, es apenas uno de los aspectos de la funcionalidad de los sistemas sociales, que, por tanto, para que reduzcan la complejidad de su entorno, necesitan articular variables simbólico-expresivas. En el proceso de reducción de la complejidad, los modelos finalístico-instrumentales solamente “son empleados cuando los problemas ya ganaron estructuras más específicas, cuando, por tanto, la complejidad ya está ampliamente absorbida”.106 La propia legitimación no es alcanzada con base en la elección de medio adecuados para la realización de un fin en el futuro, sino a través del accionar simbólico-expresivo, mediante el cual el procedimiento gana sentido para participantes y no participantes, motivándolos en el presente para que se integren en el proceso de reducción de la complejidad.107




    Pero, innegablemente, no puede haber legitimación si las variables instrumentales perdiesen sentido, siendo la relación medio-fin constantemente bloqueada e hipertrofiándose las variables simbólico-expresivas. Ese es uno de los aspectos que posibilitará que en el presente trabajo el término “simbólico” sea usado de manera distinta al uso que Luhmann hace de él.108 Además de ello, en la concepción luhmanniana hay una confusión entre lo expresivo y lo simbólico, aspectos de la acción que deben ser analíticamente diferenciados.




    2. DELIMITACIÓN SEMÁNTICA




    El panorama arriba presentado sobre la ambigüedad de “símbolo”, “simbólico” y “simbolismo” exige que, en el uso de la expresión “legislación simbólica”, se determine precisamente en qué sentido se está empleando el término adjetivador.




    En primer lugar, se debe observar que la confusión de lo simbólico con lo semiótico, que se encuentra en las concepciones de Cassirer, Lévi-Strauss y Lacan,109 es incompatible con el uso de la expresión “legislación simbólica”, una vez que toda producción humana de sentido —por tanto, también la legislación— sería simbólica. Estaríamos, entonces, en el caso de una tautología.




    Tampoco me parece que pueda vincularse el sentido de simbólico en Jung, expresión de significado desconocido e incomprensible, con el problema de la legislación simbólica. Tal vez pueda vislumbrarse una analogía con la concepción de simbolismo freudiana, en la medida que en ella se distingue entre significado latente y significado manifiesto. Se podría, por tanto, afirmar que en la legislación simbólica el significado latente prevalece sobe su significado manifiesto.110




    Sin embargo, como ya adelanté arriba, la cuestión de la legislación simbólica está usualmente relacionada con la distinción entre variables instrumentales, expresivas y simbólicas. Las funciones instrumentales implicarían una relación de medio-fin, la tentativa consciente de alcanzar resultados objetivos mediante la acción. En la actitud expresiva existe una confusión entre el accionar y la satisfacción de la respectiva necesidad. Mientras que la acción instrumental se constituye en “vehículo de conflicto”, el accionar expresivo es “vehículo de catarsis”.111




    Alejándose de otros autores que abordaron el problema de la política simbólica, Gusfield distinguió lo simbólico no apenas de lo instrumental, sino también de lo expresivo.112 En contraposición a la actitud expresiva y de forma semejante a la acción instrumental, la postura simbólica no está caracteriza por inmediatez de la satisfacción de las respectivas necesidades y se relaciona con el problema de la solución de conflicto de intereses.113 A diferencia de las variables instrumentales, la actitud simbólica no está orientada conforma una relación lineal de medio-fin y, por otro lado, no se caracteriza por una conexión directa y manifiesta entre significante y significado, distinguiéndose por su sentido mediato y latente.114 Como bien observó Gusfield, “la distinción entre acción instrumental y simbólica es, en muchos aspectos, similar a la diferencia entre discurso denotativo y connotativo”.115 En la denotación hay una conexión relativamente entre expresión y contenido; en la acción instrumental, de forma similar, un direccionamiento de la conducta hacia fines fijos. En la connotación, el lenguaje es más ambiguo; el accionar simbólico es connotativo en la medida que adquiere un sentido mediato e impreciso que se agrega a su significado inmediato y manifiesto, 116 y prevalece en relación a éste.




    Evidentemente, la distinción entre función instrumental, expresiva y simbólica sólo es posible analíticamente: en la práctica de los sistemas sociales están siempre presentes esas tres variables. Sin embargo, cuando se afirma que un plexo de acción tiene función simbólica, instrumental o expresiva, se quiere referir a la predominancia de una de esas variables, nunca de su exclusividad. Así, “legislación simbólica” apunta al predominio, o inclusive a la hipertrofia, en lo que se refiere al sistema jurídico, de la función simbólica de la actividad legisladora y de su producto, la ley, sobre todo en detrimento de la función jurídico-instrumental.




    
3. POLÍTICA SIMBÓLICA VERSUS LEGISLACIÓN SIMBÓLICA





    Dentro de esa perspectiva, la noción de legislación simbólica debe ser diferenciada preliminarmente del concepto más amplio y también más impreciso de política simbólica. Edelman distinguió política instrumental y simbólica (“expresiva”) con base en la diferencia entre símbolos referenciales y símbolos-condensación: los primeros serían interpretados de la “misma manera por diferentes personas”, ayudando “en el pensamiento lógico sobre la situación y en la manipulación de ella”; los símbolos-condensación evocarían “las emociones asociadas con la situación”.117 La política instrumental, orientada por símbolos referenciales, sería privilegiada de grupos minoritarios organizados para la obtención de beneficios concretos y satisfacción de intereses específicos. La política simbólica, orientada por símbolos-condensación sería un escenario, “una serie de cuadros” presentados abstractamente a la mayoría de los hombres, los espectadores; consistiría, en suma, en un “desfile de símbolos abstractos”.118 Siendo así, para la masa de la población, la política constituiría, antes que nada, una esfera de acciones y vivencias simbólicas.




    De acuerdo con Edelman, los actos políticos simbolizan para la masa de los espectadores tanto tranquilidad frente a la amenaza, 119 pero la política simbólica sirve antes a la armonía social, 120 reduciendo las tensiones121 y, por tanto, desempeñando primariamente una función aquietadora del público (“political quiescence”).122




    Siempre que, conforme a Edelman, toda actividad política sea predominantemente simbólica, no tiene sentido, en esa perspectiva, hablar de legislación simbólica como un problema específico de la relación entre sistemas político y jurídico: toda legislación ya sería simbólica. Por ello es que no cabe una vinculación estrecha del abordaje amplio de Edelmanrespecto del debate específico sobre legislación simbólica,123 aunque, como veremos, algunas de sus posiciones sean aplicables a esa discusión. Además de ello, la posición de Edelman es pasible de crítica en lo que se refiere a la separación dualista entre agentes (de la acción instrumental) como minoría y espectadores (del accionar simbólico) como mayoría, dado que la política instrumentalidad puede traer beneficios para amplios sectores de la población movilizados en torno de ella, así como también la política simbólica puede llevar a una movilización (activa) del público.124 Por último, se debe observar que la política simbólica no conduce apenas a la “tranquilidad psicológica” de los grupos a los que se dirige, sino pone igualmente ciertos intereses en peligro.125




    
4. DERECHO SIMBÓLICO VERSUS LEGISLACIÓN SIMBÓLICA





    En el ámbito de la noción amplia de política simbólica, se desarrolló específicamente la concepción de “derecho como simbolismo”. Arnold fue innegablemente el pionero en el enfrentamiento de esa cuestión, habiendo atribuido a todo el Derecho una función primariamente simbólica.126 El “Derecho” es concebido como una manera de referirse a las instituciones gubernamentales “en términos ideales” en vez de concebirlas realístico-objetivamente.127 En ese sentido, se resalta que “es parte de la función del ‘Derecho’ reconocer ideales que representan el opuesto exacto de la conducta establecida”, desarrollándose, así, un complicado “mundo onírico”.128 Esa función simbólica del Derecho sería predominante, sobreponiéndose a su función instrumental: “el observador siempre debe tener presente que la función del Derecho no reside tanto en guiar la sociedad como en confortarla”.129 Aunque pueda llevar tanto a la obediencia como a la revuelta o a la revolución, la creencia en el “reino del derecho” tendría comúnmente la función de “producir la aceptación del status quo”.130 Inclusive la ciencia del derecho estaría incluida en ese mundo onírico, sirviendo para encubrir las contradicciones y la irracionalidad, presentándole retóricamente como un mundo gobernado por la razón, sin contradicciones.131




    Innegablemente, la contribución de Arnold es relevante y, en parte, superable para una crítica de la ideología jurídica.132 Sin embargo, de la misma manera que me referí a la concepción amplia de política simbólica, la noción de Derecho como simbolismo es incompatible con el concepto de legislación simbólica: partiéndose de que toda actividad jurídica, tan práctica como teórica, sea primariamente simbólica, pierde sentido el tratamiento de la legislación simbólica como un problema específico del sistema jurídico. Estaríamos nuevamente ante una tautología. Pero, como veremos, no siempre el Derecho y la legislación ejercen hipertróficamente una función simbólica, sobresaliendo en muchos casos su dimensión instrumental. Así como sobreestimar la función instrumental del Derecho es factor y producto de una ilusión sobre la capacidad de que el comportamiento se conduzca normativo-jurídicamente, 133 la sobrevaloración del carácter simbólico del Derecho es simplificadora, imposibilitando que se hagan distinciones o análisis diferenciados en relación al material jurídico.134




    
5. LEGISLACIÓN SIMBÓLICA VERSUS RITUALES Y MITOS POLÍTICOS Y JURÍDICOS





    En la concepción amplia de política y derecho simbólicos, hay no apenas una confusión entre lo simbólico y lo expresivo, 135 ya criticada arriba como apoyo en Gusfeld, sino también una tendencia a la confusión entre variables simbólicas y elemento rituales y míticos de las actividades políticas y jurídicas.




    Para Edelman, rituales y mitos son formas simbólicas que permean las instituciones políticas.136 Habría, así, una relación de género a especie. El ritual es concebido como “actividad motora que encierra a sus participantes simbólicamente en una empresa común”, sugiriéndoles que se encuentran vinculados por intereses comunes.137 Se define, por tanto, como una actividad colectiva que tranquiliza a sus participantes sobre la inexistencia de disenso entre ellos.138 Los mitos, a su vez, pueden ser concebidos como creencias “socialmente comunicadas” e “incuestionadas”.139 Rituales como actividades motoras y mitos como creencias incuestionables se refuerzan recíprocamente, teniendo significados latentes, niveles de connotación, que no se presentan a los agentes y creyentes, “presos” a sus significados manifiestos, a sus referencias denotativas. Sin embargo, la esfera de lo simbólico no se reduciría a los rituales y mitos, siendo mucho más amplia.




    Voigt, al abordar el problema de la política simbólica, distinguió muchos mitos, rituales y símbolos, advirtiendo, sin embargo, que, con frecuencia, ellos ocurren simultáneamente.140 “Mitos determinan nuestra comprensión del mundo, a menudo sin que tengamos consciencia de ello”.141 Ellos impregnan el pensamiento de tal manera, que un comportamiento desviante se muestra como imposible en la práctica.142 Por medio de los rituales, la vinculación mítica al pasado “es corroborada a través de continua e invariable repetición”.143 El principal resultado sería, por tanto, “la abolición del tiempo”: a través de los rituales el pasado sería revivificado.144 Por último, Voigt define los símbolos como “señales codificadas cuyo sentido es entendido apenas por quien puede descifrar el código”.145 Los símbolos contenidos en los rituales servirían para la adaptación de los nuevos datos reales a los modelos de interpretación de sentido existentes.146 Los símbolos pueden ser interpretados, en esa perspectiva, como instrumentos eventuales de las actividades ritualistas y de las creencias míticas.




    La distinción entre mitos, rituales y formas simbólicas interesa específicamente para caracterizar diferenciadamente a la legislación simbólica. Me parece que, cuando se habla de la función hipertróficamente simbólica de actividades legisladora, de leyes y de discursos en torno de ellas, o sea, cuando se trata de “legislación simbólica”, no se está, en principio, refiriendo a formas ritualistas y míticas.147 Sólo eventualmente creencias incuestionables (mitos) y actividades motoras continua e invariablemente repetidas (rituales) están relacionadas con la legislación simbólica. Sin embargo, también la legislación instrumental (la fuerza normativa de las leyes) está muy frecuentemente fundamentada en rituales (que son primariamente acciones expresivas) y mitos. Por tanto, lo que va a distinguir la legislación simbólica no es lo ritual ni lo mítico, sino la prevalencia de su significado “político-ideológico” latente, en detrimento de su sentido normativo-jurídico aparente.




    6. POR UNA CONCEPTUACIÓN




    La concepción instrumental del derecho positivo, en el sentido de que las leyes constituyen medios insuperables para alcanzarse determinados fines “deseados” por el legislador, especialmente el cambio social, implica un modelo funcional simplista e ilusorio, como han demostrado sus críticos. Por un lado, se observa que hay un gran número de leyes que sirven apenas para codificar jurídicamente “normas sociales” reconocidas.148 Por otro, la complejidad del ambiente social de los sistemas jurídico y político es muy acentuada como para que la actuación del Estado a través de legislación pueda ser presentada como instrumento seguro de control social.149 Desde las dos últimas décadas del siglo XX, se ha discutido cada vez más la situación paradójica del aumento de los encargos del Estado en conexión con la reducción de la capacidad del derecho de dirigir la conducta social.150




    Pero la cuestión de los límites de una concepción instrumental de la legislación interesa, aquí, en otra perspectiva: el fracaso de la función instrumental de la ley ¿es apenas un problema de ineficacia de las normas jurídicas? La respuesta negativa a esa cuestión nos pone ante el debate en torno a la función simbólica de determinadas leyes. Como bien formula, sintéticamente, Gusfield, “many laws are honored as much in the breach as in performance”.151En sentido más amplio, se puede decir que una cantidad considerable de leyes desempeña funciones sociales latentes en contradicción con su eficacia normativo-jurídica, o sea, en oposición a su sentido jurídico manifiesto. No se trata, por tanto, de una simple negación de la legislación instrumental. En ese sentido, observa Kindermann que la “legislación simbólica no puede ser vista meramente como contrapunto para la legislación instrumental de proveniencia contemporánea, sino que debe ser conceptuada como alternativa para la dirección normativo-general de la conducta”.152 Considerándose que la actividad legisladora consiste un momento de confluencia concentrada entre sistemas político y jurídico, se puede definir la legislación simbólica como producción de textos cuya referencia manifiesta a la realidad es normativo-jurídica, pero que sirve, primaria e hipertróficamente, a finalidades políticas de carácter no específicamente normativo-jurídico.




    No me parece que tenga sentido sustentar que los actos legislativos —y no las leyes— son simbólicos.153 Es verdad que de determinada actividad legislativa con función primariamente simbólica puede resultar una ley que, posteriormente, vaya a tener una intensa “fuerza normativa”. Es verdad también, al contrario, que leyes resultantes de actos de legislación instrumental pueden, con el pasar del tiempo, adquirir carácter predominantemente simbólico.154 Sin embargo, el concepto de legislación simbólica debe referirse ampliamente al significado específico del acto de producción y del texto producido, revelando que el sentido político de ambos prevalece hipertróficamente sobre el aparente sentido normativo-jurídico. La referencia deóntico-jurídico de acción y texto a la realidad se vuelve secundaria, pasando a ser relevante la referencia político-valorativa o “político-ideológica”.




    Aunque regresaré a ese problema más adelante, cabe adelantar que no concibo la legislación simbólica en términos del modelo simplificador que la explica o la define a partir de las intenciones del legislador.155 Evidentemente, cuando el legislador se restringe a formular una pretensión de producir normas, sin tomar ninguna providencia en el sentido de crear los presupuestos para la eficacia, a pesar de estar en condiciones de crearlos, hay indicios de legislación simbólica.156 Sin embargo, el problema de la legislación simbólica es condicionado estructuralmente, teniendo antes que hablarse de intereses sociales que la posibiliten157en vez de voluntad o intención del legislador.




    Por otro lado, no cabe, en el sentido opuesto, distinguir la legislación simbólica de la legislación instrumental con base en la diferencia, respectivamente, entre efectos no-planificados y planificados, 158 dado que nada impide que haya legislación intencionalmente orientada para funcionar simbólicamente. Me parece que sí es adecuada la contraposición de los efectos latentes de la legislación simbólica a los efectos manifiestos de la legislación instrumental (ver ítem 8 de este capítulo).




    7. TIPOS DE LEGISLACIÓN SIMBÓLICA




    7.1. Sobre la tipología




    Teniendo en cuenta que los casos encuadrados en el campo conceptual de la legislación simbólica son muy heterogéneos, se ha procurado clasificarlos. En algunas tentativas de tipificación, sin embargo, son incluidos actos normativos que no constituyen legislación simbólica en el sentido estricto y diferenciado que estoy utilizando. Así, por ejemplo, Noll incluye las declaraciones tal como se presentan principalmente en las Constituciones y en sus preámbulos, en la vasta categoría de la legislación simbólica.159 Sin embargo, a pesar de la función simbólica de las declaraciones contenidas en los textos constitucionales y sus preámbulos, ellas pueden servir también para la interpretación y, por tanto, para la concretización normativa del texto constitucional. Siendo así, ellas no deben, en principio, ser encuadradas en la categoría de la legislación simbólica, caracterizada por ser una hipertrofia de su función simbólica en detrimento de la concretización normativa del respectivo texto legal. Ello sólo se justifica cuando las declaraciones estén en desconformidad con el propio sistema constitucional en vigor o en descompás con la realidad constitucional. De la misma manera se debe argumentar con relación a normas que se refieren a símbolos del poder “soberano” estatal, como escudos de las fuerzas armadas, banderas, himnos, las cuales, además de una función informativa, poseen fuerza normativa para sus destinatarios, inclusive consecuencias penales, no implicando, en principio, legislación simbólica.160




    Me parece inapropiado, asimismo, clasificar como simbólica la legislación que viene para regular una materia ya suficientemente tratada en otro(s) cuerpo(s) normativo(s), como en el caso de la conminación de pena por hecho ya punible.161 Evidentemente, una nueva regulación legislativa de contenido idéntico o semejante a leyes más antiguas, aunque se reconozca su función simbólica, puede servir para fortificar una determinada posición del Estado-legislador, contribuyendo para una mayor efectivización del respectivo contenido normativo. En principio, por tanto, puede tener una función instrumental lo suficientemente relevante. Cuando, sin embargo, la nueva legislación constituye apenas una tentativa más de presentar al Estado como identificado con los valores o fines formalmente protegidos por ella, sin ningún resultado nuevo en cuanto a la concretización normativa, evidentemente estaremos ante un caso de legislación simbólica; pero no simplemente por tratarse de legislación destinada a regular situaciones ya suficientemente previstas en leyes más antiguas, sino, antes bien, independientemente de ello.




    Kindermann propuso un modelo tricotómico para la tipología de la legislación simbólica, cuya sistematicidad lo hace teóricamente fructífero: “Contenido de legislación simbólica puede ser: a) confirmar valores sociales, b) demostrar la capacidad de acción del Estado y c) postergar la solución de conflictos sociales a través de compromisos dilatorios”.162




    7.2. Confirmación de valores sociales




    Se exige primariamente del legislador, con mucha frecuencia, una posición respecto de conflictos sociales en torno de valores. En esos casos, los grupos que se encuentran envueltos en los debates o luchas por la prevalencia de determinados valores ven la “victoria legislativa” como una forma de reconocimiento de la “superioridad” o predominancia social de su concepción valorativa, siéndoles secundaria la eficacia normativa de la respectiva ley. De esa manera, buscan influenciar la actividad legisladora, en el sentido de que sean formalmente prohibidas aquellas conductas que no se coadunen con sus valores, así como permitidos u obligatorios los comportamientos que se conformen a sus padrones valorativos, satisfaciéndose sus expectativas básicamente con la expedición del acto legislativo.




    Un clásico ejemplo en el estudio de la legislación simbólica es el caso de la “ley seca” en los Estados Unidos, abordado pormenorizadamente por Gusfield.163 Su tesis central afirma que los defensores de la prohibición de consumo de bebidas alcohólicas no estaban interesados en su eficacia instrumental, sino sobre todo en adquirir mayor respeto social, constituyéndose la respectiva legislación como símbolo de status. En los conflictos entre protestantes/nativos defensores de la ley prohibitiva y católicos/inmigrantes contrarios a la prohibición, la “victoria legislativa” habría funcionado simbólicamente, al mismo tiempo, como “acto de deferencia para los victoriosas y de degradación para los perdedores”, siendo irrelevantes sus efectos instrumentales.164 Aunque impugnada en cuanto a su base empírica, 165 es de reconocer que la contribución de Gusfield posibilitó una nueva y productiva lectura de la actividad legislativa.166




    Otro caso consiste en la discusión que se desarrolla respecto del aborto en Alemania, especialmente a partir de los años setenta. Blankenburg enfatiza que los participantes de la discusión en torno de la legalización del aborto están informados de que las violaciones del § 218 del Código Penal Alemán (StGB) “son muy frecuentes y que puniciones ocurren apenas en casos excepcionales”.167 Concluye, por tanto, inclusive con base en decisiones del Tribunal Constitucional Federal, que en el conflicto sobre la legalización del aborto se trata de la “confirmación simbólica de pretensiones normativas” y no de la ”imposición efectiva” de ellas.168




    Otro ejemplo, muy significativo para la experiencia social europea más reciente, es la legislación sobre extranjeros. El debate respecto de una legislación más rigurosa o más flexible en relación a los extranjeros sería predominantemente simbólico: en ese caso, la legislación tendría una fuerza simbólica muy importante, en la medida que influenciaría la visión que los nacionales tienen de los inmigrantes —como extraños o invasores, o como vecinos, colegas de trabajo, de estudio, de asociación y, por tanto, “parte de la sociedad”.169 Primariamente, la legislación funcionaría, por tanto, como “etiqueta” en relación a la figura del inmigrante extranjero.170




    Analizando los problemas del derecho y de la administración en África de la post-independencia (1960-1985), Bryde sustentó que el énfasis legislativo en principios como “negritud” y “autenticidad” habría desempeñado una función simbólica para la delimitación del “carácter” nacional ante el poder colonial. La misma función ejercería, por otro lado, la codificación modernizadora, como en el caso de Etiopía en 1960, donde ella habría servido como fórmula de confirmación de la modernidad.171Kindermann interpretó esos casos de legislación simbólica como “confirmación de valores sociales”.172 Aunque en lo que respecta a la primera hipótesis, esto es, énfasis en la “negritud” y en la “autenticidad”, parezca adecuado el encuadramiento del caso en esa clase de legislación simbólica, teniendo en cuenta que existe pretendidamente corroboración de valores sociales, la codificación modernizadora parece adecuarse mejor en la categoría de la legislación-coartada, de la que trataré en el próximo sub-ítem.




    La legislación simbólica destinada primariamente a la confirmación de valores sociales ha sido tratada básicamente como medio de diferenciar grupos y los respectivos valores o intereses. Constituiría un caso de política simbólica por “gestos de diferenciación”, los cuales “apuntan a la glorificación o degradación de un grupo en oposición a otros dentro de la sociedad”.173 Pero la legislación afirmativa de valores sociales también puede implicar “gestos de cohesión”, 174 en la medida que haya una aparente identificación de la “sociedad nacional” con los valores legislativamente corroborados, como en el caso de principios de “autenticidad”.175 Además de ello, la distinción entre “gestos de cohesión” y “gestos de diferenciación” es relativa. Aun cuando se habla de “gestos de cohesión” con referencia a la “sociedad nacional” como un todo, se debe observar que ellos pueden funcionar como fuertes “gestos de diferenciación” relativamente al “enemigo externo”, al “poder colonial”, etc. En contrapartida, actos legislativos considerados como “gestos de diferenciación” —es el caso de la “ley seca” en los Estados Unidos, conforme la interpretación de Gusfield— pueden servir, de forma relevante, para la cohesión de los respectivos grupos, tanto de los “glorificados” como de los “degradados”.




    7.3. Legislación-coartada




    El objetivo de la legislación simbólica puede ser también fortificar “la confianza de los ciudadanos en el respecto gobierno o, de un modo general, en el Estado”.176 En ese caso, no se trata de confirmar valores de determinados grupos, sino de producir confianza en los sistemas político y jurídico.177 El legislador, muchas veces bajo presión directa del público, elabora diplomas normativos para satisfacer las expectativas de los ciudadanos, sin que con ello haya el mínimo de condiciones de efectivización de las respectivas normas. A esa actitud se refirió Kindermann con la expresión “legislación-coartada”.178 A través de ella el legislador busca descargarse de presiones políticas o presentar al Estado como sensible a las exigencias y expectativas de los ciudadanos.




    En los períodos electorales, por ejemplo, los políticos rinden cuentas de su desempeño, muy comúnmente con referencias a la iniciativa y a la participación en el proceso de elaboración de leyes que corresponden a la expectativas del electorado. Es secundario, por tanto, si la ley surtió los efectos socialmente “deseados”, principalmente porque el período de la legislatura es muy corto para que se compruebe el éxito de las leyes entonces aprobadas.179 Es importante que los miembros del parlamento y del gobierno se presenten como actuantes y, por tanto, que el Estado-Legislador se mantenga como merecedor de la confianza del ciudadano.




    Pero no sólo de esa forma genérica se evidencia la legislación-coartada. Frente a la insatisfacción popular ante determinados acontecimientos o de la emergencia de problemas sociales, se exige del Estado muy frecuentemente una reacción solucionadora inmediata. Aunque, en esos casos, en regla, sea improbable que la reglamentación normativa pueda contribuir para la solución de los respectivos problemas, la actitud legisladora sirve como una coartada del legislador ante la población que exigía una reacción del Estado.




    Kindermann se refiere al caso de peces atacados por nematodos que, conforme un reportaje de la TV alemana (1987), estarían siendo comercializados, provocando enfermedades intestinales en los consumidores. Los problemas económico-sociales resultantes de la reducción del consumo provocado por el reportaje llevaron al Gobierno Federal de Alemania a expedir un Decreto muy amplio y detallado, que debería garantizar el no-acceso al comercio de todo y cualquier pez infestado, habiendo sido recibido con satisfacción por el público y servido para mostrar que el Estado “tenía los problemas bajo control”.180 Con ello, se obtenían efectos positivos para la regularización del comercio de pescados, aunque, bajo el punto de vista instrumental, el problema o riesgo de la comercialización y consumo de peces contaminados permaneciese fuera del control estatal, dependiendo antes de las medidas de los comerciantes de pescados.181




    En el Derecho Penal, las reformas legislativa surgen muchas veces como reacciones simbólicas a la presión pública por una actitud más drástica contra determinados crímenes.182 La ola anti-semítica que se propagó en Alemania en 1959-60, con frecuentes violaciones de cementerios judíos y sinagogas, llevó, por ejemplo, a una reforma jurídicamente innecesaria del § 130 del Código Penal Alemán (StGB), la cual, sin embargo, demostraba simbólicamente la prontitud del Estado de responder a la “indignación” pública por los desórdenes anti-semíticos.183 También en relación a la escalada de la criminalidad en Brasil a partir de las dos últimas décadas del siglo XX, la discusión en torno de una legislación penal más rigurosa se muestra como una coartada, una vez que el problema no proviene de la falta de legislación tipificadora, sino, fundamentalmente, de la inexistencia de los presupuestos socio-económicos y políticos para la efectivización de la legislación penal en vigor.184




    Además de los casos en que se muestra como “reacción sustitutiva” a presiones sociales o como referencia en la prestación de cuentas al electorado, la legislación-coartada sirve como mecanismo de exposición simbólica de las instituciones. Un ejemplo interesante es la legislación sobre los medios de comunicación en los Estado Unidos.185 Las normas sobre control de la radiodifusión y de la televisión habrían permanecido “sin efectos regulativos reales”, pero habrían servido por dar “la apariencia de las precauciones estatales por un mínimo de responsabilidad de los medios”, como también para “disipar dudas sobre la racionalidad del sistema de medios americano”, evitando posibles reacciones de descontento de los ciudadanos.186 En casos como este, la legislación-coartada no estaría vinculada a relaciones más concretas entre políticos y electores o entre gobierno/parlamento y presiones específicas del público, sino, de forma más genérica, a la exposición abstracta del Estado como institución merecedora de la confianza pública.




    La legislación-coartada proviene de la tentativa de dar la apariencia de una solución de los respectivos problemas sociales o, como mínimo, de la pretensión de convencer al público de las buenas intenciones del legislador.187 Como se ha observado, ella no sólo deja los problemas sin solución, sino, además de ello, obstruye el camino para que sean resueltos.188 A esa formulación del problema subyace una creencia instrumentalista en los efectos de las leyes, conforme la cual se atribuye a la legislación la función de solucionar los problemas de la sociedad.189 Sin embargo, es evidente que las leyes no son instrumentos capaces de modificar la realidad de forma directa, pues las variables normativo-jurídicas se deparan con otras variables orientadas por otros códigos y criterios sistémicos (ver infra Cap. III.1.). La resolución de los problemas de la sociedad depende de la interferencia de variables no normativo-jurídicas. Parece más adecuado, por tanto, afirmar que la legislación-coartada se destina a crear la imagen de un Estado que responde normativamente a los problemas reales de la sociedad, aunque las respectivas relaciones sociales no sean realmente normativizadas de manera consecuente conforme el respectivo texto legal.




    En ese sentido, se puede afirmar que la legislación-coartada constituye una forma de manipulación o de ilusión que inmuniza el sistema político contra otras alternativas, 190 desempeñando una función “ideológica”. Pero parece muy limitada y simplista la concepción que considera, en el caso de la legislación-coartada, al legislador como quien engaña y al ciudadano como el engañado.191 En primer lugar, se debe observar que, frente a la “pérdida de realidad de la legislación” en un mundo que se transforma aceleradamente, se confunden si lo real y la escenificación, “desaparecen también los contornos entre deseo y realidad, ilusión y auto-ilusión se vuelven indiferenciables”, de manera que “líderes políticos no son apenas productores, sino también víctimas de interpretaciones simbólicas”.192 La legislación-coartada implica una toma de papeles sociales tanto por las élites para alcanzar sus fines, una vez que tentativas de manipulación de ese tipo “se vuelven usualmente conocidas” y tienden al fracaso.193 Sin embargo, aunque sea relativizables los conceptos de manipulación y de ilusión, 194 es evidente que la legislación-coartada puede inducir “un sentimiento de bien-estar”, con ello llevar a la “resolución de tensión”195 y, por tanto, servir a la lealtad de las masas.196




    Finalmente, es importante resaltar que la legislación-coartada no siempre obtiene éxito en su función simbólica. “Cuando más ella sea empleada, tanto más frecuentemente fracasará”.197 Ello porque su empleo abusivo lleva a la “descreencia” en el propio sistema jurídico y “trastorna persistentemente la consciencia jurídica”.198 Volviéndose abiertamente reconocible que la legislación no contribuye a la positivización de normas jurídicas, el Derecho como sistema garantizador de expectativas normativas y regulador de conductas cae en descrédito; de ello resulta que el público se siente engañado, los actos políticos se vuelven cínico.199 A ese punto volveré cuando trate específicamente sobre la constitucionalización simbólica.




    7.4. Legislación como fórmula de compromiso dilatorio




    La legislación simbólica también puede servir para postergar la solución de conflictos sociales a través de compromisos dilatorios.200 En ese caso, las divergencias entre grupos políticos no son resueltos por medio del acto legislativo, que, sin embargo, será aprobado consensualmente por las partes envueltas, precisamente porque está presenta la perspectiva de la ineficacia de la respectiva ley. El acuerdo no se funda, por tanto, en el contenido del cuerpo normativo, sino en la transferencia de la solución del conflicto para un futuro indeterminado.
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