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La teoria critica del derecho
frente al debate sobre el modelo
econdmico en la Constitucion
politica peruana de 1993

=

(\ Marco Antonio Flores Ticona™

En Pert, hasta antes de la pandemia de COVID-19, cuestionar el modelo econémico introducido

en la Constitucién de 1993, durante el fujimorato, ademds de su legislacién, podia representar un
pecado capital. Pues se presuponia que aquella constitucion y su modelo de economia “liberal” ha-
bian “rescatado” a la economia peruana del fondo al cual las politicas nacionalistas del gobierno de la
segunda mitad de la década de 1980 habian sumido. Para graficar la situacién critica, se apuntaba que

la inflacién a finales de aquella década alcanzé la cima de 8,000%.

Por su parte, desde la Constitucién de 1993 en adelante, todos los gobernantes, aun posteriores a
la caida de Fujimori en 2000, se mantuvieron “atados a las politicas del Consenso de Washington”
(Crabtree y Durand, 2017: 180). En tanto, durante la primera década del presente siglo, algunos
paises vecinos iban virando hacia modelos alternativos como el posneoliberalismo, el Perd, sus go-
bernantes y politicas mds bien se mantuvieron afines al paradigma neoliberal, recurriendo a distintos
discursos: orden econémico durante el fujimorato (1990-2000), chorreo (#rickle-down) con Toledo
(2001-20006), crecimiento econémico con Garcia (2006-2011), inclusiédn social con Humala (2011-
2016), destrabe con Kuczynski (2016-2018) (Merino, 2018). Del mismo modo, los sucesivos y breves
gobernantes: Vizcarra (2018-2020), Merino (2020), Sagasti (2020-2021), Castillo (2021-2022) y
Boluarte (2023-2024).
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Sin embargo, aun cuando desde el inicio de vigencia de dicha constitucién no hayan faltado las
tensiones entre el Estado y la sociedad, no fue sino hasta la emergencia sanitaria del coronavirus
que la poblacién de manera general tuvo la sensacién de que, pese a los discursos sobre estabilidad y
crecimiento econdmico, las cosas no habian funcionado. Esa percepcion fue la manifestacion de la
afectacién inmediata y precedentes en dmbitos de la cotidianeidad de las personas, principalmente:
salud, educacién y trabajo. Asi, en relacidén con la primera, en junio de 2021, Perd lleg a ser el pais
con la mayor tasa de mortalidad por COVID-19 en todo el mundo (Msf, 2021), con desbordes en la
atencién de las unidades de cuidado intensivo, ausencia de oxigeno medicinal para pacientes y brechas
en el acceso a vacunas. En materia educativa, a febrero de 2022, la Unicef reporté que Pert era uno
de los paises que durante el 2022 y 2021 permanecié con las escuelas totalmente cerradas (Unicef
Perti, 2022), limitando el dictado de clases a la virtualidad, esto sin tener en cuenta la brecha digital
sobre todo en las zonas rurales. En cuanto al trabajo, es preciso apuntar que Pert tiene una de las tasas
mds altas de informalidad laboral en América Latina. En ese marco, con anterioridad a la pandemia
de coronavirus, en 2019, la tasa de informalidad laboral fue de 72,9%, en tanto que durante los afios
2020 y 2021 dicha tasa alcanzé al 75,3% y 76,8%, respectivamente (Observatorio Ceplan, 2023).
Por lo general, la informalidad laboral se asocia a una deficiencia en la cobertura de proteccién social.
Dicha situacién se vio agravada con la declaratoria de estado de emergencia sanitaria, pues, en el
dmbito del trabajo, se presentd el escenario de, por un lado, un gran porcentaje de la poblacién con
dependencia del trabajo diario para obtener ingresos que permitan su subsistencia y de sus familias,
con limitaciones en la posibilidad de poder realizar trabajo remoto y; por el otro, fuertes restricciones
y controles dispuestas por el gobierno para la libertad de trdnsito de dichos trabajadores. A su vez, la
imposibilidad de subsistir en las grandes urbes hizo que miles de personas migraran de regreso, incluso

caminando, a sus lugares de origen, principalmente, en las zonas rurales (Chdvez y Turkewitz, 2020).

Al desencanto de la poblacién con el supuesto modelo de crecimiento, se afadieron reportes de orga-
nizaciones internacionales, como Oxfam internacional (s./f.), que indicaban que a 2015 el 1% de la
poblacién poseia mds riqueza que el resto del planeta. Y que, en particular, la regién de América Latina
se habian tornado en una de las mds desiguales del planeta (Lissardy, 2020). Ese sentimiento, de modo
similar pero anterior, tuvo reacciones notables en otras latitudes como fue el caso del estallido chileno
en 2019: expresion del rechazo popular al modelo neoliberal acogido en la Constitucién chilena de

1980 durante la dictadura pinochetista.

Asi pues, en Perd, a pesar de la posible estabilizacién econdémica que pudiera haber generado las poli-
ticas del consenso de Washington, la pandemia puso también en evidencia que el mantra de liberaliza-
cién, desregulacion y privatizacién no habian tenido mayores incidencias en salud, educacién publica
y trabajo desde el Estado peruano. Con todo, desde distintos sectores tanto del espectro politico como
del académico, se mantuvo un férreo respaldo al modelo econémico del texto constitucional de 1993.
En ese sentido, por ejemplo, un joven politico de centro manifestaba “(v)amos a defender el actual
capitulo econdémico de la constitucién” (Pers 21, 2020); y otro, académico, destacaba, incluso antes
de la pandemia, en referencia a la adopcién constitucional del “despectivamente” llamado neolibe-

ralismo, que fue “undnimemente adoptad[o] en la regién [...] ha tenido buenos resultados” (Sumar,
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2019), toda vez que, “consagra el manejo ordenado de la economia, el gasto enfocado en los sectores
mis sensibles socialmente y un balance entre regulacién y libre mercado que incluso disgusta al mds

libertario” (Sumar, 2023).

A pesar de las criticas, estas no fueron tomadas en serio o materializadas en reforma alguna a nivel
constitucional. En cambio, no faltaron los argumentos de defensa, usualmente de indole histérica,
referido a que dicho modelo econémico habia traido estabilidad y crecimiento econémico ante la
crisis de la década de 1980; o, materialistas, que aludian a que una norma per se, como es el caso de la

constitucién, y su cambio, no garantizaba por si misma la prosperidad econémica de un pais.

Sea como que fuere, la viabilidad de algtin posible debate sobre el modelo econdmico constitucional
fue minimizado. No fue sino hasta la primera mitad de 2021 que nuevamente se mostraron atisbos de
aquella discusion, esto con ocasién de las elecciones generales en la que inesperadamente resulté electo
Pedro Castillo, dirigente sindical, rondero y profesor de origen “provinciano”, extrano a la tradicional
politica capitalina y quien gand, con pequefio margen y en segunda vuelta, a la hija del ex dictador
Alberto Fujimori (Keiko Fujimori) —que alegé un fraude, no obstante sin pruebas—. Es innegable que
la victoria de Castillo, ademds de recibir un gran respaldo popular por una cuestién identitaria al ser
“alguien como nosotros”, fue también reflejo del descontento de la poblacién frente a la desigualdad
percibida (Fowks, 2021), asi el eslogan de campana de Castillo fue el de “no mds pobres en un pais
rico”. Sin embargo, tuvo como némesis al parlamento, el cual integrado por una mayoria de oposicién
y con el fujimorismo a la cabeza bloqueé cualquier intento de transformacién profunda en el rumbo
del pais. Ciertamente, Castillo tampoco tuvo la osadia de emprender algin cambio significativo. De
modo que su mandato se limité a la sobrevivencia, en medio de continuos cambios ministeriales, el
asedio medidtico, acusaciones penales y una rigida fiscalizacién parlamentaria; y que, el 7 de diciem-
bre de 2022, concluyé con su vacancia y detencidn, luego de que él intentara llevar a cabo la disolu-

cién del Congreso y el cierre de varias instituciones.

Inmediatamente el Congreso peruano tomé juramento a la vicepresidenta de Castillo: Dina Boluarte,
alguien que no contaba con mucha experiencia politica, ni el carisma y reconocimientos de Castillo, y
que, sin embargo, devino en la primera mujer presidenta de la historia republicana de Perd. Durante
sus primeros dias en el cargo manifestaba que su mandato serfa una transicién en tanto se convoquen
y realicen las elecciones generales; sin embargo, prontamente la poblacién advirtié la existencia de un
pacto, entre Boluarte y el Parlamento, de permanencia hasta 2026. Ello dio lugar, en distintas regiones
de Pert, a un estallido social, con un niimero significativo de 1327 protestas y movilizaciones sociales
entre diciembre de 2022 y marzo de 2023, que terminé con un aproximado de 800 civiles heridos y la
muerte de alrededor de 50 personas —varios de origen indigena e inclusive menores de edad— a manos
de las fuerzas del orden (Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2023), en lo que organizacio-
nes internacionales de derechos humanos han calificado como casos de “ejecuciones extrajudiciales”.

No obstante, sin responsabilidad penal ni politica hasta la fecha.

Durante el estallido social muchas fueron las consignas de poblacidn, a saber: la liberacién de Castillo,

el cierre del Congreso, el adelanto de elecciones generales, pero también la convocatoria a una Asam-
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blea General que debatiera y aprobara una nueva constitucién con un nuevo modelo econémico y
mayor representatividad (Rojas, 2023). Sin embargo, ademds de la brutal represién policial y militar,
la estigmatizacién de las demandas por parte de las élites politicas y econémicas disiparon la cabida de

discusién sobre el modelo econédmico constitucional.

En el curso del estallido social, una de las proclamas de la poblacién era la de “esta democracia ya no
es democracia” y, ciertamente, desde el fin del estallido social, es interesante constatar que el Parla-
mento peruano ha ido emprendiendo una serie de (contra)reformas legales, institucionales y captura
de estas con el objeto de obtener mayor poderio, por supuesto, con la aquiescencia de Boluarte y en
clara violacién del principio de separacién de poderes, erosionando la democracia que linda con el au-
toritarismo. A decir de las reformas legales, por ejemplo, a nivel constitucional, luego de que en 2018
via referéndum el 90% de la poblacién electoral dijera que no a la bicameralidad, el actual Parlamento
aprobd su restauracién a 2026, modificando para ello 53 articulos de la Constitucién (McCubbin,
2024). Asi, a la fecha, el Parlamento, en total, ha realizado 65 cambios constitucionales orientados a
modificar la estructura del Estado y la separacién de poderes (Chinchay, 2024), lo que lleva a pensar
que se erige como una Asamblea Constituyente de facto, modelando a conveniencia la Constitucién.
Por su parte, en lo que incumbe al régimen econémico constitucional, dicho Parlamento, en cambio,
no ha llevado a cabo reforma constitucional que implique algin tipo de transformacién profunda en
cuanto a su modelo econémico. Se afirma, mds bien, su “pulcritud ideoldgica”, no obstante mante-
niéndose en la poblacién la percepcién de fallo del modelo econémico (Ipsos, 2023) y creciendo en
ella el apoyo al cambio de Constitucién (Pereda, 2023). Se afiade a eso el actual mayoritario rechazo

del Ejecutivo y Legislativo que gira en torno al 90% (Rodriguez, 2024).

Sin 4nimo de extenderme mds en la descripcién de los hechos recientes y la situacién actual de Per, la
discusién alrededor del modelo econémico adoptado en la Constitucién de 1993 me lleva a pregun-
tarme sobre el papel que la teorfa critica del derecho podria desempenar en un debate préximo sobre

la cuesti6n, tedrica en dicho caso, del derecho y el capitalismo neoliberal.

Para abordar esa interrogante, toda vez que el punto de vista inicial sea tedrico, quisiera reaccionar,
como provocacién, a la reciente publicacién de la obra Critica a la economia politica del derecho del
jurista iusmarxista puertorriquefio Carlos Rivera-Lugo (2024), pues, en esta pequena obra, el profesor

Rivera-Lugo expone planteos centrales sobre la teorfa critica del derecho y el capitalismo neoliberal.

El primero se refiere a que bajo su concepcién seria mds preciso referirnos no tanto al derecho en
general como a la forma-juridica del capital, en particular, pues esta tltima es la “forma social e histé-
rica especifica que estd intimamente trabada con las relaciones sociales y de poder capitalistas” (2024:
40). Coincide con Evgeny Pashukanis al sefialar que la forma-juridica se encuentra relacionada a la
forma-mercancia y a su proceso de intercambio patrimonial y reproduccién del capital (p. 38). Para
esto altimo, en particular —nos dice— ha sido relevante el papel del Estado, el Estado burgués, y su
derecho de corte estadocéntrico. Mas, —afhade— con el declive del Estado de bienestar o social “[e]l
capital se ha hecho directamente Estado y lo ha privatizado para todos los fines” y que “sus leyes [...]

se han constituido ya abiertamente en eje ordenador del derecho”. De ese modo “[I]o juridico ha que-
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dado asi absorbido como nunca antes bajo lo econémico, lo que le facilita al capital funcionar como
forma directa de control y regulacion social, mediante una serie de dispositivos de poder estatales y

extraestatales” (p. 30).

En consecuencia, para Rivera-Lugo (2024), “el derecho es una forma fechitizada de dominacién”,
dado que “la alegada autonomia del derecho es una ficcién o ilusién ideoldgica” (p. 62). A decir de
esta Ultima, afirma, que la pretensién de una autonomia relativa del derecho, por un lado, habria sido
solo una excepcién que se manifest6 con el declive de los Estados de bienestar y que, por contrario, el
cardcter de dominacidn capitalista del derecho habria sido mostrado por la contrarrevolucién neolibe-
ral. Por otro lado, en sintonia con la teorfa derivacionista del Estado, la autonomia relativa serfa una
“ilusién ideoldgica”, pues encubre las heterodeterminaciones reales (p. 90). Asi pues, “sostener hoy la
tan pregonada autonomia relativa de esas formas capitalista conocidas como Estado y derecho resulta

ya insostenible” (p. 76).

De ahi que, en respuesta a su interrogante sobre en qué consiste la teoria critica del derecho hoy,
responda que “una teorfa critica del derecho debe asumir la obsolescencia de la forma juridica como
modo predominante de regulacién social cuyo fin es la reproduccion de las relaciones sociales prevale-
cientes bajo el capitalismo” (p. 36). Por lo que su propuesta central sea la de “transitar alternativamen-
te hacia un horizonte de autonormatividad comunizada que rompa con la juridicidad Estadocéntrica
del capital” (p. 34), que, siguiendo a Jean Carbonnier, se encontraria en un no-derecho (y un no-Esta-

do). Entendiendo como no-derecho:

[a]l sistema normativo que se practica cotidianamente con independencia de que esté formalmente
enunciado como parte del Estado de derecho. Es el orden normativo societal autogestionado y vivido,
sin necesidad de su formalizacién juridica, a nivel de la comunidad, los movimientos sociales, las asocia-

ciones civiles, as{ como entre amistades, parejas y familiares, entre otros (2024: 38).

Pues, para Rivera-Lugo, el desafio de la teoria critica del derecho es la potenciacién de modos alterna-

tivos de normatividad (colectivos e individuales).

Presentados, en lineas generales, sus planteos centrales, y sin dnimos de dejar de reconocer lo intere-
sante de ellos, pensamos, sin embargo, que algunas cuestiones pueden ser problemdticas, estas son: la
restriccidon en su concepcién del derecho y su autonomia relativa. En principio, en lo que respecta a la
concepcién del derecho, advertimos que para Rivera-Lugo el derecho se encontraria inmanentemente
ligado a la forma-juridica capitalista y estadocéntrica, de alli que afirme su superacién por una plu-
ralidad normativa que —siguiendo a Carbonnier— denomina no-derecho (y no-Estado). Creemos, sin
embargo, que el planteo por un no-derecho (esto es, fuera del estadocentrismo), lo que hace en tltima
instancia es afirmar dicho estadocentrismo del derecho. Pues, de algiin modo, condena a pensar que el
derecho tenga, pues, como tnica fuente de produccién normativa al Estado y que alguna pluralidad

normativa (distinta al Estado) se encontraria en un no-derecho.
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Pensamos, en cambio, que la consciencia de una pluralidad normativa (o juridica) no necesariamente
tiene que pasar por una renuncia al derecho. En esa linea, resultan esclarecedoras las aproximaciones
sociales a la teorfa del derecho como la que hace Brian Tamanaha (2022), dado que este destaca, por
ejemplo, que las teorias del derecho producida por los fildsofos y cientificos sociales pueden ser agru-
padas en dos categorias bdsicas: en la primera, se encontrarian aquellas basadas en la funcién ordena-

dora social del derecho y, en otra, las que reducen al derecho a sistemas de reglas institucionalizadas.

Veamos mejor. En esta tltima categoria, Tamanaha ubica a aquellos tedricos que postulan al derecho
bajo el paradigma del derecho estatal para luego eliminar sus caracteristicas no esenciales. Y se tiene
como resultado a la coincidencia entre la forma y funcién institucionalizadas del derecho estatal.
Ciertamente, dentro de dicha categoria, se ubican autores como Hart, Raz o Shapiro, a quienes, con
seguridad, Rivera-Lugo criticarfa. Sin embargo, pensamos que al restringir su concepcién del Derecho

a lo estatal, Rivera-Lugo podria ubicarse también dentro de dicha categoria.

Por otro lado, en la primera categoria, Tamanaha ubicarfan a autores pioneros de la sociologia y la
g glay
antropologia del derecho, respectivamente, como Eugen Ehrlich y Bronislaw Malinowski. El primero
identificé aquello que llamé “derecho vivo” con el conjunto de reglas que se aplicaban en la prictica
por parte de asociaciones, empresas, familias, trabajadores, entre otros. En tanto que Malinowski, a
propésito de sus etnografias con los habitantes de las islas Trobriand, observd la existencia de reglas
que dichos habitantes tenfan para cuestiones bésicas, las cuales se invocaban para resolver disputas.
Ambos niegan que el derecho necesariamente requiera de instituciones legales y que adopte la forma
de derecho estatal. Mds bien, el derecho se encuentra arraigado en la vida social pues es en esta donde

se observa.

Ya el profesor David Sdnchez-Rubio, en el estudio preliminar al texto Pluralismo Juridico de Antonio
Carlos Wolkmer (2018), referia que la concepcién de pluralismo juridico (o normativo) dependia de
la concepcién de derecho que uno tuviera. De manera que la atencién al pluralismo juridico en distin-
tos dmbitos de la vida social y niveles no necesariamente se corresponde con la negacién del derecho
(postulando un no-derecho), sino con una concepcién amplia del derecho como la que se pueden

encontrar desde la sociologia o la antropologia del derecho.

La otra cuestién se refiere a la cuestién de la autonomia relativa del derecho. Recordemos que esta
se encontrarfa en un espacio intermedio entre: i) aquella que postula una autonomia absoluta del
pensamiento juridico se orienta a su abstraccién e independencia; y ii) la propuesta determinista que
considera que el derecho seria reflejo inmediato de las relaciones, principalmente econémicas. En ese
sentido, siguiendo a Pierre Bourdieu (2000), el derecho se trataria de un campo con una légica espe-
cifica, “un universo social relativamente independiente de las demandas externas al interior del cual se
produce y se ejerce la autoridad juridica” (p. 158). En dicho campo, agrega, “se desarrolla una lucha

por el monopolio del derecho a decir el derecho” (p. 160).
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Para una mejor comprension sobre la autonomia relativa del derecho, resulta explicativa la propuesta
de tipologia de los movimientos criticos del derecho que realizada Mauricio Garcia-Villegas (2010).

Asi, este parte de presupuestos epistemoldgicos y teleolégicos para presentar el siguiente marco:

Tipos de critica juridica.

TELEOLOGICA CONTRA LA AUTONOMIA CONTRA LA NEUTRALIDAD
| 1
interna Sociological jurisprudence Critical Legal Studies (CLS)
(EE.UU.) Feminismo critico
Teoria del Derecho social en Francia Teoria racial critica

Epistemolégica

I
Sociologia del derecho
Estudios de conciencia legal
Movimiento alternativo del derecho

v
Critique du Droit
Corrientes criticas argentina

externa

Fuente: adaptado de Garcia-Villegas (2010: 80).

Desde el presupuesto epistemolégico se procura distinguir a aquellas criticas que se realizan dentro del
derecho (internas) de aquellas hechas desde las ciencias sociales (externas). Las primeras (I y III) —se
nos sehala— critican al derecho desde su interior, buscando mostrar sus inconsistencias, vacios o sesgos.
En cambio, las segundas (Il y IV), no tienen en cuenta la racionalidad juridica, ya que se aproximan

al derecho como un objeto, ajeno a la disciplina desde la cual lo estudian.

En cuanto al aspecto teleoldgico, se encuentran aquellas teorfas que tienen como pretension el “atacar”
la autonomia del derecho o su neutralidad politica. Asi, las primeras (I y II) exponen una brecha entre
el derecho y la realidad social que puede ser recortada mediante cierta ingenierfa institucional; en
cambio las segundas (III y IV), ven al derecho como un mecanismo de dominacién. Garcia-Villegas,
sin embargo, hace la precision de que dichos cuadrantes no deban entenderse de manera rigida pues

puede haber casos que no cuadren del todo (2010: 80).

Retomando el planteo de Rivera-Lugo, sin duda, su postura se entiende mejor si se la ubica en cua-
drante IV. Asi, su propuesta de rechazo a la autonomia relativa del derecho sigue a aquellas que sefialan
. . . (%3 b2l .
que tanto el Estado como el derecho son capitalistas y, en consecuencia, “inmanentemente” domi-
nantes. De ahi que su proposicién por un no-derecho y no-Estado sea de trascenderlos. Ademds, aun
cuando Rivera Lugo senale que por capitalismo se refiere no tinicamente a un economicismo propio
del marxismo tradicional, sino a una totalidad sistémica del cual las cuestiones juridica, social y po-
litica son parte; sin embargo, al hacer equivalente a la forma-juridica con la forma mercancia, dicho

argumento se diluye, pues se destaca el argumento econémico.
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Hechas ambas observaciones al texto de Rivera-Lugo, si retornamos a la cuestién sobre el papel de la teo-
rfa juridica critica en el debate sobre el derecho y el capitalismo neoliberal, podemos prestar atencién a
la tipologia de critica que Garcia-Villegas. Como se puede observar, este autor coloca en el cuadrante IV
a la critica juridica argentina, cuadrante que tiene un punto de vista externo al derecho y que lo concibe
como un mecanismo de dominacién. En dicho cuadrante, que se encuentra afin al marxismo, se encon-
trarfan pues, para decir algunos, Cdrcova, Mari y Ruiz. Sin embargo, considero que ello no es del todo
preciso, toda vez que para la critica juridica argentina el derecho se refiere a una préctica social especifica
de cardcter discursivo y paradojal, cuyo papel depende de las relaciones de fuerza. Precisamente, Cdrcova
(2007) senala que una definicién funcional del derecho debe dar cuenta de su cardcter paradojal, lo cual
quiere decir que “[e]n manos de los grupos dominantes, constituye un mecanismo de preservacién y de
reconduccién de sus intereses y finalidades, en manos de grupos dominados, un mecanismo de defensa
y contestacién politica” (p. 140). Asi, desde la critica juridica argentina apreciamos que el derecho en
cuanto discurso juridico no es en todos los casos dominante, como se podria argiiir desde el marxismo

tradicional, en general, y acontece en Rivera-Lugo, en particular.

En consonancia, Boaventura de Sousa Santos (2009), ante la interrogante de si ;puede el derecho ser
emancipatorio?, apunta a que “el derecho no puede ser ni emancipatorio ni no emancipatorio” de ma-
nera inmediata, pues, agrega, “lo que son emancipatorios o no emancipatorios son los movimientos,
las organizaciones de los grupos cosmopolitas subalternos que recurren al derecho para progresar en
sus luchas” (p. 610).

En ese sentido, de lo que se trata es, pues, que la critica juridica asuma una postura de no renuncia
al derecho, adoptando precisamente una concepcién amplia del mismo, esto es, teniendo en cuenta
su pluralidad. Al mismo tiempo, evitando que ella caiga en las determinaciones de abstraccién/
neutralidad de quienes pretendan una autonomia absoluta del derecho, o de quienes propugnan
por tener al derecho como un reflejo inherente de las relaciones sociales y econémicas dominantes.
Mds bien, la disputa por “decir el derecho” pasa por tener presente su caricter paradojal, como se

postula desde la critica juridica argentina.

Esta posicién nos da mejores luces para interpretar el momento actual en Pert, no solamente eco-
némico, sino también politico y social, sin caer en determinismos que lindan con la desesperanza.
Ahora, brevemente quisiéramos atender a las lecturas sobre la relacién entre derecho y capitalismo que

realizan algunos autores.

Primero, David Trubeck en su articulo Max Weber sobre el Derecho y el ascenso del capitalismo (2007
[1972]) muestra que Weber en su intento de explicar la razén por la cual el capitalismo industrial
pudo surgir en Europa y no en otras partes del planeta, procuré identificar caracteristicas distintivas
del derecho europeo de otros sistemas juridicos en otras civilizaciones que condujeron al capitalismo.
Asi, Weber postulé que el derecho europeo se caracterizaba por un tipo de dominacién legal, distinto
a la dominacién tradicional o carismdtica, y por su racionalidad 16gico-formal que garantizaban la
coaccién y previsibilidad (seguridad juridica). Sin embargo, el caso paradigmdtico de desvio en rela-

cién a su investigacién fue Inglaterra, precisamente el lugar donde el capitalismo industrial habia te-
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nido un desenvolvimiento formidable. Y fue de ese modo pues para entonces a Inglaterra le hacia falta
el sistema juridico 16gico formal previsible que Weber identificada como necesario para el desarrollo
del capitalismo; al mismo tiempo, el capitalismo, cuando se establecié en Inglaterra, tuvo pocos efec-
tos sobre la racionalizacién del derecho inglés (p. 173). Para Trubeck, pues, la gran contribucién de
Weber fue la de analizar el derecho desde un punto de vista holistico, donde los fenémenos juridicos

no son completamente independientes ni dependientes de otros aspectos de la vida social (p. 179).

Por su parte, Foucault (2007) desencaja la relacién del poder entre Estado y sociedad. Asi, con el neoli-
beralismo, el poder ya no es nitidamente identificable ni se encuentra necesariamente a cargo del Estado,
sino que la gubernamentalidad se ejerce de manera difusa y flexible sobre la vida (biopolitica). En refe-
rencia a la presentacién que Louis Rougier realizara en el conocido Coloquio Walter Lippman (1938),

sobre el descuido de los economistas clésicos sobre “la cuestién del marco legal”, Foucault subraya que

[n]o es la economia la que determina, lisa y llanamente, un orden juridico que tenga con ella una relacién de

servicio y servidumbre a la vez. Lo juridico informa lo econdmico, y éste no serfa lo que es sin aquél (p. 194).

Para Foucault, en relacién al neoliberalismo, resulta relevante que en lugar “de oponer un elemento
econémico que sea del orden de lo infra y un elemento juridico politico que sea del orden lo supra, en
realidad hay que hablar de un orden econémico juridico”, subrayando que en el neoliberalismo “lo
econdmico debe entenderse de entrada como un conjunto de actividades reguladas” (p.194). Asi, en
Foucault vemos una critica al determinismo del derecho que lo relega a un dmbito de dependencia,
situacién, sin embargo, que serfa aprovechada por el neoliberalismo al ser consciente de que el derecho

da forma a lo econémico.

A su turno, en su intento de llevar més lejos el argumento de Foucault, Wendy Brown (2017) apunta
que el derecho no solo “da forma” a lo econémico, sino que disemina la racionalidad neoliberal a
dmbitos mds alld del econémico, como los elementos constitutivos de la vida politica (derechos, ciu-
dadania, democracia), constituyéndose asi en un “orden social institucionalizado” con incidencia en
los distintos 4mbitos de la vida (Fraser, 2020). Y aun cuando se refieran reiterativamente a su crisis,
de lo que se advierte mds bien es sobre su “polimorfismo, su capacidad combinatoria, versatil y mu-
tante” y que, sin embargo, “no alisa las diferencias geograficas y politicas que producen aterrizajes y
singularidades situadas del neoliberalismo, especialmente en los espacios periféricos, en articulaciones

especificas con los espacios centrales” (Gago, 2021).

En esto, el Derecho, dado su cardcter paradojal, ha desempenado un papel importante que no le limita
a ser solo un reflejo. Tal relevancia se advierte en Pistor (2022) cuando esta refiere que “la codifica-
cién legal del capital es un proceso de lo mds ingenioso sin el cual el mundo nunca habria alcanzado
el nivel de riqueza del que goza actualmente” (p.18), puesto que “la clave no es el proceso de fisico

de produccién, sino la codificacién legal” (p. 28) que se logra a través de cuatro atributos: prioridad,
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universalidad, durabilidad y convertibilidad. Asi, para Pistor “el capitalismo es mds que el intercambio
de bienes en una economia de mercado; es una economia de mercado en la que algunos activos estin
dopados con esteroides legales” (p. 29). Y que, a pesar de la relevancia del derecho y la codificacién
legal para el capitalismo, dicha autora, a propésito del litigio territorial del pueblo indigena maya ante
el Tribunal Supremo de Belice, destaca que “la codificacién legal podria ser usada para lograr otros

objetivos distintos a la maximizacién de la riqueza privada” (p.48).

Desde la otra orilla, Hayek, en su Camino de servidumbre (2021 [1944]), a partir de la distincién entre
gobiernos liberales y socialistas (o colectivistas), habiendo sido estos tltimos la via para el ascenso de
los totalitarismos, zanja una distincidn, a nivel normativo, entre ordenes espontdneos, intrinsecos a los
primeros gobiernos, y ordenes planificados, propios de los segundos. Para Hayek el derecho no debia
ser una herramienta del poder estatal centralizado y omnipotente —materializado en algin tipo de pla-
nificacién econémica—, sino de un orden espontdneo, con cierta autonomia, que garantice y respete la
libertad individual, en la que encuentra, precisamente, sus limites. Para €, las normas juridicas debian

tener un cardcter general (no especifico) y procurar la seguridad juridica.

Como lo venimos diciendo, de lo que se trata es que la critica juridica no renuncie al discurso juridico;
en cambio, teniendo en cuenta su funcién paradojal, dispute sus sentidos tanto desde el interior como
desde el exterior al derecho. En esa disputa por los sentidos, creemos que la discusién con relacién
al modelo econémico regulado por la Constituciéon politica de 1993 desde la teoria juridica critica
debiera pasar por tener una concepcion amplia del derecho y en consideracidn de su relevancia para

dar forma y diseminar el discurso neoliberal.

Para finalizar, podemos graficar lo que venimos sefalando refiriéndonos a dos cuestiones, el primero
se relaciona con propiedad al modelo econémico en la Constitucién de 1993 y la participacién del

Estado en la economia, en tanto que el segundo se vincula a la denominada economia informal.

En cuanto a lo primero, autores como Helena Alviar (2021), en lo que incumbe al caso peruano
y la Constitucién de 1993, de manera categérica, manifiestan: “la Constitucién peruana contie-
ne principios que pueden estar claramente asociados al neoliberalismo” y, en ese sentido, es “un
ejemplo notable de principios neoliberales” (p. 18). Asi, tales principios tendrian lugar en que,
en su primer articulo [art.], para empezar, se coloque como centro al individuo y adopte como
principios rectores al mercado, la privatizacién y los limites a la intervencién estatal. Estipulando
en su titulo “régimen econémico” a la libertad contractual (art. 62), la libre competencia (art. 61),
la categorizacién de guia de la economia a los principios de mercado (art. 58) no asi al Estado y
mds bien sea el sector privado el motor de la economia. Introduciendo, ademds, el principio de
trato igualitario entre las inversiones publicas/privadas extranjeras y las nacionales (art. 60 y 63).
Y, en sintonia con la liberalizacién, disponiendo que el Estado peruano no puede imponer me-
didas proteccionistas de la economia nacional, las cuales inicamente podrian tener lugar cuando
otra nacién lo hiciese (art. 63). En cuanto a la propiedad (art. 70 a 73), su regulacién es tradicio-
nal (derecho absoluto, donde, de manera excepcional cabe la expropiacién previo cumplimiento

compensatorio y de la formalidad legislativa); sin embargo, se encuentra despojada de alguna
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funcién social o ecolégica. Alviar advierte que, a pesar del reconocimiento de un régimen agrario
y proteccién de la propiedad de las comunidades campesinas y pueblos indigenas (arts. 88, 89), la
legislacién tiene una preferencia por las inversiones privadas relacionadas a la actividad minera por

encima de dicho reconocimiento constitucional (p. 19).

No le faltan razones, pues, a Alviar para resaltar que la Constitucién peruana de 1993 adopta princi-
pios neoliberales o, lo que es lo mismo, los principios del Consenso de Washington. En ese sentido,
aun cuando Gonzales Olarte subraye que una cosa es el Consenso de Washington, en cuanto modelo
de desarrollo, y otra el neoliberalismo, en cuanto filosofia e ideologia, lo cierto es que “todas las medi-
das propuestas por el [Consenso de Washington] se sustentaban en la filosofia e ideologia neoliberal y

en los preceptos de la teoria econémica neocldsica del equilibro general” (2023: 15).

En particular, en lo que concierne a la participacién del Estado en la economia, el articulo 60 de la
Constitucién establece que “solo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente
actividad empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés ptblico o manifiesta conveniencia
nacional”. Ademds de reaccién al desastroso desempefio que tuvieron las empresas publicas peruanas
durante la década de 1980, desde la dogmdtica constitucional se nos sefiala que el fundamento de
dicha disposicién se encuentra en que “son los privados, proveedores y consumidores, quienes generan
riqueza, no asi el Estado” (Calderén, 2023: 56). Dicho postulado, en Perd, es tenido como mantra;
sin embargo, desde la teoria econémica se nos advierte que aquel tiene correlato en la llamada “revo-
lucién marginalista” del valor por parte de los economistas neocldsicos. Dicha revolucién consistié en
trasladar el foco de la cuestién del valor de la oferta (produccion) a la demanda (consumo), equipa-
randolo al precio. Y, por tanto, el valor (precio) de una cosa se determinaria respecto a la utilidad (y
escasez) que tuviera para el comprador; asi, cuanto mds escasos sea un bien para el consumidor, mds
disposicién habria en él para pagar por dicha cosa. A su vez, ello implicaba que cualquier sector que
produjese mercancias para su intercambio en el mercado deviniera en uno productivo; en cambio, los
sectores receptores de ingresos, como sucede al Estado con los tributos, serfan considerados como im-
productivo (Mazzucato, 2019). De manera que, en esa redefinicién del valor, “el Gobierno no produce
nada [pues] no puede crear valor” (2019: 256). A contracorriente, la economista Mariana Mazzucato
en la actualidad es una asidua partidaria de la importancia que tiene el Estado, mediante la inversién
en innovacién y desarrollo, en la creacién de valor. Con ejemplos concretos ha ido mostrando cémo
es que detrds de innovaciones en tecnologia (como el internet, GPS, las pantallas tictiles), en salud

(avances en biomedicina y laboratorios), entre otras inversiones publicas, se encuentran los Estados.

Como mencioné al principio, en Perd, la pandemia de coronavirus desnudé como nunca antes las
carencias del sistema de salud publica a cargo del Estado al cual nos habia llevado el neoliberalismo,
reveldndose las consecuencias de relegar la participacién del Estado en el desenvolvimiento de acti-
vidades como el ofrecimiento de salud publica de calidad (ademds de educacién, seguridad social,
entre otros). En este aspecto, creemos que ceder en la disputa por el sentido del Estado, a través de
su regulacién por el derecho, generalizando su cardcter dominante, es renunciar, por otro lado, a sus

posibilidades emancipatorias y de justicia social.
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La segunda cuestién tiene que ver con lo que se denomina economia informal, en particular, la
informalidad laboral. Como se ha tratado al principio del este trabajo, en Pert, en la actualidad,
mds del 70% de la poblacién en edad de trabajar se encuentra en el dmbito de la economia in-
formal. Sin embargo, el derecho (estazal, laboral, constitucional, administrativa, etc.) Gnicamente
regula de manera especifica el resto de situaciones que serfan la minoria; relegando a gran parte de
la poblacién a un limbo entre lo legal y lo ilegal. Para mencionar un supuesto, la Ley N° 27972
dispone que la regulacién de los vendedores callejeros es potestad de los gobiernos locales, por lo
que no existe una politica general o central respecto a los derechos de tales trabajadores. De modo
que dichos gobiernos locales, resaltado la condicién de “informales” de aquellos, por lo general,
“tienden a adoptar dos actitudes (...): tratan de eliminarla o se hace[n] de la vista gorda” (Chen,
2021: 14). En esa visién de la economia informal los gobiernos también asocian al informal con
el precario —aun cuando eso no suceda en todos los casos— de modo que sus politicas se limiten a
la implementacién de algiin programa de formalizacién. Como se puede apreciar, esto no nece-
sariamente tiene que ver con la proyeccién de una realidad econémico o social sobre el derecho,
sino en cémo también este va dando forma a aquellas, por ejemplo, a través de su estigmatizacién.
Contrariamente, en esa disputa por los sentidos, desde Latinoamérica, recientemente se han veni-
do dado propuestas alternativas como la de “economia popular”. En esta no se parte de una actitud
de negatividad sino mds bien de afirmacién y aceptacion de la realidad. En el caso del trabajo, de
la consciencia de la gran cantidad de trabajadores que se encuentran fuera del “capitalismo moder-
no” y que lo necesario no es introducirlos en programas de formalizacién legal y burocritica, sino
apoyarlos en sus procesos de autoorganizacién colectiva que garanticen el desenvolvimiento de su
trabajo ante terceros como el propio Estado (Mazzeo y Stratta, 2021). Pues ellos también serian

productores de derecho, en un sentido amplio.

Conclusiones

En el presente trabajo hemos intentando, en principio, mostrar la ausencia y la necesidad de un debate
serio que problematice el modelo econémico neoliberal recogido en la Constitucién politica de Pert
de 1993. Particularmente, se ha apuntado al papel que la teoria juridica critica pudiera tener en dicha
discusién, que implique no renunciar a la disputa por los sentidos del derecho (y el Estado), mds bien,
apostar por una concepcién amplia y plural del derecho, no restringida a lo estatal, que considere su

autonomia relativa, sin caer en reduccionismos o determinismos, destacando su cardcter paradojal.

Si bien el presente texto tiene cierto énfasis en el aspecto econdmico, sirve también para poder apro-
ximarse a la actual situacién politica y social de Pert. En ese sentido, procura “dar una palabra” de
esperanza a la multitud de peruanas y peruanos que fueron masacrados durante el estallido reciente.

No estamos condenados a la dominacién. ;Hay atn posibilidades de emancipacién!
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