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Introduccion

1. Resumen de la investigacion

La presente investigacion constituye un andlisis critico de la epistemologia del derecho moderno.
Si bien, el enfoque no parte, como se hace comunmente, de lo que los juristas dicen que es el
derecho y la manera en que éste debe ser aprendido y comprendido, sino de acercamiento
novedoso: a partir de un andlisis historico de la manera en que a través del uso del discurso del
derecho en un proceso histérico concreto, se construye una manera de concebir, producir y
aplicar el discurso del derecho y, con ella, una manera de legitimar una estructura de
dominacion. En todo caso, se adopta como enfoque de investigacion una postura en la cual la
epistemologia —la manera en que se percibe y se conoce el derecho— es inseparable de su
historia politica o externa.

En este sentido, la investigacion no puede avocarse simplemente a las ideas juridicas,
politicas o filoséficas de lo que se entiende por es el derecho, y mas concretamente el derecho
moderno-capitalista, sino que tiene que recurrir a la observacion, analisis y comprension de un

proceso historico del uso del discurso del derecho que, en cuanto juridico, es indisociable de los



procesos economicos, politicos y sociales. Por lo tanto, a lo largo de la presente investigacion se
adoptara una metodologia atravesada por la intencion interdisciplinaria y, en estas mismas lineas,
por una comprension integral del uso del discurso del derecho y de su manera dominante de

conocerlo.

De especial relevancia en cuanto a lo anterior resulta el analisis socio-historico-juridico
de la relacion entre el uso oficial del discurso del derecho y el uso anti-hegemonico de éste que
han realizado, a lo largo de la historia, las diferentes comunidades indigenas, organizaciones
campesinas y movimientos obreros. En este sentido, el tema del pluralismo juridico sigue
manteniendo una vigencia importante al analizar los conflictos entre formas distintas, e incluso

antagonicas, de concebir, producir y utilizar la juridicidad.

En cuanto la investigacion se plantea una critica a la epistemologia del derecho
contemporaneo, no dejard de adoptar una postura critica, con base a la cual se cuestionen no
solamente aspectos coyunturales sino, sobre todo, una critica que se avoque al cuestionamiento
de la estructura politico, social y econémica en la cual se produce el sistema juridico y, por
consiguiente, una critica a los fundamentos del sistema juridico y, por extension, a la manera en

que éste, principalmente a través del aparato burocratico, utiliza el discurso del derecho.

Por otro lado, un enfoque historico y critico no puede realizar su analisis desde el punto
de vista de la universalidad abstracta. En este sentido la investigacion se plantea realizar un
analisis historico y critico de la manera en como el discurso del derecho ha sido utilizado en
nuestro pais para imponer y consolidar la concepcion moderna-capitalista del uso del discurso
del derecho. Sin embargo, esta primera delimitacion no debe hacer pensar que, acotado, no se
plantea un alcance regional (América Latina) e internacional, sino mas bien, que se plantea
alcanzar este por la via de un analisis historico concreto a partir del cual, y comparandolo con
otros andlisis histdricos concretos, encontrar estrategias y mecanismos mas generales —que nunca
abstractos— que distingan la emergencia y consolidacion de la construccion y uso del discurso
del derecho moderno. De esta manera, la concrecién del objeto de estudio no implica la pérdida
de una perspectiva regional e internacional, solamente modifica el trayecto por el cual se espera

llegar a ella.



El discurso del derecho esta presente en cada vez mas sectores de la vida politica de
nuestras sociedades, y entendiendo que sus relaciones son cada vez mas complejas con otros
campos de lo social, también resulta necesario acotar el objeto de estudio en cuanto a sus temas.
En este sentido, la investigacidén no se avocara a estudiar el universo discurso global del derecho
moderno en nuestro pais, sino que, prefiriendo la profundidad y la especificidad en el analisis, se
concentrard en dos sectores de gran importancia para la imposicion y la consolidacion del
derecho moderno: el derecho del trabajo y el derecho agrario. Por supuesto que este acotamiento
no implica que otros temas —como las politicas industriales, crediticias, entre otras— y otras
ramas del derecho —derecho financiero, por ejemplo— se dejen de lado, pero si que éstas seran
analizadas siempre desde su importancia para el desarrollo de la relacion entre el discurso del

derecho y las movilizaciones de las clases subalternas en el campo y en las fabricas.

Por ultimo, también es necesario acotar el objeto de estudio en lo referente al periodo de
tiempo que se analizard. En este sentido, la investigacion abarcara el periodo histérico que
comienza con las Leyes de Reforma en la segunda mitad del siglo XIX y terminara con el fin del
sexenio de Felipe Calderdn en noviembre de 2012. Para ello, la investigacion divide este periodo
extenso en tres partes: la primera que abarca desde las Leyes de Reforma hasta el periodo
cardenista (1940) con el cual se concluye la fase mas progresista de la legalidad
posrevolucionaria y que, en el plano internacional, coincide con el inicio de la segunda guerra en
Europa. El segundo periodo comienza con el gobierno de Manuel Avila Camacho y concluye
con el fin del periodo de Echeverria (1976) y marca el paso de una legalidad nacionalista
revolucionaria a la antesala del derecho en los gobiernos neoliberales. La ultima parte comprende
el inicio del gobierno de Lopez Portillo hasta el final del régimen de Calderén (2012), es decir,

comprende la transicién al neoliberalismo en sentido estricto.

2. Planteamiento del problema

Desde hace un par de décadas, en México se vive una cadena de politicas neoliberales —en todos

los ambitos de la vida— que parecen haber borrado no solamente los incipientes intentos de un



estado social en México, sino que, ademas, parecen hacer cada vez mas improbable siquiera
politicas de inclusion social con subordinacion politica. En la actualidad lo anterior se puede
notar, no solamente en la manera de aplicar indebidamente, violar o evadir los articulos
constitucionales o las demés normas juridicas que imponian, formalmente, derechos sociales y
limites al caracter privatizador y explotador del capitalismo, sino también en las reformas
estructurales, que reconstruyen, desde la juridicidad dominante, las condiciones para la

profundizacion del sistema de dominacion capitalista.

Sin duda, la utilizacion del discurso del derecho por parte del aparato burocratico-
gubernamental ha sido importante para el giro neoliberal de las politicas publicas de nuestro pais.
No tanto, aunque también, en la forma de permision pasiva de las normas constitucionales y
legales que, producto en buena parte de la fortaleza de los movimientos sociales combativos, se
habian logrado imponer, aunque sea formalmente, a la dominacion capitalista reinante desde el
siglo XIX. Sino que también en la manera en que se incluyeron en los textos juridicos esas
reivindicaciones populares y la forma en que se interpretaron y se utilizaron para desmovilizar a

las clases populares organizadas.

De esta manera, la relacion entre la utilizacién y produccion del discurso del derecho por
parte del aparato burocratico y las clases subalternas organizadas y movilizadas ha estado llena
de contradicciones, una relacion dialéctica, en la cual, la dominacion capitalista, siempre en
expansion, ha sido determinante, pero que, con todo su caracter violentamente expansivo no ha
logrado doblegar del todo las movilizaciones sociales. Esta relacion dialéctica entre el uso
capitalista del discurso del derecho y el uso anti-hegemédnico del mismo por parte de los
movimientos Yy organizaciones sociales es también la historia de la industrializacion-
proletarizacion, de la construccién de hegemonia, como proceso inacabado, y de la acumulacion
de capital en nuestro pais. En todo caso, la juridicidad y la legalidad no han sido el campo de la
resolucion de la lucha de clases, sino uno de los campos en los que ésta se ha desarrollado. La
revolucion y las deméas formas de insurgencia popular —huelgas, ocupaciones de tierra— son
muestra de que hay formas de concebir la juridicidad que implican un uso alternativo y anti-

hegemonico.

Analizar y comprender el papel que el discurso del derecho ha tenido en este proceso de

expansion de la dominacion capitalista resulta importante, no solamente para expresar una critica
4



negativa, que detalle cuales han sido las vias en que se ha utilizado la legalidad como uno de los
mecanismos a traves de los cuales se impone y consolida la dominacion capitalista, con el fin de
saber distinguirlos y poder evitarlos. Sino que también es un instrumento para comprender, en
toda su complejidad, las condiciones de dominacion a las cuales se enfrentan los sujetos que

cuestionan la hegemonia capitalistaanti-hegemanicos.

Por otro lado, recobrar el peso que los movimientos sociales anti-hegemadnicos han tenido
en la produccion y la utilizacion oficial del discurso del derecho, también es una manera de
articular la experiencia de resistencia y de sacar a la luz que, como un campo de lucha
contingente, la juridicidad, que no el derecho moderno capitalista, puede ser concebida de otra
manera, teniendo en cuenta que analizar el tema desde la epistemologia juridica critica, la
historia critica del derecho y el pluralismo juridico, puede ser Gtil para articular y potenciar

dichas concepciones.

3. Antecedentes del tema

Ir6nicamente los antecedentes de investigacion acerca del tema son muchos, pero, a la vez muy
pocos. Son muchos porque la historia del derecho es uno de los temas mas recurrentes, sobre
todo, a nivel de la elaboracion libros de texto para el programa de licenciatura en derecho. Sin
embargo, la mayoria de estos textos son elaborados partiendo y limitados por los principios
fundamentales del derecho moderno. Lo que implica por un lado porque no proceden de una
metodologia interdisciplinaria, resultando de ello que no abandonan una vision normativista —en
el sentido de pensar que las normas juridica se producen, de alguna manera, fuera de los procesos
politicos historicos y fuera de las luchas sociales. De tal manera que, si bien, los textos de
historia del derecho producidos por juristas son una herramienta util para conocer las diferentes
normas juridicas producidas a lo largo de la historia de México, lo cierto es que no son
directamente Utiles para conocer el contexto social —las luchas y conflictos— dentro de los que

estas normas se producen y, mucho menos, el contexto en el que fueron utilizadas.



Recientemente, en Argentina, en Brasil y en México, sectores de juristas criticos se han
esforzado por establecer una conexion entre el papel de los movimientos sociales y la produccion
y utilizacion del discurso del derecho. Sin embargo, al ser esfuerzos concentrados en
movimientos sociales actuales o contemporaneos, tampoco resultan directamente relevantes para

la investigacion. Si bien si ayudan a la hora de intentar establecer dicha conexion.

Por otro lado, del lado de la sociologia y la ciencia politica, sin duda los analisis que
estudian las transformaciones de la dominacion capitalista y su contexto histérico son numerosos
y parten de diferentes enfoques. Sin embargo, si bien tocan el tema del uso del discurso del
derecho, lo hacen de manera superficial y sin concentrarse en el papel, no sélo directamente
represivo sino de contencion y desmovilizacion, que juega el uso del discurso del derecho en las
transformaciones de la manera en que la dominacién capitalista se puede imponer y mantener.
En este sentido, parece que, de alguna manera, se evade el analisis del uso del discurso del

derecho, muy probablemente por la falta de articulacion con la teoria critica juridica.

En este sentido, se hacer patente la necesidad de construir una historia critica del uso del
discurso del derecho en nuestro pais. Una historia que, partiendo de los fundamentos teoricos de
la critica juridica, analice de manera detallada el papel del uso del discurso en los procesos
histdricos concretos, explicando la manera en que la lucha por el uso mayoritario del discurso del
derecho no es ajena a lucha de clases y que, por tanto, el discurso del derecho, tal vez no el
discurso del derecho moderno, pero si alguna forma de la juridicidad, no es una cosa que la clase
dominante posea, sino que es un instrumento por el cual se lucha de manera cotidiana,
destacando los intentos que movimientos sociales por utilizar, desde una concepcion distinta de

lo que es la juridicidad, el discurso del derecho.

4. Justificacion de la eleccidn del tema de investigacion

Una critica de la epistemologia del derecho contemporaneo en México, desde un enfoque
histdrico critico es relevante por varios motivos: el primero es por su relativa novedad dentro de

la construccion del conocimiento juridico. Por un lado, una deconstruccion del uso del discurso



del derecho desde una historia externa, interdisciplinaria, y critica no es algo comun, pues
existen pocos andlisis que, partiendo de la relacion entre aparato burocratico, clases sociales
dominantes, movimientos sociales y uso del discurso del derecho, intenten reconstruir su historia

en México.

Por el otro, un enfoque historico critico del uso del discurso del derecho en México que
tenga como objetivo plantearse las condiciones actuales de dominacion capitalista y el papel del
uso del discurso del derecho en ellas, tampoco es el comin denominador de los analisis
historicos del derecho, ya que, por lo general, éstos tienden a concentrarse en épocas demasiado
remotas, sin tener como objetivo relacionar la historia del uso del discurso del derecho con la

situacién actual de nuestro pais.

Sin embargo, el tema no solamente es relevante por la escasez de enfoques que tengan
objetivos y metodologias parecidas, sino que el tema tiene una relevancia importante que
justifica su analisis y estudio. En este sentido, la comprensidn del papel del uso del discurso del
derecho en las transformaciones de la dominacion capitalista, en su relacién dialéctica tensa con
los movimientos sociales y las reivindicaciones de las clases populares, es algo esencial, no
solamente para comprender la situacion politica y juridica actual de un pais, sino, sobre todo,

para conocer las posibilidades de transformacién social radical.

Por otro lado, comprender la situacion y el papel del uso del discurso del derecho en la
dominacion politica actual implica la necesidad de una comprension integral del fendmeno
juridico, cosa que rara vez se ha intentado en las aproximaciones historicas acerca del derecho.
En este sentido, aproximarse a estas cuestiones desde un enfoque que, partiendo de un analisis
histdrico, critico e interdisciplinario, comprenda que la situacion actual de la dominacion politica
y del uso del discurso del derecho no resulta sino de un proceso histérico, es muy Util para
comprender las razones y los caminos a través de los cuales se ha llegado en México a las
politicas neoliberales altamente excluyentes, explotadoras y violentas. Ademas, solamente
comprendiendo el proceso historico que actualmente ha llevado a las politicas neoliberales es
posible entender también cuales son las posibilidades de transformarlas y de acceder a una

sociedad y a una juridicidad mas justa e igualitaria.



5. Descripcion del contenido de la investigacion

La presente investigacion consta de tres capitulos. En el primero se establece los conceptos y
nociones mas importantes para poder llevar a cabo de manera adecuada una historia critica del
derecho, que tomen en cuenta el papel que el uso del discurso del derecho ha tenido en la
transformacion de la dominacién capitalista y en la manera en que percibimos y conocemos lo
“juridico”. En este sentido comienza por definir que la relacion que tiene la construccion de la
verdad, el saber juridico especializado y la construccion de las categorias de percepcion
juridicas. En un segundo momento se analiza la relacion que esta construccion de la realidad
juridica tiene como la violencia fisica y, también, con la violencia simbdlica. De esta forma, en
dichos apartados se analiza la relacion que hay entre la construccion de la realidad juridica y la
dominacion capitalista, en concreto la forma en que esta construccion, siguiendo los division
especializada del trabajo propia del capitalismo, se impone a través de la desposesion de los
medios para producir y para nombrar lo juridico de forma valida para la mayor parte de los
individuos —los no especializados—, pero también las maneras en que las comunidades, las
organizaciones y los sujetos que reproducen su vida con base a maneras no modernas-capitalistas

de concebir lo social, y por tanto lo juridico, se enfrentan a dicha dominacion.

En el siguiente apartado del primer capitulo se aborda el tema de los de las diferentes
formas politicas de utilizar el discurso del derecho. Asi, en primer término se establece que la
conformacién de la realidad juridica capitalista y su dominacion a través de la imposicién de
subjetividades juridicas dociles al capitalismo a través de la violencia fisica y simbolica implica
el uso capitalista del discurso del derecho, el cual, si bien es el mas comun, al menos en cuanto al
uso del discurso del derecho por medio de los aparatos de estado, es solamente una forma de
concebir lo juridico y, por tanto, solamente una forma producir y de usar el discurso del derecho.
Frente a esta juridicidad capitalista y frente al uso capitalista del discurso del derecho moderno
nos encontramos no solamente con el uso alternativo del discurso del derecho moderno, sino
también las juridicidades no capitalistas que producen formaciones discursivas juridicas
distintas, en muchos sentidos —sobre todo en el caso de las comunidades indigenas— antagonicas

frente al derecho moderno capitalista.



En el siguiente apartado se intenta un primer acercamiento a un enfoque critico del
derecho desde una perspectiva regional, latinoamericana, desde la cual se pretende encontrar las
similitudes en la manera en que se ha usado de manera capitalista el discurso del derecho
moderno para imponer y consolidar a ésta en nuestra América Latina. En el apartado quinto se
aborda el caracter interdisciplinario de la investigacion sentando las bases que seguira el resto de
la investigacion en su tendencia interdisciplinaria y critica. Por ultimo, el apartado sexto
constituye una profundizacion especifica del caracter interdisciplinario de la investigacion, en el
cual se hace hincapié en el concepto de historia y sus categorias de analisis que se utilizaran a lo
largo de la investigacion, afirmandose que lo que se intenta es una historia externa —politica y

sociologia— del uso del discurso del derecho.

En el segundo capitulo se abordara ya el analisis histérico concreto del uso del discurso
del derecho en nuestro pais. En dicho capitulo el periodo analizado es aquél que abarca desde las
Leyes de Reforma hasta el final del gobierno de Lézaro Cérdenas. El capitulo tiene como
principal objetivo analizar la transformacién del uso capitalista-burocratico que se present6 en
los gobiernos posteriores al afio de 1917 que marca el final de la revolucién armada en nuestro
pais con la promulgacién de la constitucion. Transformacion que consistio en el paso de un uso
liberal y autoritario del discurso del derecho a un uso igualmente autoritario, pero con un corte

corporativista.

En el primer apartado se abarca lo que se denomina como el periodo de gobiernos
liberales autoritarios, en el cual se presenta un uso de choque y ruptura de las subjetividades no
capitalistas, en esa época mayoritarias en nuestro pais, razon por la cual el discurso del derecho
no se utiliza para mediar la lucha social, sino para dejar que los duefios del capital pudieran
negociar lo mas libremente posible las condiciones de explotacion capitalista de las clases
subalternas, pero a la vez, un uso represivo en contra de aquellas comunidades o aquellos sujetos
que, no aceptando pacificamente, su lugar como explotados, se organizaron para luchar y usar el

discurso del derecho de formas no capitalistas.

El segundo apartado abarca el periodo propiamente revolucionario, en cuanto lucha
armada a escala nacional. En este apartado se analiza la manera en que tanto la faccion pequefio

burguesa en emergencia (Madero, Carranza, Obregon, entre otros) como las clases populares
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(zapatistas y villistas principalmente) no solamente luchar, primero en contra de Porfirio Diaz y
Victoriano Huerta, y posteriormente entre pequefio burgueses y clases populares (sobre todo
comunidades indigenas y campesinos sin tierra) no solamente a través de las armas sino también
a través de formas distintas de concebir qué es lo juridico y de utilizar el discurso del derecho
moderno. En este sentido, el énfasis se hace en concebir la juridicidad y el discurso del derecho
tanto como campo de lucha —por lo cual se lucha— como instrumento de lucha —a través de lo
cual se lucha— analizando el papel que las diferentes formas de concebir la juridicidad y de
utilizar el discurso del derecho tuvieron dentro de la lucha revolucionaria y durante el primer

gobierno constitucional de Venustiano Carranza.

En el tercer apartado se analiza la época de institucionalizacion que inicia con el gobierno
de Alvaro Obregén y culmina con el gobierno de Lézaro Cérdenas. La transformacion mas
importante en el uso dominante del discurso del derecho moderno se encuentra en el nacimiento
y consolidacién de las politicas corporativistas, analizdndose en dicho apartado la forma en que
el uso burocratico del discurso del derecho adquiere un fuerte papel mediador de la lucha social,
mas una mediacion que, encerrada dentro de los limites del progreso y el desarrollo que impone
la dominacion capitalista, mas que para profundizar las victorias populares ganadas durante la
revolucion, sirvid para imponer la dominacion capitalista y para desmovilizar, controla y
reprimir —ahora con la legitimidad del texto constitucional— a las comunidades, organizaciones,
movimientos y sujetos sociales combativos que luchaba, con bastante fuerza adn, por una

sociedad y un derecho mas justo e igualitario.

En el tercer capitulo se analizara la consolidacion del sistema corporativista y la manera
en que, a través de su utilizacién se pudieron profundizar las lineas de produccién capitalista que,
si bien se habian replegado y mantenido a la defensiva en los gobiernos posrevolucionarios, con
los gobiernos poscardenistas pasaron de nuevo a la ofensiva. En este sentido se analizaran, sin
menospreciar sus diferencias, las continuidades entre los gobiernos posrevolucionarios hasta el
periodo de Céardenas y los gobierno poscardenistas, bajo la hipdtesis que el triunfo de la

revolucion y la promulgacion de la constitucion no consistieron una ruptura con el sistema social
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capitalista, sino, mas bien, una transformacion en la manera en que dicho sistema de dominacion

podia mantenerse y, a la larga, extenderse.

Como en el capitulo anterior, cada uno de los apartados del capitulo tercero tomaran en
cuenta tres grandes aspectos: contexto del periodo, practicas politicas y uso del discurso del
derecho por parte del aparato burocrético y la lucha y resistencia frente a éste de las clases
subalternas organizadas, en todo caso, la manera en que se establecidé una relacion dialéctica

entre el uso burocratico del discurso del derecho y la lucha de los sujetos anti-hegemanicos.

En el primer apartado se analizaran los dos gobiernos inmediatamente posteriores al de
Lazaro Cardenas, el de Manuel Avila Camacho y el de Miguel Aleman (1940-1952), durante los
cuales se afianzaron las politicas capitalistas conservadoras, las cuales implicaron y fueron
fortalecidas por un uso corporativo del discurso del derecho. En este sentido, si bien hubo una
resistencia inicial de la central sindical principal (CTM), lo cierto es que para mediados del
sexenio de Avila Camacho, habia triunfado dentro de ella la faccion mas conservadora. De
cualquier manera, esta etapa marca la consolidacion del sindicalismo oficial mas conservador,
fuerte e importante aliado del gobierno y de la clase capitalista en la profundizaciéon de las
politicas conservadoras. En el periodo se nota un uso politicamente subordinante vy
desmovilizante del discurso del derecho sobre todo en materia de seguridad social y de reparto

agrario.

El segundo periodo que se analiza abarca los sexenios de Adolfo Lopez Mateos, Adolfo
Ruiz Cortines y Gusto Diaz Ordaz marca, por un lado la profundizacion del caracter represivo de
la politica y el discurso del derecho capitalista en México, mientras, por el otro, marca sus
nuevos limites, con la matanza del 2 de octubre (que no fue un evento aislado, sino el episodio
represivo mas grave dentro de una estrategia general represiva de los movimientos obreros,
agrarios y estudiantiles). En este sentido, el final del periodo de Diaz Ordaz marca la necesidad

de una transformacion de la manera en que se establecia la dominacion.

A partir de esta necesidad y esta crisis de la forma de dominacion en el pais es que se
analiza, en el siguiente apartado, la reformulacion del discurso nacional progresista —

cardenista— durante el gobierno de Luis Echeverria. Sin duda, este discurso neocardenista,
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presentdndose como un discurso de apertura democratica en el aparato burocratico, en el
movimiento obrero y campesino oficial, no implico, por diferentes razones, como el mayor poder
econodmico Yy politico de las empresas transnacionales, pero también, por las alianzas del aparato
burocratico con la clase burguesa nacional, una ruptura con el capitalismo sino un nuevo
reacomodo, manteniéndose en todo momento varias de las estrategias y mecanismos de ejercicio
de poder que habia caracterizado a los gobiernos anteriores. En este sentido, el apartado
pretender analizar dichas transformaciones de cara no solamente a la resistencia capitalista al
discurso nacional progresista que se utilizaba en varios sectores del gobierno, sino también la

manera en que dicho discurso implico una nueva transformacion de la dominacion capitalista.

En todo caso, el periodo que se analiza en el tercer capitulo marca la preparacién o la
transicion a las politicas neoliberales, que no constituyen sino una profundizacién de las politicas
capitalistas conservadoras que se habian profundizado desde la década de los afios cuarenta,
marcadas por una resistencia al aumento de salarios, una represion, legal e ilegal, pero siempre
de alguna manera violenta, al sindicalismo no oficial, y por una politica agraria centrada en la
produccién agraria modernizada y concentrada en la exportacion y en soportar la expansion

industrial urbana.

En la dltima parte del capitulo se analizara la profundizacion del las politicas capitalistas
y de su discurso del derecho moderno. Aqui se analizaran las denominadas reformas
estructurales, especialmente dos: la reforma agraria y la reforma laboral. Tratando de explicar,
tanto las condiciones de relacién de fuerza, dentro del pais, que posibilitaron su emergencia,
como la divisiébn de trabajo internacional que también fue parte importante para su
promulgacion. Igual se analizara en qué manera se uso el discurso del derecho para legalizar un
conjunto de relaciones sociales capitalistas que ya se realizaban en la practica. Para el analisis
anterior sera importante abordar las politicas agrarias y laborales de los cuatro ultimos gobiernos
de nuestro pais: el de Carlos Salinas, el de Ernesto Zedillo, el de Vicente Fox y el de Felipe
Calderon. El objetivo serd encontrar, en su caso, las continuidades y las rupturas con respecto a
los gobiernos anteriores, tratando, como resultado final, de encontrar algunas caracteristicas
generales del proceso histdrico del uso del derecho capitalista en nuestro pais y su relacion con

las transformaciones de la dominacion capitalista.
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6. Hipotesis

El anélisis critico del papel de la epistemologia y el uso del discurso del derecho desde un
enfoque histdérico permite no solamente conocer el papel de este ultimo en las condiciones de
dominacidn politica actuales en nuestro pais, sino que, ademas, permite también delinear algunas
de las posibilidades de usar el discurso del derecho, desde concepciones de la juridicidad no

capitalistas, para una transformacion social estructural.

7. Objetivos

A. Generales

e Realizar desde un andlisis historico, critico e interdisciplinario del uso
del discurso del derecho en México una critica a la epistemologia del
derecho contemporaneo en nuestro pais.

e A partir de este andlisis histdrico critico del discurso del derecho en
nuestro pais comprender la situacion y las condiciones actuales de
dominacién a la que se enfrentan los movimientos sociales, asi como sus
posibles campos de accion y la posibilidad de utilizar el discurso del
derecho como instrumento de lucha.

B. Especificos
e Establecer un marco teorico histérico y critico a través del cual se puedo
analizar la historia del uso del discurso del derecho y su relacion con los
movimientos sociales, tomando en consideracion que la Icuah por y desde lo
juridico también pasa por su aspecto epistémico.
e Analizar el papel del uso del discurso del derecho en las transformaciones de

la dominacion capitalista que se presentaron a lo largo de la historia politica y
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juridica de nuestro pais: Leyes de Reforma, Revolucion de 1910, Cardenismo,
Alemanismo, politicas neoliberales.

e Proponer los elementos iniciales para un posible analisis histdrico regional del
papel del uso del discurso del derecho en las condiciones de dominacién y de
lucha y resistencia anti-capitalista en América Latina.

8. Metodologia

Se ha dicho ya algunas cosas acerca de la metodologia que se seguird a lo largo de la
investigacion. En primer punto las fuentes de informacion a las que se recurre seradn, en su

mayoria documentales.

En cuanto a la metodologia para analizar las fuentes bibliograficas a lo largo de la
investigacion, también se ha dicho ya varias cosas. En primer lugar, los mismos objetivos y la
hip6tesis del presente trabajo hacen necesario el recurso a una metodologia interdisciplinaria,
pues se intenta analizar la epistemologia del derecho contemporaneo en México desde la historia
politica o externa del derecho. Razén por la cual no solamente hay que recurrir a métodos
histdricos, sino especificamente al método materialista-dialéctico. Lo cual implica la necesidad

de recurrir a fuentes histéricos, de ciencia politica y de sociologia.

Por otro lado, tanto en las fuentes bésicas de la investigacion como en su interpretacion se
seguird un método critico, pues este es necesario para elaborar una historia politica o externa del
uso del discurso del derecho. La cual requiere suspender la validez con que comunmente se

observa la historia del derecho construida desde la teoria juridica tradicional.

Ademas se utilizard un método analdgico para poder observar las diferencias y las
continuidades en los usos del discurso del derecho por parte de los diferentes miembros de los
aparatos de estado, entre ellos el aparato burocratico de los diferentes gobiernos. Para ello se
debe tomar en cuenta las diferencias en las condiciones histéricas de cada gobierno. En este

mismo sentido se utilizara el mismo método analdgico para observar las diferencias entre el uso
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burocratico del discurso del derecho y el uso alternativo del derecho por parte de los
movimientos sociales, asi como también para diferenciar la concepcion moderna de lo que es el

derecho y las concepciones no capitalistas de la juridicidad.

Por altimo, en cuanto la investigacion intentara relacionar los diferentes usos del discurso
del derecho en México con aquéllos que se han realizado y se realizan en otros paises de nuestra
América Latina, a lo largo de los tres capitulos se empleard, si bien de manera quiza incipiente,
un método comparativo tratando de establecer ciertas condiciones y usos del discurso del

derecho compartidos por los paises latinoamericanos.

En general, el mismo caracter interdisciplinario y complejo de la investigacién impone un
conjunto plural de métodos, mismos que se intentardn utilizar de manera coherente para que la

investigacion mantenga su rigor académico a lo largo de todo su desarrollo.

10. Marco teérico (Conceptos bésicos)

1. Un concepto de Derecho, derecho moderno-capitalista y ciencia juridica

Si bien es uno de los temas sobre los cuales mas se ha escrito desde la teoria y la filosofia
juridica, resulta importante estipular una concepciéon de lo que se entendera por derecho, al
menos como un punto de partida, a lo largo de la investigacion. Sin embargo, mas que una
definicion formal de lo que se entendera por derecho, me gustaria mas indicar o estipular las
caracteristicas béasicas que, durante los tres capitulos del presente trabajo, ayudaran para
distinguir o clasificar a un fendmeno o un conjunto de préacticas y relaciones sociales con el

caracter de “juridicas”.

Para la presente investigacion, retomando, desde luego, las caracterizaciones presentadas
tanto desde la teoria critica del derecho o la critica juridica, como aquellas desde y dentro de las
cuales se ha debatido la definicion del derecho, al menos a lo largo del siglo XX y lo que

llevamos del presente, por parte de los juristas mas tradicionales y cuyas posturas son
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dominantes dentro de lo que podriamos llamar “ciencia juridica”. La primera caracteristica
sobresaliente en la teoria juridica —principalmente aquella de la primera mitad del siglo XX—, es
el carécter prescriptivo de los enunciados principales que se consideraran como normas juridicas.
En este sentido, el discurso del derecho, el sistema juridico y las normas que lo integran, son
explicados e identificados a través de un uso prescriptivo del discurso. Esta caracteristica, si bien
se ha oscurecido un tanto dentro de la teoria juridica dominante, se mantiene como una de las
caracteristicas que ayudan a distinguir el carécter juridico de las practicas y relaciones sociales
de otras caracteristicas.

Sino que, para que un discurso o una practica social pueda ser considerado con el caréacter
de juridico, no solamente hace falta que tenga una intencionalidad prescriptiva, sino que,
ademas, tiene que ser un discurso a través del cual se organice el ejercicio de la violencia fisica
de forma reconocida como legitima, pues en lo social hay muchas otros discursos que, siendo
prescriptivos, por lo general, no son considerados como juridicos. De tal forma que, al caracter
prescriptivo del discurso juridico, hay que afadirle el uso legitimo de la violencia o coaccién
fisica. Lo cual implica, a su vez, doscaracteristicas de lo juridico: la posibilidad de que el
discurso prescriptivo pueda ser ejercido a través del uso de la violencia fisica y, la segunda, que
este discurso y este uso de la violencia fisica debe estar a su vez autorizados por un discurso
superior emitido por un agente social, a su vez, autorizado —dentro de cada sociedad y, por cierto,
de maneras posiblemente muy variadas, para ella. De esta manera un primer intento de definir al
derecho podria destacar tres caracteristicas: el caracter prescriptivo de su discurso, la amenaza de
la violencia fisica en contra de sus desviaciones, el caracter autorizado del discurso y de la

violencia ejercida en contra de dichas desviaciones.*

Sin embargo, para que esta definicién, que funciona como un punto de partida y no como
un punto de llegada, pueda tener cierta capacidad explicativa frente a los diferentes discursos,
practicas y relaciones sociales que pueden o han sido reconocidas como juridicas en las
diferentes comunidades y sociedades, y en las distintas etapas historicas, es importante realizar
algunas acotaciones que giran alrededor del hecho de que, de acuerdo a los diferentes procesos

histdricos de cada sociedad y de cada etapa de la misma, estos tres factores han emergido de

! Véase Oscar Correas, Teoria del derecho, México, Fontamara, 2004, p. 55.
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manera distinta. De tal manera que ni el caracter prescriptivo, ni la violencia con la que amenaza,
ni tampoco la autorizacion de la que deriva su legitimidad se han presentado ni se presentan ni se
presentaran de la misma manera indefectiblemente. Es decir, construir un concepto de derecho
que sirva para identificar lo juridico dentro de los fendmenos sociales y la cultura humana en
general, no implica negar el caracter contingente de lo que se reconoce como juridico dentro de

una comunidad y una etapa histérica determinada.

Comprender y tener en cuenta la diferencia entre las caracteristicas generales —y con
grado relativo de abstraccion, para poder explicar lo juridico en diferentes sociedades y épocas—
de lo que se puede entender por el concepto de derecho —concepto que seria la base para
construir una serie de objetos y sujetos entendiéndolos como juridicos— y lo que es un sistema
juridico, es decir, aquellos discursos, practicas y relaciones sociales son caracterizadas como
juridicas dentro de una sociedad histéricamente determinada, resulta de gran importancia, sobre
todo, si la tarea es realizar una critica del derecho moderno-capitalista —una de las formas, si bien
desde hace mas de dos siglos la forma dominante, de entender y definir lo juridico en las
sociedades capitalistas. En este sentido, comprender que el concepto general del derecho y el
derecho moderno-capitalista son dos cosas diferentes es de gran importancia para entender las
posibilidades de existencia de algo que es la critica juridica.?

Por un lado, comprender esta distincion es una de las condiciones basicas de posibilidad
de la existencia de la critica juridica, en el sentido de que, a partir de ella es posible cuestionar la
practica “cientifica” de la teoria juridica dominante, mediante la cual, en un supuesto acto de
reconocimiento de la universalidad y neutralidad de lo juridico, define al derecho, a las tres
caracteristicas basicas que lo distinguen, a partir de la manera en que estas tres se presentan a
través del discurso juridico, es decir, hace operar una definicién ostensiva de lo juridico.

Principalmente en la caracteristica de la amenaza de violencia y en la de discurso autorizado. En

2 Aqui es importante tener en cuenta que la cuestién de la juridicidad ha sido evadida por parte de la teorfa juridica
contemporénea, la cual solamente ha procedido a definir todo lo juridico con base a lo que distingue al derecho
moderno-capitalista. De manera que luchar por una comprensién distinta de lo juridico y por explicitar la necesidad
de su definicion, de manera independiente al derecho moderno-capitalista, podria ser una tarea importante para la
critica juridica. Véase O. Correas, Ibidem, pp. 179-180.

% Ibidem.
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ambos casos, la teoria juridica hace depender la juridicidad del control monopdlico, a la vez
causa de la division de trabajo capitalista y causa de su profundizacion, de la produccion de lo
juridico a través de la distincion entre estado y derecho, y el dominio del primero, de un cuerpo
centralizado de funcionarios colocados fuera del proceso de produccion y cuyos intereses, si bien
no son identicos, tienden a coincidir, en lo fundamental, con la clase capitalista dominante. De
esta manera, una forma de existir de lo juridico —la moderna-capitalista— es colocada como la
base de la definicion de lo que es lo juridico de manera universal, en el tiempo y en el estado.*
Lo cierto es que han existido y existen, incluso hoy e incluso en sociedades donde el capitalismo
es el sistema economico-politico dominante, formas distintas de relacionar y practicar lo juridico,
0 si se quiere la resolucion de conflictos, que no implican esa centralizacion monopélica en su
produccion y que, incluso, parecen establecer barreras difusas entre la separacién moderna

clasica entre la moral —y la religién— y el derecho.’

En este sentido, la critica a la “ciencia” del derecho moderna-capitalista no parte de una
concepcidén esencialista o idealista de lo juridico, sino, precisamente en su contrario, en una
concepcién histérico-materialista. Esto porque se critica a la ciencia juridica desde dos
perspectivas: la primera, por su papel legitimador de un sistema politico-econémico
inherentemente desigual e injusto, como es el sistema capitalista; la segunda, por la manera en

que se legitima: presentando las relaciones sociales de una manera invertida, y pretendiendo

* Asi se observa en cuanto a la definicién de lo que ser4 entendido como derecho el empleo de una de las estrategias
mas importantes para la legitimacion del sistema de produccién capitalista: hacer pasar por universal algo que
solamente es particular. En todo caso, se universaliza la condicion capitalista del estado y del derecho para que, por
medio de ésta, se puedan universalizar también los intereses particulares de la clase dominante en el capitalismo.
Véase Karl Marx y Friederich Engels, “Feuerbach. Contraposicion entre la concepciéon materialista y la idealista”
en La ideologia alamena. Critica de la novisima Filosofia alemana en las personas de sus representantes
Feuerbach, B. Bauer y Stirner y del socialismo aleman en las de sus diferentes profetas, trad. Wensceslao Roces,
México, Ediciones de Cultura Popular, 1974, pp. 33-37, 71-72; Pierre Bourdieu, “4. Espiritus de estado. Génesis y
estructura del campo burocratico”, en Pierre Bourdieu, Razones practicas. Sobre la teoria de la accién, Trad.
Thomas Kauf, Barcelona, Anagrama, 2007, pp. 119-125.

® Esteban Krotz, “Sociedades, conflictos, culturas y derecho desde una perspectiva antropologica”, en Esteban Krotz
(ed.), Antropologia juridica: perspectivas socioculturales en el estudio del derecho, Barcelona, Anthropos/UAM-
Iztapalapa, 2002, pp. 13-50; Boaventura de Sousa Santos, “Capitulo 5. El estado heterogéneo y el pluralismo
juridico en Mozambique”, en Boaventura de Sousa Santos, Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido
comdn en el derecho, nota introductoria y revision de la traduccién Carlos Lema Af6n, Bogota, Instituto
Latinoamericano de Servicios Juridicos Alternativos / Trotta, 2008, pp. 254-288.
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otorgarle a dicha presentacion el caracter de “cientificidad”. De esta manera, la critica juridica
tiene la tarea de mostrar, en lo particular, la falta de “cientificidad” de la ciencia juridica, su
verdadera carencia de poder explicativo para entender, desde lo juridico, las relaciones sociales
de dominacion establecidas dentro del capitalismo. Mostrando la intencionalidad politica
estructural oculta detras de la apariencia de neutralidad y de universalidad del discurso del

derecho y el discurso juridico capitalista.

De tal forma que la critica juridica, al menos desde un punto de vista epistemoldgico, si
bien afirma la politicidad de toda actividad humana, de toda cultura, de toda relacion social, no
renuncia a la produccion de formas de conocimiento que, renunciando a la idea de la posibilidad
de una neutralidad epistémica, tengan una capacidad explicativa mas satisfactoria que la de la
ciencia juridica ahora dominante.® En este sentido, la critica juridica se adentra en la lucha por la
cientificidad, al menos por el desenmascaramiento de la cientificidad aparente, desde una postura
politica contra-hegemonica clara.” Si entendemos que todo concepto y todo sistema de objetos
son construidos por los mismos saberes o disciplinas que los analizan, en el fondo, una de las
tareas de la critica juridica es colocar la definicion misma de lo que se entiende por ciencia
juridica y, por tanto, lo que se entiende por derecho, la definicion misma de la juridicidad dentro
del campo de la lucha de clases.?

Ahora bien, si uno de los objetivos es el anterior, la critica juridica no puede realizarlo
sino por medio de una perspectiva materialista e histérica de la juridicidad. Por un lado, si la
pretension es mostrar la forma en que la ciencia juridica construye su objeto, el derecho y las
normas juridicas, desde la inversién o presentacién tergiversada de las relaciones sociales,’

entonces, lo que tiene que mostrar la critica juridica, en primer término, es el papel que el

® Por ejemplo, véase Enrique Dussel, “El programa cientifico de investigacion de Karl Marx (ciencia social
funcional y critica)”, en Julio Muifioz, La interdisciplina y las grandes teorias del mundo moderno, México, UNAM
/ CEIICH, 2007, pp. 51-52.

" Oscar Correas, Critica de la ideologia juridica. Ensayo sociosemiolégico, México, UNAM-CEIICH, Ediciones
Coyoacan, 2005, pp. 114-121.

8 0. Correas, Critica de la ideologfa juridica, op. cit., pp. 113-114; Correas, O. Teorfa del derecho, op. cit., p. 28-29.

% Véase, por ejemplo, Karl Marx, “Capitulo I. La mercancia” en El capital. Critica de la economia politica. Tomo I,
3%ed., trad. Wensceslao Roces, México, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1999, pp. 37-44.
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derecho capitalista ha tenido realmente en la imposicion y en la reproduccion de la dominacion
capitalista. Por el otro, mostrar que, a pesar del grado de dominacion que pueda tener el
capitalismo y su juridicidad en una sociedad determinada, existen otras maneras de concebir lo
juridico, las cuales, no por no ser capitalistas, dejan de considerar ciertas relaciones y ciertas
practicas con las mismas caracteristicas que aquellas que en general —es decir, no definiéndolo
ostensivamente— pueden distinguir la juridicidad de un fendmeno, como seria el caso del

pluralismo juridico.

En este sentido, al contrario de lo que sucede con la forma de construccion del
conocimiento y de la realidad juridica dentro de las teorias del derecho capitalista, que
deshistorizan lo juridico; la critica juridica tenderia a analizar lo juridico siempre en vinculacion
con las relaciones sociales y el sistema de dominacion de la sociedad en la cual se observa, es
decir, metodoldgicamente tenderia a concebir cualquier manifestacion de lo juridico como una
manifestacion de las relaciones sociales en las cuales emerge.’® En este sentido, tanto en el
discurso del derecho como en el discurso juridico, la dacién de sentido es, en realidad, un acto de
fuerza, una manifestacion de la correlacion de fuerzas existente en una sociedad determinada,

que influye, también, en el campo de lo juridico.**

Tener en cuenta la dacion de sentido como un acto de fuerzas, dentro de una correlacion
social determinada de las mismas, no implica, por otro lado, suponer o afirmar que las
determinaciones de sentido dentro de lo juridico son un simple reflejo de las determinaciones de
sentido sucedidas en el campo econdmico y en el politico, por ejemplo. Si bien, es cierto que se
considera que hay intereses compartidos entre los agentes que tienen un poder determinante en la
definicion de lo juridico con los agentes determinantes para definir el sentido en otros campos de
lo social,*? lo cierto es que, mas que una relacion de legitimacién unilateralmente determinada, lo

que existe es una complementariedad compleja, que implica que la juridicidad, economicidad o

10 Antonio Carlos Wolkmer, Histéria do Dereito no Brasil, 62 edicién, Rio de Janeiro, Gen-Editorial Forense, 2012,
pp. 45-55.

1 0. Correas, Teoria del derecho, op. cit., p. 24.

12 yéase Pierre Bourdieu, “Capitulo V. La fuerza del derecho. Elementos para una sociologia del campo juridico”,
trad. Ma. José Gonzéalez Ordovas, en Pierre Bourdieu, Poder, derecho y clases sociales, Introduccién Andrés Garcia
Inda, Bilbao, Declée de Brouwer, 2000, pp. 206-212.

20



la politicidad de un fendmeno es solamente una distincion analitica de fendmenos en los cuales
estas diferentes caracteristicas no se presentan, en la realidad, de manera separada sino de forma

concurrente.*®

Dentro de este contexto, tiene un interés importante analizar la produccién —nunca
desvinculada, como vimos, de las practicas y relaciones sociales— de lo juridico y la
determinacion de sus sentidos. En particular es de importancia, como categorias de analisis, las
distinciones entre discurso del derecho y discurso juridico, asi como también entre sentido
dedntico y sentido ideoldgico. En cuanto a la primera distincion, es fundamental comprender,
para no confundir ni integrar la funcién del aparato burocratico con la de los juristas que no
tienen ese papel, que una cosa es el discurso del derecho, aquellos discurso que materializados en
cddigos, leyes, sentencias y la amplia diversidad de actos administrativos o ejecutorios,
comunmente identificamos como normas juridicas,** de aquellos otros discursos los cuales, si
bien tienen un papel importante en la definicion de las vias y los conceptos en que identificamos
al discurso del derecho, no se confunden con estos, sino que constituyen, precisamente, un
discurso —o, mejor dicho, varios discursos— que hablan sobre el discurso del derecho, a estos
discursos se les ha denominado, por Oscar Correas, como discurso juridico, cominmente
identificamos a estos discursos con lo que las distintas teorias juridicas y con la ciencia del

derecho, sin embargo, también las opiniones y comentarios que, no provenientes de los

B3 K. Marx y F. Engels, “Feuerbach. Contraposicion entre la concepcion materialista y la idealista”, op. cit., pp. 28-
38. También véase Fernand Braudel, “1. Reflexionando sobre la vida material y la vida econémica”, en Fernand
Braudel,, La dinamica del capitalismo, trad. Rafael Tuson Calatayud, México, Fondo de Cultura Econémica, 1997,
pp. 9 y ss., Fernand Braudel, “Historia y sociologia”, en La Historia y las Ciencias Sociales, Alianza Editorial,
Madrid, 1999, pp. 107-128; Antonio Gramsci, “Algunos aspectos tedricos y practicos del “economicismo™”,
Seleccion de textos de Antonio Gramsci, Tomados de www.gramsci.org.arg, consultado el dia 20 de mayo de 2013,

pp. 2-3.

Y «Con la expresion “discurso del derecho”, o simplemente derecho, nos referimos, en lo sucesivo, a los discursos
que pueden ser identificados conforme con los criterios hasta aqui establecidos: prescripciones que amenazan con la
violencia, reconocidas como producidas por funcionarios, y autorizadas conforme con un sistema normativo eficaz”,
O. Correas, Critica a la ideologia juridica, op. cit., p. 144.
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considerados como “especialistas” juridicos, no se identifican como teoria o ciencia del derecho,

quizé el ejemplo mas claro puedan ser los debates cotidianos acerca del discurso del derecho.®

La segunda distincion, quiza estratégicamente mas importante, es la que se establece
entre sentido ideoldgico y sentido deodntico. El segundo se ha identificado con el contenido
normativo del discurso del derecho y, en todo caso, puede ser considerado como las normas
juridicas que contiene el discurso del derecho (prohibiciones, permisos, autorizaciones), es decir
con la vinculacion, directa o indirecta, entre un modalizador dedntico, una conducta y una
sancion.'® El sentido dedntico circula solamente a través del discurso del derecho, si bien el
discurso juridico no es ajeno a la implementacion de su eficacia, el sentido dedntico solamente es
determinable a través de la accion de las personas autorizadas para producir normas juridicas —en

el caso del derecho moderno-capitalista, el cuerpo centralizado de funcionarios publicos.*’

Sin embargo, hay otro sentido que circulatanto en el discurso del derecho como en el
discurso juridico: el ideoldgico. La importancia de analizar esta forma de sentido es que
posibilita la develacién —en conjunto con las relaciones sociales de dominacién en que se
produce y aplica el discurso del derecho— de la intencionalidad politica del derecho moderno-

capitalista. Partamos de entender al sentido ideoldgico como aquello que no constituye el sentido

> “Con la expresion “discurso juridico” se hara referencia en cambio, a los discursos, prescriptivos, que, o bien
acompafan al derecho en los mismos textos, o bien constituyen meta-discurso respecto de él. Se tratara entonces de
los fundamentos de resoluciones, de las apreciaciones y descripciones de los profesores, funcionarios, ciudadanos y
de los cientificos, pero también de los textos que provocan la perplejidad de los juristas, como las definiciones y las
prescripciones que parecen no amenazar con la violencia pero que, por estar en los mismos textos que el derecho,
tienen una efectividad especifica. Por ejemplo, las que a primera vista parecen sélo expresiones de buenos deseos
como las que acuerdan el “derecho al trabajo” o el “derecho a la vivienda” en algunas constituciones, y que, no
siendo normas, pues no establecen quién es el amenazado en caso de no ser respetados tales derechos, se ha
encontrado, innumerables veces, que son la causa directa de que algunos funcionarios produzcan normas fundandose
en tales discursos”, O. Correas, Critica a la ideologia juridica, op. cit., p. 144.

16« lamaremos sentido dedntico del discurso del derecho al sentido que se puede encontrar en los enunciados del
discurso del derecho, mediante el analisis de los mismos a la luz de cualesquiera de los tres operadores dednticos.
Cuando un enunciado puede ser reducido a la forma canénica, entonces decimos que es una norma, cualquiera sea
su redaccién. El sentido de un enunciado reducido a su forma canénica sera, para nosotros, su sentido dedntico; el
dado por la modalizacidon dedntica de la descripcion de la conducta. Desde luego, la identificaciéon del sentido
dedntico de un enunciado expresado en lenguaje comun solo aparece en el andlisis que precisamente es la tarea del
jurista”, O. Correas, Critica a la ideologia juridica, op. cit. pp. 147-148.

" Ibidem, pp. 148-150.
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deontico del derecho pero que, a pesar de ello, contribuye a la percepcion de éste como un deber.
Es decir, aquel sentido del discurso del derecho que ayuda o promueve la formacién de la
conciencia del dominado o la interiorizacion de las normas juridicas como deberes extra-
juridicos, e incluso morales.'® El sentido ideol6gico también esté presente en el discurso juridico.
La presencia del sentido ideoldgico en el discurso juridico se puede denominar como ideologia
juridica y, en el discurso del derecho, ideologia del derecho.’® Uno de los objetivos de la
investigacion sera vincular esas ideologias como instrumentos para la dominacion capitalista,
tanto en el ejercicio de la violencia fisica como en los procesos de construccion de hegemonia.
De manera que tanto el discurso del derecho como el discurso juridico, es decir, en términos
generales la juridicidad moderna-capitalista esta estrechamente vinculada con la dominacion
capitalista, lo procedente es, entonces, explicar la manera en que esta vinculacion se ha

presentado en los procesos historicos concretos.

2. Historia, derecho, América Latina

Si uno de los objetivos de la critica juridica es analizar el papel del derecho moderno en la
produccién y reproduccion del sistema de dominacion capitalista y si para ello, y en especial para
desenmascarar la manera en que, por medio de lo juridico, se presentan de manera invertida, o,
mejor dicho, como se construye, por medio de la juridicidad, una realidad en la cual las
relaciones capitalistas no son perceptibles como relaciones de dominacién o lo son de manera
difuminada y aforisticamente. Si parte de esta presentacion de la realidad es producida gracias a
la manera en que se construye la ideologia del derecho y la ideologia juridica a lo largo de las
relaciones sociales. Entonces, los analisis historicos son de importancia, al menos para una parte

de los objetivos de la critica juridica.

Sin embargo, al igual que lo que ocurre con la construccion de lo que conocemos y

reconocemos como derecho, en los analisis histéricos también es necesario determinar cuales

8 0. Correas, Teoria del derecho, op. cit., pp. 159-161.
9°0. Correas, Critica a la ideologia juridica, op. cit., p. 150.
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perspectivas o cuales enfoques metodoldgicos son los adecuados para el desarrollo de analisis
criticos. En este sentido, al igual que lo que sucedia con el derecho, la disputa por el concepto
mismo de historia y su método es, también un campo maés de la lucha de clases. Al igual que en
el campo de lo juridico, los objetivos de la lucha no son la negacion de la existencia de lo
histdrico, de que exista un proceso historico o hechos que puedan ser considerado y analizados
histéricamente, sino, por el contrario, partiendo de la existencia de estos hechos, de su acontecer,
la disputa se presente en torno a la forma de interpretarlos, a la manera de ordenarlos dentro de
una explicacion global y acerca de sus capacidades explicativas.?’

En mi opinion hay tres aspectos que distinguen el concepto de historia que servira de
punto de partida para la presente investigacion, en los cuales se disputa la concepcion misma de
historia. EI primero se presenta en los hechos relevantes y su interpretacion adecuada, en este
sentido, si bien, la historia dominante se construye a traveés de los hechos y personajes mas
vistosos y ofrece una explicacion cuya coherencia se funda en éstos, lo cierto es que lo anterior
implica un descuido tanto de las relaciones sociales dominantes en cuyo contexto esos hechos
fueron producidos y el papel que la estructura global de dominacion tiene sobre la produccion de
esos.”! De esta manera, la presente investigacion, teniendo como objetivo analizar las relaciones
reales sobre las cuéles se ha producido y aplicado el discurso del derecho, debe atender a estas
relaciones y a ese sistema dominacion como aspectos de especial relevancia para la adecuada
explicacion de los sucesos historicos. Sin duda, de una u otra manera los acontecimientos de la
revolucién no puede ser negados —no se puede negar la promulgacion de la constitucion y su
proceso de aplicacion—, pero si pueden interpretarse de manera distinta a partir de la
comprension de la correlacion de fuerzas existentes en el momento de su promulgacién y a lo

largo de su existencia.?

% E P. Thompson, “Historical Logic”, The essential E.P. Thompson, edited by Dorothy Thompson, The New Press,
New York, 2001, pp. 445-452.

21 Véase K. Marx y F. Engels, “Feuerbach. Contraposicién entre la concepcion materialista y la idealista”, op. cit.,
pp. 28-38. También véase Fernand Braudel, “1. Reflexionando sobre la vida material y la vida econémica”, en
Fernand Braudel, La dinamica del capitalismo, trad. Rafael Tuson Calatayud, México, Fondo de Cultura
Economica, 1997, pp. 13 y ss.

22 E.P. Thompson, “Historical Logic™, op. cit., pp. 448-451.
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En relacion estrecha con lo anterior, se presenta el tema de la relacion entre la politica y
el conocimiento historico. Sin duda, una perspectiva historica como la mencionada en el parrafo
precedente implica que la aproximacién historica no esta separada de una valoracion politica de
los sucesos: si existe el objetivo de analizar criticamente la historia de las sociedades en las
cuales el sistema capitalista es el dominante, es, precisamente, porque se valora a éste como
inherentemente injusto. Sin embargo, partir de dichas valoraciones morales —y politicas— no
implica una pérdida de rigurosidad o de capacidad explicativa. En primer término porque la
explicacion historica partira de hechos reales; en segundo lugar, porque su estructura de
inteligibilidad y explicativa se intentara construir por medio de categorias y conceptos, si bien
estrechamente relacionados con una postura politica, tienen una capacidad explicativa que
proviene de su adecuacién para analizar la realidad y no simplemente de una postura politica.?
En todo caso la politicidad de los andlisis historicos existe en todos los casos, sea reconocida

explicitamente o no.

Por ultimo, la cuestion de la interdisciplinariedad se encuentra estrechamente vinculada
con un sector del materialismo histérico. Por un lado, bajo la idea de que la cualidad econdmica,
politica o juridica de un fendbmeno no significa que dichas cualidades puedan ser aislables en la
realidad, es decir, no hay un fendmeno simplemente econémico, sino fendmenos explicados
desde la disciplina econdémica, pero que también pueden ser explicados desde la politica o el
derecho.?* De tal manera que el proceso histérico, cuya explicacion es el objetivo principal de la
disciplina de la historia, no puede ser explicado de manera total sino por medio de acercamientos
interdisciplinarios. La presente investigacion tratara de relacionar el uso del discurso del derecho
con las relaciones sociales en su sentido amplio, es decir, desde su perspectiva econémica,

politica y juridica.

Ahora bien, en cuanto al papel del uso del derecho en la dominacion capitalista, al igual

que el resto de los hechos histdricos y las categorias con que éstos son analizables, podemos

2 E.P. Thompson, “Historical Logic”, op. cit., pp. 449-451; Oscar del Barco, “Concepto y realidad en Marx (Tres
notas)”, en Dialéctica, nim. 7, afio VI, diciembre 1979, Puebla, México, pp. 11-13.

. Braudel, “Historia y sociologia”, op. cit., pp. 107-128; A. Gramsci, “Algunos aspectos tedricos y practicos del
“economicismo””, op. cit., pp. 2-3.
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adelantar que su relacién es contingente y cambiante.”® Sin embargo, la tarea es establecer ciertas
continuidades en el uso del discurso del derecho que hacen que dicho uso y dicho derecho
puedan ser caracterizados como capitalistas, y que esta caracterizacion tenga vigencia a lo largo
de todas las épocas historicas analizadas. En este sentido, una de las tareas es presentar al uso del
discurso del derecho como un fenémeno histérico de larga duracién,®® como un conjunto de
fendmenos cuya unidad mantiene una relacion de complementariedad con la dominacién

econdmica y la politica.

Dicha complementariedad no es lineal ni tampoco unilateral, en el sentido de que el papel
del uso del derecho en las sociedades capitalistas sea un mero reflejo de las relaciones
econémicas.?’ En todo caso, creo que la discusion de dicha relacién esta erréneamente planteada
cuando se hace de esta manera. En cuanto al enfoque de la presente investigacion, dentro pero
desde otra perspectiva de la relacion entre estructura y superesctructura, seria el siguiente: si bien
es cierto las relaciones productivas, la forma en que se organizan los individuos para producir y
cubrir sus necesidades, son parte importante, fundamental, para entender las relaciones sociales y
el sistema de distribucion, de dominacién, que se impone.”® También es cierto que su circuitos
politicos, juridicos e ideoldgicos no son algo ajeno a dichos procesos, sino parte integral de éste,
de manera que ni la politica, ni el derecho, ni la ideologia son simples reflejos de la relaciones de

produccion, asi como tampoco cambiandolas se transforma la realidad.?® Al contrario, la realidad

% Sobre el caracter contingente y cambiante de las categorias de analisis con relacion al proceso histérico, véase
E.P. Thompson, “Historical Logic”, op. cit., pp. 451-458; O. del Barco, “Concepto y realidad en Marx (Tres notas)”,
op. cit., pp. 14-15.

% F. Braudel, “La larga duracion”, en La Historia y las Ciencias Sociales, Alianza Editorial, Madrid, 1999, pp. 60 y
ss.

21 Oscar Correas, “Capitulo 1. Las dificultades del marxismo-leninismo”, en Oscar Correas, Kelsen y los marxistas,
México, Ediciones Coyoacén, 2004, pp. 21-33.

8 K. Marx y F. Engels, “Feuerbach. Contraposicion entre la concepcién materialista y la idealista”, op. cit., pp. 19-
20.

9 < think that contemporary Marxist economists are right to note that “in Capital. . . Marx repeatedly uses the
concept of the circuit of capital to characterise the structure of the capitalist economy” —and, more than that, of
capitalist society more generally. But historical materialism (as assumed as hypothesis by Marx, and as subsequently
developed in our practice) must be concerned with other “circuits” also: the circuits of power, of the reproduction of
ideology, etc., and these belong to a different logic and to other categories. Moreover, historical analysis does not
allow for static contemplation of “circuits”, but is immersed in moments when all systems go and every circuit
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se conforma tanto de la estructura como de la superestructura y los analisis materialistas de la
historia deben de dar cuenta de los puntos en que estas confluyen y de la manera en que se

complementan dentro del sistema global de dominacion capitalista.

En estas condiciones, el uso del derecho y la juridicidad en la modernidad capitalista
resulta un tema de importancia para explicar la manera en que su dominacion y su construccion
de hegemonia ha sido posible, reconociendo al uso del derecho un papel activo en su produccion
y su reproduccion, y no un simple papel de acto reflejo de las relaciones productivas, aqui nos
referimos al problema de la autonomia relativa de lo juridico.* Por un lado, pensar la autonomia
relativa de lo juridico nos ayuda a entender porque, a pesar de que el discurso del derecho y el
discurso juridico, al menos desde la segunda mitad del siglo XX, parecen, al menos parecian
durante las Ultimas décadas, adoptar un discurso formalmente cada vez mas igualitario y
humanista, este discurso no puede ser considerado, de ninguna manera, cComo un contra-poder o
como un discurso colocado frente y en contra de la marginacion y la desigualdad inherentes al
sistema capitalista. Sino por el contrario, la posibilidad de la profundizacion, de la consolidacién
a largo plazo de la explotacion capitalista ha sido solamente posible gracias a la humanizacion, y
la aparente posibilidad de contradiccion, del discurso del derecho y del discurso juridico

moderno.

En este sentido, es especialmente importante analizar las relaciones entre la juridicidad
moderna y el sistema de dominacidén capitalista no desde la comprension de la diferencia entre el
idealismo del derecho moderno vy la brutal realidad del segundo como polos contrapuestos, sino

desde su complementariedad. Dicha complementariedad puede ser reconstruida analiticamente

sparks across the other. So that Engels is in this sense wrong; it is not true that he and Marx “neglected the formal
side —the way in which these notions come about— for the sake of the content”. It was, rather, the over-development
of the formal side, in the “anti-structure” of Political Economy, which in its genesis and form was derived from a
bourgeois construction, and which confined the real historical content into impermissible and unpassable forms.”,
E.P. Thompson, “Marxism and History”, en The essential E.P. Thompson, edited by Dorothy Thompson, The New
Press, New York, 2001, p. 474.

% Nicos Poulantzas, “La teoria marxista del estado y del derecho”, en Nicos Poulantzas, Hegemonia y dominacion
en el estado moderno, trad. Maria T. Poyrazian, Coérdoba, Pasado y Presente-Siglo XXI, 1973, pp. 27-36, la
especificidad y autonomia relativa de lo juridico. Oscar Correas, “Capitulo 1. Las dificultades del marxismo-
leninismo”, op. cit., pp. 21-33.

27



desde el reconocimiento de la relacion entre el sentido deodntico del derecho, la ideologia del
derecho y la ideologia juridica, y el uso del derecho como forma de reproducir la dominacion
capitalista, de interiorizarla y de construir su hegemonia.*! En esta relacion, la ideologia juridica
y del derecho y su sentido deontico, con caracteristicas cada vez mas humanistas, sirven a la
construccién de la conciencia del dominado, a la interiorizacion y naturalizacion de las
relaciones sociales capitalistas, mientras que, ciertos usos del discurso del derecho y ciertos
sectores de la ideologia juridica y del derecho, vehiculizan una parte de los mecanismos de
dominacion capitalista: por ejemplo la desigual distribucion de la propiedad de los medios de
produccién vy, por tanto, la desigual distribucién de lo producido socialmente; una democracia
formal que profundizacion la divisién de trabajo especializada y la desposesion en contra de las

clases subalternas del control de la resolucion de los conflictos sociales.

La relacion que se plantea entre la juridicidad moderna y la dominacién capitalista, para
tener cualquier capacidad explicativa que vaya mas alld de una relacion ideal y abstracta entre
ambos, precisa de un andlisis histérico mediante el cual se muestre dicha relacién en cada
proceso historico concreto y, a partir de estas relaciones reales entre juridicidad y dominacion
capitalista, puedan integrarse o construirse categorias y conceptos, un sistema de inteligibilidad,
cada vez mas general que no pierda su relacion final con lo concreto y lo real. En este sentido, la

historia del derecho es un apoyo necesario para un sector de la critica juridica.

Sin embargo, al igual que lo mencionado en los puntos anteriores, no cualquier historia
del derecho es util para la critica juridica, de manera que se reproducen los antagonismos que, en

el fondo, se presentan con el trasfondo de la lucha de clases. De esta manera, las caracteristicas y

®1 En este sentido, la dominacién del proceso productivo tiene siempre un correlato en la direccién politica. Véase,
Oscar Correas, “Capitulo V. Eficacia del derecho y hegemonia politica”, Oscar Correas, Kelsen y los marxistas, op.
cit., pp. 127-144. De manera que hay que considerar a la hegemonia como la conjuncién de la dominacién con una
direccion ético-politica, en la cual existe, también una dimensién epistémica, desde la cual se observa y percibe el
mundo y sus interpretaciones éticas y morales, véase Tapia, Luis, ““La reforma del sentido comun en la dominacion
neoliberal y en la constitucion de nuevos bloques histéricos nacional-populares”, en Ana Esther Cecefia, De los
saberes de la emancipacion y de la dominacion, Buenos Aires, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales,
2008, pp. 102-104; A. Gramsci, “Algunos aspectos tedricos y practicos del “economicismo™”, op. Cit., p. 2.

32 Correas, Oscar, “La teoria general del derecho frente a la historia del derecho”, en lus Fugit. Revista
Interdisciplinaria de Estudios Histérico-juridicos, nim. 3-4, 1994-1995, Universidad de Zaragoza, Zaragoza,
Esparia, pp. 13-48.
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los antagonismos que se anotaban entre la historia oficial o0 dominante y la historia critica, la
historia desde la concepcion materialista, son igualmente aplicables en torno a la historia del
derecho. En este sentido, nos encontramos ante la necesidad de replantear la historia del derecho,
no desde la negacion de que haya existido algo que podriamos denominar lo juridico, sino de
construir una forma contra-hegemonica de interpretar el papel de lo juridico en la dominacion
capitalista y, asi, de contribuir a una nueva manera de concebir lo juridico, de manera distinta a

la concepcion moderna capitalista.

En cuanto a las relaciones generales de la juridicidad —en su sentido capitalista-
moderno— y la dominacion capitalista. Si bien, desde Marx, se ha analizado el papel
fundamental que el uso de la violencia fisica, legitimada por la via juridica, tuvo para el proceso
histdrico de la acumulacion originaria para la conformacion de las grandes propiedades privadas
sobre los medios de produccion, por medio del despojo violento legalizado, en la region
conocida como Europa occidental, en especial para Inglaterra y Escocia. Asi como también, él
mismo describié las maneras en que el colonialismo salvaje y la explotacion esclava.®® En este
sentido, y retomando la caracterizacion realizada por la misma teoria juridica de principios del
siglo XX, existié una relacion directa entre la violencia extrema ejercida a través del derecho y el
despojo capitalista durante la etapa de la acumulacion originaria.**

Uno de los retos de la historia critica del derecho es observar la manera en que esta
relacion entre la violencia, el derecho, el despojo y la dominacion capitalista se ha mantenido a
lo largo de los procesos histéricos. Lo anterior resulta un reto, puesto que en pocas ocasiones,
esta relacion es presentada por el discurso del derecho y por el discurso juridico, como realmente
es, sino que, al contrario, sobre todo a partir de la segunda mitad del siglo XX y hasta nuestros
dias, el discurso del derecho —en su concepcién moderna-capitalista— es presentado como una

% Karl Marx, “Capitulo XXIV. La llamada acumulacion originaria” en El capital. Critica de la economia politica.
Tomo I, op. cit., pp. 607-649.

% Por ejemplo, resulta interesante comparar este papel del derecho en el despojo violento de la tierra con la
importancia que se le otorgaba, por la teoria juridica dominante a principios del siglo XX, a la coaccion fisica y al
ejercicio del poder como fundamentos para la existencia de los sistemas juridicos, véase Hans Kelsen, Teoria pura
del derecho, 15% ed., trad. Roberto J. Vernengo, México, Porrda, 2007, pp. 44-58; Max Weber, Economia y
sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, Trad. José Medina Echevarria, Juan Roura Parella, Eugenio imaz,
Eduardo Garcia Maynez y José Ferrater Mora, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2002, pp. 1056-1060.
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forma de controlar el poder, de controlar la arbitrariedad y, asi, de arribar a una igualdad formal
y material. De manera que se oscurece la importancia de la violencia, de la coaccion fisica, en la
existencia misma del derecho y, con ello, también se oscurece la relacion entre el derecho
moderno y la dominacion capitalista. En este sentido, para reconstruir la relacion permanente
entre violencia, derecho y capitalismo es necesario un analisis historico que, yendo mas alla de
los textos legales, analice el uso del discurso del derecho dentro de las relaciones sociales de
dominacion capitalista.*® Estos andlisis, si bien no intentan afirmar que lo juridico no existe
dentro del capitalismo, si afirman una aproximacién antagonica a los enfoques histérico-juridicos

dominantes y, en este sentido, se puede denominar como contra-historia del derecho moderno.

Por otro lado, entendiendo que para tener una contra-historia del derecho moderno es
necesario, siempre, partir de procesos historicos concretos, de explicarlos a partir de las
relaciones sociales y de los hechos acontecidos, encontrando una explicacion satisfactoria para
entender el papel de la juridicidad en su desarrollo, es que la presente investigacion se enfocara a
un analisis histdrico critico del uso del discurso del derecho en nuestro pais. Sin embargo, uno de
los objetivos de dicho analisis es retomar la discusion y los andlisis criticos del derecho a partir
de un enfoque regional desde América Latina. En este sentido, a pesar de que no sera posible
tratarlo de manera comparativa durante la investigacion sino de manera muy breve y secundaria,
es importante sugerir que esta posibilidad de analisis comparativo hacia la construccion de una

historia critica del derecho para América Latina es importante para su concepcion y desarrollo.

En primer lugar, si uno de los objetivos de la contra-historia del derecho moderno es
explicar la permanencia de la relacion entre violencia, derecho y capitalismo, un enfoque
historico critico del derecho en América Latina tendria que replantearse o discutir en torno a la
permanencia de despojos legales, o legalizados con posterioridad, en materia de la tenencia de la
tierra rural. En este sentido, el uso del discurso del derecho, al menos es algo que adelanto como
posible hipdtesis para futuros trabajos, sigue siendo utilizado para despojar violentamente a los
campesinos pobres y a las comunidades indigenas de sus tierras para ponerlas en manos de
grandes propietarios y productores capitalistas. En este contexto se podria explicar las acciones

de militarizacion y paramilitarizacion que son comunes en la historia de nuestro pais hasta

% A.C. Wolkmer, Histéria do Dereito no Brasil, op. Cit., pp. 45-55.
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nuestros dias y que podrian comprenderse como una forma de despojo si las analizamos de cara
a los usos del discurso del derecho moderno para favorecer a las empresas agroindustriales, un
caso claro de ello seria la reforma estructural en materia agraria y las decisiones
gubernamentales, que también implican un uso del discurso del derecho, en cuanto a la

produccidn agropecuaria y la disposicion de créditos.

En segundo lugar, nos encontramos, retomando el tema de las reformas estructurales que
recorren grandes sectores de nuestra region, tenemos el tema sindical, la manera en que la
legalidad laboral ha sido utilizada para contener, controlar y, en su caso, reprimir los diferentes
intentos de un sindicalismo independiente frente al estado y frente al capital. En este sentido, los
analisis deberian concentrarse no en la represion como un acto que escapa o que va a las espaldas
del discurso del derecho, sino como hechos que tienen en ese mismo discurso del derecho, en ese
sector de la legalidad cuyo objetivo explicito es la defensa de los trabajadores, un conjunto de
disposiciones que, dentro del sistema capitalista en el cual emergieron y del que son

inseparables, mantienen con la dominacién capitalista una relacién de complementariedad.

3. Derecho, propiedad, clases sociales, subjetividades y construccion de hegemonia

La determinacion de qué es la propiedad y, sobre todo, para quién es la propiedad,
principalmente la del los medios de produccion, es una condicion constitutiva para la emergencia
del sistema capitalista. Ahora bien, el hecho de que ésta, como vimos cuando mencionamos la
etapa de acumulacion originaria, se haya concentrado en pocas manos mediante el despojo
violento y legalizado, es inseparable de otra condicion que, a la vez que es condicion para la
emergencia del capitalista, se profundiza gracias a la consolidacion y avance del capitalismo: la
division del trabajo.*® Ambas condiciones, la propiedad privada capitalista y la division del
trabajo en el capitalismo ayudan a explicar por que y con qué caracteristicas se establece la

division de clases en las sociedades capitalistas.

% K. Marx y F. Engels, “Feuerbach. Contraposicién entre la concepcion materialista y la idealista”, op. cit., pp. 33-
34.
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El concepto de clases sociales es imposible de definir de una forma rigida y permanente.
Por un lado, es un concepto contingente y que debe ser revisado con base a la observacion y
analisis de cada proceso histérico y de cada una de sus etapas.’” Un caso de ello son los
trabajadores no productivos, cuya determinacion como ha clase ha sido controversial cuando se
le intenta abordar desde una concepcion clasica del concepto de clase obrera, como una clase
determinada por su caracter de productor directo.® Por otro lado, con mayor relacién para
nuestra investigacion y, quiza, de mayor relevancia actual para nuestra region, encontramos el
caso de las comunidades indigenas y los campesinos pobres, quienes en algunas ocasiones
poseen en propiedad —propiedad en cuanto definida legalmente— alguna extension de tierra vy,
por tanto, se podria pensar que su caracter de propietario implicaria una posicion de clase
distinta.*® Ademas de ello, estos sectores rurales, muchas veces vistos como sujetos pre-
modernos, es decir, no producidos por las relaciones capitalistas emergentes —como la clase
obrera industrial—, son pensados como sujetos mas ddciles frente a la dominacién capitalista y

cuyo papel histérico no es tan fundamental para la superacion del capitalismo.*

Ahora bien, por un lado, a pesar de estas condiciones en que el caracter de clase
subalterna®’ debe ser determinado de acuerdo a cada proceso histérico concreto, pienso que es
posible, sin intentar consolidar un concepto rigido e inmutable de clase social, pensar en las
condiciones de emergencia y constitucion de las clases sociales subalternas que tenderian a

observarse manera general. Si una de las condiciones para la emergencia de las relaciones

%S, Bagl, Marx-Engels. Diez conceptos fundamentales en proyeccién histérica, 3% ed., Editorial Nuestro Tiempo,
Meéxico, 1977, pp. 102-121.

% |bidem, pp. 123-129.

% Asi por ejemplo se habla de clases atipicas, en las cuales, el caracter de clase, por diversas circunstancias no es
reconocible de manera directa y, sin embargo, existe un proceso de dominacién capitalista, véase Blanca Rubio,
Resistencia campesina y explotacion rural en México, ERA, México, 1987, pp. 182-188.

0 Ana Esther Cecefia, “De saberes y emancipaciones”, Ana Esther Cecefia, De los saberes de la emancipacion y de
la dominacion, Buenos Aires, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales 2008, pp. 17-27; Massimo Modonesi,
Subalternidad, antagonismo, autonomia: marxismos Yy subjetivacion politica, Buenos Aires, Consejo
Latinoamericano de Ciencias Sociales CLACSO / Prometeo, 2010, 21-22.

*1 A.E. Cecefia, “De saberes y emancipaciones”, op. Cit., pp. 24 y ss.; M. Modonesi, Subalternidad, antagonismo,
autonomia: marxismos y subjetivacion politica, op. cit., pp. 22-51.
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sociales que constituyen el capital y a los capitalistas,** como clase dominante, se encuentra en la
propiedad privada de los medios de produccion que se caracteriza por la expropiacion del
producto social y el reparto desigual y el corto-circuito entre los productores directos y la
distribucién de lo producido.*® La contraparte de este proceso es la separacion entre el productor
directo y los medios de produccion, a tal grado que los medios de produccion se presentan como
algo externo y ajeno a los mismos productores, es decir, la expropiacion de los medios de
produccién de los productores.* De tal manera que es la propiedad privada capitalista de los
medios de produccion y el control del proceso productivo general, y del proceso de distribucion
y consumo, lo que, caracterizando al capitalismo, es la condicion general para la division del

trabajo y, por tanto, para la constitucion de las clases sociales.

Por otro lado, la determinacion de lo que es la propiedad privada capitalista tampoco
puede ser definida de manera abstracta y formal, por ejemplo, con base a la mera definicion legal
como propietarios, sino que, por el contrario, al constituirse, al igual que el capital, como una
relacion social, debe ser pensada y observada en dichos términos.* Lo anterior, por ejemplo, nos
ayudaria para determinar el caracter de clase social dominada para los campesinos pobres,
quienes contando con un titulo legal de propiedad, han perdido todo control del proceso
productivo y toda posibilidad de determinacion acerca de lo que es posible hacer con la tierra que
legalmente poseen. En este caso, el caracter de clase social dominada de los campesinos pobres

propietarios de tierra no puede establecerse solamente observando el carécter juridico de la

“2's. Bagl, Marx-Engels. Diez conceptos fundamentales en proyeccion histérica, op. cit., pp. 53-70; Karl Marx,
“Formas que preceden a la produccion capitalista. (Acerca del proceso que precede a la formacion de la relacion de
capital o a la acumulacion originaria), en Karl Marx y Eric J. Hobsbawm, Formaciones econémicas precapitalistas,
Siglo XXI, México, 1999, pp. 115-116.

* Karl Marx, Introduccién general a la critica de la Economia Politica/1857, Trad. José Arico y Jorge Tula,
Introduccion de Umberto Curi, México, Siglo XXI, 2006, pp. 35-50.

* Oscar Marx, “Formas que preceden a la produccion capitalista. (Acerca del proceso que precede a la formacion de
la relacion de capital o a la acumulacion originaria)”, op. cit., pp. 102-106.

** Recordando la relacién entre la forma de propiedad, la division del trabajo y el modo de produccion, la primera es
también una relacion entre individuos, si bien una relacion mediada por el derecho y, por tanto, por las normas
juridicas, véase Oscar Correas, “Propiedad, comunidad y mercado”, inédito.
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propiedad, sino, mas bien, observando las relaciones sociales que se obscurecen detras de esta

juridicidad: la enajenacién y alienacion del campesino dentro del proceso productivo.*®

En el caso de las comunidades indigenas, a pesar de que en ocasiones cuentan con la
propiedad juridica e incluso con la posibilidad de autodeterminacion de sus procesos
productivos, al menos en un ambito restringido y local. Lo cierto es que, si mantienen dicha
autonomia, no es gracias a las relaciones sociales capitalistas y con la intencién de reproducirlas,
sino en resistencia frente a ellas. En todo caso, esta resistencia y su concientizacion por parte de
las comunidades nos permite comprender su caracter subalterno y antagénico frente al
capitalismo. De manera que no es una definicion a priori, abstracta y rigida de lo que es la clase
social, sino su comprension como relacion social histéricamente determinada, lo que nos permite

comprender de manera mas clara a los procesos histéricos concretos.

Ahora bien, esta brevisima toma de postura en cuanta al concepto de clase social no tiene
la intencion de resolver un debate que, siendo parte de la lucha social, no es posible resolver de
manera permanente, pero si constituye una introduccién obligada para pensar al derecho — al
moderno-capitalista y a las deméas formas de juridicidad existentes en los distintos procesos
histéricos concretos— en el marco de las relaciones sociales capitalistas de dominacion. En
particular nos abre la puerta para comprender el papel de la violencia ejercida a través del
derecho, teniendo en consideracion que una de las caracteristicas de la dominacion capitalista es
la presentacion de sus intereses particulares como intereses comunes y universales,*” lo cual es
posible a través de la subjetivacion fetichizada del estado y la percepcion de éste como un sujeto

metajuridico que actda con base a los intereses comunes y por encima de la lucha de clases.*®

%6 Asi se habla de los productores asalariados para caracterizar a un sector de los campesinos pobres que, si bien ha
logrado conserva la propiedad de la tierra, tiene que vender a cabalidad su fuerza de trabajo al estado o a las
agroindustrias internacionales, perdiendo, en los hechos, la posibilidad de determinacion respecto del proceso
productivo, Blanca Rubio, Resistencia campesina y explotacién rural en México, op. cit, p. 185.

“" K. Marx y F. Engels, “Feuerbach. Contraposicion entre la concepcién materialista y la idealista”, op. cit., pp. 71-
72.

*® Oscar Correas, “Fetichismo, alienacion y teoria del estado”, en Critica Juridica. Revista Latinoamericana de
Politica, Filosofia y Derecho, no. 17, Agosto, 2000, pp. 76-81.
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Si bien, como veiamos en el caso de la acumulacién originaria, la violencia juridica
clasista puede llegar a ser claramente explicable, el elemento ideoldgico y legitimador basado en
la universalizacion de lo particular siempre esta presente a tal grado que, si consideramos a la
manera en que percibimos la realidad como una construccion social —a partir de las relaciones
sociales dominantes—, esta universalizacion es interiorizada hasta el grado de ser considerada
como lo real e incluso naturalizada, por supuesto, el derecho y el estado moderno capitalista
tienen un papel principal en dichos procesos de naturalizacion, la cual es posible, en buena
medida, gracias a los procesos de reconocimiento de la juridicidad —en incluso la moralidad— de

las normas juridicas capitalistas —y de las relaciones sociales tienden a reproducir éstas.*

En todo caso, la aceptacion e interiorizacion de la violencia juridica capitalista no implica
que ésta pierda su caracter clasista e injusto. En este sentido, pienso que hay dos conceptos que,
entendidos teniendo al materialismo histérico como marco de comprension méas general, nos
pueden ayudar a comprender la manera en que la hegemonia —la interiorizacion y aceptacién
pasiva de la dominacion— es construida por medio del uso del discurso del derecho y la
circulacion de su sentido ideolégico, asi como de la ideologia juridica.®® En primer término
tenemos el concepto de violencia simbdlica, violencia que, al contrario de lo que el adjetivo de
“simbolica” pudiera dar a entender con base al sentido comtn en el cual se disocia la simbolico
de lo factico, busca reconstruir y visibilizar la relacion fundamental entre un sistema de
dominacion y su necesidad permanente del recurso a la violencia fisica y los procesos de
eufemizacion de dicho ejercicio de poder que ocurren por medio de un discurso, por ejemplo el
del derecho y el juridico, en el cual esta relacion es presentada en términos humanistas.>* De esta
manera es posible pensar el plano simbdlico de la violencia, ese plano que se extiende a

relaciones sociales, como las que construyen y se construyen en los procesos educativos o, por

* p. Bourdieu, “Capitulo V. La fuerza del derecho. Elementos para una sociologia del campo juridico”, op. cit.,
2000, pp. 169, 186-187, 191-192. Véase también, Michel Foucault, “Primera Conferencia (Nietzsche y su critica del
conocimiento)”, en M. Foucault, La verdad y las formas juridicas, trad. Enrique Lynch, Barcelona, Gedisa, 2005,
pp. 11-33.

%0 0. Correas, “Eficacia del derecho y hegemonia politica”, op., Cit., pp. 146-194.

° Pierre Bourdieu, “Capitulo II. Sobre el poder simbolico”, Trad. Ma. José Bernuz Beneitez, P. Bourdieu, Poder,
derecho y clases sociales, op. cit., pp. 98-99.
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ejemplo, en la definicion de los derechos humanos, que se presentan a si mismas como lo
contrario a la violencia fisica, sin escindirlo de ésta, sino visibilizando su relacion de
complementariedad. En parte, lo anterior ayudaria a comprender el caracter histérico de la
acumulacion originaria y el hecho de que ésta ocurre, incluso hoy en dia, con diferentes grados
de intensidad, entiendo asi al sistema de dominacion capitalista como uno que se caracteriza por

imponer un despojo permanente y permanentemente violento.

En este mismo sentido, el concepto de sujeto®® —en el sentido de conciencia del
dominado, de sujeto afin a la dominacion capitalista— nos ayuda a entender uno de los
mecanismos a partir de los cuales se naturaliza —se normaliza—> a la violencia fisica clasista. En
este sentido, la construccion de las subjetividades dociles a la dominacién puede pensarse dentro
del marco general de la dominacion capitalista —con independencia de que pueda ser Gtil para
pensarlas dentro algun otro sistema de dominacion—, articulando la construccion de estos

sujetos —por medio de la violencia normalizada— en la escuela, en el psiquiatrico, en la cércel,

*2 Recordando las nociones acerca del sujeto como efecto y transmisor del poder de Foucault, concepcion del sujeto
contraria a la sostenida muchas veces por la teoria del derecho: “El sujeto del enunciado es una funcién determinada,
una funcién vacia que puede ser desempefiada por individuos, hasta cierto punto indiferentes [...]” (p. 156); “La
posicion se fija entonces en el interior de un dominio constituido por un conjunto finito de enunciados ... Se definira
al sujeto de tal enunciado por el conjunto de esos requisitos y posibilidades, y no se le describird como individuo que
habria efectuado realmente unas operaciones, que viviria en un tiempo sin olvido ni ruptura [...]”, p. 157; “Describir
una formulacion en tanto que enunciado consiste en determinar cual es la posicién que puede y debe ocupar todo
individuo para ser su sujeto”, p. 159, legibles en Michel Foucault, La Arqueologia del saber, 152 ed., trad. Aurelio
Garzén del Camino, México, siglo XXI editores, 1991; “En realidad, uno de los primeros efectos del poder es
precisamente hacer que un cuerpo, unos gestos, unos discursos, unos deseos, se identifiquen y constituyen como
individuo [...] el individuo no es quien esta en frente del poder; es, creo, uno de sus efectos primeros. El individuo es
un efecto de poder y, al mismo tiempo, en la medida misma en que lo es, es su relevo: el poder transita por el
individuo que ha construido.”, p. 38, Michel Foucault, Defender la Sociedad. Curso en el Collége de France (1975-
1976), 22 ed., Francois Eswald, Alessandro Fontana, Mauro Bertani (eds.), tr. Horacio Pons, México, Fondo de
Cultura Econdmica, 2006.

% En este sentido, serfa interesante replantear, de manera diferente a la que hizo Foucault, el biopoder y la
biopolitica, relacionados con la norma (entendida como una regla natural construida por medio del conocimiento
cientifico moderno-capitalista) y el derecho, entendiendo que, si bien la norma y la ley son cosas distintas, podrian
plantearse ciertas complementariedades, teniendo como hipétesis que el derecho moderno tendria también un papel
en la normalizacién de la dominacién capitalista, es decir, el uso de los mecanismos de poder y dominacién para
construir las formas socialmente posibles de vida. Véase de Foucault: M. Foucault, Historia de la sexualidad. 1. La
voluntad de saber, trad. Ulises Guifiaz(, México, Siglo XXI, 1977, pp. 163-194; M. Foucault, Defender la sociedad,
op. cit., pp. 39-46.
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en fin, en todos los espacios sociales posibles, con dicho sistema de dominacién.>* El punto aqui
seria encontrar las caracteristicas que, en un proceso histérico, son comunes a todas estas
maneras de construir y determinar los sujetos y los objetos posibles, es decir reconstruir
histéricamente al capitalismo como un sistema de dominacion que tiende a ser universal —en el
sentido de que intenta ocupar y determinar a la sociedad de manera general. Lo anterior
partiendo de la hipotesis de que el capitalismo tiende —si bien no lo ha logrado en ninguna
sociedad de manera completa— no solamente a dominar —por ejemplo por medio de la violencia
fisica— sino a determinar y controlar la reproduccion con base a sus pardmetros, no solamente
las relaciones directamente productivas —por ejemplo, la produccién fabril— sino a toda relacion

social.>®

Ahora bien, esta tendencia a la universalizacion de las relaciones capitalistas de
dominacion, como se enunciaba anteriormente, no significa, en lo absoluto, que la dominacién
capitalista haya logrado, en un proceso histérico real y concreto, construir su hegemonia de
manera total, por tanto, no significa una determinacion total y absoluta de la subjetividad en
ninguna sociedad histéricamente existente. Lo anterior implica dos cuestiones, en primera que la
subjetividad y que los sujetos realmente existentes, se construyen en un relacion dialéctica entre
los mecanismos de dominacién y ejercicio de poder capitalistas —que intentan imponer y
extender su subjetividad— y las relaciones sociales que —antagonizando con diferentes grados de
intensidad— con la dominacion capitalista, luchan en contra de ésta oponiendo formas
antagonicas de subjetividad y de socialidad. En este sentido, un andlisis historico de la
dominacién capitalista debe tener en cuenta que ésta se construye dentro de la lucha de clases,
siendo una de sus condiciones y, a la vez, uno de sus efectos. Por tanto, debe comprender que la

dominacion capitalista y su construccién de hegemonia no se presentan en la historia sin

> En este sentido los mecanismos de dominacién aparentan ser menos ostentosamente violentos, pero se hacen mas
continuos y se ejercen en ambitos cada vez mayores de todos los campos de la vida, interiorizdndose su caréacter
violento y haciéndose pasar por liberadores, véase Michel Foucault, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, 312
ed., trad. Aurelio Garzén del Camino, México, siglo XXI, 2001, pp. 197-249; M. Foucault, Historia de la sexualidad
1.— La voluntad del saber, op. cit., pp. 75-83, 104, 165 y ss.

*® René Zavaleta, “Problemas de la determinacion dependiente y la forma primordial”, en René Zavaleta Mercado,
El estado en América Latina, La Paz, Los amigos del libro, 2009, pp. 133-135.
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oposicion alguna, y que las formas en que éstas son posibles se construyen y transformar siempre

en relacién con el grado de resistencia y lucha que se presenta en antagonismo contra ellas.*

Ademas de ello, esta posibilidad de pensar al sujeto y a la subjetividad desde la lucha y
resistencia contra el capitalismo, ayudar a visibilizar y a comprender las formas histdricas, reales
y concretas, en que se construyen las distintas relaciones sociales en antagonismo a la
dominacion capitalista. En todo caso, los sujetos y las subjetividades no capitalistas deben ser
analizadas siempre con base a los procesos historicos en los cuales se construyen y emergen, no
pudiendo ser definidas —si bien es posible y necesario discutir acerca de la manera en que se
podrian caracterizar de manera muy general— de manera abstracta y a priori por ninguna teoria,
se constituyen en practicas sociales determinadas y concretas. Tener en cuenta lo anterior, a
pesar de no ser una linea desarrollada a lo largo de la investigacion, es importante para
contextualizar y delimitar sus posibles resultados y sus limitaciones en cuanto a su capacidad

explicativa.”’

4. Discurso del derecho y dominacion capitalista

Asi, de lo anterior podemos comprender que para explicar y entender a la dominacién del
sistema capitalista, asi como las luchas en su contra y la relacion entre estas diferentes formas de
socialidad, hay que partir del hecho de que el capitalismo no solamente implica la dominacion
econodmica por medio de la violencia fisica, sino que, al contrario, se desplaza a través de varios
conjuntos de circuitos, como el sistema politico, la cultura y el derecho, los cuales, en una
relacion de complementariedad forman, junto con el proceso productivo, propiamente dicho, el

sistema de dominacion capitalista.

% De ahi la importancia de analizar, a pesar de considerara la division internacional del trabajo, los procesos
nacionales de resistencia. Dicho analisis es imprescindible para explicar la manera en que la dominacion capitalista
ocurre en realidad en un proceso historico concreto, véase René Zavaleta, “Problemas de la determinacion
dependiente y la forma primordial”, op. cit., pp. 113-115y 122-135.

" M. Modonesi, Subalternidad, antagonismo, autonomia: marxismos y subjetivacion politica, op. cit., pp. 21-51,
A.E. Ceceiia, “De saberes y emancipaciones”, op. cit., 17-33.
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Por otro lado, y sumado a lo anterior, para entender el papel del discurso del derecho vy el
discurso juridico moderno capitalista dentro de este sistema de dominacion, hay que comprender
que uno de los pilares de la dominacién y la construccién de hegemonia capitalista se encuentra
se encuentra, precisamente, en la manera en que el ser humano es definido y construido a través
y dentro del capitalismo. Es decir, lo “humano” es en si mismo un campo y un instrumento mas
dentro de la lucha de clases y su definicion no es encuentra fuera de la politica, sino que se

produce por medio de las relaciones de poder y de dominacioén, y las resistencias.’®

Es en este contexto que se puede repensar el papel del discurso del derecho en la
dominacién capitalista a partir de comprender el papel que tiene, sobre todo desde el discurso
constitucional y judicial de los derechos humanos, en la definicion de lo que se entiende por
dignidad humana. En un primer término, hay que tener en cuenta la idea del papel legitimador, y
crucial para la existencia del derecho capitalista contemporaneo, del discurso de los derechos
humanos. De manera que, actualmente, no se puede entender lo juridico —en el sentido
capitalista— sino a partir de su construccién desde el discurso de humanos como su fuente

legitimadora.™

Ahora bien, este discurso de los derechos humanos, fundamental, dentro de la teoria
juridica capitalista, para la existencia del derecho moderno, se encuentra a su vez legitimado por

su conexion con el concepto de dignidad humana vy, en este sentido, con un discurso moral ideal

% En este sentido, el papel de la construccién de los sujetos por medio de los mecanismos de poder capitalistas,
proceso en el cual se cruza la interiorizacion de su dominacion y la construccion de su hegemonia, para cuya
comprension puede ser interesante vincular la obra de Foucault, de Bourdieu, la de Gramsci y la de Marx, con una
profundizacion del pensamiento critico y la historia latinoamericana.

% Giancarlo Rolla, Derechos fundamentales, estado democratico y justicia social, estudio introductorio de Miguel
Carbonell, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 13, 37, 46-47, 52,59, Fernandez
Segado, Francisco, La justicia constitucional ante el Siglo XXI: La progresiva convergencia de los sistemas
americano y europeo-kelseniano, México, UNAM, 2004, pp. 5-6, Manuel Aragon, “La constitucion como
paradigma”, en Teoria de la Constitucién. Ensayos escogidos, Miguel Carbonell (coord.), 3% ed., México, Porrua-
UNAM, 2005, p. 121, Eduardo Garcia de Enterria, La constitucion como norma y el tribunal constitucional, 32 ed.,
42 reimp., Madrid, Civitas Ediciones S.L., 2001, p. 46, Aragon, Manuel, Constitucion, democracia y control,
México, UNAM-I1J, 2002, pp. 117-118 y Cecilia Mora-Donatto, El valor de la constitucion normativa, México,
UNAM-I1J, 2002, p. 19; otros juristas piensan en la progresiva inclusion de derechos humanos como una via para el
establecimiento de un concepto de dignidad humana, véase et. al., Estudios Basicos sobre Derechos Humanos I, San
José, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1994, pp. 15-32.
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que se piensa como universal y, en sus fundamentos, inmutable.®® Una de las posibles
interpretaciones de esta relacion entre derecho moderno, derechos humanos, dignidad humana y
discurso moral ideal es que se genera el concepto de lo humano de una manera abstracta y
ahistorica, de manera que en la definicion de dicho concepto no se tienen en cuenta las relaciones
sociales reales con base a las cuales se regula y se produce la vida humana concreta, sino por el
contrario se define lo humano, al dignidad humana, desde las relaciones ideales entre el discurso

del derecho, el discurso juridico y el discurso moral modernos-capitalistas.

Sin embargo, aqui es necesario analizar esta relacion partiendo de la manera en que, en
los procesos historicos concretos, se establecen los contenidos de los derechos humanos a partir
de las relaciones sociales, politicas y juridicas de dominacion y las relaciones de fuerzas en las
cuales éstos son producidos. En todo caso es necesario partir de una historia critica del derecho.
Aqui parece importante plantearse de manera critica una aparente contradiccion entre un discurso
del derecho y juridico cada vez mas humanistas y un conjunto de relaciones de dominacion —
también mediadas por el discurso del derecho y el juridico— que mantienen su caracter
explotador y marginalizador, propio del sistema de dominacion capitalista; repensando la
posibilidad de que el caracter humanista mismo de la juridicidad capitalista sea, a la vez, no un
campo para combatir sus desigualdades, sino una condicion para su posibilidad, es decir, partir
de la premisa de que su caracter idealista y humanista es también parte del sistema de
dominacidn capitalista. En este sentido parece apuntar el escrito Sobre la cuestién judia de Karl

Marx.%*

Para realizar lo anterior es importante, al menos como uno de los caminos metodolégicos
posibles, partir de un andlisis histrico acerca de la manera en que se ha usado, en las relaciones
de dominacién concretas, el discurso de los derechos humanos en la mediacién, contencidn e,
incluso, en la represién de las clases subalternas movilizadas antagdnicamente en contra de las

relaciones sociales capitalistas. Pues uno de los puntos de partida para dicho analisis seria

% Robert Alexy, “Teoria del Discurso y Derechos Constitucionales”, tr. Pablo Larrafiaga, en Robert Alexy, Teoria
del discurso y derechos constitucionales (Catedra Ernesto Garzdn Valdéz, 2004), reimp., México, distribuciones
Fontamara, 2007, pp. 57-59.

8 Karl Marx, Sobre la cuestion judia, Consultado en: http://www.hojaderuta.org/imagenes/lacuestionjudiamarx.pdf,
el dia 26 de marzo de 2013: 11:45 a.m., pp. 8-30.
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encontrar, si es el caso, una relacion entre el uso concreto del discurso de los derechos humanos
y la transformacion o recomposicion de las relaciones de dominacion capitalista en contextos de
agudizacion de la lucha de clases. En este punto, especialmente para la presente investigacion, al
analisis de los derechos sociales —en referencia a los trabajadores, los campesinos y las

comunidades indigenas— es de especial importancia.®

En todo caso sera relevante para el desarrollo de la investigacion considerar las relaciones
de fuerzas en las que se han introducido, utilizado o transformado los derechos sociales y
considerar, desde un andlisis critico, el papel que éstos han podido tener en la contencién y
repliegue de los movimientos de las clases subalternas en contra de la dominacién capitalista. En
cuanto al derecho del trabajo sera importante considerar todo el marco juridico regulador de las
relaciones entre capital y trabajo —derechos constitucionales que regulan las condiciones
minimas de trabajo, en especial la regulacion de los derechos de organizacién de los
trabajadores, por ejemplo— no como un terreno imparcial establecido para la resolucién de los
conflictos, sino, por el contrario, como un elemento mas de dichos conflictos, el cual tiene el
importante papel de definir las condiciones —legales, al menos, pero también teniendo un
importante papel en las sociales , en general, como por ejemplo, en la posibilidad de legitimidad
de cada una de las partes del conflicto— a partir de las cuales se resolveran juridicamente los

conflictos.

El derecho agrario, especialmente la reforma agraria, también podria ser analizada desde
esta perspectiva, entendiendo que, por un lado, dicho sector del discurso del derecho, en el plano
ideal, estableceria las condiciones en las cuales las comunidades indigenas y campesinas
conservarian sus tierras para cultivarlas y, sin embargo, el uso de dicho discurso en la préctica ha
servido no solamente para definir la relacion entre las comunidades y la tierra desde una
definicion moderna de la propiedad y la tenencia de la tierra, asi como desde una concepcion
capitalista de lo que significa el progreso y el desarrollo. En este sentido, la reforma agraria

puede ser considerada como un instrumento importante para hacer avanzar las relaciones sociales

82 Oscar Correas, “Criminalizacion de la protesta social. El contexto”, en Correas, Oscar (coord.), La
criminalizacién de la protesta social en México, México, UNAM-CEIICH-DGAPA, Ediciones Coyoacén, 2011, pp.
17-34.
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de dominacion capitalista a través de la definicion de las condiciones y los objetivos que se,
legitima y legalmente, se podian perseguir con la tenencia de la tierra, a través de la definicion de

las formas de propiedad de la misma.

Ahora bien, de los analisis histéricos del uso del discurso del derecho y del discurso
juridico en los procesos histéricos concretos, y la posibilidad de, a través de éstos, establecer una
relacion entre las transformaciones de las formas concretas en que ha sido posible la dominacién
capitalista y las transformaciones —en este caso en el uso del discurso de los derechos humanos,
particularmente, los sociales y, especialmente, en el campo del derecho del trabajo y el derecho
agrario. La hipdtesis de partida seria que la transformacion més incluye e incluso mas humanista
en dichos sectores del discurso del derecho no implicaria una ruptura con dicha dominacion, sino
la posibilidad de adaptacion y transformacion a condiciones sociales cambiantes, sobre todo
cuando se agudizacion la conflictividad social. A partir de andlisis historicos similares podria
avanzarse no solamente la idea de que el estado social de derecho —inclusive el que se califica
también como constitucional— no representan una ruptura con el sistema capitalista, ademas de
poder explicar las condiciones concretas en que, a pesar de las rupturas discursivas o ideales en
el discurso del derecho y el juridico, existe una continuidad, y en ciertos aspectos una
profundizacion, de la dominacion capitalista.

Por otro lado, si bien partimos de la concepcidon de que el discurso de los derechos
humanos ha sido utilizado para la transformacion, y la consiguiente posibilidad de adaptacion a
condiciones sociales cambiantes, de la dominacion capitalista en el curso de los procesos
histdricos concretos. Parte de reconocer el hecho de que dicho discurso es parte del campo de la
lucha de clases también pasaria por explicar la manera en que éste, teniendo su origen histérico
en el proceso de ascenso de la burguesia y su consolidacion como clase dominante, puede ser
utilizado, desde una posicion de clase antagonica, es decir desde una socialidad y una

subjetividad politica anti-capitalista, dentro de la misma lucha.®

% Jestis Antonio de la Torre Rangel, El derecho como arma de liberacion en América Latina. Sociologia juridica y
uso alternativo del derecho, 32 ed., San Luis Potosi, Universidad Auténoma de San Luis Potosi / Facultad de
Derecho / CENEJUS / CEDH, 2006, pp. 100-130; Correas, Oscar, “Derechos humanos, sociedad civil y
legitimacion del estado moderno”, en Oscar Correas, Acerca de los derechos humanos. Apuntes para un ensayo,
México, UNAM-CEIICH, Ediciones Coyoacan, 2003, pp. 41-55.
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En primer término, partir de la comprension de lo anterior nos ayudaria a explicar el
hecho de que, dentro de los procesos historicos concretos, las clases subalternas movilizadas
desplieguen, al menos en parte, sus reivindicaciones bajo la forma de dicho discurso y que, de la
relacion de fuerzas entre este uso, a partir de una ldgica politica no capitalista, pero a la vez
dentro de su sistema de dominacion, y el uso hegemonico del discurso de los derechos humanos
se construya, dialécticamente, las relaciones sociales que constituyen el sistema de dominacion
existente en un espacio geografico y una etapa historica concreta. De manera que el uso
dominante del discurso de los derechos humanos no es algo que se construya de manera
unilateral, sino que se construye en oposicion a otras formas de usar dicho discurso. En este
sentido hay que tener en cuenta el concepto de uso alternativo del derecho,® como algo que sirve
para explicar la forma en que es posible usar un discurso construido dentro y desde la
modernidad capitalista a partir de una légica distinta y antagonica a la misma.

Por Gltimo, también considero que es importante tener en cuenta que, si bien el uso alternativo
del derecho permite visibilizar y explicar la relacion dialéctica a partir de la cual se construyen
los derechos humanaos, si bien a partir del dominio de la forma hegemdnica de su uso, existe una
necesidad de traspasar ese uso alternativo para construir un discurso de derechos humanos que
permita explicar, desde otra forma de concebir los derechos humanos, y en general el derecho,
las relaciones y practica sociales no capitalistas que existen dentro de los procesos historicos
concretos. Un ejemplo de ello podria ser lo que se ha denominado como pluralismo juridico,

principalmente, el pluralismo juridico alternativo.®® Si bien, la presente investigacion no tratara a

8 «[el uso alternativo del derecho] constituye las diversas acciones encaminadas a que toda juridicidad

(normatividad, derechos subjetivos, ideas y concretizaciones de justicia) sea usada al servicio de los pobres como
sujeto historico, tanto ante las instancias judiciales y administrativas del Estado, como por ellos mismos en sus
relaciones comunitarias y recreando la solidaridad”, p. 100, JesGs Antonio de la Torre Rangel, El derecho como
arma de liberacién en América Latina. Sociologia juridica y uso alternativo del derecho, op. cit.

% “En algunos casos, de manera diferente que en el caso de la simple alternatividad [en el cual hay al menos una
norma juridica de uno de los dos sistemas que implica la comisién de un delito en el otro], los 6rdenes o sistemas
normativos le disputan la hegemonia al orden o sistema dominante. Es decir, en caso de ampliarse su eficacia,
disminuiria la del otrora absolutamente dominante, a veces hasta hacerlo desaparecer”, p. 176, O. Correas, Teoria
del Derecho, op. cit. Wolkmer lo denomina “pluralismo juridico comunitario” y tiene su caracteristica definitoria en
su autonomia con respecto del estado y la construccidon normativa a partir de una democracia formada desde una
subjetividad colectiva, Antoni Carlos Wolkmer, Pluralismo juridico. Fundamentos de una nueva cultura del
derecho, trad., revision y estudio preliminar de David Sanchez Rubio, Editores David Sanchez Rubio y Juan Carlos
Suérez Villegas, Sevilla, MAD, 2007, p. 203.
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profundidad las posibilidades histdricas de construccion de este discurso no capitalista de los
derechos humanos, me parece que, metodologicamente, es importante tener en cuenta lo anterior
para poder comprender el hecho de que todo sistema de derechos humanos se construye desde
las relaciones de fuerzas y las posiciones e intereses de clase antagénicos y no como un simple
progreso lineal y abstracto de la humanidad, como la teoria juridica dominante generalmente

presenta las cosas.
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Capitulo 1

“Una critica juridica desde una historia critica del derecho

moderno”

1. Introduccion

El presente trabajo tiene como objetivo elaborar, ain sea a grandes rasgos, una explicacion
histdrica del papel que el discurso del derecho ha tenido en la imposicién y consolidacién del
sistema capitalista en nuestro pais. Lo anterior, intentando siempre, observar criticamente dicho
papel de manera integral, por un lado, observando las relaciones de complementariedad entre las

practicas juridicas, el sistema juridico y otros campos sociales,®® para poder explicar la relacion

% En el entendido que, asi como la separacion nitida entre estructura y superestructura que plantea el marxismo mas
ortodoxo no es sostenible en la realidad, asi como también que en la vida real, en la practica cotidiana de
explotacion los fendmenos no se dividen en econdémicos, politicos, juridicos, etcétera, sino que se presentan estas
caracteristicas simultaneamente como parte de un mismo fendémeno: la dominacion capitalista. En todo caso, se trata
de destacar que las diferentes formas de dominacién que la academia distingue (explotacion econémica, dominacién
juridica, entre otras) es posible solamente en el analisis académico, pero son fendmenos inseparables en la vida real.
De esta manera mas que buscar si el proceso econdémico determina el juridico o si el juridico determina lo
econdmico, hay que buscar la forma en que la produccion y el derecho moderno capitalistas se complementan entre
si para reproducir su sistema de dominacién. Véase Oscar Correas, “Capitulo 1. Las dificultades del marxismo-
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entre la aparicion y la aplicacion de las normas juridicas y la postura de los gobiernos frente a los
movimientos sociales que, a lo largo de la historia, no se han ajustado a las vias institucionales
de resolucion de conflictos y demandas —vias institucionales que, por otro lado, no estan
disefiadas para satisfacer tales demandas a cabalidad.®’

Por otro lado, la presente investigacion tiene la meta de realizar dichos analisis desde una
perspectiva interdisciplinaria, en la cual concurran tanto una teoria critica del derecho como una
perspectiva histérica y sociolégica que la complemente.®® En este sentido, puede ser una
consecuencia probable el hecho de que por buenos tramos de la investigacion parezca que se
prescinde de una teoria juridica profunda. Sin embargo, lo anterior es menos producto de un
alejamiento de la critica juridica y mas una necesidad de la misma de entrelazarse y echar mano
de los saberes provenientes de otras disciplinas. Esto debido, precisamente, al caracter
tendencialmente interdisciplinario de cualquier intento de critica juridica y, por otro lado, a la
pobreza de las categorias y conceptos de la teoria juridica tradicional, lo cual provoca que los
enfoques criticos, precisamente para poder analizar el discurso del derecho, tengan que salir de la
teoria juridica dominante —la cual mantiene siempre un punto de vista interno respecto del

discurso del derecho y su historia—°° para buscar las herramientas epistémicas adecuadas para la

leninismo”, en Correas, Oscar, Kelsen y los marxistas, 22 ed., Ediciones Coyoacén, México, 2004, Nicos Poulantzas,
“La teoria marxista del estado y el derecho y el problema de la ‘alternativa’, en Nicos Poulantzas, Hegemonia y
dominacién en el estado moderno, 22 ed., trad. Maria T. Poyrazian, Ediciones Pasado y Presente-Siglo XXI,
Cordoba, Argentina, 1973, pp. 17-20.

¢ LLa no aplicacion de los textos constitucionales y de los derechos humanos no es vista como una falla de las
personas en la aplicacion de las normas juridicas, sino como una limitacién estructural que responde a la correlacion
de fuerzas desde la cual se crearon los textos juridicos y dentro de la cual se aplican dia con dia. VVéase Oscar
Correas, “Capitulo I. Criminalizacion de la protesta social. El contexto”, en Oscar Correas (coord.), Criminalizacion
de la protesta social en México, UNAM/Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y
Humanidades/DGAPA, México, 2011, pp. 15-17.

% En el entendido que la complejidad del fenémeno juridico y su relacién con el poder y la dominacion va més alla
de lo que dice el sentido dedntico de las normas juridicas, sino que hay que indagar sobre su sentido ideologico, sus
efectos ideoldgicos dentro de la dominacion capitalista, véase Oscar Correas, Teoria del derecho, Distribuciones
Fontamara, México, 2004, pp. 15-29.

% a adopcién del punto de vista interno como obligacion de los juristas para construir una teoria del derecho
adecuada ha venido imponiéndose desde el final de la segunda guerra mundial, por ejemplo, con la teoria de Hart y
hasta nuestros dias, por ejemplo, con la concepcién de la ciencia juridica en Ferrajoli. El problema es que la
adopcién del punto de vista interno para poder construir teoria juridica implica el no cuestionamiento de los
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critica juridica que se propone. Todo ello con la intencion siempre de contribuir a varios
esfuerzos, principalmente desde America Latina, de transformar las maneras posibles de
concebir lo juridico y, asi, destruir las teorias juridicas dominantes cuya principal contribucion es

a la legitimacion del sistema de dominacion capitalista.

En este sentido, como una forma de terminar con esta introduccién general, y partiendo de la
importancia de dos cuestiones principales de esta investigacion: un andlisis critico de la historia
del discurso del derecho y, a la vez, un anélisis que parta de la comprension del fendmeno
juridico y de su papel en los mecanismos de dominacién capitalista, desde una perspectiva
epistemoldgica; concluyo este apartado sefialando que en este primer capitulo versard sobre la
relacion entre el saber —y su disciplinamiento—, el discurso del derecho y su utilizacion como
instrumento de dominacion dentro del capitalismo. Todo ello para terminar con un apartado que
haga notar las diferentes perspectivas criticas en torno al derecho desde América Latina vy,
también, la importancia de una perspectiva historica para el analisis que se pretende realizar en la

presente investigacion.
1.1.  Saber, verdad y derecho: la construccion de la realidad juridica
En este primer apartado se presentara un analisis centrado en la importancia que la clasificacion

y disciplinamiento de los saberes, y en particular de los saberes juridicos, tienen en la
construccién de un concepto de derecho —es decir, la definicidn de lo que es la juridicidad—y, a

principios que estructuran el derecho moderno capitalista y, por tanto, de la sociedad en la cual éste ha surgido y se
ha desarrollo, por tanto, implica la necesidad de no cuestionar al sistema capitalista y su derecho para poder
construir teoria juridica, lo cual es, evidentemente, una postura politica que limita la capacidad critica de los juristas
que adoptan el punto de vista interno, véase Herbert L.A. Hart, , El concepto de derecho, trad. Genaro P. Carrid,
Buenos Ares, Abdeledo-Perrot, 1998, pp. 127, Luigi Ferrajoli, Derecho y razon Teoria del garantismo penal,
prélogo Norberto Bobbio, Madrid, Trotta, 2000, pp. 872y ss. Por tanto se plantea la necesidad de la construccion
de una teoria juridica externa, de una verdad politica del derecho, véase Michel Foucault, “Primera Conferencia
(Nietzsche y su critica del conocimiento), en Michel Foucault, La verdad y las formas juridicas, 10 reimp., trad.
Enrique Lynch, Barcelona, Gedisa, 2005: “La hipdtesis que me gustaria formular es que en realidad hay dos
historias de la verdad. La primera es una especie de historia interna de la vedad, que se corrige partiendo de sus
propios principios de regulacion: es la historia de las ciencias. Por otra parte, creo que en la sociedad, o al menos en
nuestras sociedades, hay otros sitios en los que se forma la verdad, alli donde se definen un cierto nimero de reglas
de juego a partir de las cuales vemos nacer ciertas formas de subjetividad, dominios de objeto y tipos de saber. Por
consiguiente, podemos hacer a partir de ello una historia externa, exterior, de la verdad”, p. 15.
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partir de ahi, en la produccién de un discurso del derecho.” En este trayecto se tratara de enlazar
en todo momento el anterior analisis con la manera en que el derecho se relaciona con otros
aspectos de la vida social de los cuales es inseparable, por ejemplo, la manera en que el
fendmeno juridico y el saber juridico se relacionan con la dominacion capitalista y la manera
que, a partir su relacionamiento, se construyen mecanismos de dominacion a partir del uso del
derecho.

En la primera seccion del apartado se analizara lo que se entiende por disciplinamiento de
los saberes, asi como el papel que la construccion del concepto de ciencia, y en particular de la
ciencia juridica, juega en éste. La intencion de lo anterior es destacar que, si es posible la
concepcién de algo como una ciencia dentro del derecho, es porque se le subordinan a los
parametros de lo que se considera como cientifico otros saberes considerados como menores e
incluso porque muchos de estos saberes considerados como no cientificos son considerados
como saberes invélidos, es decir, como saberes que son contrarios a la cientificidad.”

En este sentido, se analizard la forma en que a partir de la construccion de un saber
juridico cientifico se presentan dos fendmenos: el primero la construccion de una realidad
dominante y, en el caso particular del fendmeno juridico, la construccion de una realidad juridica

que tiene la importancia de ser aquella realidad a partir de la cual se calificaran como legales o

0 El concepto de disciplinamiento de los saberes lo tomo de Foucault y tiene la intencién de ver que en la
construccion del saber también participan las relaciones de dominacion, y el saber construido a través de los
mecanismos del poder constituye a su vez una de las formas de reproducir dichas relaciones sociales de dominacién,
véase Foucault, Michel, Defender la Sociedad. Curso en el Collége de France (1975-1976), 22 ed., Francois Eswald,
Alessandro Fontana, Mauro Bertani (eds.), tr. Horacio Pons, México, Fondo de Cultura Econémica, 2006, pp. 168-
172 y Bourdieu, Pierre, “Sobre el poder simbodlico”, tr. José Bernuz Beneitez, pp, 92-99 y “La fuerza del Derecho.
Elementos para una sociologia del campo juridico”, tr. José Gonzalez Ordovas, pp. 169-171 y 186-196, ambos en
Bourdieu, Pierre, Poder, Derecho y Clases Sociales, introduccion Andrés Garcia Inda, tr. Maria José Bernuz
Beneitez, Andrés Garcia Inda, Maria José Gonzalez Ordovés, Daniel Oliver Lalana, Bilbao, Desclée de Brouwer,
2000. Recordando que la construccion de la manera en que se presente la realidad a través del sistema dominante es
parte de sus mecanismos de ejercicio del poder, véase Marx, Karl, El Capital. Critica de la Economia Politica,
Libro primero, 32 ed., trad. Wenceslao Roces, Fondo de Cultura Econémica, México, 2006, pp. 40-41. Dentro de la
critica juridica, véase Correas, Oscar, “Fetichismo, alienacion y teoria del estado”, Critica Juridica. Revista
Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho, no. 17, Agosto, 2000, México, pp. 75-77.

™ \/éase M. Foucault, Defender la sociedad, op. cit., p. 168; también véase Boaventura de Sousa Santos, “I. Un
discurso sobre las ciencias”, en Boaventura de Sousa Santos, Una epistemologia del Sur. La reinvencion del
conocimiento y la emancipacion social, ed. José Guadalupe Gandarilla Salgado, CLACSO/ Siglo XXI, México,
1009, pp. 21-26. Para el caso del derecho, O. Correas, Teoria del derecho, op. cit., pp. 178-185.
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ilegales las diferentes practicas sociales y asi prestigiar un tipo de practicas mientras se
criminaliza o estigmatiza otros tipos.”> En segundo lugar, y de forma relacionada con el punto
anterior, se analizara el papel que tiene la ciencia juridica dentro de la lucha social. En este
sentido, partimos de la hipétesis de que, si la estructuracion cientifica de los saberes implica la
construccién de una realidad dominante, dicha realidad no es algo colocado fuera de la lucha de
clases, sino, al contrario, es también uno de los objetivos de ésta y unos de los puntos a partir de
los cuales se ejerce la dominacién.”® De manera que la ciencia juridica, a pesar de todas sus
intenciones de hacerse pasar por una ciencia apolitica y, por tanto, como una forma de
conocimiento objetivo, se encuentra siempre dentro de la lucha de clases y, por consiguiente,
toma partido dentro de la misma. Resaltando que, asi como puede haber una dogmatica juridica

capitalista, existe una critica juridica que debe hacer explicitas sus intenciones politicas.

1.1.1. Elsabery la construccion de la realidad social. La ciencia juridica y la definicion de

la juridicidad

De entrada una de las hipdtesis centrales que guiara el presente capitulo y toda la investigacion
consiste en afirmar que el saber o la forma de saber dominante juegan un papel importante en los
mecanismos de dominacién, principalmente, porque a partir de estos saberes, tenidos como
validos, se construye la realidad social aceptada por el sistema dominante y , a partir de ahi, se
tienen como validas ciertas practicas que ayudan a reproducirlo; mientras que, por el otro lado,
se invisibilizan, estigmatizan y, a final de cuentas, ilegalizan ciertas otras practicas que, o bien no
contribuyen a la reproduccion de las relaciones sociales necesarias para la manutencién del

sistema dominante, o bien abiertamente son contrarias a éste.”

"2 |a presentacion de la realidad por parte del sistema dominante juega un papel importante en la manera en que
conserva y reproduce su dominacion, en todo caso la forma en que se percibe la realidad es parte de sus mecanismos
de poder y de ejercicio de la violencia simbdlica y también de legitimacion de su de la violencia fisica, véase P.
Bourdieu, “Sobre el poder simbdlico”, op. cit., pp. 88-94.

" La manera en que se percibe y se nombra el mundo no es objetiva ni imparcial, sino parte de la lucha de clases,
Ibidem, pp. 94-99.

" Idem.
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En primer lugar, la hipotesis anterior implica colocar al conocimiento, a los saberes,
cualesquiera que éstos sean —es decir, sean considerados cientificos o0 no— dentro de la lucha
social, en una relacién de combate frente a otros saberes o conocimientos y, por tanto, frente a
otras précticas y relaciones sociales. En este sentido, por consecuencia, se afirma la
imposibilidad de tener un conocimiento neutro, un conocimiento o un saber que sea producto
directo de la observacion objetiva de la naturaleza o de la sociedad.

En este sentido, el conocimiento por si mismo es efecto de la lucha social dentro de la
cual también juega un papel activo. De manera que no se puede analizar el conjunto de saberes y
sus relaciones jerarquizadas en una sociedad dada, partiendo solamente de la imagen que ese
conocimiento tiene de si mismo, sino que se tiene que partir de un analisis de las relaciones
sociales que producen y legitiman dicho conocimiento, asi como las relaciones sociales que lo
resisten 0 que producen conocimientos que no encajan con los parametros establecidos por el
sistema dominante para ser considerados como conocimientos validos.”

De esta forma todo conocimiento va de la mano con conjuntos de practicas y relaciones
sociales que los producen y que son reproducidas a partir de dichos conocimientos, es decir, hay
una conexion estrecha entre conocimiento y précticas sociales. Asi, las diferencias entre un tipo
de conocimientos y otros no provienen de la mayor calidad de unos y la falta de rigor de otros,
sino, en el fondo, del tipo de relaciones sociales que los sustentan y el lugar que éstas ocupan
dentro del sistema dominante y, por tanto, por el lugar que ocupan dentro de la lucha de clases.
De esta manera, todo conocimiento es producto de las relaciones sociales y, debido a que éstas
irremediablemente tienen un caracter politico —en el sentido amplio—, todo conocimiento es

politico y tiene un papel dentro de la lucha social.”

5 «Njetzsche coloca en el niicleo, en la raiz del conocimiento, algo asi como el odio, la lucha, la relacion de poder
[...] Se comprende entonces por qué afirma Nietzsche que el filosofo es aquel que mas facilmente se engafia sobre la
naturaleza del conocimiento al pensarlo siempre en forma de adecuacién, amor, unidad, purificacion. Sin embargo,
si quisiéramos saber qué cosa es el conocimiento, no hemos de aproximarnos a él no como filésofos, sino como
politicos, debemos comprender cuales son las relaciones de lucha y poder, en la manera en que las cosas se oponen
entre si, en la manera en que se odian entre si los hombres, luchas, procuran dominarse unos a otros, quieren
establecer relaciones de poder unos sobre otros, comprenderemos en qué consiste el conocimiento” (p. 28) en M.
Foucault, “Nietzsche y su critica del conocimiento”, op. Cit.

"® M. Foucault, Defender la sociedad, op. cit., pp. 152-174 y Ana Esther Ceceiia, “De saberes y emancipaciones”, en
Ana Esther Cecefia, (coord.), De los saberes de la emancipaciéon y de la dominacién, Buenos Aires, Consejo
Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2008, p. 23: “El hacer cotidiano esta atravesado todo el tiempo por el clivage
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Por otro lado, este perspectivismo, como a veces es denominado, tiende a construir una
vision diferente de lo que es el saber y que lo diferencia de los intentos de una blasqueda de una
verdad absoluta y ajena de las relaciones sociales y de las contingencias de la vida politica. Aqui
no hay que caer en la imagen postmoderna de que la realidad no existe o bien que existen
diversas realidades de acuerdo con el pablico que las postula y que estas versiones de lo real se
construyen con independencia de un sistema dominante;’’ es decir, no se afirma la inexistencia
de un sistema dominante central que intenta centralizar y monopolizar las diversas formas de
existencia, el cual, dentro de nuestras sociedades, es, definitivamente, el capitalismo.

Al contrario, lo que se afirma es el caracter social y, por tanto, politico de la construccién
de la realidad y, por consiguiente, se apunta el hecho de la existencia de un sistema dominante,
que intenta imponer absolutamente las relaciones sociales necesarias para su reproduccion
indeterminada. Estas incluyen las formas de relacionarse con el mundo y entre la sociedad,
dentro de las cuales se encuentran las formas de saber o de conocimiento. Sin embargo, es un
enfoque perspectivista porque también postula que, frente a estos saberes dominantes en
busqueda constante de expansién, en todo momento de la historia y en cualquier sociedad,
existen otras précticas sociales no subordinadas por completo al sistema dominante, a partir de
las cuales se afirman saberes contrarios o no funcionales para dicho sistema dominante y sus

estructuras de conocimiento.”

de la dominacidn, por lo menos desde 1492 (aunque los mayas, los quechuas y los aymaras incluyan también los
“imperios / estatalistas”, de los aztecas y los incas). En el hacer hay siempre un saber: quien no sabe no hace nada.
Hay una tradicion que privilegia el discurso, el decir, y no el hacer. Todo decir, como representacién del mundo,
intenta construir / inventar / controlar mundos. Pero hay siempre un hacer que puede no saber decir, pero el no saber
decir no significa que no sabe. Hay siempre un saber inscrito en el hacer. Bachelard Ilamaba la atencién hacia un
“saber material” que ¢él oponia a un “saber formal”, un saber de las formas que, por eso mismo, era sobre todo un
saber de la vision, un “saber ocular”, un saber de afuera, un saber de sobrevuelo como lo llam6 Hanna Arendt. El
saber material es un saber de tacto de contacto, de los sabores y los saberes, un saber con (el saber de la dominacion
es un saber sobre). Hay un saber ins-crito y no necesariamente es-crito. Cornelius Castoriadis y el grupo
“Socialismo y Barbarie” dedicaron paginas maravillosas a esos saberes que se hacen desde los lugares, desde lo
cotidiano, desde las luchas que, desde una perspectiva subalterna, son cotidianas e independientes de los conflictos
abiertos” (Porto-Gongalves, 2006; comunicacion personal).

77 Por ejemplo, véase Jean- Frangois Lyotard, The Postmodern Condition: A Report on Knowledge, trad. Geoff
Bennington and Brian Massumi, Foreword by Frederic Jameson, Minneapolis, University of Minnesota Press, 1983.

8 Véase M. Foucault, Defender la sociedad, op. cit., pp. 135 y ss. Este principio también se encuentra en la
interpretacion de los saberes de las comunidades indigenas y en el tema del pluralismo juridico, véase Antonio
Carlos Wolkmer, “Pluralismo Juridico: Nuevo marco emancipatorio en América Latina”, en Jesus de la Torre
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En este sentido, si bien se afirma que existen diversas construcciones sociales de lo que
es la realidad, no se afirma que todas valgan por igual o que no haya forma de evaluar
criticamente unas y otras. Al contrario, se afirma que existe una construccion de la realidad que
se realiza desde el sistema dominante, la cual se impone a través de diversos mecanismos de
dominacion —la violencia fisica y simbdlica organizada a traves del discurso del derecho es uno
de ellos. Asimismo, que esta realidad construida desde la dominacion es excluyente de los
saberes y préacticas que no le son funcionales. En todo caso, el carcter excluyente de la realidad
dominante y su constante dar muerte a los individuos que realizan las practicas y que construyen
los saberes que excluye es, por si mismo, un pardmetro para la evaluacion critica de dicho
sistema.”

Lo que si se afirma es que cualquier forma de evaluacion o de critica al sistema
dominante no es una critica racional —en el sentido de ser imparcial y objetiva—, sino que es una
critica politica, pues, toma parte de la lucha social dentro de la cual se produce.® Es asi que el
caracter de perspectivista no implica ni la renuncia a un rigor en el andlisis critico, asi como
tampoco una renuncia a la politicidad de la lucha de clases dentro de la cual se construyen las
diferentes formas de concebir lo real. Sino que, por el contrario, afirma que la primera no se
puede dar sin la segunda, y viceversa, es decir, que todo conocimiento es politico y que toda

practica politica también es constitutiva de un saber.

Rangel (coord.), Pluralismo Juridico. Teoria y experiencias, San Luis Potosi, Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma de San Luis Potosi, 2007, pp. 17-20 y 29-32

¥ «Desde luego, cuando hablo de dar muerte no me refiero simplemente al asesinato directo, sino también a todo lo
que puede ser asesinato indirecto: el hecho de exponer a la muerte, multiplicar el riesgo de muerte de algunos o,
sencillamente, la muerte politica, la expulsion, el rechazo [...]”, léase M. Foucault, Defender la Sociedad, op. cit., p.
231.

% Sin que ac4 tengamos que entrar en la discusion si la ciencia existe y en qué consistiria ésta, como por ejemplo,
piensa Dussel en el caracter critico como uno de los parametros para determinar la cientificidad de un saber, lo Gnico
importante en este punto es destacar el caracter politico (de toma de postura politica) que implica todo saber, sea que
se lo haga explicitamente o no, véase Enrique Dussel, “El programa cientifico de investigacion de Karl Marx
(ciencia social funcional y critica)”, en Julio Mufioz, La interdisciplina y las grandes teorias del mundo moderno,
México, UNAM / CEIICH, 2007, pp. 51 y ss. Oscar Correas, Metodologia juridica. Una introduccion filoséfica I,
Distribuciones fontamara, México 1998, pp. 152 y ss; para ver la forma en que la ciencia juridica moderna opera de
manera poco cientifica para definir la juridicidad y la forma en que en este proceso causi epistemolégico se utiliza
ideol6gicamente para legitimar la dominacion capitalista a través del discurso juridico véase: O. Correas, Teoria del
derecho, op. cit., pp. 178 y ss.
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En todo caso, si se quiere una version optimista acerca de la posibilidad de la objetividad
del conocimiento, se puede decir que, si ésta es posible en algin punto de la historia, no lo es
dentro de una sociedad divida en clases, como lo son las sociedades en las cuales vivimos hoy en
dia. Por tanto, si es posible un conocimiento objetivo 0 no, es una cuestion que no se puede
determinar de una vez para siempre, pero si se puede decir que dentro de una sociedad en lucha
de clases el conocimiento objetivo y apolitico es imposible, por lo cual, me conformo, por lo
pronto, con participar en la construccion de un conocimiento que, reconociendo su caracter
politico, no abandone por ello su rigor analitico.

Por otro lado, el hecho de que ningun conocimiento y, por tanto, ningdn conjunto de
saberes, entre ellos evidentemente las ciencias, se constituyan como objetivos e imparciales, es
decir, como producidos a través de la simple observacion pasiva, implica, al mismo tiempo, que
son precisamente esos conocimientos los que van generando los objetos de su propia actividad
observadora.®* En el tema particular de la investigacién podemos afirmar que es la propia teoria
juridica —la que se denomina como ciencia 0 como dogmatica juridica— la que construye el
concepto mismo de juridicidad para después analizarlo desde sus mismos parametros.

Asi, se agrega otro elemento mas en contra de la objetividad y neutralidad —es decir, en
contra de su apoliticidad— de la ciencia juridica: si en realidad la juridicidad como objeto de
estudio no existe mas que desde el conocimiento de una ciencia juridica particular y concreta,
entonces, no hay algo asi como una juridicidad natural que pueda ser observada desde un
conocimiento imparcial. De tal manera que la propia construccion de lo que es el derecho y la
juridicidad implica precisamente eso, una construccion y no un simple reconocimiento u
observacion de un fendmeno.

En este sentido, el establecimiento de la juridicidad, de lo que sera considerado como un
sistema juridico y, por tanto, el reconocimiento de unas normas como juridicas no puede ser
considerado como un descubrimiento sino como un invento. Al contrario de lo que he venido
diciendo en las lineas anteriores, la ciencia juridica, en lugar de enfrentar su propia politicidad v,
por tanto, la arbitrariedad de la definicion de lo que es lo juridico, lo que hace es evadir la
cuestion de la determinacion de la juridicidad.

8 \/éase Michel Foucault, La Arqueologia del saber, 152 ed., tr. Aurelio Garzén del Camino, México, siglo XXI
editores, 1991, pp. 72y ss.
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La manera en que la ciencia juridica determina y asigna el caracter de la juridicidad ha
sido descrita por Oscar Correas como un proceso ostensivo, es decir, como una manera de
designar la juridicidad, no a partir de una anélisis riguroso de todos los fenbmenos normativos,
sino asignandole el carécter de juridico al sistema normativo que comenzé a ser dominante en la
época de ascenso de la clase burguesa. Con esta asignacion de la juridicidad, lo que sucedio fue
la exclusién e invisibilizacion de otras experiencias normativas y, a final de cuentas, la
subordinacion o la incorporacion basada en los pardmetros establecidos por la misma ciencia
juridica moderna capitalista dentro de la estructura de lo que seré considerado como el derecho.®

Esta exclusion, en el fondo, carece de un caracter cientifico por dos razones: la primera,
porque, al no haber pardmetros objetivos e imparciales para la determinacion de lo que es lo
juridico y para determinar la juridicidad, resulta imposible que dicha accion haya tenido el
caracter de cientifica; la segunda, porque ademas de la ausencia de fundamentos objetivos para la
asignacion de la juridicidad, ésta se realiza dejando de lado un conjunto de experiencias, no
dominantes, de lo normativo para determinar que las caracteristicas de la juridicidad en general
son aquellas que posee lo normativo dominante de la época. En este sentido, es de importancia
tener en cuenta que, en el momento en que se comienza la determinacion de lo que seré definido
como juridico, los juristas ocupaban un lugar determinado dentro de la lucha de clases vy, por
tanto, que sus decisiones teoricas y, también, la definicion de juridicidad resultante no puede ser
vista sino dentro de una lucha que abarcaba también la definicién de lo que seria considerado
como el discurso del derecho y como el discurso juridico considerado como valido y

autorizado.®

8 En este sentido para Correas hay una definicion ostensiva: “la que procede sefialando al objeto, en vez de
teorizarlo” y en este sentido denomina como juridico a aquella normatividad producida por la clase burguesa, con
exclusidn, supuestamente cientifica, de las otras formas de juridicidad, O. Correas, Teoria del derecho, op. cit., pp.
178-179.

8 Por un lado se encuentra el papel legitimador de los juristas en el proceso de reconocimiento del discurso del
derecho, ello relacionado con el uso ideoldgico de la norma fundante, véase O. Correas, “Eficacia del derecho y
hegemonia politica”, en O. Correas, Kelsen y los marxistas, op. cit., pp. 159-170 y O. Correas, Teoria del derecho,
op. cit., pp. 98 y ss. Confrontese lo anterior con la perspectiva de Bourdieu, de acuerdo con la cual, la mediacion
necesaria de los juristas —teoricos y practicos— para la entrada y la accién valida en el campo juridico de los no
juristas, implica una funcion de dominacion a través de la desposesion, véase P. Bourdieu, “Capitulo V. La fuerza
del Derecho. Elementos para una sociologia del campo juridico”, trad. Ma. José Gonzalez Ordovés, en Pierre
Bourdieu, Poder, Derecho y Clases Sociales, Introducciéon Andrés Garcia Inda, Bilbao, Desclée de Brouwer, 2000,
pp. 169-170, 195-197, 200-201.
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A partir de esta definicion, desde la perspectiva dominante, de lo que serd considerado
como juridico y lo que no, para que las experiencias normativas subalternas o no dominantes
puedan ser consideradas como juridicamente validas, deben adaptarse a las caracteristicas
determinadas desde la concepcion dominante. Lo anterior no solamente es importante para
conocer la manera en que esta concepcion se impone, sino, sobre todo, para saber codmo a partir
de dicha imposicién se invisibilizan y, en muchas ocasiones, se ilegalizan ciertas practicas y
relaciones sociales que no son funcionales al sistema dominante: de esta forma la definicion de
lo juridico desde la teoria juridica tiene un fuerte impacto en los mecanismos de dominacion. En
este sentido, el disciplinamiento de los saberes juridicos, no solamente implica la invisibilizacion
de los saberes, sino también de las practicas y las relaciones sociales que los producen, puesto
que la relacién entre ambos es ineludible.®*

Si, por un lado, no existe una juridicidad en la naturaleza y ésta es, puesto que no es algo
necesario, construida por las préacticas y las relaciones sociales que se expresan a través de la
ciencia juridica y, por el otro, dicha ciencia juridica siempre tiene un caracter politico que refleja
el lugar social que ocupan sus practicas dentro del sistema politico. Entonces tenemos que, a
través de la ciencia juridica, se construye algo que se puede denominar una realidad juridica y, a
través de dicha construccion, atravesada por el poder politico, el derecho —el discurso del
derecho, pero también, por supuesto, el discurso juridico que lo reconoce y lo legitima—, se

constituyen como instrumentos de dominacién.®

8 José Guadalupe Gandarilla Salgado, América Latina en la conformacién de la economia-mundo capitalista, prol.
Carlos M. Vilas, México, Universidad Nacional Autonoma de México / Centro de Investigaciones Interdisciplinarias
en Ciencias y Humanidades / Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2005, pp. 27-28, Michel Foucault,
Defender la Sociedad. Curso en el Collége de France (1975-1976), 22 ed., Frangois Eswald, Alessandro Fontana,
Mauro Bertani (eds.), tr. Horacio Pons, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2006, pp. 168-170, “La primera
premisa de los ensayos reunidos en este libro es que no habra justicia global sin justicia cognitiva global. Los
procesos de opresion y de explotacion al excluir grupos y practicas sociales, excluyen también los conocimientos
usados por esos grupos para llevar a cabo esas practicas. A esta dimension de la exclusion la he llamado
epistemicidio”, p. 12, Boaventura de Sousa Santos, Una epistemologia del Sur. La reinvencion del conocimiento y la
emancipacion social, ed. José Guadalupe Gandarilla Salgado, México, CLACSO / siglo XXI, 2009, también véase
en este mismo libro el segundo ensayo “Hacia una epistemologia de la ceguera: ;Por qué razon las nuevas formas de
“adecuacion ceremonial” no regulan ni emancipan”, pp. 62-82.

8 Recordando, tal vez de forma indebida, que por ejemplo para Kelsen la juridico y con ello la forma juridica de
concebir las relaciones sociales no se encuentran en la naturaleza sino que son producidas, para él como una
produccion puramente epistemolégica, por el trabajo de los juristas, véase Hans Kelsen, Teoria pura del derecho,
15% ed., trad. Roberto Vernengo, Porria, México, 2007, pp. 83 y ss. Confrontese con la perspectiva de la
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Sin embargo, no hay que pensar a la realidad juridica como un eslabon burdo y directo de
la dominacion capitalista, pues, al contrario es su caracter sutil, a pesar de ir siempre de la mano
con la violencia, lo que convierte al derecho en un instrumento de dominacién tan efectivo.®® En
primer lugar, porque la idea de una realidad juridica no es presentada por los juristas como una
produccién politica que refleja, de cierta manera tergiversada, la posicion que ocupan ellos
mismos dentro de la estructura social y las relaciones sociales que sustentan y que se reproducen
a través del discurso del derecho. Es decir, la realidad juridica no se presenta a si misma como un
producto de la correlacién de fuerza que influye dentro la lucha social.®’

Al contrario, para construirse y presentarse a si misma, los juristas recurren al caracter
pretendidamente cientifico de su labor. De manera que la denominada realidad juridica, que, en
verdad, constituye una delimitacion de los practicas y existencias que seran consideradas como
socialmente legitimas, separandolas de las cuales no lo serdn y, por tanto, seran sujetas a la
violencia fisica, pretendidamente, legitima, organizada y aplicada a través del discurso del
derecho. En este sentido, la realidad juridica no constituye, ni puede hacerlo, algo objetivo e
imparcial, de manera que el discurso del derecho y el discurso juridico que ayudan a construirla
y que se reproducen a través de la naturalizacion de su construccion, tampoco pueden ser
considerados como algo imparcial. Por el contrario, su pretension de imparcialidad debe ser
explicada como parte de su caracter politico, es decir, como un elemento integrante de su
condicion de instrumento de dominacion y como parte fundamental de las caracteristicas que

definen la posicion social de los juristas de la clase dominante. En todo caso la pretensién de

construccion de la realidad juridica, como un instrumento de dominacién a través de la imposicién de las categorias
de percepcidn, P. Bourdieu, “Capitulo V. La fuerza del derecho. Elementos para una sociologia del campo juridico”,
op. cit., pp. 191 y ss.

® |nteresante aqui es hacer referencia al trabajo de Poulantzas, véase N. Poulantzas, “La teoria marxista del estado y
el derecho y el problema de la ‘alternativa’, en N. Poulantzas, Hegemonia y dominacién en el estado moderno, 22
ed., trad. Maria T. Poyrazian, Ediciones Pasado y Presente-Siglo XXI, Cérdoba, Argentina, 1973.

8 De la misma manera en que las mercancias no se presentan a si mismas como el reflejo de las relaciones sociales
de dominacion capitalista, sino que es papel del pensamiento y la accion critica desvelar dicho caracter, véase K.
Marx, El Capital. Critica de la Economia Politica. Libro I, op. cit., pp. 36-47.
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cientificidad de dichos especialistas constituye, al mismo tiempo, lo que los distingue en el
campo social como agentes de dominacién.®
1.1.2. Lacienciay la verdad. La construccion de la realidad juridica y el discurso del

orden

La pretension de que los enunciados del discurso del derecho —es decir, las normas juridicas—
poseen, aun en cierto grado, la caracteristica de verdad es algo que, desde hace bastante tiempo,
ha dejado de pretender la teoria juridica més refinada e incluso la teoria juridica dominante. Esto
se hace aun mas claro con la pretendida ruptura de la teoria juridica hoy dominante con el
normativismo y el positivismo en su concepcion mas fuerte. Este mismo rompimiento con las
concepciones positivistas, o lo que piensan los nuevos juristas adictos al sistema dominante que
son las tesis positivistas acerca de las normas juridicas y la ciencia del derecho, implica, también,
al menos superficialmente, un alejamiento de la pretension de alcanzar una verdad absoluta por
medio de la ciencia juridica.®®

Por lo tanto, la ciencia juridica actualmente dominante asume, en su discurso, un cierto
alejamiento del plano de la verdad, tanto en torno a los contenidos normativos (las normas
juridicas y su aplicacion no pretenden basarse y aplicar una verdad absoluta, sino que su
interpretacion debe siempre realizarse desde la contextualizacion concreta de la existencia de la

norma y su aplicacion),® asi como tampoco la ciencia juridica en su relacién activa en el

8 \éase O. Correas, “Eficacia del derecho y construccion de hegemonia”, op. cit., pp. 159 y ss., P. Bourdieu,
“Capitulo V. La fuerza del derecho. Elementos para una sociologia del campo juridico”, op. cit., pp. 169-190.

8 Asi por ejemplo todos los esfuerzos por definir lo racional como lo razonable o de hablar, o de hablar de la
correccion como la verdad del derecho, estableciendo un vinculo o un acercamiento a la verdad a través de los
procesos jurisdiccionales. En todo caso, el abandono de la verdad como parametro de la ciencia juridica y del
discurso del derecho no implica un abandono de la imparcialidad del derecho, pues se recurre al concepto de
racionalidad, el cual, mas flexible, esconde el hecho de que, lo racional, lo razonable, los valores, lo correcto sigue
siendo definido por las clases dominantes para la reproduccion del sistema de dominacion capitalista, véase Manuel
Atienza, “Por una razonable defincion de <<razonable>>", en DOXA. Cuadernos de Filosofia del derecho, no. 4,
1987, Universidad de Alicante, Alicante, pp. 189-200. Robert Alexy, “Justicia como correccion”, trad. Ana Inés
Haquin, Doxa, no. 26, 2003, p. 163; L. Ferrajoli, Derecho y razén, op. cit., pp. 34-69, 537 y ss.

% \éase Manuel Atienza, “El derecho como argumentacion”, en Manuel Atienza y Luigi Ferrajoli, Jurisdiccion y
argumentacion en el estado constitucional de derecho, México, UNAM / 113, 2005, pp. 6-79. y R. Alexy, “Teoria
del discurso y derechos constitucionsales”, trad. Pablo Larrafiaga, pp. 61 y ss.; “Derechos constitucionales y el
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mejoramiento del derecho (por ejemplo, a través de la denuncia de antinomias y lagunas en los
sistemas juridicos existentes) tiene la pretension de alcanzar una verdad que sea cierta de manera
universal e infinita.®* Es decir, se abandona la bisqueda de las verdades absolutas.

Sin embargo, si bien se abandona en el discurso la bldsqueda de verdades absolutas, lo
cierto es que también se construyen nuevas formas para, a la vez que se dice no buscar una
verdad absoluta, imponer la normatividad capitalista como forma Unica de existencia social
oficialmente reconocida.’* Esto se intenta de manera muy importante desde el discurso del
derecho y el discurso juridico. Si bien, la ciencia juridica ha dejado de intentar llegar a una
cientificidad objetiva —desligada de los aspectos politicos y meramente observadora de una
realidad imparcial—, lo cierto es que esta imparcialidad no es abandona sino que es transferida a
otro campo de la vida: la moral y la correccion del derecho.

Dentro de estas lineas es que autores como Robert Alexy han llegado a comparar lo que
significa la verdad para las ciencias naturales o duras a lo que la correccion significa para la
construccién del derecho. En el pensamiento de Alexy, como en el pensamiento de la mayor
parte de los juristas que adoptan la ideologia juridica dominante, la correccién, por supuesto, no
solamente se explica en términos de autorizacion, por parte de normas juridicas superiores, para
la creacion de normas juridicas inferiores, es decir, no solamente abarca la cuestion formal de la
produccidn del discurso del derecho. Sino que la correccion abarca también la cuestion material,

entendiendo, como comunmente sucede dentro de la teoria juridica dominante, lo material como

sistema juridico”, Trad. René Gonzalez de la Vega, pp. 71 y ss. en Robert Alexy, Teoria del discurso y derechos
constitucionales. Catedra Ernesto Valdés Garzén 2004, Distribuciones Fontamara, México, 2005.

8 Aqui hablamos de la concepcién del papel critico que la ciencia juridica tiene para Ferrajoli: “[...] el
constitucionalismo exige a la teoria del derecho la elaboracién de modelos y técnicas de garantia orientadas a
otorgar efectividad a los principios constitucionales de los ordenamientos estudiados. Es decir: a remover las
antinomias, a través de procedimientos de invalidacion, y a colmar las lagunas, por medio de procedimientos
obligatorios. También exige un papel critico y una responsabilidad civil y politica de la dogmatica juridica,
requiriendo que el intérprete, sea juez o jurista, identifique las antinomias y lagunas concretas, promoviendo que
sean superadas a través de las garantias existentes, o bien, por medio de la introduccién de garantias que han sido
elaboradas por la teoria”, p. 12, Luigi Ferrajoli, “Juspositivismo critico y democracia constitucional”, trad. Lorenzo
Cérdova y Pedro Salazar, Isonomia. Revista de teoria y filosofia del derecho, no. 16, abril, 2002, ITAM, México.

%2 Véase P. Bourdieu, “V. La fuerza del derecho. Elementos para una sociologia del campo juridico™, op. cit., pp.
201-205 y Pierre Bourdieu, “4. Espiritus de estado. Génesis y estructura del campo burocratico”, en Pierre Bourdieu,
Razones practicas. Sobre la teoria de la accidn, 42 ed., trad. Thomas Kauf, Barcelona, Anagrama, 2007.
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un conjunto de valores que guian la produccién del derecho de una manera tan estrecha e
importante como las reglas formales. Es decir, se adopta, desde la ciencia juridica asi como
desde el discurso del derecho, una cierta moralidad como un pardmetro adecuado para la
produccion de las normas juridicas, de manera que se abandona el relativismo valorativo que
habfa caracterizado a buena parte de la teorfa juridica anterior.%®

Evidentemente, los juristas dominantes, en este caso Alexy, no afirman que la correccion
sea una caracteristica innata del discurso del derecho o que le venga naturalmente, sino que, nos
dicen, es algo que hay que buscar incesantemente a través de una reflexion constante que
relaciona a la produccion normativa con la reproduccion de los valores —que ellos Ilaman
materiales— que deben encontrarse en el fundamento del sistema juridico para que éste pueda
ser considerado propia y debidamente como derecho —al contrario de un sistema normativo

arbitrario y represivo, por no guiarse por los valores que se colocan como fundamentales.®*

% Alexy le llama el partir del punto comin de la constitucién para argumentar racionalmente acerca de los derechos
humanos y como posibilidad, por tanto, de una democracia argumentativa. EI problema radica en que estas formas
de argumentacién y la interpretacién final de la constitucion siempre se encuentran a disposicién de los jueces y la
participacién de los individuos es siempre indirecta y mediada por los especialistas juridicos. Por otro lado, la misma
forma de argumentacion es ya una legitimacion de los principios liberal-burgueses sobre los cuales se construye
todo el derecho moderno, de manera que, por ejemplo en el caso de concepciones culturalmente distintas acerca de
lo social y lo juridico, aquélla que no sea liberal serd considerada como inferior —a lo que la teoria liberal llama ser
tolerada— vy, por tanto, deberd adaptar sus argumentos a la forma liberal de discutir lo juridico, de manera que se
neutralizan y desconocen sus diferencias profundas, de las cuales deben despojarse sus argumentos para siquiera
poder entrar en debate dentro de un marco cultural liberal considerado, al menos por la mayoria de los juristas, como
la Gnica opcion viable y racional, véase R. Alexy, “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, op. cit., pp. 84-
85: “El primero [requisito para un discurso racional real], es un punto de vista comdn: el punto de la constitucion.
Naturalmente, es posible discutir acerca de qué es valido desde este punto de vista. Esto sucede todo el tiempo. La
cuestion es que siempre se trata de una discusion acerca de lo que es correcto en base a la constitucion [...] si es
posible una discusién acerca de lo que es correcto de acuerdo a las bases de la constitucién, entonces también lo es
un punto de vista comdn. Esto se convierte en realidad tan pronto como el discurso racional se orienta por la idea
regulativa de qué es lo correcto en base a la constitucion. Quien quiera negar la posibilidad de una evaluacion
apelando la imposibilidad de un punto de vista comln, deberd estar preparado, entonces, para alegar que es
imposible un discurso racional sobre las distintas evaluaciones dentro del marco de interpretacion constitucional.
Esta proposicion debe ser rechazada”.

% En este sentido, por més que se debata acerca de la racionalidad de la argumentacion juridica de los tribunales, lo
cierto es que su base parte ya de los valores colocados como principios fundamentales del derecho moderno y, por
tanto, del discurso del derecho del capitalismo, de manera que cualquier argumentacion para ser racional debe partir
y arribar a la reproduccion de los valores de la sociedad capitalista y, como tal, a legitimar y reproducir su
existencia.
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Ahora bien, la correccion de las normas juridicas debe ser alcanzada a través de una
forma de interpretacion que parta y no se aleje de dichos valores fundamentales —los cuales
generalmente estan expresados en el texto constitucional. En este sentido, toda interpretacion
correcta debe partir de la constitucion y toda interpretacion de la constitucion, como dice algln
autor espafiol, debe partir, para poder llegar a la correcciéon, de una teoria constitucional
adecuada.” Es en esta relacion circular entre valores, normas juridicas y teorfa del derecho que
ésta Ultima cobra mayor relevancia dentro de la practica juridica. De esta manera es como se
puede entender el nuevo caracter, nos dicen, “critico” de la teoria del derecho en la construccion
de la normatividad juridica: el establecimiento de los valores fundamentales sin los cuales una
norma no puede ser reconocida como juridica.*®

Evidentemente, en estas condiciones, resulta por deméas complicado intentar construir una
realidad juridica avalorativa, pues, se reconoce que los valores estan, siempre, presentes en

cualquier parte del fendmeno juridico. Sin embargo, el aceptar el caracter valorativo del

% “Interpretar es “concretizar”, para lo que es preciso “comprender” (Hesse), es decir, comprender la norma dentro
de un sistema no solo normativo, sino también de categorias teéricas que le dan significado, que le prestan
coherencia. No es posible concretizar, no es posible interpretar la norma constitucional (norma abierta, en muchas
ocasiones, y que expresa, también en otras, valores sustantivos) sin una previa teoria de la Constitucion (Hesse,
Dworkin). El intérprete, necesariamente, ha de contar con el bagaje que le facilite la tarea de extraer del precepto
juridico su significado “constitucionalmente adecuado” o de convertir en principios juridicos los valores enunciados
por la norma o de establecer las conexiones pertinentes entre unos y otros principios que concurran en le caso
concreto de aplicacion. Y esta teoria de la Constitucion, tan relevante para la interpretacion, no puede ser otra que la
que descanse en un concepto de Constitucién auténtica, esto es, de Constitucion democrética, concepto que no puede
ser invalidado por el facil expediente de tacharla de “politica”. En el marco de esta teoria encuentra su
“objetivacion” la tarea interpretadora, justamente porque ahi se encuentran las categorias “contrastables” para su
ejercicio y los limites juridicos que impiden la libertad politica de “valoracion”. Hoy, se ha dicho con fortuna, la
interpretacion es una de las cuestiones fundamentales del derecho constitucional. Hoy, podria afiadirse también, la
teoria de la Constitucion es, a su vez, la base “firme” de ese derecho y, en consecuencia, el conocimiento o saber
imprescindible para abordar con seriedad y rigor sus problemas, y entre ellos el fundamental de la interpretacion
constitucional. Los peligros del “activismo judicial” s6lo por este camino pueden conjurarse.”, pp. 163-164, Manuel
Aragén, Constitucion, democracia y control, México, UNAM-I11J, 2002.

% «Es claro que esta tarea [de explicar la divergencia entre lo que factualmente sucede y lo que, de acuerdo con el
deber ser juridico, deberia suceder] no se corresponde Unicamente con una funcion cientifica, sino también con una
funcién civil que puede hacer de la teoria y, mas en general, de la ciencia juridica un precioso instrumento de
analisis y de critica del derecho vigente: de una critica, téngase en cuenta, no de tipo iusnaturalista, o de iure
condendo, sino de tipo iuspositivista o de iure conditio. Es decir, en relacién con el mismo “deber ser” o inactuado o
violado por el derecho positivo.”(pp. 73-74), Luigi Ferrajoli, “La semantica de la teoria del derecho”, Trad. José
Juan Moreso, en Luigi Ferrajoli, Epistemologia juridica y garantismo, introduccién de José Juan Moreso y Pablo E.
Navarro, México, distribuciones Fontamara, México, 2004.
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fenémeno juridico, al contrario de lo que sucedia, por ejemplo, con Kelsen,*” no ha llevado a los
nuevos juristas post-positivistas a una postura relativista en torno al papel de los valores morales
en el discurso del derecho. Por el contrario, en lugar de aceptar dicha relatividad, lo que han
hecho es negarla, tratando de hacer en el plano moral, precisamente, lo que tanto han criticado
del positivismo en el plano cientifico: reducir a una univocidad toda relacion entre el derecho y
los valores morales. En este sentido es que, al contrario de lo que ellos mismos piensan de si, los
juristas que se afirman como post-positivistas son, en realidad, superpostivistas, ya que
reconducen o intentan reconducir toda la existencia del fenémeno juridico a un conjunto Gnico de
valores morales, desconociendo asi que hay experiencias normativas que no pierden el caracter
de juridicas solamente por no basarse o no reproducir los valores morales que los tedricos mas
prominentes del derecho contemporaneo estiman como los que caracterizan, y deben
caracterizar, al derecho; valores que, por otro lado, son concordantes con el sistema de
dominacién imperante.*®

En este sentido, si bien la postulacion de la existencia de ciertos valores fundamentales
como requisitos ineludibles para el reconocimiento de un sistema normativo como juridico
resulta ser una posicion afirmada individualmente por varios juristas y, por tanto, puede ser
considerada como una decision personal de cada uno de ellos; un andlisis critico del fendmeno

juridico debe considerar estas afirmaciones —con sus similitudes y diferencias— no solamente

°7 Kelsen aceptaba el carécter valorativo, mejor dicho, politico de las normas juridica, buscar cita: . Los juristas a
veces parecen confundirse entre lo que es el fenémeno juridico en si mismo, la experiencia juridica en palabras de
Kelsen y lo que es el discurso cientifico del derecho, el cual para Kelsen si debia ser avalorativo y objetivo.
Entonces es una mentira —de buena o mala intencién— pensar que Kelsen afirma la avolaritividad del discurso del
derecho, al contrario, en la misma Teoria pura del Derecho, Kelsen relacionaba a todo sistema juridico con la
existencia previa o al menos paralela de un sistema de dominacion efectivo y concreto. En todo caso, la efectividad
-y no los valores morales de las normas— marcan la presuposicion de la norma fundamente, de manera que con
base a esto se desvincula, por un lado, la validez del derecho de una conjunto de valores morales Unicos y, del otro,
la ciencia del derecho de la adopcion de un punto de vista interna frente al sistema juridico (se presupone la norma
fundante cuando hay dominacion): “Por tanto, es la efectividad general de un orden coactivo la que determina la
presuposicion de una norma fundante y la existencia de un orden juridico y no que su contenido sea justo o no [...]”,
pp. 62, véase Kelsen, H., Teoria pura del derecho, op. cit., pp. 59-62.

% \éase Daniel Sandoval Cervantes, “Satisfaction (..Can‘t get no). (Oder zum Verfassungsstaat mit Liebe:
Liebeslieder fur den Staat)“, en Critica Juridica. Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho, no. 29,
Julio-diciembre, 2009, UNAM/CEIICH, México, pp. 65-89.

61



desde el plano individual, sino, sobre todo, en cuanto su relacién con el sistema de dominacion
en general y sus efectos en la reproduccion de las relaciones sociales necesarias para éste.*

En todo caso, hay que estimar criticamente la relacion que tienen estas transformaciones
de la teoria y la préactica juridica con los mecanismos de dominacion. En estos términos, en
primer lugar, hay que decir que tienen un efecto directo en la manera en que se pueden establecer
éstos desde el uso del discurso del derecho por parte de los individuos reconocidos como
funcionarios publicos. En segundo lugar, y en relacion con lo anterior, estas transformaciones
apuntan al establecimiento de un discurso del orden a través del establecimiento de un conjunto
de valores, asi como de las précticas y relaciones sociales necesarias para concretarlos.*®® En
dicho discurso del orden, los cuestionamientos profundos al sistema de valores y de préacticas
dominantes resultan innecesarios desde el punto de vista de quienes ejercen la dominacion,
puesto que, dichos valores son, precisamente, los que representan de una mejor manera, no

solamente el consenso social bésico, sino la misma naturaleza humana.'®*

% En todo caso, aln si las teorfas de Alexy, Ferrajoli y Atienza tienen sus diferencias, las tres concuerdan en la
univocidad y universalidad de un tipo de derecho: el derecho moderno capitalista y, con todas sus consecuencias, el
papel monopolizante del aparato burocratico en la definicion de lo que es el derecho. En este sentido, los tres con
sus matices, son idedlogos del derecho moderno v, asi, del sistema de dominacion capitalista.

100 v/gase Enrique Mari, “Racionalidad e imaginario social en el discurso del orden”, DOXA. Cuadernos de Filosofia
de Derecho, no. 3, 1986, Universidad de Alicante, Alicante, Espafa, pp. 93-111.

191 De aqui el papel fundamental de los mecanismos de definicién de la dignidad humana por parte del sistema
dominante y, paralelamente, la importancia de controlar la definicion y el campo de aplicacion, para cada caso
concreto, de los derechos humanos. Pues, en las ideas del constitucionalismo moderno, la dignidad humana es un
concepto universal y a la vez estatico que ya se encuentra plasmado en los textos constitucionales, y constituye el
fundamento de todos los derechos humanos, de forma tal que el individuo no juridico puede pedir la proteccién de
su dignidad humana, pero no puede participar en la conformacién del significado del concepto, pues lo suficiente ya
esta dicho en torno a la dignidad humana y constituye el ndcleo inmodificable de los derechos humanos. Véase:
Giancarlo Rolla, Derechos fundamentales, estado democratico y justicia social, estudio introductorio de Miguel
Carbonell, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 13, 37, 46-47, 52,59, Francisco
Fernandez Segado, La justicia constitucional ante el Siglo XXI: La progresiva convergencia de los sistemas
americano y europeo-kelseniano, México, UNAM, 2004, pp. 5-6, Manuel Aragon, “La constituciéon como
paradigma”, en Teoria de la Constitucidn. Ensayos escogidos, Miguel Carbonell (coord.), 32 ed., México, Porrua-
UNAM, 2005, p. 121, Garcia de Enterria, La constitucion como norma y el tribunal constitucional, 32 ed., 42 reimp.,
Madrid, Civitas Ediciones S.L., 2001, p. 46, Manuel Aragon, Constitucion, democracia y control, México, UNAM-
113, 2002, pp. 117-118 y Cecilia Mora-Donatto, El valor de la constitucion normativa, México, UNAM-I11J, 2002, p.
19.
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En este sentido, el hecho de que la ciencia juridica actual se avoque al analisis y practica
de valores que van mas alld de los estrechos limites del normativismo, implica que en sus
explicaciones, segun ellos mismos nos dicen, adoptan un enfoque multidisciplinario, en el
sentido de, que si los valores en que se sustenta cualquier y todo sistema juridica son externos a
éste —de manera que constituyen una legitimacién no juridica, sino social y moral, del derecho—,
entonces la dogmatica juridica, para poder cumplir con su nuevo llamado critico, debe partir de
presupuestos también externos al derecho.'®

Ahora bien, la importancia de los enfoques postnormativistas radica en que pretenden
analizar el derecho partiendo de lo social, es decir, no solamente partiendo de los mismos
postulados que sustentan internamente, por decirlo de alguna manera, al discurso del derecho
dominante. De esta manera, dichos enfoques intentan explicar la posible legitimidad de los
sistemas juridicos dominantes y del Derecho —asi con mayusculas— dentro de la estructura
general de la sociedad, es decir, intentan descubrir la legitimidad de lo juridico existente de una
vez y para siempre. En este sentido, se plantean, ain si muchas veces no lo hacen explicito,
como una teoria general del derecho.

Dentro de estas lineas generales es que se puede analizar criticamente las nociones de
correccion y de validez material que, si bien con sus diferencias, intentan establecer una relacion
de legitimacion entre ciertos valores —considerados como reflejos de la naturaleza humana, la
buena, por supuesto—, las practicas juridicas dominantes —por ejemplo los procesos
jurisdiccionales acerca de la constitucionalidad de los actos y leyes— y una concepcion general
del Derecho. De manera que la correccion y la validez, tal cual se proponen en las teorias
juridicas contemporaneas dominantes, representan un intento de relacionar a lo social —como si
esto existiera fuera de las normas— con el fendmeno juridico, de manera que sea lo primero lo
que legitime al segundo y éste solamente ofrezca a la sociedad un resguardo en contra de las
desviaciones y los actos contrarios al pacto social adecuado conforme a la naturaleza humana.

Ahora bien, aun cuando se pueda afirmar que los propositos para esta hueva bisqueda de
legitimacion de lo juridico no son, desde su concepcion, un intento de imponer o reproducir las
relaciones sociales de dominacion, sino que, al contrario, representan la busqueda de normas y

sistemas juridicos mas incluyentes, que sean un medio para lograr una sociedad mas justa y

192 por ejemplo, véase L. Ferrajoli, Derecho y razon, op. cit., pp. 906-917.
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equitativa. Lo cierto es que, por sus propias caracteristicas, la teoria juridica contemporanea
termina reproduciendo la exclusion constitutiva de las relaciones capitalistas y, por tanto, por
brindar nuevas formas de legitimacion a viejas relaciones de marginacion y dominacion.

Digo lo anterior porque, si bien la teoria juridica contemporanea se propone buscar una
legitimacion de lo juridico en lo social, lo que termina proponiendo es una necesidad de legitimar
lo social dentro de lo juridico existente, es decir, en lugar de ver lo juridico desde lo social en
general y, a partir de ahi, interpretar el papel del derecho, lo que hace es interpretar lo social
solamente a través de lo juridico dominante, de manera que la Unica forma legitima de lo social
es través de su validacion por medio de las estructuras y practicas juridicas dominantes. Por
supuesto, estd imagen de lo social vuelve para, a su vez, relegitimar lo juridico.'®

De esta manera se impone un imaginario de lo social que parte de los mismos valores que
supuestamente sustentan al discurso del derecho y, por tanto, después de su andlisis, la
conclusion es que lo juridico es un reflejo del acuerdo minimo de la sociedad y, por consiguiente,
un reflejo de la naturaleza humana.'®* A continuacién, es comdn que se afirme que, ademas de lo
anterior, el discurso del derecho representa la Unica garantia para la reproduccion de la parte
discursiva del ser humano —se observa, pues, que muy lejos de reconocer el importante papel de
lo juridico en la conformacion de lo social, se coloca al discurso del derecho y su violencia como

algo externo y que garantiza imparcialmente, la reproduccion no de lo social en general, sino de

103 \/gase Daniel Sandoval Cervantes, “Inside the monster. (La realidad juridica como desposesion)”, en
Conocimiento y Cultura Juridica. Revista Internacional de Derecho, Filosofia del Derecho y Politica, Afio 5,
Numero 9, Enero-Junio 2011, Universidad Auténoma de Nuevo Leon /Centro de Investigaciones de Tecnologia
Juridica y Criminologia de la Facultad de Derecho y Criminologia, Nuevo Leén, pp. 223-242.

104 «[..] si hay algo que pueda establecer la universalidad de los derechos humanos, es el razonamiento que los

sustenta. . . la teoria del discurso se centra en la nocién de razonamiento [...] [por tanto] puede contribuir a la
fundamentacién de los derechos humanos. La aproximacion teorico-discursiva puede catalogarse como
“explicativa”, ya que trata de fundamentar los derechos humanos haciendo explicito lo que estd necesariamente
implicito en la préactica humana. Explicitar lo que necesariamente estd implicito en una préctica supone seguir la
linea de la filosofia trascendental de Kant” (p. 57) en Robert Alexy, “Teoria del Discurso y Derechos
Constitucionales”, tr. Pablo Larrafiaga, en Robert Alexy, Teoria del discurso y derechos constitucionales (Catedra
Ernesto Garzén Valdéz, 2004), reimp., México, distribuciones Fontamara, 2007 y “[...] el grado de discursividad
depende de las decisiones relativas a la aceptacion de nuestra naturaleza discursiva [...] la aceptacion de nosotros
mismos” (op. cit., p. 59).
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la naturaleza humana.’® Asi, el derecho, por un lado, sirve para construir una sociedad
imaginaria a partir de la cual el derecho mismo encuentra su propia legitimacion; mientras que,
por el otro, una vez que se desconoce o esconde la accion anterior, el discurso del derecho
correcto y conforme a esta sociedad y, sobre todo, su moralidad Unica y natural, adquiere no
solamente un caracter obligatorio —en el sentido del deber ser juridico y la posibilidad de su

cumplimiento violento y heterénomo—,'% sino que también adquiere, dentro de la teorfa juridica

105 Ademas de la nota anterior, en cuanto a la legitimacion del caracter regimentado y coactivo del derecho véase
“[...] el discurso moral ordinario esta abierto a todas las razones relevantes, no esta sujeto a plazos y la solucion de
las controversias no depende en él de érgano autoritativo alguno, sino del consenso unanime [...] siempre revisable
[...] precisamente por estas caracteristicas [...] es necesariamente deficitorio o insuficiente como método de
resolucion de los conflictos. Podriamos decir que el caracter institucional del discurso juridico —en el sentido de
“regimentado”— es condicidn necesaria de la superacion de los déficits operativos del discurso moral” (p. 129),
“[...] si consideramos que la preservacion de la vigencia del sistema juridico y de cierta eficiencia de su
“maquinaria” es condicion de posibilidad de la implementacion de tales valores y fines sustantivos, parece razonable
el cuidado de la preservacion del mismo como sistema normativo eficaz y el cuidado de la eficiencia de su
maquinaria [...] ain si tales cuidados implican exigencias que traen consigo una tension con las exigencias
sustantivas que el propio Derecho contiene” (129-130), en Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, en Doxa.
Cuadernos de la Filosofia del Derecho, no. 24, 2001, Universidad de Alicante, Alicante, “La dimension
institucional del derecho y la justificacion juridica”, op. cit. En Alexy tenemos el siguiente fragmento: “El discurso
ideal tiene, en la teoria discursiva de la justicia el rol de una idea reguladora [...] es evidente que la teoria del
discurso puede proporcionar una teoria de la justicia realmente utilizable solo si estd en grado de resolver los
problemas derivados de la ausencia de limites que caracteriza al discurso ideal”; “Se ha sostenido a menudo que el
caracter ideal de la teoria del discurso implica la necesidad del derecho [...] discusién ilimitada [...] hace necesario el
recurso al procedimiento juridico” (pp. 166-167) véase Robert Alexy, “Justicia como correccion”, tr. Ana Inés
Haquin, Doxa. Cuadernos de filosofia del Derecho, Alicante, Universidad de Alicante, no. 26, 2003. También se
pueden leer ideas similares en cuanto a la infinitud del discurso moral ideal y la finitud de la vinculacion juridica a
través de los procedimientos regimentados por el derecho en la siguiente cita del trabajo de Juan Carlos Baydn
“Sobre la racionalidad de dictar y seguir las reglas”, (en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, no. 19, 1996,
Alicante, Universidad de Alicante) en dicho fragmento comenta su discrepancia con la vision de Raz de las normas
juridicas como aquellas que pretenden ser razones excluyentes para la accion: “[...] mi discrepancia con Raz: a mi
entender un agente racional, no puede en ningln caso aceptar reglas como razones excluyentes [...] Crea que Raz
admitiria la tesis [...] [de que] si la deliberacién préctica se desarrollara siempre en condiciones ideales, en las que el
agente maneja informacidn perfecta, dispone de un tiempo ilimitado para deliberar y no se ve envuelto en problemas
de accion colectiva. Pero naturalmente, la realidad no es asi. Y lo que Raz nos sugiere es que el papel distintivo de
las reglas en la deliberacion préactica de un agente racional consiste en operar con mecanismos de toma de
decisiones, ciertamente subdptimo en relacién con condiciones de deliberacion ideales, pero posiblemente dptimos
en circunstancias reales de deliberacion” (p. 145). Es asi como, gracias a la infinitidad y a la irrealidad del discurso
moral ideal, los procedimientos juridicos, finitos por sus propias caracteristicas, se convierten en la via méas
adecuada para la elaboracion de un discurso racional préactico, el derecho y su institucionalidad adquieren un nuevo
valor moral positivo, un valor moral a su vez también racional y, por consiguiente, tendiente a la objetividad.

106 «“Deber” [como ‘bueno’] es una nocién simple (que no son definibles ni analizables) [...] Para evitar malos
entendidos debe recalcarse que la afirmacion de que la distincion entre sr y deber ser [se] encuentra dada en forma
65



dominante, una valoracion moral positiva, puesto que el discurso del derecho, los procedimientos
juridicamente regimentados, representan el Unico espacio discursivo conocido capaz de permitir
el desarrollo de la moral humana natural.*®’

En este sentido, la teoria juridica contemporanea, al no cuestionar estructuralmente los
sistemas juridicos dominantes existentes y, sobre todo, al no analizar criticamente su papel
dentro de los practicas capitalistas excluyentes, termina simplemente legitimando las estructuras
juridicas dominantes y, lo que es mas, termina por darles un caracter de moralmente buenas y por
evaluar a las relaciones sociales a través del discurso del derecho y el discurso juridico, de tal
forma que solamente son legitimamente existentes las practicas sociales conformes al derecho
dominante. En este sentido, los intentos por hacer una ciencia juridica y por construir un discurso
del derecho postpositivistas —en el sentido de que ambos en su desarrollo tengan en cuenta el
contexto social en el que surgen y se reproducen— terminan por establecer un derecho
ultrapositivista, en el sentido de que es el derecho —es decir el discurso juridico y el discurso del
derecho— el que establece qué se debe entender por contexto social y como evaluarlo, anotando
que contexto social incluye, por supuesto, valores morales. De manera que es a partir del derecho
que se determinan las practicas sociales y la moralidad vélida, y es desde la ciencia juridica la
forma en que éstas pueden ser comprendidas y explicadas.**®

Asi es como la teoria juridica termina por establecer un nuevo imaginario del orden,
dentro del cual el derecho juega un papel fundamental, no solamente en la garantizacion de su

reproduccion sino, precisamente, en su construccion y consolidacion, pues, es el derecho uno de

inmediata a nuestra conciencia, de ninguna manera significa que el contenido del deber, lo debido [...] pueda ser
reconocido en forma inmediata a través de una facultad espiritual especial, no significa que exista una “intuiciéon”
especifica para lo bueno y lo malo [...] el contenido del deber consiste en aquello que un orden positivo, moral o
juridico, prescribe; es determinado a través de actos de voluntad y, cuando es asi determinado, es reconocido”, p. 19,
H. Kelsen, Teoria pura del derecho, op. cit.. En todo caso un deber ser que dependia no de la moralidad sino del
sistema juridico dentro del cual se producian las normas, de la eficacia general de dicho sistema, en la que se incluye
la imposicion coactiva de sus contenidos normativos.

97 En este sentido, la valorizacién moral de los procedimientos regimentados y del caréacter coactivo del derecho
implica que la institucionalizacion del discurso moral es deseable y que solamente puede ser posible a través del
discurso del derecho moderno y mas especificamente del discurso burgués de los derechos humanos.

108 \/éase D. Sandoval Cervantes, “Satisfaction (...Can‘t get no). (Oder zum Verfassungsstaat mit Liebe: Liebeslieder
fur den Staat)“, op. Cit., pp. 65-89-
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los pilares fundamentales para establecer las caracteristicas de dicho imaginario del orden.
También es uno de los mecanismos mas importantes para reproducirlo.

1.1.3. Ladivision especializada del trabajo y la desposesion de los no-especialistas

De acuerdo con lo anterior, la relacion entre el derecho, un imaginario del orden y la
construccién de lo socialmente legitimo es estrecha, y es, en buena medida, a partir del discurso
del derecho y del discurso juridico —y su nueva moralidad— que se construye el imaginario del
orden y se establecen las practicas y relaciones sociales consideradas como legitimamente
existentes —y, por tanto, como se invisibilizan, excluyen y marginan, a través de su ilegalizacion,
las practicas sociales no legitimas.

Ahora bien, como también se apuntaba en el ultimo parrafo del apartado anterior, el
derecho juega, ademas, un papel fundamental en la concrecion y reproduccién del imaginario del
orden. En este apartado me propongo analizar la manera en que el derecho y los funcionarios
publicos, que usan el discurso del derecho, se constituyen como los indicados para declarar qué
es precisamente el orden social correcto y deseable y, por consiguiente, cuales practicas seran
consideradas como legitimas y cuales no.'®® Sefialando, de entrada, que esta apropiacion de la

facultad de decidir qué es lo legitimo implica, como cualquier apropiacion, una desposesion.**

109 \/éase H. Kelsen, Teorfa pura del derecho, op. cit., pp. 285-303, O. Correas, Teorfa del derecho, op. cit., pp. 45-
55; P. Bourdieu, “Capitulo V. La fuerza del derecho. Elementos para una sociologia del campo juridico”, op. cit., pp.
196-197.

10 “Ep realidad, la institucién de un “espacio judicial” implica la imposicion de una frontera entre aquellos que
estan preparados para entrar en el juego y aquellos que, cuando se encuentran alli metidos, quedan excluidos de
hecho, por no poder realizar la conversion de todo el espacio mental —y, en particular de toda la postura linglistica—
que supone la entrada en este espacio social. La constitucion de un saber erudito a menudo contrario a las simples
recomendaciones del sentido comun, entrafia la descalificacion del sentido de la equidad de los no especialistas y la
revocacion de su construccion espontanea de los hechos, de su “vision del asunto”. El desfase entre una vision
profana de quien va a convertirse en justiciable, es decir, un cliente, y la vision especializada de un experto, juez,
abogado, asesor juridico, etc. No tiene nada de accidental, dicho desnivel es constitutivo de una relacion de poder
que funda dos sistemas diferentes de presupuestos, de intenciones expresivas, en una palabra de visiones del mundo.
Este desfase, que es el fundamento de una desposesion, deriva del hecho de que a través de la estructura misma del
campo Yy del sistema de principios de visién y division inscrito en su ley fundamental, su constitucion, se impone un
sistema de exigencias cuyo nucleo es la adopcién de una postura globla, visible particularmente en materia del
lenguaje”, pp. 186-187, P. Bourdieu, “Capitulo V. La fuerza del derecho. Elementos para una sociologia del campo
juridico”, op. cit.
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Una primera aproximacion a la cuestion del papel de la especializacion en la produccion
y reproduccion del discurso juridico tenido como valido proviene, precisamente, de la historia
interna del derecho moderno. Juristas importantes, entre ellos Hart, afirman que lo que
caracteriza al derecho moderno es, precisamente, la existencia de un conjunto de reglas, las
reglas secundarias, que regulan la creacion y aplicacion de las reglas primarias —aquéllas que,
dirigidas al individuo comun, regulan directamente conductas.™* En este sentido, se resalta el
hecho de que tales reglas secundarias, reguladoras de la creacion de nuevas normas juridicas, no
van dirigidas al individuo comun, sino a un sector muy especifico de la poblacion inexistente en
los sistemas normativos que Hart denomina como “primitivos™: a los funcionarios publicos.**?
De esta manera, el progreso del derecho —denominado asi desde una concepcion lineal de la
historia— se relaciona directamente con la creciente especializacion en la division del trabajo.

Por otro lado, hay que analizar dicha division especializada del trabajo juridico desde una
perspectiva critica, a través de la cual se pueda conectar dicha especializacidn con el avance del
sistema capitalista de dominacién. En primer término, el hecho de que emerja la capa de
funcionarios publicos, implica que se crea un sector o un grupo de la sociedad que se sustrae de
los procesos productivos y debe ser sostenido a partir de los mismos. En este sentido, la capa de
funcionarios publicos representa un sector de la poblacion que se sostiene del excedente

producido socialmente, sin participar directamente en su produccién.*™® En segundo lugar, a

1 H.L.A Hart, El Concepto de derecho, op. cit., pp. 137-146: “La afirmacién de que un sistema existe es, por lo
tanto, un enunciado bifronte, una de cuyas caras mira a la obediencia por parte de los ciudadanos ordinarios, y la
otra a la aceptacion de reglas secundarias como pautas o criterios comunes criticos de conducta oficial, por parte de
los funcionarios [...] Esta dualidad no hace sino reflejar el caracter compuesto de un sistema juridico [en el sentido
de articulacion o unién entre normas primarias y normas secundarias] en el cual la aceptacion de las reglas como
pautas o criterios comunes para el grupo debe ser separada de la cuestién relativamente pasiva de la ordinaria
aquiescencia individual de las reglas, donde quien obedece lo hace s6lo por su cuenta [...] en oposicion a una
estructura social prejuridica [mas simple y descentralizada] donde no hay reglas secundarias ni funcionarios y las
reglas primarias tienen que ser ampliamente aceptadas como criterios o pautas criticas para la conducta.” , pp. 145-
146.

12 4 L.A. Hart, El concepto de derecho, op. cit., pp. 137-146. Véase ademas la cita textual en el pie de pagina
anterior.

113 Esta es una de las caracteristicas que distinguen al derecho moderno del derecho en las comunidades indigenas,
véase O. Correas, Teoria del derecho, op. cit., pp. 143-146.
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pesar de lo que puedan pensar y afirmar los juristas de la ideologia dominante,*** la capa de
funcionarios publicos y de los juristas que los acompafian, no surge con independencia de la
correlacion de fuerzas sociales, es decir, no emerge fuera de la lucha social. En este sentido,
también hay que tener en consideracién el hecho de que el campo juridico y los agentes que
pueden manejarse dentro de éste con més habilidad y méas fuerza, mantienen relaciones con los
agentes que se encuentran en otros campos sociales, en este caso, la construccion de los sistemas
juridicos dominantes va de la mano con la construccién de los mercados nacionales capitalistas y
los juristas, al hacer aparecer al estado-nacion, adoptan una posicién politica a favor de la
construccion capitalismo.*®

En tercer término, y de manera sobresaliente, hay que analizar el hecho de la
conformacién de una capa de funcionarios publicos que se encargard de manejar de manera
monopolica el uso autorizado y autorizante del discurso del derecho dentro de los sistemas
juridicos dominantes. Lo anterior implica la monopolizacién de la definicién de lo que sera
considerado como juridicamente valido y, por tanto, la definicion de las condiciones para que los
individuos y colectividades puedan tener practicas socialmente legitimas —valorando la

legitimacion social desde el derecho.™® De manera que la constitucién de un cuerpo burocratico

14 por ejemplo para Ferrajoli, los jueces, debido a los procedimientos de prueba para su nombramiento y a las
garantias de autogobierno e inamovilidad, la jurisdiccion ha dejado de ser elitista y ha dejado de defender los
intereses de la clase dominante, véase L. Ferrajoli, Derecho y razén, op. cit., pp. 596-597.

115 Aunque se hablé de una relativa autonomia del campo juridico, ésta no implica, por supuesto, que el campo
determinados agentes dentro del derecho no defiendas los intereses de clase capitalistas, véase N. Poulantzas, “La
teoria marxista del estado y el derecho y el problema de la ‘alternativa’”, op. cit., pp. 25-35, P. Bourdieu, “Capitulo
V. La fuerza del derecho. Elementos para una sociologia del campo juridico”, op. cit., pp. 207 y ss.

18 p_Bourdieu, “Capitulo V. La fuerza del derecho. Elementos para una sociologia del campo juridico”, op. cit., pp.
200-204 y 213-214. La otra cara de este proceso se constituye con lo que se puede llamar pluralismo juridico no
estatal, véase “El nuevo pluralismo juridico por su parte, se refiere a la aplicacion del concepto a sociedad no
colonizadas, particularmente en los paises industrializados. Este tipo de pluralismo, promueve un cambio de
perspectiva: la relacion entre el sistema juridico oficial y los otros drdenes que se articulan con él deja de ser vista
como algo apartado o diferente y es abordada como una relacion méas compleja e interactiva en la que se ve la
pluralidad juridico como un parte del campo social [...] amplia el campo de analisis para percibir legalidades
multiples entrelazadas.”, p. 55, B. Santos, “El pluralismo juridico y las escalas del Derecho: lo local, lo nacional y lo
global”, op. cit. Wolkmer plantea que el “pluralismo juridico comunitario” “[...] acttia en un espacio formado por
fuerzas sociales y sujetos colectivos con identidad y autonomia propias, subsistiendo independientemente del control
estatal”, p. 199, Pluralismo juridico. Fundamentos de una nueva cultura del Derecho, traduccion, revision y estudio
preliminar de David Sanchez Rubio, Editores David S&nchez Rubio y Juan Carlos Suarez Villegas, Sevilla, MAD,
2006.; O. Correas, Teoria del derecho, op. cit., pp. 175, 178-180; O. Correas, “Teoria del Derecho y Mundo
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central —constitucion que se realiza, también, a través del uso del discurso del derecho por parte
de los mismo funcionarios— va de la mano con la centralizacion de las vias de resolucion de
conflictos sociales, al menos, de las vias de resolucion que se consideraran como socialmente
legitimas.™*’

De manera que, la misma aparicién de lo que, desde los juristas dominantes, se denomina
como derecho moderno y su principal caracteristica: la separacion entre el estado (el discurso del
derecho autorizado) y la sociedad civil (como un conjunto de individuos que para poder usar
validamente el discurso del derecho tienen que valerse de los mismos juristas dominantes y, a
final de cuentas, de los funcionarios publicos).**® Asi, la misma aparicién del derecho moderno

implica que la manera de producirlo y reproducirlo es a través de la definicion y la division de

Indigena”, op. cit., pp. 64-68 y B. Santos, “Hacia una epistemologia de la ceguera ;Por qué las nuevas formas de
“adecuacion ceremonial” no regulan ni emancipan?”, en B. Santos, Epistemologia del Sur, op.cit., pp. 83-96.

117 Max Weber, Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, Trad. José Medina Echevarria, Juan
Roura Parella, Eugenio imaz, Eduardo Garcia Méaynez y José Ferrater Mora, Fondo de Cultura Econémica, México,
2002, pp. 1056-1060.

118 «Se puede desarrollar esto un poco mas en torno a la autonomia de lo politico. La autonomia de lo politico es un
proceso histérico en el que se pueden diferenciar varios momentos. Primero esta el momento fundacional o genético
que es el de la separacién o de la produccién del estado de separacién, que se remite a lo que Marx llaméd
acumulacién primitiva. La condicién de posibilidad de la autonomia de lo politico es la produccién del estado de
separacion al nivel del modo de produccion o momento productivo. El otro componente de este proceso es la
produccion ideoldgica o produccién de la primacia de la ideologia, en especial de la ideologia de lo general y de la
igualdad, que es el soporte del conjunto de las mediaciones. El otro componente es la conversién del excedente o
plusvalor que circula por el estado en burocracia y en el conjunto de las mediaciones que articulan estado y
sociedad.”

“Con esto la autonomia de lo politico madura como una realidad con una estructura y sujetos estatales que tienen sus
propios intereses y especificidad en el &mbito del proceso global de reproduccion ampliada del capitalismo.”

“Esta es una de las direcciones de desarrollo de la autonomia de lo politico, la que se da en el eje estatal, la
separacion de la politica como estado. Una vez que la transicion de un modo de produccién a otro ha generado la
separacion de la politica que tiende a convertirse en estado, despolitizando la separacion civil que corresponde al
momento fundacional del capitalismo, el mismo hecho de haber producido el estado de separacion como condicion
genética y también estructural del nuevo tipo de sociedad, crea también las condiciones para que luego, una vez que
las interacciones en el seno de la sociedad civil produzcan un nuevo conjunto de formas de organizacion colectiva y
de vida politica, reaparezca la politica en el seno de la sociedad civil pero ya marcada por el rasgo de separacion y la
autonomia”, (p. 180), Luis Tapia, La produccién del conocimiento local. Historia y politica en la obra de René
Zavaleta, La Paz, Bolivia, CIDES-UMSA / Muela del Diablo editores, 2002.
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los sujetos autorizados para dichas tareas: el derecho moderno implica la desposesion de las
mayorias en la produccién del derecho.'*®

Ahora bien, la desposesion no solamente se dirige a la manera y los sujetos que estan
autorizados para producir un discurso del derecho vélido, sino, también, desde donde y desde
qué subjetividades se puede pensar qué es el derecho.'?® Es decir, la desposesion implica también
que para entrar, para comprender la realidad juridica dominante y poder decirla y utilizarla, los
individuos legos tienen que ponerse en manos de los individuos considerados como juristas. En
todo caso, lo que hay que resaltar es que la desposesion va de la mano de la construccion del
derecho moderno en dos sentidos: desde un plano epistemoldgico —en el sentido de que la
construccién de la realidad juridica dominante se funda en la labor de los juristas y del discurso
tedrico autorizado, que siempre esté en relacion con la produccion del discurso del derecho—; y
desde el plano de la experiencia juridica —es decir de la produccién y validacion del discurso del
derecho— la desposesion implica que, para que la conducta de cualquier individuo pueda ser
considerada como validamente productora o aplicadora de normas juridicas, ésta debe ser
evaluada por un cuerpo centralizado de funcionarios publicos: es decir, la produccién normativa
se convierte en juridica a partir de la ficcién del estado.'*

Hemos visto la importancia que tiene la aparicion del cuerpo burocratico central para la
produccién y aplicacion del discurso del derecho valido —lo cual implica la aplicacién legitima
de la fuerza fisica. En este sentido es que podemos hablar de que los funcionarios publicos son

fundamentales para el manejo no solamente de los sistemas juridicos, sino que también del

19p, Bourdieu, “Capitulo V. La fuerza del derecho. Elementos para una sociologia del campo juridico™, op. cit., p.
170: “La logica paraddjica de una division del trabajo que se determina, fuera de toda concertacion consciente en la
concurrencia estructuralmente reglada entre los agentes y las instituciones implicados en el campo, constituye el
verdadero principio de un sistema de normas y de précticas que aparece como fundado a priori en la equidad de sus
principios, la coherencia de sus formulaciones y el rigor de sus aplicaciones, es decir, como participando a la vez de
la légica positiva de la ciencia y de la légica normativa de la moral, por tanto, como capaz de imponerse
universalmente al reconocimiento por una necesidad inseparablemente logica y ética”. division del trabajo
especializada en el derecho

120 por ejemplo a través de convertir a los individuos en ciudadanos, pero también en la construccion de la
subjetividad del juez como tendencialmente imparcial y, por lo tanto, cualitativamente distinto a los demas agentes
juridicos, véase P. Bourdieu, “Capitulo V. La fuerza del derecho. Elementos para una sociologia del campo
juridico”, op. cit., pp. 169 y ss.

121 D, Sandoval Cervantes, “Inside the monster. (La realidad juridica como desposesion)”, op. cit., pp. 223-242.
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imaginario del orden que acompafia, legitima y es legitimado por el discurso del derecho y el
discurso juridico. Sin embargo, lo anterior no implica que el sector dominante dentro del cuerpo
de los funcionarios publicos se mantenga idéntico, sino que la forma en que, a través de éste, se
produce y legitima el discurso del derecho considerado como valido, se adapta en relaciéon con
las transformaciones del sistema capitalista de dominacion. Aqui, dentro de una perspectiva
critica del derecho, hay que observar la relacion entre la transformacion del sector dominante en
la produccion del discurso del derecho y las transformaciones generales en el sistema de
dominacidn, asi como los efectos de ambas en la racionalidad juridica.

Si en un principio, la produccién del discurso del derecho valido, tal cual era concebido
por los juristas mas influyentes de principios de siglo XX, tenia su centro de gravedad en el
poder legislativo, es decir, en el parlamento o el congreso, ahora, a esta centralidad hay que
comprenderla desde el contexto politico de los mismos juristas que la respaldan, lo cual cristaliza
en una vision especifica de cudl era la relacion entre el derecho, la politica y la moral. En esta
concepcién se destacaba el caracter de representacion politica del parlamento e implicaba la
percepcion de las normas juridicas como producto de la lucha politica. En este sentido se
pensaba en la centralidad del parlamento en la produccién de las normas juridicas como un
reflejo de su representatividad politica de toda la sociedad —sin juzgar aqui la validez de dicho
pensamiento—, de manera que las luchas sociales —intensas en esos momentos al menos en los
paises centrales de Europa, por ejemplo, en Alemania— se traducian, en la mente de los juristas,
directamente en las luchas parlamentarias. De forma que el discurso del derecho, méas que
contener un conjunto de principios materiales fijos y rigidos que determinaran qué es el derecho
valido universal, intentaba ser una discurso que reflejara la lucha politica que se vivia en la
sociedad, de manera que, como lo postula el positivismo, el derecho no puede contener un
conjunto fijo de valores sino que contiene los principios que son impuestos por el sistema
dominante, quedando la puerta abierta para que, si a través de la lucha social otros principios
lograran la hegemonia, el derecho y sus formas de produccién y contenidos también se

transformaran.'??

122 por ejemplo en Hans Kelsen, “El problema del parlamentarismo”, trad. Javier Mira Benavent, en Hans Kelsen,
Escritos sobre la democracia y el socialismo, Juan Ruiz Manero (comp.), Debate, Madrid, 1988, pp. 86-104.
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Asi, esta vision de lo que era el discurso del derecho iba de la mano con una especie de
relativismo valorativo, no solamente en cuanto a la produccién de la teoria juridica, sino, sobre
todo, a la produccién de los contenidos materiales y concretos de las normas juridicas.’*® En
estas condiciones, a pesar de todo lo que se pudiera positivizar el estudio del fendmeno juridico —
es decir, a pesar de la produccién de una teoria pura del derecho—, constituye un grave error
pensar que se despolitizaba el derecho o que se colocaba a la experiencia juridica, a la
produccion de normas juridicas, fuera de la lucha social. Al contrario, se concebia claramente al
derecho como un instrumento de control social —se podria decir, un instrumento de dominacion
clasista—, el cual se transformaria, con independencia de la valorizacidn subjetiva en cuanto a
los contenidos que afirmara cada tedrico del derecho, conforme se transformara la correlacion de
fuerzas.’* Solo de esta manera se puede entender el hecho de que tanto los sistemas juridicos
capitalistas, como los socialistas e incluso los fascistas pudieran ser considerados por igual como
derecho: los tres eran impuestos como derecho valido de acuerdo a las condiciones de
dominacion especificas existentes en cada lugar en que eran considerados como el sistema
juridico valido.'”®

Como se ve, habia una relacién contingente -y, por tanto, cambiante— entre la moral, el
derecho y la dominacién. Lo anterior, se fue transformando, mas que en el discurso del derecho,
en la manera en que la teoria juridica y los juristas conciben al derecho. En esta transformacion

la concepcion de la racionalidad juridica y su papel frente al poder politico ocupa un papel

123 En todo caso, el deber juridico, si bien contiene un sentido moral, no obedece a una moral Gnica, para diferentes
sistemas juridicos, inclusive para el mismo sistema juridico en tiempos y espacios diferentes, puede haber
contenidos morales distintos, lo importante, siendo el sistema juridico un sistema dindmico, es que lo que distingue a
una norma como juridica y a un deber como juridico, no es que se puedan inferir de una norma fundamental en la
cual estén contenidos todos los valores sustanciales validos para el sistema juridico, sino porque se produce de la
misma forma, véase H. Kelsen, Teoria pura del derecho, op. cit., pp. 75-80, 131, 201-205.

124 Asi, para Kelsen, cuando de acuerdo a la correlacién de fuerzas, una norma fundante dejaba de ser eficaz para
determinar lo que es tenido como juridico (como el sentido objetivo de las normas) dentro de una sociedad, esta
pasaba a ser reemplazada por la nueva norma fundante eficaz, la cual era eficaz, precisamente porque era obedecida,
ya sea por imposicién o voluntariamente, en general por la sociedad politica correspondiente y no por ser pensada o
inventada por los juristas, véase H. Kelsen, Teoria pura del derecho, op. cit., pp. 217-219.

125 Teniendo en consideracion que, la existencia de un sistema juridico dependia, no de su moralidad, sino de ser
eficaz, por cualquier via que lo fuera, para identificar a ciertos deberes como deberes juridicos de acuerdo con una
norma fundante dnica.
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central. Entre la ideologia juridica dominante hasta antes de la segunda mitad del siglo XX y la
ideologia dominante actual, hay diferencias profundas, que marcan una transformacion en la
manera en que el discurso del derecho y el discurso juridico producen, reproducen y legitiman
las relaciones de dominacion capitalista.

En este apartado me referiré especificamente a una de ellas: el cambio de la concepcion
de lo que es la racionalidad juridica y su papel dentro de la legitimacion de las relaciones de
dominacion capitalista. Si para la concepcion dominante del derecho de principios de siglo XX,
el papel del derecho, a grandes rasgos, era la de traducir juridicamente las relaciones de fuerza
social, es decir, de ser un resultado de la lucha politica, para la teoria juridica contemporanea el
derecho es, no un reflejo de las condiciones de imposicién y ejercicio del poder politico, sino una
limitante del mismo: el derecho, al menos en sus principios basicos, se constituye en una especie
de contra-poder.®

En cuanto a las transformaciones en la forma en que se producen las normas juridicas
tenidas como validas por el sistema dominante, es posible notar la constitucidn o aparicion de un
sujeto: el juez constitucional. Si bien el sujeto del juez habia existido por largo tiempo dentro de
los sistemas juridicos —al menos de los sistemas juridicos que se construyeron con base al
sistema capitalista dominante—, lo cierto es que se adjudican al juez constitucional muchas
caracteristicas que no se adjudicaban a los jueces anteriores. Por un lado, el juez constitucional,
de acuerdo con la teoria juridica dominante por lo menos, es pensado como un sujeto que domina

tanto la préctica juridica como también la ciencia juridica.'?’ En este sentido, el sujeto del juez

126 «I a radical diferencia de estructura de los derechos fundamentales con respecto a todas las situaciones juridicas
de poder y deber hace mas bien de los primeros el campo del o poder, donde toman forma y desarrollo las
identidades, las necesidades y los valores —personales y sociales— que a través de su cauce exigen idéntica tutela y
satisfaccién. Pero, como se verd, hace también de ellos el campo de los contra-poderes, o sea, de los instrumentos de
tutela, de autonomia y conflicto —individual y colectivo— atribuidos a los sujetos méas débiles y carentes de poder
frente al juego, de otro modo libre y desenfrenado, de los poderes publicos y privados y de las desigualdades que le
son inherentes. En todos los casos este campo constituye el fundamento axiolégico externo del derecho, fundamento
juridico, puesto que viene positivamente consagrado y, sin embargo, lugar de expresion de la autonomia y de la
primacia del punto de vista ético-politico o externo sobre el juridico o interno [...]”., pp. 911-912, L. Ferrajoli,
Derecho y razén, op. cit.

27D, Sandoval Cervantes, “Satisfaction (...Can‘t get no). (Oder zum Verfassungsstaat mit Liebe: Liebeslieder fiir
den Staat)“, op. cit., pp. 65-89.
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constitucional constituye un engarce entre la experiencia juridica y la teoria juridica y, por tanto,
puede formar parte de la experiencia juridica de una manera tendencialmente imparcial.*?®
Siguiendo lo anterior, el juez constitucional no ocupa un papel de revisor técnico de la
concordancia entre las normas constitucionales que regulan la forma de produccion de las
normas juridicas inferiores,** sino que evallia, desde la imparcialidad, segin la teoria juridica
dominante, la concordancia de las normas juridicas con los principios basicos que deben
caracterizar a todo derecho para que sea considerado validamente como derecho, principios que

deben estar contenidos en los textos constitucionales de los sistemas juridicos para que estos sean

128 Confréntese Daniel Sandoval Cervantes, “No deje que el derecho lo domine, es usted el que debe dominar al
derecho. (Sobre la contextualizacion del derecho)”, en Revista de Derechos Humanos y Estudios Sociales, Afio I,
Ndmero 2, Julio-Diciembre 2009, Facultad de Derecho de la Universidad Autdnoma de San Luis Potosi,
Departamento de Filosofia de Derecho de la Universidad de Sevilla, Departamento de Derecho de la Universidad
Auténoma de Aguascalientes, Comision Estatal de Derecho Humanos de Aguascalientes, San Luis Potosi, México,
pp. 13-32.

129 Hans Kelsen, La garantfa jurisdiccional de la constitucién (La justicia constitucional), tr. Rolando Tamayo y
Salmoran, México, UNAM-I1J, 2001, pp 49 y ss.
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sistemas juridicos y, por tanto, para que en estas sociedades el poder politico —arbitrario por
naturaleza— tengan un conjunto de limites objetivos e imparciales.**°

En todo caso, se le adjudica al juez un papel politico —como lo es la determinacion de que
significa en un caso concreto un valor material fundamental para la determinacion de la validez
de una norma juridica— desde una posicion que se asume como apolitica —en el sentido de ser
una valoraciéon imparcial. Ahora bien, para que la posicion de imparcialidad pueda resultar
aceptable, el juez constitucional debe contar con ciertos pardmetros que puedan afirmar su
existencia con independencia de su percepcion individual. Asi, la emergencia del juez
constitucional implico, o fue paralela, a la transformacion de las caracteristicas de lo que es una
constitucion, pues es el texto constitucional en el cual se positivizan los principios materiales a

partir de los cuales se deben evaluar la validez material de todas las deméas normas juridicas. En

130 Aqui cobra importancia la nocién de control juridico, no politico, que ejerce el juez constitucional. VVéase: M.
Aragon, Constitucion, democracia y control, op. cit., “Pero en el control juridico, precisamente por ser control
objetivado, la limitaciéon no resulta, como en el control politico, de un choque de voluntades, sino de una norma
abstracta, y el érgano de control no es un 6rgano limitante, sino actualizador de una limitacion preestablecida, ajeno,
en principio, a toda relacion de supremacia o jerarquia con el 6rgano limitado...” p. 132, “La primera diferencia,
antes ya apuntada, consiste en el caracter “objetivado” del control juridico, frente al caracter “subjetivo” del control
politico. Ese caracter objetivado significa que el parametro o canon de control es un conjunto normativo,
preexistente y no disponible para el 6rgano que ejerce el control juridico. En cambio, el caracter “subjetivo” del
control politico significa todo lo contrario: que no existe canon fijo y determinado de valoracién, ya que ésta
descansa en la libre apreciacion por el 6rgano controlante, es decir, que el pardmetro es de composicién eventual y
plenamente disponible. La segunda diferencia, consecuencia de la anterior, es que el juicio o la valoracion del objeto
sometido a control esta basado, en el primer caso, en razones juridicas (sometidas a reglas de verificacion) y, en el
segundo, en razones politicas (de oportunidad).”,p. 136, “La ultima diferencia relevante que queda por destacar es la
que se refiere al caracter de los 6rganos que ejercen uno u otro tipo de control. El control juridico es realizado por
6rganos imparciales, independientes, dotados de especial conocimiento técnico para entender cuestiones de derecho:
en esencia, los drganos judiciales; mientras que el control politico esta a cargo precisamente de sujetos u 6rganos
politicos.” p. 137. Carla Huerta Ochoa, Mecanismos constitucionales para el control del poder politico, México,
UNAM-IIJ, 2001, p. 44. “2. Controles institucionalizados. Estos a su vez pueden ser juridicos: es control de caréacter
objetivado que se efectla de acuerdo a razones juridicas, de manera necesaria y por un érgano independiente (en su
actuacion y funcion de control) e imparcial (que no busque satisfacer intereses propios al ejercitar el control); o
politicos: éstos son de caracter subjetivo y de ejercicio voluntario (en contraposicion a obligatorio), se encuentran a
cargo de superiores jerarquicos o de aquellos que de alguna manera se hallan investidos de mayor autoridad.”

“El control juridico es objetivado en virtud de que estd referido a actos y que se parametro de actuacion esta
demarcado por un conjunto de normas preestablecidas que no son susceptibles de modificacion por quien los ejerce,
de tal manera que la resolucién emitida no puede ser arbitraria, pues esta sujeta a esas normas”.
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este sentido, la transformacion de la concepcion programatica de la constitucion a su papel
normativo, constituye una pieza clave para la emergencia del sujeto del juez constitucional.***

Ademas, hay otro cambio fundamental que se relaciona con la emergencia del sujeto del
juez constitucional y con la transformacién del papel que tiene el texto constitucional dentro de
la produccion de normas juridicas: la transformacion de lo que es la interpretacion y la aparicion
de la interpretacion constitucional. Si bien la interpretacion es una actividad necesaria para
cualquier forma de percepcion y uso de las normas juridicas, lo cual —a pesar de lo que diga la
teoria juridica contemporénea dominante— ha sido reconocido por el principal expositor del
positivismo juridico: Hans Kelsen;**? es decir, el hecho de que la interpretacién juridica sea algo
necesario para cualquier caso de produccion y aplicacion de normas juridicas es generalmente
aceptado. Sin embargo, o que esta en juego en la concepcion contemporénea de la interpretacion
constitucional no es su existencia misma, sino sus caracteristicas.'*

En primer lugar, se debe analizar el hecho de que se afirme a la interpretacion
constitucional como una interpretacion con caracteristicas que la distinguen de cualquier otra
forma de interpretacion juridica. Por un lado, se encuentra la caracteristica obvia que consiste en
que es una interpretacion de un texto concreto: la constitucion. De manera que las caracteristicas
especificas del objeto textual sirven para distinguir a la interpretacion constitucional: la vaguedad
del texto constitucional, por ejemplo.** Sin embargo, hay dos caracteristicas del texto
constitucional que seran fundamentales para definir a la interpretacion constitucional como una
forma de interpretacion especifica: que el texto constitucional expresa el conjunto de normas

juridicas que regulan la validez de todas las demas normas del sistema juridica y, en segundo

B Francisco Balaguer Callejon, “Constitucion y ordenamiento juridico”, en Miguel Carbonell (comp.), Teoria de la
constitucion. Ensayos escogidos, Porria/UNAM, México, 2000, pp. 177-201.

32 H. Kelsen, Teoria pura del derecho, op. cit., pp. 349-356.

133 Controversia que se expresa claramente en los textos de los juristas analiticos italianos, quienes cuestionan que la
interpretacién constitucional sea una interpretacion cualitativamente distinta a las demas, variando solamente en
grado de intensidad e importancia, véase Paolo Comanducci, ‘“Principios juridicos e indeterminacion del Derecho”,
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, no. 21, 1998, pp. 92-104.

134 Entre muchos otros véase, Giancarlo Rolla, Derechos fundamentales, estado democréatico y justicia social,
estudio introductorio de Miguel Carbonell, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 158-
159.
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lugar, que determina las condiciones de validez uUltimas no s6lo formales sino, sobre todo,
materiales.*®

De manera que, por un lado, la interpretacion constitucional se realiza sobre un texto que
se formula, casi siempre, y sobre todo en el caso de enunciados normativos que expresan los
valores materiales fundamentales del sistema juridico —los derechos constitucionales—, en
términos abiertos 0 vagos que requieren de una concrecién y, por el otro, que dicha concrecién
implica una decision acerca de los valores que se consideraran como los adecuados para fijar los
contenidos materiales de las normas juridicas.

En este sentido, si bien no se niega que la interpretacion del texto constitucional puede
ser realizada por cualquier individuo, si se presenta, para la teoria y la préactica juridica, la
necesidad de jerarquizar, de acuerdo con los sujetos que la realizan y las normas juridicas cuya
utilizacion tienen autorizada por el discurso del derecho. Es en este punto que la figura del juez
constitucional y su relacion con la teoria juridica cobran mayor importancia. Lo anterior porque
en el tope de la jerarquia de las interpretaciones de la constitucion se coloca a la interpretacion
que, se pretende, sea la auténticamente juridica: la realizada por los tribunales constitucionales.

La imposicion de la interpretacion jurisdiccional de la constitucion como la de mayor
jerarquia dentro del sistema juridico encuentra aceptabilidad, y es justificada, desde el argumento
de que son los jueces constitucionales quienes retnen las caracteristicas necesarias para llevar a
cabo de manera correcta la importante tarea de determinar el sentido de las normas
constitucionales y, por tanto, de determinar las reglas formales y materiales para produccion del

resto de las normas juridicas.**® En este sentido, se afirma que los jueces constitucionales retinen

135 \éase Luigi Ferrajoli, “Sobre la definicion de ‘democracia’. Una discusién con Michelangelo Bovero”, en
Michelangelo Bovero y Luigi Ferajoli, Teoria de la democracia. Dos perspectivas comparadas, Instituto Federal
Electoral, México, 2001, pp. 15-17 y L. Ferrajoli, Derecho y razén, op. cit., pp. 874-878.

136 A diferencia del pueblo pasional, los jueces estin preparados para interpretar sin obedecer sus pasiones. “Aun
cuando en apariencia podria parecer la menos significativa debido a que en ella predomina mas el sentimiento que
las técnicas de la interpretacion de las normas fundamentales, la interpretacion de caracter popular o de particulares
puede asumir importancia desde el punto de vista sociologico, ya que puede influir en la idea que tengan los
ciudadanos del sentido de las disposiciones de la Carta Fundamental, los grupos de presion y de los partidos
politicos, ya que no es infrecuente que éstos manipulen las interpretaciones que estén de acuerdo con sus intereses
particulares”, p. 3385, Héctor Fix-Zamudio, “Lineamientos esenciales de la interpretacion constitucional”, en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, T. IV, Prol. Héctor Fix-Zamudio, 42 ed., México,
Ed. Porriia-Colegio de secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2001.
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—0 deberian, en el plano de lo ideal, reunir— caracteristicas especiales que los distinguen no
solamente de los jueces normales, sino de todos los demas agentes juridicos.®*’ La teoria juridica
dominante presenta a los jueces constitucionales como poseedores de dos tipos de
conocimientos: el de la practica juridica y el de la teoria juridica.

De esta manera los jueces constitucionales se distinguen de los juristas tedricos, en la
medida en que los primeros tienen un papel activo y directo dentro la produccién de las normas
juridicas, cuya validez o invalidez determinan; mientras que los segundos no participan
directamente en la produccién de la experiencia juridica, pues, su contribucion al progreso y
mejoramiento de los sistemas juridicos, de acuerdo con la dogmatica dominante, se limita a la
deteccién de antinomias y lagunas, y a la propuesta de las maneras para eliminarlas.*® Sin
embargo, carecen de una capacidad de decisién juridica en torno a la validez de las normas. Es
decir, la principal distincion entre un jurista tedrico y un juez constitucional no se encuentra tanto
en la diferencia de su conocimiento del derecho, sino en su capacidad decisoria.

Del resto de los funcionarios publicos —sobre todo de los legisladores y los miembros del
poder ejecutivo—, los jueces constitucionales se distinguen porque poseen un conocimiento
especializado de la argumentacion y la interpretacién juridica —como opuesta a la interpretacion
politica que es vista como una interpretacion sujeta a la oportunidad y la voluntad de quien la
realiza. Esto implica que los jueces tienen acceso a un tipo diferente de racionalidad de la que
estd al alcance de los demés funcionarios publicos: la racionalidad plenamente juridica. Es decir,
aquella que, en lugar de basarse en motivos politicos, utiliza solamente razones juridicas —
notando que para la teoria juridica, lo politico es siempre subjetivo y sujeto a la voluntad
individual de quien interpreta, es decir, tiene un fuerte caracter de arbitrariedad. De manera que

la teoria juridica define la racionalidad juridica a partir de la negacién de lo politico.™*®

37 \séase por ejemplo la idea del cambio de paradigma juridico hacia el estado constitucional del derecho en Luigi
Ferrajoli, “Pasado y futuro del estado de derecho” en M. Carbonell (editor),
Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Madrid, 2003, pp. 13-29.

138 Como ya apuntamos de Ferrajoli, pero también véase Carlos E. Alchourrén y Eugenio Bulygin, Introduccién a la
metodologia de las ciencias juridicas y sociales, 4% reimp., Astrea, Buenos Aires, 2002, pp. 127-129.

139 \/éase M. Aragon, Constitucion, democracia y control, op. cit., pp. 132 y ss.
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Ahora bien, la emergencia de los jueces y de la justicia constitucional ha ido de la mano
con un cambio en la concepcion misma de la division de poderes y, en particular, del papel que
juega el poder judicial —en general, el papel que juegan los 6rganos jurisdiccionales— en la
produccion y el proceso de validacién de las normas juridicas. En este sentido, se ha desplazado
al poder legislativo del papel central que ocupaba hace varias décadas.*** Lo importante de todo
lo anterior no es precisamente estudiar estos cambios —que podrian denominarse como
judicializacion de la vida y que indican el ascenso de la importancia del poder judicial en la
produccion normativa— sino visibilizar lo que éstos implican en términos de la transformacion
de la manera en que el derecho se produce y legitima y, por consiguiente, el lugar que ocupa
dentro del sistema de dominacidn existente, es decir, dentro del capitalismo.

El cambio que me gustaria destacar es la emergencia de algo asi como una racionalidad
juridica y la manera en que ésta es determinada, por un lado, por la justicia constitucional y los
jueces que la aplican y, por el otro, por la ciencia juridica dominante que, teniendo un papel
importante en la emergencia y consolidacion de la justicia constitucional y su legitimacion,
define a la racionalidad juridica y al control juridico, lo cual, sin duda, resulta importante para la
legitimacion del sistema de justicia constitucional y, por tanto, del discurso del derecho
contemporaneo. En este sentido, la teoria y las practicas juridicas contemporaneas dominantes
apuntan a que la legitimacion del derecho, al menos en primera instancia, se conduce mas a
través del establecimiento de una racionalidad juridica que deja cada vez menos espacios para la
critica del derecho dominante, puesto que éste, se afirma,, no representa méas la relacion de
fuerzas sociales, sino una suerte de moralidad humana universal, la cual solamente se puede
desarrollar y concretar a través del discurso del derecho dominante.

Puesto que el derecho es siempre, a pesar de la idea que los juristas dominantes puedan
hacerse para si mismos de lo que él es, un producto y un reproductor de las relaciones sociales
existentes, las transformaciones en la forma en que se produce y se concibe el discurso del
derecho se realizan en relacion con la forma en que se transforman las relaciones sociales v,

también, la manera en que el sistema y la ideologia dominante las presentan y logran que se

0 Hoy en dia un poder judicial auténomo y fuerte es considerado como un requisito para poder hablar de que un
sistema de dominacion es, ademas, un sistema juridico y, como tal, una democracia desde el punto de vista liberal-
burgués, véase Jaime F. Cardenas Gracia, Una Constitucién para la democracia. Propuestas para un nuevo orden
constitucional, México, UNAM / Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, p. 53.
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interpreten. En este sentido, no hay que perder de vista que, si algo asi como una racionalidad
juridica opuesta al poder politico fue posible, lo fue, precisamente, porque cambid, también y en
relacion con las transformaciones juridicas, la forma en que se imponia la dominacion y la
manera en que el sistema dominante buscé construir una hegemonia.**

En este sentido, una de las hipotesis para realizar una contra-historia, o una historia
externa, del derecho seria que la forma en que éste se presenta a si mismo cambia de acuerdo con
las condiciones en que se ejerce la dominacion. En la etapa de emergencia del sistema capitalista,
la legalidad y el discurso juridico se encuentran mas directamente ligados a la violencia fisica —lo
que explica la importancia que la violencia fisica tenia en los juristas para la existencia del
derecho a principios del siglo XX y antes de eso—, de manera que la legalidad era de choque,
destinada a romper de manera abierta y abrupta con las précticas y sujetos que, al no orientarse
de conformidad con el horizonte capitalista, constituian un freno para su expansion. Esto es asi
porque la legalidad en aquella época no reflejaba las relaciones sociales mas extendidas, sino a
las que buscan imponerse a través del despojo y la violencia, por tanto, tenia que atacarlas
directamente para poder imponer las relaciones sociales favorables a la expansion del
capitalismo.'*?

En la etapa posterior a la segunda guerra mundial, una vez que las relaciones de
dominacion capitalista se encaminaban a ser las mas extendidas y, por tanto, a consolidar su
dominacién, disminuyendo la posibilidad de conservacion y expansion de practicas sociales no
capitalistas, la dominacién comenzé a buscar otros medios para ejercerse de forma expansiva,
recurriendo no solamente a la violencia —si bien ésta es siempre elemento central en la
dominacion y la legalidad—, sino a otros medios que tornan mas eficaz y mas continua a la
dominacién, disminuyendo los costos de ésta y posibilitando la interiorizacion de sus categorias
de percepcién. En estas condiciones, la legalidad se encontr6 en condiciones adecuadas para
constituir una concepcion de racionalidad juridica que, invisibilizando la propia historia de

despojo de la que el derecho forma parte, naturalizd la dominacion capitalista y le doté de un

I Por ejemplo véase Perry Anderson, “Algunas observaciones historicas sobre la hegemonia”, en Critica y
emancipacion, afio I1l, no. 3, primer semestre, 2010, CLACSO, Buenos Aires, pp. 222-225, 238-240

2 proceso que, especialmente para nuestro pais, trataré en el capitulo 2 de esta tesis.

81



caracter racional y moralmente positivo.’*® En todo caso se alcanza un nuevo nivel de
fetichizacion en el derecho, pues, no solamente se hipostasia la representacion antropomorfica de
lo juridico en el estado —lo cual tiene una larga historia—y se piensa a esta figura como un sujeto
con una voluntad colocada fuera y por encima de lo social, sino que se llega al extremo de dotar
a esta voluntad ficticia del caracter de portadora de una moralidad humana universal, la cual se
piensa como expresable Unicamente a través del discurso del derecho, cuya produccion, cada vez
maés, se coloca fuera de la lucha social y se plantea como algo contrario a la practica politica y,
por tanto, se coloca en manos de los especialistas del derecho: los juristas y los jueces.

En este sentido es que la legalidad dominante ha podido construir un imaginario del
orden dentro del cual el discurso del derecho moderno —capitalista— parece ser la Unica manera
de expresar la realidad social y, por tanto, ésta se expresa cada vez mas recurrentemente en
términos de la legalidad dominante, facilitando la consolidacion de la dominacion capitalista. Por
tanto, un imaginario del orden controlado cada vez mas por sujetos que son pensados como
existentes fuera de la politica y tendencialmente imparciales, implica una naturalizacion de las
relaciones de dominacion que el discurso del derecho vehiculiza y ayuda a reproducir y
legitimar, dificultando e incluso anulando la posibilidad de una critica y de una transformacion
social estructural dentro de las vias juridicas.

1.2. Larealidad juridicay los mecanismos de dominacion

1.2.1 Elderechoy la violencia: la acumulacion originaria y el derecho

La relacién entre el derecho —la existencia de un sistema juridico— y la violencia fisica
organizada centralizadamente ha sido estudiada por la mayoria de los juristas, tanto de los
juristas que siguen la ideologia dominante, como aquéllos que analizan el fendmeno desde un
enfoque critico. Sin embargo, como puede parecer obvio por la diferencias de enfoques y de
épocas en que se realizaron dichos analisis, la relacién entre el derecho y la violencia no
permanece constante en éstos. En este apartado se abordara esta relacion y sus transformaciones

desde un enfoque critico y tratando de relacionar los cambios que se presentan en la

3 Oscar Correas, “Fetichismo, alienacién y teoria del Estado”, en Revista Critica Juridica, UNIBRASIL / UNAM,
no. 17, Agosto, 2000, Curitiba / México, p. 80-81; Pierre Bourdieu, “Capitulo IV. Las formas de capital. Capital
econdmico, capital cultural y capital social”, trad. José Bernuz Beneitez, en P. Boudieu, Poder, Derecho y Ciencias
Sociales, op. cit., 2000, pp. 131 y ss.
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conceptualizacion de la violencia en la existencia de cualquier sistema juridico en la ideologia
dominante con las transformaciones del sistema global de dominacion dentro del cual se
encuentran insertos los sistemas juridicos.

La violencia, incluso para la teoria juridica contemporanea dominante, es considerada
como un elemento fundamental para constitucion y consolidacion de los sistemas juridicos. Si
bien, en la actualidad esta importancia se ha difuminado en la teoria contemporanea, se puede
ubicar con facilidad en la teoria juridica dominante de principios de siglo XX. Para dicha teoria,
el ejemplo més ldcido puede ser la teoria de Hans Kelsen, para quien la violencia no era un
elemento externo a la constitucion del derecho, puesto que, a la vez, era ésta la que permitia a
quien la ejercia hacer que los demas consideraran la actividad normativa que reforzaba y que
reproducia dicha violencia como un conjunto de normas juridicas. En este sentido, la violencia
era una parte constitutiva fundamental del discurso del derecho.'*

Por otro lado, el discurso del derecho, en su centro y en su fundamento, era un discurso
gue organizaba la aplicacion de la violencia. No era considerado un discurso al cual se le
agregaba la violencia y su amenaza como una especie de garantia que, en los casos extremos,
tornaba efectivas las normas juridicas. Al contrario, el discurso del derecho era discurso del
derecho precisamente porque en su centro contenia un discurso prescriptivo y una amenaza —
amenaza actualizable o, en palabras de Kelsen, generalmente eficaz, y no simple amenaza
virtual—, recordando que para Kelsen una norma juridica contenia siempre las condiciones para
su aplicacion coactiva, por tanto, estaba conectada, en Gltima instancia, con la violencia fisica.**®

En todo caso, en la teoria de Kelsen, pero no solamente en ésta sino también en la

mayoria de ellas —como la de Schmitt, la de Ross, la Jellinek, por ejemplo— no habia razones

144 \/ase H. Kelsen, Teoria del derecho, op. cit., pp. 47-71, M. Weber, Economia y sociedad. Esbozo de sociologia
comprensiva, op. cit., pp. 173-180, 498-660, 1047-1117.

5 En todo caso, las normas que establecen permisiones para ciertas conductas, sin establecer en la misma

estructura discursiva una sancion coactiva, implican la necesidad de la fijacion de esta en otra norma juridica que se
conecte a la permision para que ésta pueda otorgar un poder juridico de permision. De manera que no hay una
permisién cuya contracara no sea la posibilidad de imponer ésta de forma coactiva a través de las normas juridicas,
véase H. Kelsen, Teoria pura del derecho, op. cit., pp. 63-70. En este sentido, el lenguaje coactivo, si bien se
esconda detrds de uno permisivo, no es accesorio al discurso del derecho moderno sino su ndcleo central como
discurso organizador de la coaccion fisica juridicamente legitimada, véase O. Correas, Teoria del derecho, op. cit.,
pp. 40-55.
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para disimular o esconder la importancia de la violencia en la existencia de los sistemas
juridica.**® Por un lado, porque el derecho, su produccién, su reproduccién y su aplicacién eran
conceptualizados como instrumentos de control social y, por tanto, como un producto y un
reflejo de las luchas sociales, dentro del marco de aparicion y consolidacion de la democracia
formal y representantiva, quien lograba la mayoria, lograba el control del aparato central de
organizacion de la aplicaciéon de la violencia fisica y lograba el control de la produccién del
discurso del derecho: imponia su voluntad —a través de la violencia o como fuera— sobre lo que
se consideraria el sistema juridico. Esta imposicién no era virtual o ideal, sino material: la
dominacion fisica, por el medio que fuera, terminaba con la imposicién de lo que seria
considerado como legal: la norma fundante no era un invento ideal, sino que emergia y se
consolidaba a partir de las relaciones sociales de dominacion realmente existentes.*’

Esta concepcidn de la relacion de la violencia con la existencia de lo juridico hay que
considerarla dentro del marco general de lo que para los tedricos de aquélla época, con el fin de
no pensar, como lo hace la teoria juridica dominante, que el pensamiento de, por ejemplo, Kelsen
puede ser simplemente comparado con el pensamiento juridico dominante actual. En este
sentido, hay que destacar que la relacion de la violencia con el derecho en Kelsen no fue
producto, al menos desde mi punto de vista, de que a Kelsen le pareceria bueno que la violencia
se relacionara de esa forma con el derecho o de que pensara que era bueno que el derecho fuera
un instrumento de dominacion de clase. Al contrario, su postura fue producto de la época en que
le tocd vivir, o al menos es incomprensible si no lo intentamos analizar dentro de ésta. Por un
lado, porque vividé durante un periodo en el cual la democracia formal no estaba todavia
consolidada, al menos en Alemania y al menos durante la época que comienza a escribir: basta
recordar que escribe en el momento en que la monarquia alemana recién habia caido, en los
tiempos problematicos de la republica de Weimar y durante el ascenso del fascismo en

Alemania. En todo caso, la democracia formal y su consolidacion se encontraba enfrascada en

46 Georg Jellinek, Teoria General del Estado, Prél. y tr. Fernando de los Rios, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 2000, pp. 359 y ss.; Carl Schmitt, “Teologia Politica”, en Estudios Politicos, tr. Francisco Javier Conde,
Madrid, Doncel, 1975.

Y7 H. Kelsen, Teoria pura del derecho, op. cit., p. 219.
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una batalla directa con otras formas de percibir la politica y lo juridico, solo hace falta recordar
sus debates con Carl Schmitt.

Ademas, le toca experimentar el fendmeno juridico en una etapa en que en el parlamento,
no solo el alemén, se desarrollaban luchas intensas para lograr el control, al menos hasta antes de
que el fascismo fuera eliminando fisicamente a la oposicion. Recordando que en el parlamento
Aleman habia representacion no solamente conservadora, o liberal, sino de la socialdemocracia
y, sobre todo, comunista —hasta que Rosa Luxemburgo y Karl Liebknecht fueron asesinados en
1919—, si bien, esto durd poco tiempo. El hecho a resaltar es que el pensamiento de Kelsen y de
todos los juristas dominantes de principios del siglo XX se encuentra atravesado por las fuertes
luchas sociales que sucedieron entonces.

Lo anterior, si bien partiendo de bases diferentes, nos permite retomar la hipotesis que
sefialaba al final del apartado anterior: durante épocas en que un sistema de dominacién busca
imponerse en sociedades en las cuales las relaciones sociales méas extendidas no son funcionales
para su reproduccion, se recurre a la violencia directa y ésta ocupa un lugar importante en la
existencia del derecho. El cual, a la vez que permite legalizar el despojo violento, mantiene una
relacion estrecha y directa con la violencia fisica, de la cual depende su existencia.

La relacion estrecha entre la violencia fisica y el discurso del derecho en tiempos en que
el sistema de dominacién capitalista no es hegemédnico o busca consolidar su emergencia, €s
decir, cuando se enfrenta a formas de organizacién que no siguen su l6gica, es mas estrecha, no
solamente porque, en estas etapa el sistema que busca ejercer la dominacién —en nuestro caso el
capitalista— debe enfrentar a colectividades que se organizan con base en relaciones sociales
que le son opuestas a su dominacién y, por tanto, se encuentra en condiciones en que las
relaciones sociales capitalistas no se encuentran arraigadas y, por consiguiente, para establecerse
deben, en primer lugar, romper con las colectividades no capitalistas y sus maneras de
relacionarse socialmente. En este sentido, el derecho sirve directamente para vehiculizar esta
violencia de despojo. La legalidad es una legalidad de choque que busca destruir a las

subjetividades no capitalistas.'*®

148 Entendiendo que el capitalismo es un sistema de dominacién que se ejerce, en buena parte, imponiendo su marco
civilizatorio de manera violenta y luego oscureciendo y legitimando esa misma violenta en nombre del progreso,
véase P. Bourdieu, 4. Espiritus de estado. Génesis del campo burocratico”, op. cit., pp. 94 y ss.; Bolivar Echeverria,
“Violencia y modernidad”, en Bolivar Echeverria, Valor de uso y utopia, Siglo XXI, México, 1998, pp. 94-118.
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La relacién entre la violencia, el despojo capitalista en etapas de acumulacién originaria y
el derecho es tan estrecha y directa que la teoria juridica, para poder tener cualquier asidero en la
realidad y poder, a su vez, imponer la manera juridica dominante de concebir la realidad, no
puede otra cosa que reconocer la importancia de la violencia en la construccion de los sistemas
juridicos que buscan establecer su dominacion como parte del sistema capitalista. En todo caso,
si bien el discurso juridico nunca ha presentado a las relaciones sociales tal como son —como
relaciones de dominacién— y lo hace de una manera juridica —basandose en la ficcion de la
igualdad v la libertad formal de la persona abstracta, protegidas por el derecho—,** lo cierto es
que el hecho de la dominacion violenta y su extension era relativamente visible en las teorias
juridicas de esa época. En todo caso, la dominacidn capitalista a través del discurso del derecho y
la utilizacion de éste por parte de un aparato burocrético centralizado y fundado en la violencia,
no podia ser invisibilizada a traves de ninguna forma de racionalizacion juridica de la realidad
social.

1.2.2. El saber-poder y la teoria juridica contemporanea: hacia una redefinicién de la

violencia dentro del derecho

Ahora bien, no podemos decir lo mismo de la teoria juridica dominante contemporanea, puesto
que, en ésta, la importancia de la violencia fisica en la existencia de los sistemas juridicos, o
mejor dicho la caracteristica del discurso del derecho como organizador de la violencia fisica
centralizada y legitima, se ha difuminado.*® No se trata aquf de afirmar que la teorfa juridica ha
dejado de considerar que la violencia fisica sea un factor importante para la existencia del
derecho, 0 que ningln jurista contemporaneo, adicto a la ideologia dominante, plantee en la
actualidad que la violencia es fundamental para la existencia del derecho. Lo que se trata de
observar y analizar es que, en su conjunto, para la teoria juridica contemporanea dominante, la

violencia pasa a un segundo término en cuanto a su importancia para la existencia y la

%9 véase Alicia E.C. Ruiz, “Aspectos ideologicos del discurso juridico (Desde una teoria critica del derecho)”, en
Enrique Mari, et. al., Materiales para una teoria critica del derecho, Adeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991, pp. 150 y
sS.

10 para Hart, la eficiacia, coactiva, del orden juridico pasa a ser presupuesta —invirtiendo la concepcién
kelseniana— a la hora de determinar la existencia de un orden juridico, véase H.L.A. Hart, EI concepto de derecho,
op. cit., pp. 129-135. Lo cual significa un viraje de la teoria juridica de Kelsen y de Ross, por ejemplo.
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caracterizacion de lo que el derecho es y debe ser.’®* Asi como también, tratar de analizar estas
transformaciones de la teoria juridica dominante en el marco de las transformaciones de los
mecanismos Y estrategias de dominacién capitalistas.

En este sentido, la primera marca de la transformacion es la emergencia de una nueva
forma de concebir la racionalidad juridica, como aquélla que reside, principalmente, en la mente
y los actos de los juristas teoricos y de los jueces constitucionales y que se expresa en la
experiencia juridica a través de los procesos de control juridico de la constitucionalidad de las
leyes y actos de funcionarios publicos —e incluso, en la actualidad, personas “privadas”, en el
sentido de no serles reconocido un caracter de funcionario publico de acuerdo con el sistema
juridico dominante.**

Nuestra hipdtesis es que dicha emergencia de la racionalidad juridica contemporéanea, en
lugar de desplazar a la violencia de su papel fundamental en la construccion y reproduccion de
los sistemas juridicos dominantes —como parece ser la afirmacion de la teoria juridica
contemporanea dominante—, lo que hace es invisibilizarla, mientras le da otra forma a esa
violencia, la cual, con distintas caras, no solamente continta siendo la caracteristica principal del
discurso del derecho, sino que extiende su importancia, en la medida en que dicho discurso se ha
extendido a sectores de la vida en los que antes no llegaba.'*®

Asi, los juristas dominantes parecen, con algunas diferencias que pueden ser importantes,
aceptar que, en la época actual y, sobre todo, en respuesta a los horrores de la guerra mundial de
la década de 1940, el derecho se transformé profundamente, siendo una de las transformaciones
mas importantes, quiza la mas trascendental, la emergencia de ciertos valores y principios que
sirven para caracterizar lo que el derecho debe ser. Dicha emergencia tuvo y tiene actualmente

para la teoria juridica dominante el objetivo de evitar la existencia de sistemas juridicos

151 1hidem.

152 vvéase Alexei Julio Estrada, Alexei Julio, La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares,
Colombia, Universidad Externado de Colombia, 2000, pp. 87 y ss.; L. Ferrajoli, “Pasado y futuro del estado de
derecho”, op. cit., pp. 13-29.

153 Es decir el desarrollo del derecho moderno capitalista implica la continua expansién de la desposesién de los
instrumentos juridicos dentro de los sistemas dominantes y su creciente elitizacién, que reproduce la violencia fisica
y la violencia simbélica. VVéase P. Bourdieu, “Capitulo V. La fuerza del derecho. Elementos para una sociologia del
campo juridico”, op. cit., pp. 186 y ss.
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claramente opresores como lo fueron los regimenes fascistas, a los cuales los juristas
contemporaneos, a diferencia de sus predecesores, les niegan el caracter de juridicos.***

Ahora bien, estos nuevos principios rectores de toda la produccion de normas juridicas se
presentan como el nucleo de lo que idealmente es la persona abstracta y, por tanto, como uno de
los progresos méas importantes del discurso del derecho y el discurso juridico. En este sentido, se
considera que si dichos principios fundamentales representan a la persona humana, son,
entonces, parte de la naturaleza humana, en contra de la cual ningun ser racional podria
argumentar correctamente. De manera que la funcion del discurso del derecho y del discurso
juridica seria, precisamente, prestar a la sociedad los recursos procedimentales que, escapando de
las fallas del discurso moral ideal, nos permitan, a todos y todas, arribar a normas juridicas
concretas y materiales que desarrollen la bondad de la naturaleza humana.*®

En estas condiciones, el discurso del derecho, sobre todo su base constitucional y los
derechos humanos que en los textos constitucionales se juridifican, se expresa en mayor medida
en términos de un discurso permisivo —en el sentido de que los derechos se expresan de la forma
“usted tiene permitido tal cosa” o bien “alguien tiene la obligacion de permitirle o darle usted tal
cosa”—, de manera que la nocion de que el discurso del derecho se expresa, mayormente, en
términos prescriptivos y con la amenaza de coaccién se pierde, dentro de la teoria juridica
contemporanea y dominante, en un sistema juridico cuyo fundamento esta expresado en forma de
permisiones.'*®

Ahora bien, del hecho de que los derechos humanos expresados juridicamente en un
discurso permisivo constituyan la base de la legitimacién de los sistemas juridicas, la teoria
juridica dominante afirma que, si el fundamento del derecho se encuentra en las permisiones,
entonces, el discurso del derecho, al contrario de lo que afirmaba la teoria juridica precedente, no
se puede explicar completamente como un discurso prescriptivo y, por consiguiente, como un

discurso enlazado a la coaccion fisica organizada desde el discurso del derecho. Lo que es mas,

154 D. Sandoval Cervantes, “Satisfaction (...Can‘t get no). (Oder zum Verfassungsstaat mit Liebe: Liebeslieder fiir
den Staat)“, op. cit. pp. 65-89.

155 1hidem.

1% \/éase C.E. Alchourrén y E. Bulygin, “Permisos y normas permisivas”, en Analisis 16gico y Derecho, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1991. pp. 216-237. Confrdntese O. Correas, Teoria del derecho, op. cit., p. 40.
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si el fundamento del cualquier sistema juridico se encuentra, precisamente en las permisiones
basicas que éste concede, lo que necesita una ciencia juridica con capacidad explicativa es
considerar la importancia de dichas permisiones, lo cual implica desplazar la importancia, al
menos para la teoria juridica dominante, de la caracteristica prescriptiva y organizadora de la
violencia fisica del discurso del derecho.*®’

En el mismo sentido, la teoria juridica considera que, si lo fundamental y distintivo de
cualquier sistema juridico son los derechos humanos y sus mecanismos de garantizacion,
entonces, la organizacion de la coaccidn fisica a través del derecho, no es sino una caracteristica
secundaria para su existencia: la violencia pasa a ocupar un segundo término en las explicaciones
de lo que es un sistema juridico y su importancia radica no en que sea un elemento constitutivo
del fendbmeno juridico, sino en que permite garantizar la tarea principal de cualquier sistema
juridico: la garantizacion de los derechos fundamentales.™® De manera que, si el derecho tiene
un caracter coactivo, éste no se debe a que éste para ser considerado como tal debe lograr un
cierto grado de eficacia, la cual en primer término se debe a la violencia fisica que la permite. Al
contrario, el discurso del derecho es coactivo para permitir el desarrollo institucionalizado e
institucionalizante de la naturaleza humana, es coactivo en defensa de la persona y en defensa de
si mismo, la violencia no es su caracteristica principal sino la Gltima garantia que permite al
derecho poder ser derecho.

De esta manera, la violencia no desaparece en la produccion y aplicacion de las normas
juridicas, sino que es desplazada a un lugar secundario en la explicacién de lo juridico. Por otro

lado, la violencia que aplica el derecho, no puede ser mas una violencia asi sin mas y cegada por

57 En todo caso, los derechos fundamentales funcionarian como permisos fuertes, es decir, permisos que nulifican
juridicamente, invalidandolos, cualquier intento de imponer una prohibicion que los restrinja. De tal manera que los
permisos fuertes llegarian a ser, al menos en aquellos casos de derechos fundamentales, normas superiores
jerarquicamente, a cualquier prohibicién y, por tanto, a cualquier norma coactiva, véase C.E. Alchourrén y E.
Bulygin, “Permisos y normas permisivas”, op. Cit., p. 237.

158 \/éase H.L.A Hart, El concepto de derecho, op. cit., pp. 129-135.

159 |éase Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, “La dimension institucional del derecho y la justificacion juridica”,
op. cit., pp. 129-130; R. Alexy, “Justicia como correccion”, tr. Ana Inés Haquin, Doxa. Cuadernos de filosofia del
Derecho, Alicante, Universidad de Alicante, no. 26, 2003, pp. 166-167. También se pueden leer ideas similares en
cuanto a la infinitud del discurso moral ideal y la finitud de la vinculacién juridica a través de los procedimientos
regimentados por el derecho en Juan Carlos Bayon, “Sobre la racionalidad de dictar y seguir las reglas”, en Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, Universidad de Alicante, no. 19, 1996, p. 145.
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el apetito de dominacion de las clases dominantes o como simple arma del derecho como
instrumento de dominacion. Para ser violencia legal, ésta debe actuar como un respaldo del papel
humanizador del discurso del derecho, de manera que se moraliza también la violencia que se
puede ejercer juridicamente. En lugar de ser parte de un instrumento de control social y, en
altima instancia, parte de un conjunto de mecanismos de dominacion de clase, la violencia es un
instrumento para el desarrollo de la naturaleza humana y la consecucion de una sociedad mas
justa. Eso si, la violencia ejercida fuera del sistema juridico, cualquiera que ésta sea, es una
violencia ejercida en contra del derecho y, por tanto, en contra de la naturaleza humana.*®

En todo caso, lo importante de rescatar aqui es la manera en que difuminando el papel de
la violencia dentro del derecho, la teoria juridica hace aparecer a los sistemas juridicos como el
unico camino para el desarrollo de la humanidad y, en estos términos, se plantea al estado —a la
antropomorfizacion del discurso del derecho— como el espacio de los derechos humanos, siendo
su funcién garantizarlos progresivamente.*®* Ahora bien, lo que para la teorfa juridica es un claro
progreso de la racionalidad juridica y su humanismo, desde un punto de vista critico puede ser
visto como una nueva manera de ejercer la violencia.

En primer lugar, la teoria juridica dominante parece olvidar que si el estado pudo
convertirse en el mediador de las relaciones sociales y, en Gltimo término, en uno de los
productores y legitimadores mas importantes de la dominacion capitalista, esto no sucedié por un
progreso de la humanidad basado en una razén universal, sino, en la violencia ejercida, también
por medio del derecho, en contra de quienes no se ajustaban a las relaciones sociales necesarias
para reproducir el sistema capitalista. En este sentido, la apariencia presentada del derecho por
parte de la teoria juridica contemporanea dominante es solamente posible cuando se invisibiliza
y se desconoce la historia externa del derecho, esa historia que remite al derecho como una de las
maneras o instrumentos que utiliz6 la clase burguesa para imponer su dominacion y para
exterminar a los sujetos y colectividades no capitalistas. De manera que la transformacion de la

concepcién de la violencia en el derecho y su representacion por parte de la teoria juridica

1%0 Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, trad. Manuel Atienza e Isabel Espejo, 2 ed., Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, pp. 271-280, Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, “La dimension
institucional del Derecho y la justificacion juridica”, op. cit., pp. 129-130.

1°1 G. Rolla, Derechos fundamentales, estado democratico y justicia constitucional, op. cit., pp. 25, 112y 179.
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dominante, para ser analizada criticamente, debe tener en cuenta la relacion del desarrollo del
discurso del derecho con las relaciones de dominacién. En este sentido, no puede existir una
manera general de explicar dichas transformaciones, mas si es posible aspirar a presentar algunas
ideas basicas que ayuden a abordar el tema.*®?

De manera que hay que tomar en cuenta que las condiciones en que se ejerce hoy la
dominacidn capitalista son diferentes a las de antes. En primer lugar, después de mas de un siglo
de imponerse violentamente en sociedades en las cuales antes no tenian relaciones sociales
predominantemente capitalistas —como lo fue la sociedad de México hasta principios del siglo
XX—, el sistema capitalista, de manera sobresaliente a través de su derecho moderno, ha logrado
la constitucion y el funcionamiento de instituciones y normas juridicas. Estas normas juridicas e
instituciones han servido no solamente para extender las relaciones sociales capitalistas y para
afianzarlas dentro de la mayoria de las sociedades, sino que también, sirvieron para acabar con
aqueéllas que no lo son, para invisibilizarlas y reprimirlas. Por otro lado, al mismo tiempo en que
el derecho moderno impuso y naturalizd las relaciones sociales capitalistas a través de su
legitimacion desde el sistema politico-juridico predominante y la deslegitimacién —oficial— de
las relaciones sociales no capitalistas, el sistema capitalista dominante ha podido constituir y
extender formas de subjetividad que son funcionales a sus mecanismos de dominacion y que
producen y reproducen las relaciones sociales necesarias para que dicho sistema no solamente
subsista, sino que se extienda y termine con cualquier otra opcion civilizatoria.

1.2.3. Las nuevas formas del derecho moderno: la sujetacién y la subjetivacion

dominante

De acuerdo con lo anterior, uno de los pilares principales de la expansion y la consolidacion
capitalista, y del papel del derecho moderno en dichos procesos, ha sido y es la constitucion y la
imposicion de subjetividades que, a la vez que se imponen, al menos en un inicio, a través de la
violencia fisica directa, con el tiempo imponen e interiorizan en los individuos la forma
dominante de construir la realidad. Es decir, la generacion de una conciencia del dominado es
uno de los mecanismos que ayudan a explicar la expansion de las relaciones sociales capitalistas,

al mismo tiempo que también permiten explicar por qué, a pesar de que la exclusiéon y

162 Este planteamiento sera desarrollado en el siguiente capitulo de la investigacion.
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marginacion que producen dichas relaciones y su consolidacion, la teoria juridica contemporanea
dominante puede ver en dichos procesos una reduccion de la importancia de la violencia en el
discurso y en las précticas juridicas actuales.'®®

En este sentido, me parece necesario aclarar que no es posible, ni es adecuado, separar la
relacion constitutiva de la violencia en el derecho moderno de la formacidn de subjetividades de
la dominacién a través del discurso del derecho y el discurso juridico contemporaneos. En primer
lugar, porque, gracias a la constitucion de dichas subjetividades de dominacion, es que la teoria
juridica puede observar la expansion de las relaciones sociales capitalistas paralelamente a la
pacificacion del discurso del derecho. Lo cierto es que solamente puede realizar lo anterior
desconociendo que estas subjetividades son producidas y se pueden reproducir de maneras en
que la violencia fisica es invisibilizada, una vez que ellas mismas han sido impuestas a través de
una violencia fisica originaria, misma que es reforzada a través de nuevas formas de violencia,
estructurales y simbélicas, una vez que se han constituido dichas subjetividades.*®*

En todo caso, si bien seguimos la definicion de sujeto de Foucault, en cuanto que se
entiende por sujeto el conjunto de reglas —también normas juridicas, pero no solamente las
reconocidas como tales por el estado— y de précticas que definen en un campo social qué
caracteristicas tiene que tener un individuo para poder emitir un discurso considerado como
legitimo —desde las estructuras dominantes y en el ejercicio de su dominacién.*® Lo cierto es

que, no por considerarlo como reglas y como discursos se pierde la relacion que la imposicion de

163 Asi, para Correas, como también lo hemos visto para Foucault y Bourdieu, una parte importante de los
mecanismos del poder capitalista no pasa por la simple violencia fisica, la cual no desaparece, pero, lo cierto es que
si el capitalismo logra una dominacién méas permanente es porque desarrolla e impone la conciencia del dominado,
véase O. Correas, Teoria del derecho, op. cit., pp. 159-161.

164 Ademas de las constantes referencias a Bourdieu, véase O. Correas, Teoria del derecho, op. cit., pp. 154-161.

165 «E] sujeto del enunciado es una funcién determinada, una funcién vacia que puede ser desempefiada por
individuos, hasta cierto punto indiferentes. . .” (p. 156); “La posicion se fija entonces en el interior de un dominio
constituido por un conjunto finito de enunciados . . . Se definira al sujeto de tal enunciado por el conjunto de esos
requisitos y posibilidades, y no se le describird como individuo que habria efectuado realmente unas operaciones,
que viviria en un tiempo sin olvido ni ruptura. . .” (p. 157); “Describir una formulacién en tanto que enunciado
consiste en determinar cual es la posicion que puede y debe ocupar todo individuo para ser su sujeto” (p. 159),
leibles en Michel Foucault, La Arqueologia del saber, op. cit.
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los discursos dominantes y su calificacion de la existencia legitima de discursos y practicas de
los individuos tienen con la violencia fisica.*®

En primer término, porque, a la nocion de sujeto y de subjetividad hay que agregarle la
idea de la construccion de la realidad social y juridica dominante, precisamente a través de los
mecanismos de dominacién capitalista. En este sentido, si ha sido y es posible que existan y se
extiendan las subjetividades de la dominacidn es, precisamente, porque se imponen a través de la
dominacion, la cual es siempre violenta fisica y simbolicamente. De manera que la nocion de
sujeto permite hilar y no perder de vista la relacion entre la violencia fisica y la violencia
simbélica, la cual nunca desaparece.*®” Para no perder nunca de vista lo anterior es necesario
analizar histéricamente la manera en que se han generado las subjetividades de la dominacion a
través de la institucionalizacion de la violencia fisica por parte del sistema politico-juridico
capitalista dominante. Es precisamente en este tenor en el que se realizardn los siguientes
capitulos de esta investigacion: analizar la manera en que el discurso del derecho ayudd a
constituir y expandir las formas de subjetividad de la dominacion en México.

En segundo lugar, el andlisis histérico de la constitucion de las subjetividades
dominantes, a través de las cuales se ejerce crecientemente la sujetacion capitalista, no solamente

permite rastrear genealdgicamente la relacion originaria entre la violencia fisica y las

1% pues los procesos de subjetivacion, como imposiciones necesarias para el desarrollo del capitalismo, se originan
en la violencia fisica, aunque después esta de oculte tras la violencia simboélica: “El poder simbdlico, poder
subordinado, es una forma transformada, es decir, irreconocible, transfigurada y legitimada, de otras formas de
poder: no se puede ir mas alla de la alternativa, entre los modelos energéticos que describen las relaciones sociales
como relaciones de fuerzas y los modelos cibernéticos que hacen de ellas relaciones de comunicacién, mas que a
condicion de describir las leyes de transformacion que rigen la transmutacion de las diferentes especies de capital
simbélico y en particular el trabajo de disimulacién y de transfiguracion (es decir, eufemizacion) que asegura una
verdadera transubstanciacion de las relaciones de fuerza haciendo desconocer-reconocer la violencia que encierran
objetivamente y transformandolas asi en poder simbdlico, capaz de producir efectos reales sin gasto aparente de
energia”, pp. 98-99 en Pierre Bourdieu, “Capitulo II. Sobre el poder simbdlico”, tr. Ma. José Bernuz Beneitez, en
Bourdieu, P., Poder, Derecho y Clases Sociales, op. cit.

167 «Es en tanto que instrumentos estructurados y estructurantes de comunicaciéon y conocimiento, como los
‘sistemas simbolicos’ cumplen su funciéon simbdlica de instrumentos de imposicion o de legitimacién de la
dominacién, que contribuyen a asegurar la dominacion de una clase sobre otra (violencia simbdlica) suministrando
el refuerzo de su propia fuerza a las relaciones de fuerza que las fundan y contribuyendo asi, segun las palabras de
Weber, a la “domesticacion de los dominados™”, p. 94, Pierre Bourdieu, “Capitulo II. Sobre el poder simbdlico”, op.
cit.
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subjetividades de la dominacién.®® Sino que, ademés, partiendo de dicha genealogia, permite
analizar y explicar la manera en que la violencia fisica continua siendo un elemento central
importancia para la existencia del derecho contemporaneo. Explicando que la presentacion de
sus subjetividades no implica una desaparicion de la violencia fisica, como afirma la teoria
juridica actual, sino, solamente su transformacion, en parte, en violencia simbodlica, como una
eufemizacion de la violencia fisica existente y naturalizada. Asi pues, el analisis historico de las
subjetividades de la dominacion permite explicar la relacion entre la violencia fisica y el discurso
humanista del derecho moderno y sus derechos humanos, por medio del anélisis de la
complementariedad que la violencia simbolica presta a la violencia fisica ejercida desde el
discurso juridico capitalista dominante.

En todo caso, analizar el derecho moderno capitalista por medio del recurso a las
subjetividades de la dominacion permite explicar la importancia que la construccion y
naturalizacion de las categorias de percepcion capitalistas tienen en la produccion y reproduccion
de su dominacién.'®® También en la dificultad de criticarlas a profundidad, gracias a la
importancia que tiene el discurso de los derechos humanos en la legitimacion del derecho
moderno y la importancia que, a su vez, tiene este Gltimo en la reproduccion del sistema
capitalista. EI enfoque permite explicar la relacién entre las estructuras objetivas y las formas de
percepcidn subjetivas de una manera dindmica y permite también explicar el papel que los
mecanismos de dominacién capitalistas juegan en la definicion y establecimiento de ambas.*”

En este apartado solamente se ha hablado de las subjetividades de la dominacion, es
decir, aquéllas que a partir de una percepcion de la realidad social naturalizada por los propios
individuos y colectividades dominadas reproduce las relaciones de explotacion capitalistas,
permitiendo que éstas, en su reproduccion cotidiana, no sean vistas como una forma de

dominacién violenta, a pesar de serlo. Lo cierto es que, junto con estas subjetividades de la

1%8 M. Foucault, Defender la sociedad, op. cit., pp. 22 y ss.; Pierre Bourdieu, “4. Espiritus de estado. Génesis y
estructura del campo burocratico” Pierre Bourdieu, “4. Espiritus de estado. Génesis y estructura del campo
burocratico”, op. Cit., pp. 94 y ss.

199 vgase P. Bourdieu, “Espiritus de estado. Génesis y estructura del campo juridico”, op. cit., pp. 94 y ss.

170 \/éase Pierre Bourdieu, “Capitulo I {Viva la crisis! Por la heterodoxia en ciencias sociales”, trad. Andrés Garcia
Inda, en P. Bourdieu, Poder, derecho y clases sociales, op. cit., pp. 78-81, y P. Bourdieu, “4. Espiritus de estado.
Génesis y estructura del campo burocratico”, op. cit., p. 93.
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dominacidn se producen y reproducen, todavia, subjetividades que alejandose de la construccion

dominante de la realidad y sus categorias de percepcion, son un horizonte para el

cuestionamiento de los mecanismos y categorias de la dominacion y sus formas de subjetividad,

siendo por tanto, subjetividades contra-hegemonicas y portadoras de una revolucion fisica y

simbdlica profunda de las relaciones sociales de dominacion.

1.3. Lo juridico y las relaciones de fuerza: la polivalencia de lo ‘juridico’

1.3.1. El derecho como instrumento de dominacion. El derecho dentro de la dominacion y
construccion de la hegemonia capitalista

En los apartados anteriores he intentado que quede claro que el derecho, especificamente el
derecho moderno-burgués, es un instrumento Util para la dominacién capitalista. Sin embargo,
hay que explicar un par de cosas antes de continuar con el analisis: en primer lugar, que no es el
anico instrumento, es decir, ademas del derecho se recurren a otros mecanismos para ejercer la
dominacién.'” Por el otro lado, que, si bien el derecho no es el Gnico instrumento, si tiene
caracteristicas que lo distinguen de los demas. Dichas caracteristicas se derivan del importante
papel que el derecho tiene en la produccion y reproduccion de la legitimidad y la aceptabilidad
de la dominacién capitalista.*"

Afirmar que el derecho no es el Unico instrumento de dominacion es reconocer que a
parte de éste hay otra formar de ejercer la dominacién, como podria ser por ejemplo la violencia
extralegal, las relaciones de produccion econémica, y muchas otras. Sin embargo, me parece
oportuno y necesario dejar claro que la existencia de otros varios instrumentos de dominacion no
implica afirmar que existen de manera separa y sin relacion entre si. Al contrario, las mismas
posibilidades de existencia, produccion y reproduccion de la dominacion y la construccion de
hegemonia capitalista, se fundan en que los distintos mecanismos de dominacion no se
encuentran aislados sino son parte, y por tanto se relacionan entre si, de un mismo sistema de

dominacion.

171 \/gase O. Correas, Teoria del derecho, op. cit., p. 164.

172 \séase N. Poulantzas, “La teoria marxista del estado y el derecho y el problema de la “alternativa’, op. cit., pp.
25-30.
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Por otro lado, decir que los distintos instrumentos de dominacion, para serlo,
necesariamente existen en forma conjunta y en relacion unos con otros bajo un mismo sistema de
dominacién, nos coloca frente a la cuestion de explicar, precisamente, cudl es esta relacion.
Existe una tendencia critica un tanto dogmaética y ortodoxa que piensa esta relacion entre
instrumentos de dominacién como una relacion jerarquizada, en la cual la base productiva —por
ejemplo, la forma en que a través de la acumulacién de capital y la imposicion de las condiciones
y la disciplina en el trabajo se convierten en instrumentos de dominacion dentro de las fabricas—
ocuparia el lugar central a partir del cual los demas mecanismos de dominacion se harian derivar
y de los cuales éstos sacarfan, como por acto reflejo, sus caracteristicas.'”®

Sin duda, esta forma de enfocar la relacion entre los diferentes instrumentos de
dominacién no carece de bases para ser afirmada, pues, es cierto, el modo de produccion es un
pilar fundamental para la dominacion capitalista. Sin embargo, plantea el problema de la
diferencia entre estructura y superestructura de una manera lineal y simple, como si la estructura,
o las relaciones sociales de produccién fueran primero que las demas partes de las relaciones
sociales de dominacién —como si la produccion fuera antes que la cultura—, lo cual genera una
perspectiva desde la cual la Unica disciplina que puede ser considerada, debidamente, como
critica es la economia politica.

En este sentido, y en el caso concreto de nuestra investigacion, el derecho, su estudio
critico, carece, en lo fundamental, de interés, puesto que es pensado, desde las posturas
economicistas, como un simple reflejo sobrepuesto a la estructura. De manera que, al
transformarse la base o la estructura productiva, el derecho, casi automaticamente, también se
transformaria, puesto que es pensado como un simple, y en cierta medida burdo, instrumento de
dominacion, que a la vez que simplemente ejerce la violencia directamente a favor de la
dominacion capitalista, la legitima.'”* Nosotros pensamos que esta manera de caracterizar al
derecho como instrumento de dominacion no es adecuada para el desarrollo de una critica
juridica. De ahi la importancia de abordar la critica juridica desde un enfoque interdisciplinario,

por supuesto, también critico, pues, la dominacion no se puede explicar cabalmente si se

130, Correas, “Las dificultades del marxismo-leninismo”, op. Cit., pp. 22-25, N. Poulantzas, “La teoria marxista del
estado y el derecho y el problema de la “alternativa’, op. cit., pp. 11-24 y 30-36.

% 0. Correas, “Fetichismo, alienacion y teoria del estado™, op. cit., pp. 71-74.
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incluyen enfoques dominantes de otras disciplinas. De este tema se hablara en un apartado mas
adelante.

De esta manera, si bien es cierto, que se comparten los fundamentos bésicos del enfoque:
el derecho moderno-burgués es un instrumento de dominacion capitalista, cuyo fin Gltimo es
ayudar a reproducir y legitimar ésta. También estamos de acuerdo con la idea de que, para que el
derecho realmente se transforme a un derecho no capitalista, debe haber una transformacion de
las relaciones sociales en su conjunto, mas no con la idea de que una cosa ocurre antes y produce
la otra. Lo cierto es que su funcionamiento es mucho mas complejo que lo que los analisis
economicistas hacen parecer. La complejidad y no linealidad del derecho como instrumento de la
dominacidn capitalista no se afirma en funcion de un andlisis de teoria general o de teoria critica,
sino, por el contrario, de una explicacién de las transformaciones sociales y las transformaciones
de la juridicidad capitalista a lo largo de la historia y en sociedades concretas.

En primer lugar, hay que considerar la existencia de etapas historicas en las cuales el
derecho es usado como una forma de imponer violenta y directamente las relaciones sociales
capitalistas, como aquéllas de acumulacion originaria —por ejemplo en México hasta antes de la
revolucién de 1910—, en las cuales existe una legalidad de choque cuyos objetivos explicitos —
tanto en el discurso juridico como en el discurso del derecho— son, precisamente, terminar con
las relaciones sociales no capitalistas y, por tanto, es un derecho centrado en imponer a traves de
la violencia fisica y directa una forma de relaciones sociales —la capitalista— que no es la forma
mas extendida de relaciones sociales existentes. En estas condiciones la juridicidad burguesa de
la época es una de choque, pues, lo que intenta no es simplemente legitimar y extender relaciones
sociales de dominacion ya existentes en buena parte de la sociedad, sino, por el contrario,
imponerlas.

Resaltando que en estas etapas de choque, la juridicidad de corte liberal, no busca, o al
menos no es su principal objetivo, mediar entre clases sociales, sino imponer directamente las
relaciones sociales propicias para la produccién y reproduccién de la dominacion de una de las
clases sobre las otras. En este sentido, la legalidad liberal en las etapas de acumulacion no tiene
para su propia legitimidad mas que los derechos liberales —nucleo de las relaciones sociales de
dominacidn capitalistas— como la libertad al trabajo, la libertad de expresion y de organizacion

politica (dentro de los limites de la ascendiente clase burguesa) y, por supuesto, la propiedad
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privada. Al menos en México, en dicha etapa no se encontraban indicios de un derecho de los
trabajadores a través del cual se mediaba la imposicion de la dominacién sobre ellos, sino, al
contrario, un discurso del derecho que criminalizaba sus organizaciones y su lucha por mejores
condiciones de trabajo. Tampoco se encuentran practicas ni normas juridicas que medien las
demandas de las comunidades indigenas en su defensa por la propiedad comunitaria de la tierra.
Y, al contrario, existe una legalidad y unas practicas juridicas que les niegan toda personalidad
juridica y todo derecho a poseer, precisamente, para imponer las formas de la propiedad
privada.'”

Ahora bien, como lo muestra la historia de cualquier sociedad, el sistema capitalista de
dominacion se transforma a lo largo del tiempo, es decir, no permanece inmovil o estatico en las
maneras en que busca extenderse y legitimar su dominacién. En todo caso, dichas
transformaciones van de la mano o son forzadas por la misma lucha de clases, por las luchas
populares, las cuales, por momentos, logran imponerse y forzar la juridificacion de algunas de
sus demandas y de sus necesidades. En todo caso, ante las crisis politicas de la dominacién
capitalista, la juridicidad puramente liberal pasa a ser una juridicidad con un enfoque “social”,
sin salir de los parametros capitalistas. En este sentido, la inclusion de los derechos sociales y la
centralidad de la tarea mediadora del discurso del derecho, no se observan sino como una
transformacion obligada del sistema capitalista para no perder su dominacion.

En todo caso, lo importante de destacar es que la forma en que se usa el discurso del
derecho y el discurso juridico para producir y reproducir la dominacién capitalista se transforma.
La necesidad de la mediacion juridica para mantener la dominacion implica reconocer a los
sujetos que luchan contra el capital como capaces de defender sus demandas ante las
instituciones oficiales: implica la expresion en el discurso del derecho de sus demandas como
juridicamente vélidas. Implica, por tanto, la inclusion de nuevos derechos humanos, los cuales,
ademas, son pensados como derechos utilizables en contra de la dominacidn capitalista.

Sin embargo, lo mas sobresaliente es la manera en que la inclusion de estos derechos, por
ejemplo en forma de reparto agrario o de derechos de los trabajadores, lo que logran es extender
las relaciones sociales de la dominacion capitalista a nuevos sectores de la vida a través de la

mediacion juridica. En este sentido, se puede observar y comprender de qué manera el derecho

17> E] desarrollo de este argumento se realizara en el siguiente capitulo del trabajo.
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es un instrumento de dominacién que, a pesar de incluir juridicamente a sujetos que luchan por
mejores condiciones de vida —en forma de derechos humanos—, extiende, reproduce y legitima
las relaciones sociales de dominacion, y, con ellas, la violencia capitalista. La complejidad del
derecho como instrumento de dominacion radica, precisamente, en la manera en que a través de
las normas juridicas y su aplicacion, la violencia excluyente capitalista se normaliza y se
convierte en legitima. Mientras que, por otro lado, gracias a su papel mediador entre los intereses
y demandas de las clases sociales, el derecho, con su ldgica conservadora del capitalismo, se
convierte en la Unica manera pensada como legitima de luchar; en este sentido, el derecho
refuerza la legitimacion del uso de la violencia en contra de quienes, por diversas razones,
luchan por fuera de una institucionalidad juridica que materialmente les niega constantemente los
mismos derechos que dice otorgarles. Por tanto, se refuerza el caracter clasista del derecho y su
violencia a través de la inclusion, sin eliminar la subordinacion politica, del discurso del derecho.
En todo caso, el derecho no es menos violento ni menos capitalista y, sin embargo, parece portar
un discurso mas humanista e incluyente que legitima, de manera solo apaerentemente paraddjica,
176

su caracter excluyente.

1.3.2. El uso alternativo del derecho capitalista

Ahora bien, si es cierto que el derecho burgués, su estructura, sus normas juridicas y sus
practicas oficiales constituyen instrumentos para reproducir las relaciones sociales capitalistas, a
la vez que son un reflejo distorsionado de ellas mismas; también es cierto que, debido a la misma
necesidad de universalizacion del discurso del derecho impuesta por su papel como instrumento
de la dominacion, las normas juridicas deben incluir, al menos en el discurso, derechos que son
impuestos a la clase dominante y, por tanto, juridificados. Por otro lado, la misma tendencia a la
universalizacion del derecho implica la necesidad de expresarse en un lenguaje con textura
abierta.”’”’

En todo caso, estas practicas incluyentes en el discurso del derecho implican que, ademas

del uso para la dominacién capitalista que se puede hacer del discurso del derecho, exista un uso

178 El argumento de los parrafos precedentes se desarrollaré en el tercer capitulo de la tesis.

17 Oscar Correas, “10. Derechos Humanos: Temas conflictivos”, op. cit., en O. Correas, Acerca de los Derechos
Humanos. Apuntes para un ensayo, UNAM/CEIICH/Coyoacéan, 2003, pp. 149-155.
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muy diferente, un uso alternativo del derecho, sobre todo, en el plano del discurso de los
derechos humanos.”® Este uso alternativo implica dos grandes cosas: en primer lugar es un uso
del derecho burgués, de las normas juridicas que lo conforman y que son aceptadas como
juridicamente vélidas. Por tanto, es un uso que acepta, en cierto grado, el papel mediador de
clases del derecho moderno-burgués.*”

Sin embargo, no se debe pensar que, por aceptar y partir del derecho burgués establecido,
el uso alternativo no es mas que otro instrumento para la dominacion capitalista. Al contrario,
pues, precisamente partiendo de las contradicciones que contiene el derecho burgués —un
discurso humanitario e incluyente que contrasta con unas practicas excluyentes vy
marginalizantes—, el uso alternativo del derecho pretende aplicar y producir un discurso del
derecho con una intencién politica muy diferente a la de su construccion original. Si el derecho
burgués solamente incluye los derechos sociales cuando estd obligado por la correlacion de
fuerzas sociales, y solamente para contenerlas y tratar de reacomodar la dominacion que ejerce,
relegitimandola; el uso alternativo del derecho pretende utilizar esas normas juridicas incluidas
en el derecho burgués y hacerlas afectivas con la intencion de construir una sociedad méas
justa.'®

En este sentido, lo que distingue al uso alternativo del derecho del uso dominante del
derecho es, precisamente, que sus fines son completamente diferentes. Para el uso dominante, el
fin Gltimo es mantener y extender la dominacién ejercida, por tanto, si se incluyen nuevos
derechos no es para hacer justicia y crear una sociedad mas igualitaria, sino, al contrario, para

contener las luchas que reivindican esas demandas dentro de los canales institucionales, los

18 «lel uso alternativo del derecho] constituye las diversas acciones encaminadas a que toda juridicidad

(normatividad, derechos subjetivos, ideas y concretizaciones de justicia) sea usada al servicio de los pobres como
sujeto historico, tanto ante las instancias judiciales y administrativas del Estado, como por ellos mismos en sus
relaciones comunitarias y recreando la solidaridad”, p. 100, Jesis Antonio de la Torre Rangel, EI derecho como
arma de liberacién en América Latina. Sociologia juridica y uso alternativo del derecho, 3? ed., San Luis Potosi,
Universidad Auténoma de San Luis Potosi / Facultad de Derecho / CENEJUS / CEDH, 2006.

19 Alejandro Rosillo Martinez, Praxis de liberacion y derechos humanos. Una introduccién al pensamiento de
Ignacio Ellacuria, Comision Estatal de Derechos Humanos de San Luis Potosi / Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma de San Luis Potosi, 2008, pp. 146-190; Jests Antonio de la Torre Rangel, El derecho como
arma de liberacion en América Latina. Sociologia juridica y uso alternativo del derecho, op. cit., pp. 100-130; O.
Correas, “10. Derechos Humanos: Temas conflictivos™, op. cit. pp. 149-155.

180 | hibem.
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cuales se reproducen dentro de la misma Idgica conservadora capitalista. Por tanto, a la vez que
parece incluir las demandas, codificandolas dentro de normas juridicas, las excluye, pues
legitima solamente aquéllas que adoptan la ruta institucional, la cual, siguiendo una ldogica
contraria a las demandas y reivindicaciones sociales, termina por rechazarlas. Al mismo tiempo
que institucionaliza las reivindicaciones sociales, el derecho moderno-burgués, deslegitima las
luchas que, reconociendo la l6gica conservadora y de clase de la produccion y aplicacion del
derecho moderno, y muchas veces después de haber intentado transitar por los canales
institucionales, deciden luchar por fuera del derecho.'®

Por otro lado, el uso alternativo tiene una intencién emancipadora, si bien con claros
limites. Esto es asi porque, incluso partiendo del derecho moderno-capitalista, lo que intenta es,
en primer término, mostrar la contradiccion existente dentro del sistema juridico, que por un lado
juridifica reivindicaciones sociales, mientras que por el otro las niega materialmente.*®? En este
sentido, al colocar la relacion entre la inclusion discursiva y la negacion material, el uso
alternativo pretende que, en casos concretos y particulares, pero que sin duda afectan el
funcionamiento general del sistema juridico, la contradiccion se resuelva a favor de las
necesidades materiales de los sujetos subalternos, es decir, precisamente, siguiendo una logica
contraria a la dominante, la cual subordina su satisfaccion a la expansion y consolidacion de las
relaciones sociales capitalistas.'®

En este sentido, el uso alternativo, si bien recurre a las mismas normas juridicas del
sistema dominante, no puede, por el contrario, recurrir a las mismas préacticas, como tampoco a
la misma interpretacion de las normas. En primer término porque, a diferencia de la

interpretacion dominante de las normas juridicas, que dice ser una interpretacion

181 P Bourdieu, “Capitulo V. La fuerza del derecho. Elementos para una sociologia del campo juridico”, op. cit., pp.
211-212.

182 \/éase N. Poulantzas, “La teoria marxista del estado y del derecho y el problema de la “alternativa’, op. cit., pp.
22-24.

183 Jestis Antonio de la Torre Rangel, El derecho como arma de liberacion en América Latina. Sociologia juridica y
uso alternativo del derecho, op. cit., pp. 129-157.
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tendencialmente apolitica; el uso alternativo, tanto desde el litigio como desde los jueces que lo
aplican, afirma una posicion politica clara y contraria a la reproduccion capitalista.'®*

En todo caso, al contrario de lo que sucede con la aplicacién y produccion de las normas
juridicas desde la practica e interpretacion dominante, el uso alternativo parte de premisas
distintas, colocando en primer lugar la satisfaccion de las necesidades materiales primarias y no
la reproduccién de la légica conservadora. Asi, si bien parte del mismo conjunto de normas
juridicas, el uso alternativo intenta Ilegar no solamente a normas juridicas concretas distintas,
sino a un tipo de normas juridicas concretas que sirvan para satisfacer necesidades materiales.*®
De manera que el uso alternativo comparte con la critica juridica la intencion de desfetichizar el
discurso del derecho para que, en lugar de que las necesidades materiales se amolden al
cumplimiento y produccion de las normas juridicas, las normas juridicas mantenga un valor de
uso, es decir, estén en relacion con la satisfaccion de necesidades materiales. Asi el uso
alternativo del derecho y la critica juridica comparten el mismo ndcleo ideoldgico y politico.

Por otra parte, el uso alternativo del derecho es importante para la critica juridica porque
la conecta con las précticas juridicas concretas y contempordneas. En este sentido, el uso
alternativo es un instrumento para la lucha cotidiana por la produccion de lo juridico y, en este
sentido, un instrumento que permite relacionar las luchas sociales con las luchas juridicas, tal
vez, mejor dicho, para hacer la lucha social en el campo juridico.

Sin embargo, el uso alternativo no puede ser una via Unica hacia la transformacion, pues
sus mismas caracteristicas principales, mientras conectan la lucha de clases al campo juridico,
también la contienen, en dltima instancia, dentro del sistema juridico dominante. Lo anterior

debido a que, precisamente, el uso alternativo se caracteriza por utilizar las mismas normas

184 “En nuestra realidad, tengo que, en determinados casos, hay que romper los limites de la legalidad. Aqui todo es
tan cruel y agresivamente contradictorio que, en la lucha trabada en lo juridico, no se permite aceptacion de tales
limites. El derecho que all4 es tenido como alternativo ante las conquistas de la clase trabajadora ya erigidas a
condicion de ley, aqui asume el papel de uso del propio derecho en la bisqueda de las minimas condiciones de vida
con dignidad del pueblo. Y en esta bisqueda, si la legalidad es obstaculo, debe ser superada con la utilizacion de
principios generales del derecho del pobre, los cuales estan por encima del derecho postivizado.”, cita a Amilton
Bueno de Carvalho, en Torre Rangel, J. A., El derecho como arma de liberacion en América Latina, op. cit., p. 105.

18 A Rosillo Martinez, Praxis de liberacién y derechos humanos. Una introduccién al pensamiento de Ignacio
Ellacuria, op. cit., pp. 133-161; J.A. de la Torre Rangel, El derecho como arma de liberacion en América Latina,
op. cit., pp. 122-130
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juridicas del sistema dominante, de manera distinta a la que dentro de la l6gica dominante se
hace. En todo caso, la transformacién social, en Gltima instancia, implicaria la destruccién del
sistema juridico dominante y la construccion de otro completamente diferente. El uso alternativo,
si bien nos lleva a una interpretacion distinta y critica de las normas juridicas dominantes se
mantiene dentro de sus limites.

1.3.3. La construccién de un derecho no capitalista

En la seccion anterior se afirma que, si bien el uso alternativo del derecho es un instrumento 0til
para luchar en contra de la expansion de las relaciones sociales capitalistas y para tratar de darle
un sentido diferente e incluso antagénico a la interpretacién y aplicacion de las normas juridicas
contenidas dentro de los sistemas juridicos capitalistas; lo cierto es que recurrir solamente al uso
alternativo del derecho no conduce, en Gltima instancia, a la produccion de un derecho diferente
al capitalista, por tanto, el uso alternativo no agota las posibilidades ni las necesidades de
transformacion social.

En este sentido es que un analisis que parta desde la epistemologia entra en amplia
utilidad. Precisamente porque, para poder construir una nocion de juridicidad y un discurso del
derecho capaz de potenciar practicas igualitarias, es necesario, no solamente cambiar el sentido
en que se aplican las normas existentes, sino construir una nueva forma de concebir y producir lo
juridico. En este sentido una juridicidad transformadora de la sociedad capitalista no puede, sin
caer finalmente dentro de los limites del discurso del derecho moderno-capitalista, partir del uso
y aplicacion de las mismas categorias y de las mismas normas que éste. %

Por otro lado, pensar y construir esas nuevas categorias a partir de las cuales sea posible
pensar y repensar una juridicidad transformadora de lo social no es una tarea puramente
cientifica —al menos no en el sentido moderno tiene de esta acepcion. En primera instancia

porque las categorias no deben surgir de la simple tarea académica, sino como parte de un

186 \gase P. Bourdieu, “Capitulo II. Sobre el poder simbolico”, op. cit., pp. 94 y 99, nota al pie 8: “La destruccion de
este poder de imposicién simbdlico fundado en el desconocimiento supone la toma de conciencia del arbitrario, es
decir, el develamiento de la verdad objetiva y el anulamiento de la creencia: es en la medida en que se destruye las
falsas evidencias de la ortodoxia, restauracion ficticia de la doxa y que neutraliza el poder de desmovilizar, como el
discurso heterodoxo encierra un poder simbdlico de movilizacion y de subversion, poder de actualizar el poder
potencia de las clases dominadas.”
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esfuerzo de articulacion entre las préacticas juridicas anti-capitalistas y los esfuerzos tedricos por
potenciarlas. Ademas, porque la misma idea de la critica juridica implica no una fetichizacién de
las normas juridicas y el pensamiento que las reconstruye en el plano abstracto, sino, al contrario,
el analisis de como el discurso del derecho emerge desde las practicas sociales cotidianas y la
manera en que el primero, a traveés de la monopolizacion excluyente en la autorizacion de la
produccién de las normas juridicas, puede ser utilizado para producir y reproducir relaciones
sociales de dominacién.'®’

Dentro de esta Gltima tarea, la critica juridica, al menos desde mi concepcion de lo que
es, debe transformar la relacion entre el sujeto y el objeto de analisis, y en general modificar las
concepciones que se tienen de lo que es subjetividad y objetividad.'®® En primer término porque
el discurso del derecho no es un objeto que tenga una existencia externa a las practicas y
discursos sociales que lo construyen y lo reconocen. En segundo término porque no solamente
los sujetos considerados, por la teoria juridica dominante, como productores autorizados del
discurso del derecho —los funcionarios publicos— son quienes producen normas juridicas. Por
ualtimo, porque la relacion entre el discurso del derecho, el discurso juridico y las relaciones de
produccion capitalistas dominantes no es unilineal.

En todo caso, la critica juridica no puede inventar teéricamente las caracteristicas de un
derecho transformador, sino que debe observar éstas de las practicas sociales y las normas que,
aun cuando no sean socialmente muy extensas, contengan en si mismas la capacidad de
transformacion de lo social. En este sentido, es que la critica juridica debe recuperar de manera
distinta a lo que hace la teoria dominante las practicas juridicas —aun cuando su juridicidad no
sea reconocida por ésta— que tienen caracteristicas anti-capitalista.'®

El tema del pluralismo juridico es, quiza, el ejemplo méas claro de précticas juridicas
contrarias a la hegemonia capitalista que pueden ser analizadas, desde un enfoque critico, como

una juridicidad no capitalista. Especificamente, dentro del pluralismo juridico, el caso mas

187 \/éase P. Bourdieu, “Capitulo V. La fuerza del Derecho. Elementos para una sociologia del campo juridico”, op.
cit., pp. 211-212; O. Correas, Teoria del derecho, op. cit., pp. 79-120.

188 \/gase P. Bourdieu, “Capitulo I {Viva la crisis! Por la heterodoxia en ciencias sociales”, op. cit., pp. 69 y ss.

189 \sgase: M. Foucault, Defender la sociedad, op. cit., pp. 152-174 y A.E. Ceceiia, “De saberes y emancipaciones”,
op. cit., p. 23y ss.
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evidente de antagonismo entre dos concepciones de la juridicidad existentes, vigentes y efectivas
se encuentra en el tema del derecho indigena, el derecho de las comunidades indigenas.

En primer lugar porque constituye una juridicidad producida y aplicada en sociedades
con formas de produccidn, que si bien han entrado en contacto con el capitalismo, mantienen
caracteristicas que las hacen ser no capitalistas y con diferentes grados de antagonismo y
conflicto con el sistema capitalista dominante. El caracter no capitalista de su produccién y de la
distribucion de lo producido se da dentro del marco de una concepcion distinta a la capitalista de
lo que es la sociabilidad y, por tanto, de las relaciones sociales que se producen dentro de estas
sociedades.'®

Esto Gltimo es importante, puesto que, para el objeto particular de pensar y construir una
juridicidad no capitalista, es necesario no solamente analizar formas de produccion no capitalista,
sino observar que éstas, en la mayor parte de los casos, tienen un caracter no capitalista,
precisamente porque se dan dentro de sociedades que tienen una forma diferente, no solamente
de producir, sino de las razones para producir y de las razones para distribuir la produccion. Es
decir, las formas de produccién de una sociedad se encuentran inevitablemente ligadas
precisamente a lo social, a las relaciones sociales dentro de las cuales se produce.

Partiendo de esta idea de las relaciones sociales dentro de las cuales se produce,
encontramos el marco cultural —siempre existente e inevitable— de los modos de produccién.
Aqui utilizaremos la nocion amplia de lo que es cultura como cualquier producto humano. En
este sentido la cultura incluye el lenguaje, las fiestas y, también, lo central para nosotros, la
juridicidad y la politicidad —la forma en que se reproducen las relaciones sociales. Decir que la
cultura incluye la juridicidad no implica pensar a esta Gltima como una parte mas o menos
importante de la primera, es decir, no implica relacionar las normas juridicas de forma
jerarquizada y jerarquizante con el lenguaje, la politica, o la produccién. Al contrario, es una
manera de manifestar que, para analizar una juricidad histérica y geograficamente situada, no se

le puede aislar de la sociedad —de la cultura— en la que se produce y que los cambios y

1% Oscar Correas, “Los sistemas normativos de las comunidades indigenas”, en Correas, O. (coord.), Derecho
Indigena Mexicano I, UNAM/CEIICH, México, 2009, pp. 67-109 y “La propiedad. Reflexiones sobre la propiedad
en el Mundo Indigena”, en O. Correas, (coord.), Pluralismo juridico. Otros horizontes, op. cit., pp. 167-176. y Raul
Zibechi, “Ecos del subsuelo: resistencia y politica desde el sétano”, en A.E. Cecefia (coord.), De los saberes de la
emancipacion y de la dominacion, op. cit., pp. 80-82.
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diferencias entre sociedades —en incluso dentro de una sociedad determinada— influyen en la
forma en que se construye y reproduce el discurso del derecho.™®*

De esta forma la idea de la diferenciacion y division tajante entre estructura y
superestructura debe ser analizada criticamente, si es que se quiere explicar el tema del
pluralismo juridico favoreciendo sus caracteristicas no capitalistas: si el derecho indigena ha
podido subsistir y ser eficaz a pesar de los embates capitalistas, es porque no solamente se trata
de un sistema juridico o una forma de produccién no capitalista, sino, precisamente, porque estas
dos cosas se enlazan con toda una cultura no capitalista. La historia pasada y el presente de
nuestra América Latina demuestran que la cultura, las diferencias culturales, son anti-capitalistas,
precisamente porque implican diferencias politicas, productivas y juridicas que son antagonicas

con el sistema capitalista.’® La critica juridica debe ver esta condicién no capitalista de la cultura

191 \/éase Bolivar Echeverria, “La identidad, lo politico y la cultura”, en Bolivar Echeverria, Definicion de la
cultura, Fondo de Cultura Econémica/ITACA, México, 2010, pp. 149-172.

192 En todo caso las insurgencias indigenas en México y, mas visiblemente, en Bolivia y Ecuador son un ejemplo de

la repolitizacion de las diferencias, véase Raul Zibechi, “Ecos del subsuelo: resistencia y politica desde el s6tano”,
op. cit., p. 80: “Por ahora me interesa destacar que los sujetos actiian potenciando las diferencias, profundizandolas;
afirmando las diferencias y a la vez apoyandose en ellas. Si la l6gica del movimiento obrero era negar la diferencia —
hacia “afuera”, convirtiendo al obrero en ciudadano, y hacia “adentro”, reproduciendo en la organizacion la logica
del Estado-capital—, los nuevos sujetos rehlyen ambas actitudes. EI camino recorrido ha sido, también, diferente: la
resistencia obrera en el seno del taller neutralizé el taylorismo y lo desbordé como dispositivo de control y de
produccion; la consiguiente huida del capital —es decir, la victoria de la insubordinacion obrera— supuso la fuga
(iniciada con la resistencia y el desborde) obrera de las relaciones de produccion y subordinacidn establecidas con el
capital. En paralelo, se produce un desborde de todas las instancias de control y disciplinamiento, desde la familia
hasta la escuela. La destruccion de los espacios creados por el capital, condicidn de su huida (Harvey, 2004), dej6 el
terreno libre para nuevas formas de apropiacién del espacio por parte de los insubordinados, lo que supuso el
transito de la lucha por la tierra (como valor de cambio y medio de produccion) a la lucha por afirmar una
territorialidad (territorio como valor de uso, espacio donde se practica un modo de vida asentado en una cultura).
Pero esa re-territorializacion no se produce ahora sobre las mismas bases, sino que nace de forma inversa: procede
del interior de sujetos en formacion, portadores de una “otra” cultura-modo de vida que se va fraguando en el
proceso de resistencia-insubordinacion.

Los grupos que emergen como movimientos lo hacen construyendo identidades politicas y culturales. En ese
sentido, el término “movimiento social” debe entenderse como rechazo del lugar asignado o impuesto y como
cambio de lugar social, como deslizamiento en sentido estricto, lo que hace que en ese punto “la geografia y la
sociologia se confundan” (Porto-Goncalves, 2001: 198). Pero si una clase es, como sefiala E. P. Thompson, un
conjunto de relaciones histdricas, esos “cambios de lugar” llevan implicitos cambios en las relaciones. Veamos: las
diferentes relaciones con el territorio contribuyen a generar, en cada caso concreto, esa diferencia de peldafios de
afirmacion que redundan en méas crecimiento diferenciado, no lineal sino —tendencialmente— circular. La lucha es
entonces distinta a la lucha obrero-sindical, y lo es en su sentido mas profundo: la lucha es para y por la defensa y
potenciacion de la diferencia”.
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y repolitizar las diferencias para poder analizar en toda su complejidad a las juridicidades no
capitalistas.

Si bien el derecho indigena es el ejemplo méas claro —por ser el mas global— de una
juridicidad antagénica del derecho moderno capitalista. Lo cierto es que la critica juridica
también debe buscar, visibilizar y explicar normas juridicas producidas en contextos sociales y
culturales que estan en conflicto con el sistema capitalista, es decir, las practicas normativas y
juridicas de los sujetos y colectividades que resisten y luchan contra la expansion capitalista. Es
evidente que estas luchas, al menos histéricamente, no se han dado solamente desde las
comunidades indigenas. En este sentido, si bien se producen en medios urbanos y, por tanto,
penetrados por las relaciones sociales capitalistas, por lo cual, su matriz cultural no puede ser
caracterizada de forma tan clara y tajante como no capitalista, lo cierto es que, en cuanto luchan
contra el capitalismo, generan relaciones sociales, y por tanto normas juridicas, que antagonizan
con dicho sistema. De esta forma estas luchas, urbanas, también entrarian dentro del tema del
pluralismo juridico y de la critica juridica.*®

En todo caso, el pluralismo juridico es una parte importante de la critica juridica, sobre
todo, en el plano de la metodologia de ésta, puesto que nos coloca ante la necesidad de analizar
el fenomeno juridico desde la epistemologia, y de abordar, a su vez, la epistemologia desde las
relaciones sociales y la cultura, intentando observar las complejas relaciones y
complementariedades que se presentan entre una forma de concebir el mundo, lo social, lo
economico Yy lo juridico: ninguno de estos fendmenos se presenta en un momento diferente y de
forma aislada que los demas, sino que forman un sistema.

Realizar la critica juridica partiendo desde esta complejidad implica relacionar de una
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