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Introduccion

Esta tesis tenia por objeto original el analizar el proceso de conversion en ley del “voto
universal para la eleccion a rector en la BUAP”, era, creiamos, una historia del derecho
en la que esperdbamos incorporar una perspectiva critica. Después de realizadas las
investigaciones histdricas intentamos encajar las reflexiones en las lecturas clasicas del
marxismo, del neopositivismo o de la llamada teoria critica del derecho: en el primer caso
es poco lo que Marx y Engels trataron del derecho en si, y del proceso legislativo, aunque
son abundantes las referencias politicas. En el caso del heopositivismo reparamos en un
horizonte tedrico “neutral” que impedia entender elementos como la dominacion,
reaccion, mayoriteo y demas sucesos que engloban dicho debate y su resolucion; en el
caso de la teoria critica del derecho nos parecia demasiado economicista. Lo mas firme
gue teniamos era la perspectiva dialéctica hegeliana-marxista pero hacia falta mucho
mas. En aras de buscar panoramas politicos que nos permitieran entender las emociones
de los participantes de los hechos, las dudas, los resultados, sus apreciaciones y
aspiraciones; hasta la conformacion de espacios con dos leyes, dos autoridades, asi
como el resultado final, nos introdujimos al estudio de otros teoricos del derecho (aunque
sus analisis bien podrian pensarse que son politicos), de la filosofia y de la historia. En
este navegar encontramos la obra de Dussel a partir del articulo “legalidad y legitimidad”
gue aparecié en el periédico La Jornada. La critica que propone, rapidamente nos llevo
a sus obras las cuales hemos estudiado durante los ultimos dos afios (periodos que
coinciden con los preparativos y elaboracion de esta tesis). Inmediatamente (asi como
Engels se referia a la adhesion a Feuerbach) nos adherimos a la Filosofia de la Liberacion
gue nos introdujo a pensar lo que otros autores despectivamente sefialaban como

idealismo, fascismo o revisionismo.

Consideramos que la Filosofia de la Liberacion (FdL) ha jugado un papel
importante en las investigaciones descolinizadoras, reivindicadoras del pensamiento
critico y en el compromiso de la ciencia con la practica. No esta de mas sefialar que
también tiene su novedad en promover una vision del mundo pensada desde América

Latina.




Por supuesto que no simpatizamos con dichas teorias pero, del mismo modo que
Marx con Hegel, Spinoza, Smith, Ricardo y otros; necesitabamos incorporar los aportes
mas avanzados de las ciencias de nuestra época para poder avocarnos a nuestro estudio.
Dussel es uno varios de los autores latinoamericanos del pensamiento social critico que
mejor han incorporado los avances del siglo XX al marxismo, que, desprovisto de algunos
elementos modernos y fusionado con los aportes revolucionarios! de américa latina, ha

denominado Filosofia de la Liberacion.

La tesis de historica quedd rebasada y se abrié una reflexion socioldgica, historica,
politica y filoséfica del derecho, un montén de apellidos que en algunas corrientes podrian
sonar amenazantes pero que nosotros hemos encontrado como parte de la misma
reflexion juridica. Dichas reflexiones nos obligaron a ir explorando un territorio poco
teorizado por la Filosofia de la Liberacién (FdL): el Derecho. En este sentido tuvimos que
ir a las fuentes de la FdL para, de la mano con los representantes clasicos del derecho
moderno, generar una propuesta de interpretacion critica (y coadyuvar a una praxis de la

liberacion en el campo juridico) que es el cuerpo de esta tesis.

Después de meditarlo mucho (y en esto hay que reconocer la paciencia y
disposicion de mi asesor el Dr. Samuel Tovar), optamos por centrarme en lo que era el
apartado metodoldgico para generar una tesis mas préxima a la filosofia del Derecho. Asi
se generaron los 6 apartados que conforman una exposicion de los apuntes y reflexiones
gue son producto de lo que investigamos a lo largo de un afio y que hemos denominado
“Apuntes juridico-filosoficos para un marco categorial critico del Derecho desde la
filosofia de la liberacion de Enrique Dussel”, porque consideramos este inicio como un
boceto, una primera aproximacién desde algunos de los clasicos (aun nos hace falta ver
mucho de las investigaciones actuales y los criticos principales, sin dejar de reconocer
gue aun es mucha la literatura disponible sobre el tema por lo que nuestra muestra sélo

la consideramos representativa para los efectos del trabajo que aqui emprendemos).

1 Movimientos sociales de américa latina en el siglo XX desde el zapatismo de la revolucion mexicana, la teologia
de la liberacion, los nacionalismos revolucionarios, la revoluciéon cubana y nicaragiense, por citar algunos
ejemplos destacados.




Adelantdndonos un poco, en la parte propositiva del 6 capitulo, seleccionamos
para el desarrollo del presente trabajo entre otras categorias la sustantiva juridica
“Derecho”, por razones de que el derecho no es solo un artificio sino una realidad social
histéricamente determinada; es decir una realidad social perceptible por los sentidos y
por el intelecto humano. En ese sentido nos queda claro que el derecho en tanto forma
juridica de relaciones sociales e histéricamente determinadas es un fenbmeno que
depende de ciertas condiciones como por ejemplo una sociedad altamente diferenciada
y un sistema de relaciones sociales en que el proceso de dominacion reclama de
garantias formales para su cabal eficacia. Entonces de esta manera la sustantitivad del
derecho no solo queda de manifiesto sino queda evidenciada la necesidad histérica y
cientifica de su demostracién. Por otro lado otra categoria que hemos seleccionado es la
relativa a la liberacion. En efecto la libertad segin Kant, Hegel y ulteriormente Marx
consiste en la conciencia de la necesidad para ejercer la accion social. Los proceso de
liberacion parten de ese hecho fundamental consistente en adquirir conciencia de realizar
un acto colectivo y organizado capaz de emancipar a quienes en un determinado contexto
social como el capitalista o anteriormente el feudal o el esclavista tienen la condicién de
sujetos oprimidos, alienados, o sujetados a proceso de dominacién no naturales sino
claramente politicos. En este sentido la liberacién por la que aboga Dussel se inscribe en
el proceso de la teoria critica latinoamericana en que se buscan alternativas teoricas y
metodoldgicas para, por una parte, clarificar las circunstancias concretas en que se
encuentran los pueblos oprimidos de América Latina; por otra parte en base a analisis
objetivos proponer estrategias de liberacién, es decir de emancipacion en términos

humanos.
Pasemos a algunas ideas metodoldgicas:

En el desarrollo de este texto nos inclinaremos por integrar un marco categorial
critico, que incorpora a la filosofia de la liberacion (aunque no en el mismo sentido de

Jeslis Antonio de la Torre Rangel?), con concepciones marxistas que se alejan del

2 Quien tiene una vision ain formalista del fenémeno juridico y sélo incorpora el planteamiento de liberacién y
de la otredad de la Filosofia de la Liberacion, negando sus aportes categoriales en el plano filosofico y no
desarrollando su complemento juridico, para muestra el siguiente texto sobre la definicion del derecho: “De tal
manera que el Derecho es una realidad cuya esencia radica en el hombre mismo, como un ser individual y social.
El orden juridico tiene como punto de arranque los derechos humanos, entendiendo como tales no sdélo la serie
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estructuralismo (ya criticado en su apogeo por N. Poulantzas?®). Ahora bien, si es cierto
que la columna vertebral de esta tesis se encuentra en la Filosofia de la Liberacion (la
cual, a su vez, actualiza el marxismo mas heterodoxo del siglo XX y principios del XXI),
Nno es menos cierto que nuestra disposicion es de critica en general para mantenernos a
salvo de dogmatismos®. No esta de mas sefialar que es desde esta perspectiva que nos
aproximamos a ideas y nociones (directa o indirectamente a través de Dussel) de

Heidegger, Levinas, Nietzche, Schmitt, Hegel, Kant, etc.

En cuanto a otras teorias que incorporamos aqui nos parece de importancia
historica el aporte de la llamada corriente de la “Critica Juridica” pero nos apartamos de
algunos de sus planteamientos iniciales® y algunos de sus actuales (como la proximidad
cierto formalismo en Kelsen). Retomamos sus aportes en metodologia de su critica®,
aungue no sus originales inclinaciones economicistas, retomamos que el derecho ha sido

vinculado como apariencia de la politica, lo social, lo econdémico; también retomamos la

de libertades clasicas que por ellos se ha entendido, sino algo més profundo que va a la esencia misma del
hombre, a la constitucion de su ser como persona, y diriamos de una vez a su ser ‘el otro’.” (De la Torre Rangel,
2006, p. 34) [el subrayado es del autor]. Sobre todo en esta obra, porque al parecer en obras posteriores ha
adoptado una postura un tanto distinta.

% Por ejemplo cuando dice: "Por tanto la imagen constructivista de la <<base>>y de la <<superestructura>> -de
uso puramente descriptivo, que permite visualizar de alguna manera el papel determinante de lo econémico- no
s6lo no puede convenir a una representacion correcta de la articulacion de la realidad social y, por consiguiente,
de ese papel determinante, sino que a la larga se ha revelado desastrosa en mas de un aspecto.” (Poulantzas,
1980, p. 11)

4 En este sentido reivindicamos la preocupacion de N. Poulantzas: “También lo sabemos ahora: no hay teoria,
cualquiera que seay por liberadora que sea, que baste, en la <<pureza>> de su discurso, para excluir su empleo
eventual con fines de poder totalitario por lo calafateadores de la distancia entre teoria y practica, por los
aplicadores de los textos y los reductores de lo real, que pueden invocar siempre esa teoria en su pureza. [...].
Stalin no es <<culpa de Marx>>, como Bonaparte (el primero) no es culpa de Rousseau, ni Franco de Jesus,
Hitler de Nietzche o Mussolini de Sorel, aun cuando sus pensamientos han sido empleados —de cierta manera
en su pureza misma- para justificar esos totalitarios” (idem, p. 20)

5 Por ejemplo leemos en Oscar Correas: “La teoria del derecho, en sentido critico, debe comenzar en el mismo
punto en que comienza la critica de la economia politica y de la sociedad capitalista: es decir, debe comenzar
con la diferencia entre el valor de uso y el valor de cambio. Esta distincion permite fundar el espacio tedrico, “lo
social’, frente a lo “natural”.”(Correas, 1993, p. 28), pues consideramos que es un analisis economicista que
sustituye a la vida con la “economia”, forzando las categorias de valor de uso y de cambio para explicar
fendmenos sociales complejos.

% Dice Correas: “La economia clasica (a la que bien podemos equiparar nuestro derecho clasico) se conformaba
con analizar los fendmenos si en la superficie sin advertir que trabajaba con su forma de aparecer y no con su
esencia misma. En el Derecho, esto es lo que les ocurre a los positivistas de toda laya. [...]. Aqui no se trata ni
de uno [esencia] ni de otro [apariencia] nivel, sino que se trata de la articulacion entre los dos. La conexién de lo
juridico con lo econémico se puede intentar con la apariencia o con la esencia de este Ultimo. Lo primero es lo
que hacen los sociologistas: quieren encontrar la conexion entre economia y derecho, pero solo uniendo derecho
con apariencia econémica. Ahora bien, si como muestra perfectamente del Barco, ésta es una cuestion politica
por cuanto la incapacidad de la economia clasica no es mas que producto de su posicion de clase, se puede
facilmente ver como en el caso del derecho lo es por partida doble.” (idem, p. 38)
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critica al fetichismo de la apariencia (desde la teoria pura del derecho y las sucesivas
olas formalistas), puesto que “la forma juridica es tomada por la esencia del derecho™’; y
recuperamos que las normas juridicas no son, como piensan los sociologistas, “un reflejo

de la repeticion de fendmenos econdmicos™.

En Ultima instancia no dejamos de recuperar las reglas euristicas que en términos
del andlisis social el marxismo clasico aportara sobre todo en obras paradigmaticas como
la Contribucion a la Critica de la Economia Politica de 1857, en donde Marx claramente
muestra que no es lo que los hombres piensan acerca de si mismo lo que explica su ser
social, sino la inversa éste, su practica concreta es lo que explica por qué esos hombres

abrigan determinadas creencias, ideas, representaciones, acerca de si mismos.

Por udltimo en esta introduccion queremos sefialar que comenzaremos la tesis (y
también lo desarrollaremos en el dltimo capitulo) respecto de la utilidad y opcién de

transformacion (practico) que se deriva de este enfoque critico.

"idem, p. 41
8 Ibidem.




Capitulo 8 1.
Cienciay filosofia del Derecho: Analisis material
(psicoanalisis, economia politica, filosofia, politica)

En cuanto al “canon académico” podemos sefalar que nuestra investigacion se
integra en Ciencia y Filosofia del Derecho, siendo para nosotros cientifico filosofica.
Sabemos del problema que esto puede causar entre los sectores mas conservadores de
la academia mexicana (que se dice ha sido retratada con una sonrisa congelada durante
sus terceras bodas de oro con el positivismo del siglo XIX). Seremos, parafraseando a

Aristoteles: Amigos del positivismo, pero mas amigos de la verdad.

En primer lugar consideramos que la experiencia juridica es una experiencia
social-normativa-politica®, en ese sentido nos alejamos también del planteamiento

positivista de pureza de la interpretacion juridica.

También sabemos que nuestro analisis diluye en algunos aspectos lo
“estrictamente juridico” en lo normativo'® y entiende al primero tanto interdependiente
como independiente a lo politico, distincion que se establece de facto y que categorizada
nos ayudara a comprender mejor el fenémeno juridico, permitir un andlisis critico que
vincule a la filosofia con el deber ser de la norma, recupere la labor de justicia no sélo del
abogado sino también del “jurisconsulto” y el legislador, ademas de posibilitar a los
oprimidos asumir sus protagonismo en el &mbito juridico, entender y dotar de prospectiva
sus derechos conquistados y existentes en la resistencia o la rebeldia.

% En oposicion a la reflexion positivista: “la experiencia juridica es una experiencia normativa” (Bobbio, 1997, p.
3)

10 Nocién que eshozaremos en esta Tesis, y de la cual podriamos aproximar que se parece a la nocién de norma
en sentido amplio que propuso E.G. Maynez: “La palabra norma suele situarse en dos sentidos: uno amplio y
otro estricto: lato sensu aplicase a toda la regla de comportamiento, obligatoria o no; stricto sensu corresponde
a la que impone deberes o confiere derechos” (Garcia Maynez, 1982, p. 4), nosotros consideramos que la
primera definicion no se trata de un aparece, de un ser ahi (por ende no es una norma), sino de un Ser (lo
esencial de las normas que se encuentra en lo normativo). En cuanto a la segunda ya corresponde a lo
fenomenoldgico, cuya definicion es muy reduccionista en Maynez, pero que podemos adelantar que es tan basta
como la moral, los convencionalismos y lo juridico, con diferencias 6nticas que intentaremos delinear (o al menos
respecto a lo juridico). Pareciera que negamos a Maynez mas no: intentamos subsumir su erudicién juridica en
un marco tedrico menos formalista pero con igual pretension de verdad.
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Nuestra perspectiva es critica porque no podiamos adherirnos a una teoria cuya
propuesta es una obediencia ciega a algun tipo de mano invisible!! de lo juridico,
haciéndola pasar como “conclusion cientifica” que constituye desde el derecho una
ideologia (neo)liberal mas. La ciencia como cualquier acto humano debe ser ética y en
nuestra época debe estar contra la guerra, la opresion, el fanatismo, la creciente
deshumanizacion'? etc., es decir del lado de los excluidos y oprimidos. Se podra aludir
qgue nuestra posicion es “ideolégica o moralizante” pero solo es honesta?’?, a diferencia

del positivismo que hablando de neutralidad protege la opresion).

Nuestro alcance es aproximarnos a la totalidad de lo social desde lo juridico,
entender sus implicaciones, interrelaciones asi como la forma en que la realidad
trasciende el campo juridico para reflejarse y relacionarse a partir de él. Planteamiento
que si bien ha sido enunciado por algunos de los neopositivistas contemporaneos!4
padece algun tipo de formalismo sobre todo al referirse a las normas juridicas en

concreto.

En cuanto a la metodologia en concreto, hemos integrado teoria politica,
sociologia del derecho, filosofia y psicoandlisis'®. Esto derivado de que percibimos un
agotamiento del neopositivismo (en su intento de rescatar a los positivismos que le

preceden e inspiran), sobre todo cuando a la par de cierta pretension de “pureza” de

11 Que parecen sustentar cuando afirman: “la norma fundamente bdasica, que resulta indemostrable desde el
punto de validez normativa, constituye el fundamento de validez de todo el sistema normativo considerado en su
conjunto” (Rojas Amandi, 2008, p. 112)

12 Recuperamos esta afirmacion: “Al adjudicar a la norma una significacion juridica en si dotandola de una
naturaleza racional, en oposicién a los acontecimientos sociales temporal e histéricamente determinados, y al
aislar a las normas de la totalidad de la que forma parte, la teoria pura del derecho de Kelsen ha desarrollado
una loégica deshumanizada de caracter juridico” (idem, p. 82)

13 Aun de aquellos que en un afan “cientificista” declaran: “El concepto de derecho no incluye determinadas
exigencias morales, debido a que éstas no son susceptibles de aprenderse objetivamente como dato cientifico”
(idem, p. 174), pero tildan el derecho no estatal como “no valido, ilegal, ilegitimo” utilizando como Unico ejemplo
(en una maniobra moralista e ideologizante disfrazada de cientificismo) “las reglas de los bandidos”.

14 Por ejemplo cuando leemos: “Los problemas juridicos no son problemas de derecho, sino sociales,
econdémicos, politicos, etc. El Ultimo fundamento de validez de una norma juridica constituye la especifica
estructura de la realidad social. La fuerza de la realidad se impondra siempre a las proposiciones juridicas que
la contradigan, ya sea al imponer la necesidad de su existencia y contenido o al hacer imposible su aplicaciéon”
(idem, p. 152)

15 Algo en lo que algunos teéricos actuales ya han incursionado: “la naturaleza de la norma juridica se debe
buscar en el complejo de fendmenos psicosociales e histérico-politicos en que se integra y desarrolla la vida del
hombre. Sélo de esta forma se podra llegar a un conocimiento objetivo de la norma juridica” (idem, p. 82), aunque
de un modo aun muy formal, poco critico, mas bien en un intento de justificar el positivismo y no de superar sus
carencias ad ovo.
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interpretacion también tiene momentos criticos se le contraponen momentos de lucidez:
“la razén de ser de la sancién habra que encontrarla en la realidad social”'®. No pasamos
de largo sus aportes, ni los hacemos menos, solo los rescatamos criticamente para

integrarlos en una propuesta que abona a la praxis de la liberacion.

1.1. Nuestro “Marco categorial”

En el desarrollo de esta tesis intentaremos conformar aproximaciones sobre lo
juridico trataremos de abonar a la conformacion de categorias, mientras que la mayoria
y los conceptos!’ mas acabados se tomaran desde los autores que hemos leido (en una
construccion que procurara incorporar los aportes en general). Nos avocaremos a
entender-explicar fendmenos juridico-politicos a través de categorias que tratamos de
integrar de un modo orgéanico?® para aportar en la rama del Derecho. Por ello, pasaremos
a exponer el sistema de categorias, desarrollarlo a partir de la investigacion y la critical®,
para luego sintetizar nuestra tesis (en el apartado de conclusiones), es decir que haremos
un transito de lo simple a lo complejo?® para poder generar una sintesis (es decir regresar

a algo simple pero cualitativamente superior).

1 idem, p. 121

17 En cuanto a la diferencia de concepto y categoria: “El “concepto” se refiere a la “esencia” (Wesen) abstracta,
por ejemplo del capital. Por su parte, el “desarrollo” (Entwicklung) del concepto de capital se efectda por el
“analisis” de las determinaciones (Bestimmungen), y por la “constitucion” de las categorias. Es un proceso que
establece una relacion con la realidad misma que, por otra parte, es igualmente un proceso histérico-concreto.
Engels escribio con claridad que —el concepto (Begriff) de una cosa (Sache) y su realidad (Wirklichkeit) discurren
simultaneamente como una linea asintota: siempre se aproximan pero nunca coincidenll2 Se trata de un “proceso
infinito esencial” -dice en la misma carta- de no coincidencia del concepto con la realidad, y del concepto con su
fendmeno, con su apariencia (Erscheinung).” (Dussel, 2006b, p. 1), interpretacion sobre la que desarrollaremos
nuestro marco categorial.

18 “La sucesion y conexion racional de todas las categorias organizadas sin saltos en un sistema, constituye un
momento esencial de lo que Marx entiende por ‘ciencia’ [...]".(idem, p. 3)

18 “Los conceptos se desarrollan, se elaboran a través de categorias. Por ello la tarea consiste en efectuar una
‘critica general de todo el sistema de la categorias (Kategorien) econémicas (MEGA, I, 3, 1385, 21). [...]. Las
categorias son las —diferentes formas (Formen)l (MEGA, Il, 3, 1499, 9-10) o —configuraciones
(Gestaltungen)ll (ibid., 12-14) a través de las cuales, analiticamente, el concepto es desarrollado genética,
dialéctica, racionalmente.”. (Ibidem)

20 Nos dice Dussel: “No es lo mismo un plano de profundidad que un grado de abstraccién de las categorias.
El primero se sitla en una relacion de "fundamentalidad”; el segundo en una relaciéon de "complejidad”. La
"esencia" es la identidad y el fundamento (Grund); el "fendmeno" es la di-ferencia (Unterscheidung) y lo
fundado. Lo mas abstracto es mas general, universal, simple; lo mas concreto es mas particular, complejo.
[...] De esta manera, el "marco categorial" se estructura desde lo mas simple a lo mas complejo, asciende "de
lo abstracto a la concreto".” (idem. P. 6)
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Siguiendo a Hegel, en el primer capitulo iniciaremos entendiendo la totalidad (el
donde y el como de lo juridico) en la que se situara nuestra Idea de lo juridico?!, es decir

gue hablaremos de cosmos, mundo Yy totalidad.

Creemos gque la sobreabundancia de referencias de Hegel, Dussel y otros autores
en la primera parte de este marco categorial podria chocar con las reflexiones elaboradas
por algunos pseudomarxistas??. Lo que podria dar la falsa impresién de que nos
inclinamos hacia el pensamiento moderno de Hegel o Heidegger. Creemos que Dussel
resuelve bien la aparente dicotomia “idealismo-materialismo”?® que fijaron los soviéticos

y construye un giro decolonial.

1.2. Paraqué nos vaaservir.

Nuestra intencion a partir de esta tesis: apuntar a un giro descolonizador (tarea
aln inmensa para estos apuntes), es decir una deconstruccién de lo aqui planteado para
poder entonces conformar un Derecho descolonizador, como reivindicacién de lo otro
negado; como también el conformar una aparato critico que permita a un estudiante de
leyes tener otra perspectiva de la disciplina, una perspectiva que, siendo también ética y
politica, le ayude a defender el oficio en una época de oscuridad.

Esta tesis es consciente de que sigue con la cabeza en Europa (comprendiendo
la modernidad y la filosofia del “centro”) y los pies en América Latina, es sin duda el primer
esfuerzo a deconstruir en un largo periodo de actividad académica puesto que

consideramos que como academia mexicana seguimos pensando como colonizados:

“No sabemos de motin que no sea explicable por el mecanismo de la Revolucién Francesa, ni

entendemos constitucion que no se parezca a la Constitucion yanqui”.?*

21 Asumiendo la perspectiva que propone Hegel: “La ciencia filoséfica del Derecho tiene por objeto la Idea del
Derecho, o sea el concepto del Derecho y su realizacion.”(Hegel, 1980, p. 37) y sefialando que no entendemos
lo juridico y el Derecho como sinénimos.

22 Sobre todo soviéticos, dogmaticos o algunos estructuralistas de manual.

% Dussel, 2011, p. 55

24 (Martin Luis Guzman citado en Rojas Amandi, 2008, p. 155)
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En paises donde la modernidad es un fendmeno de opresion general, el
pensamiento racional y positivista deviene legitimacion activa de la opresion, es decir
elemento de la hegemonia que la mantiene y realiza. Consideramos que es un yugo del
que hay que sacudirse?®. Nuestra tesis es una primer critica (todavia dentro) que pretende

sugerir otras vias de pensamiento.

Por ultimo queremos sefialar que nuestro marco categorial no sélo es una
investigacion tedrica sino el preambulo de una accion critica libertadora, aunque sus
caracteristicas no puedan ser aun esbozadas aqui. Nuestra recopilacion historica es un
contar la visién de los oprimidos?®. Nuestras conclusiones un reto a deconstruir en futuras

investigaciones.

Comenzamos con una referencia nostélgica en el crecimiento tedrico de un
egresado de derecho que después de varios afios sintetiza sus escasos conocimientos

teoricos:

“Precisamente aqui esta la diferencia entre mi juventud y mi vejez de jurista. El joven tenia fe en la
ciencia; el viejo la perdid: El joven creia saber; el viejo sabe que no sabe. Y cuando al saber se junta
el saber que no se sabe entonces la ciencia se convierte en poesia. El joven se contentaba con el
concepto cientifico del derecho; el viejo siente que en este concepto se pierde su impulso y su
drama, y, por lo tanto, su verdad. El joven queria los contornos cortantes de la definicion; el viejo
prefiere los matices del parangén. El joven no creia sino en lo que veia; el viejo no cree mas que en

lo que no se puede ver.” (Carnelutti, 1948, pp. 23-24)

De estudiante pensaba que estaba a la izquierda, en mi salida de esta etapa sé
gue hay que estudiar mucho para poder hacer algo real por los demas, sé que falta mucho
por aprender, que hay que ser mucho mas humilde, concreto y claro para saltar el

egoismo y situarse efectivamente junto al otro.

25 Tal como lo propone de paso Rojas Amandi (idem, pp. 155-156): “la influencia racionalista ha hecho creer que
a la doctrina juridica le basta con promulgar leyes que establezcan las reglas de accion propias de la naturaleza
humana de valor universal para que la realidad social se transforme automaticamente y todos los individuos
alcancen en ella felicidad eterna. Es decir, deposita una confianza ciega en la acciéon normalizadora de la
normatividad juridica”. (Idem, p. 156)

% En |la idea que plantea W. Benjamin como investigacion de la historia negada de los oprimidos.
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Capitulo § 2.
Del cosmos alavida. La vida comunitaria como
materialidad de lo juridico

2.1. Cosmos y mundo. ¢(,Cémo nos aproximamos alavidayalo

juridico?

Al construir su Filosofia de la Liberacion (2011), Dussel define categorias que nos
permiten articular lo que en Hegel (y otros autores como Nietzche, Heidegger, Levinas o
Spinoza) se pudiera concebir como “idealista” con el método dialéctico y la perspectiva
econdmico-politica del marxismo. Como primera categoria, que nos permite subsumir los
aportes de los llamados “idealistas” y los materialistas ingenuos, encontramos la

categoria de cosmos que Dussel define de la siguiente manera:

“Designaremos con la palabra de origen griego “cosmos”, a la totalidad de las cosas reales,
conocidas o no por el ser humano. La totalidad de los astros, la vida, lo real en cuanto es algo

constituido de suyo, desde su propia esencia.”?’

Esta definicion de “totalidad de las cosas reales” nos permite separar la subjetividad
(la idea, o el concepto) de las cosas reales, las que se constituyen “desde su propia
esencia”?8. Pero también nos urge a determinar la idea de totalidad. Consideramos que
esta nocidn nos evita caer en la distincion de sujeto y objeto, como primera categoria o

nocién, perspectiva que es iniciada por los griegos.

Entrando al tema de totalidad, la podemos ubicar como la categoria de categorias
ontoldgicas?®. Resulta importante explicar la naturaleza de esta categoria, ubicarla dentro

de nuestro marco para poder aproximarnos a aspectos concretos de mayor complejidad:

2121 pyssel, 2011, p. 54

28Y abunda el Dr. Dussel: “Universo va a significar el modo como yo llamo al cosmos incluido en el mundo y ahi
si puede haber una historia del universo, los griegos lo concibieron de una manera, los medievales de otro, el
moderno de otro; pero una cosa es lo real como real, otra cosa mi experiencia de lo real y otra cosa es eso real
césmico incorporado a mi mundo en una cierta concepcion del universo, tres cosas distintas”. (Dussel, 2015,
min. 30:25)

29 f[dem, 2015
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“La totalidad es aquello donde algo, que yo conozco, investigo, intuyo, se encuentra, es el en

donde se encuentra”.30

Para Dussel la totalidad, es ademas, el fundamento de todo sentido3! y es aquello
que se estudia en lo ontoldgico, siendo su opuesto-complementario lo 6ntico, lo que se
refiere a los entes (que son al mismo tiempo la parte del todo y se compone de partes,
constituyendo a su vez totalidades)®2. Es de lo que se ocupa la “razén dialéctica™:3. En
cuanto a otras categorias filosoficas que usualmente se asocian: Dussel ubica a la meta-
fisica (las cursivas implican a que nos situamos enteramente en su interpretacion) como
lo trascendental a la totalidad equiparandolo a lo Etico34. Lo cual nos hace entender que
la aproximacion que hace Dussel (como la mayoria de los marxistas) es una filosofia de

la praxis.

El desarrollo de Dussel incorpora, sin duda alguna, varias de las nociones de Hegel,
quien ya entiende la totalidad vinculada al proceso histérico®® y las relaciones con otros
campos (que definiremos mas adelante), para sefalar que lo aqui denominaremos
sistema juridico estatal que junto con el sistema politico estatal conforma la totalidad de
lo estatal®®. No vayamos mas delante de este comentario. Sigamos con nuestra

exposicion.

% [dem, 2015

%1 “La totalidad es aquello en lo que ya siempre nos encontramos y encontramos a cualquier objeto de
investigacion y conocimiento o aln del querer como deseo, etc. Es una categoria que no es un objeto. En el gran
didlogo entre Popper, gran epistemoélogo, y Adorno, de la escuela de Frankfurt, discutieron, y claro Popper se
encontraba al nivel de los entes y de los objetos de la ciencia, pero Adorno se encontraba dentro de un
pensamiento dialéctico. Entonces, por ejemplo, Popper puede decir “la totalidad no tiene contenido, no tiene
sentido”, entonces uno dice jbah!, “no tiene sentido”, uno puede pensar: entonces “no lo trato”, no, no tiene
sentido porque es el fundamento de todo sentido y no puede tener sentido el fundamento. [...] porque es lo
supuesto en toda investigacion pero al mismo tiempo en la vida cotidiana, yo estoy siempre dentro de
totalidades”. (Idem, min 9:25-10:19)

32 [dem.

%3 Dussel, 2011, p. 53

34 Dussel, 2015

3% “Montesquieu ha expresado el verdadero criterio historico, el legitimo punto de vista filoséfico, de considerar
la legislacién en general y sus determinaciones particulares, no aislada ni abstractamente, sino, por el contrario,
como momentos que dependen de una totalidad, en conexién con todas las demas determinaciones que
constituyen el caracter de una nacioén y de un periodo; conexion en la que aquéllas adquieren su genuino
significado, asi como tal medio, su justificacion” (Hegel, 1980, p. 40)

36 “Asi, pues, este tratado, en cuanto contiene la ciencia del Estado, no debe ser otra cosa, sino la tentativa de
comprender y presentar al Estado como algo racional en si” (idem, 1980), Si bien Hegel se remite exclusivamente
al estado, no es menos cierto que la comprension y su racionalizacién van mas alla de lo que los positivistas han
seflalado como la auto fundamentacién del derecho. En esta tesis, como lo fundamentaremos mas adelante,
ubicaremos al sistema juridico estatal como interdependiente del politico.
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El mundo es la primer totalidad®’ desde la que se constituye el sentido de las cosas
(de los entes) y de lo ontolégico. Este se va desplegando, desde que el sujeto se
encuentra en el vientre y es partir de la proximidad3® en su interaccién con la lejania®®
que conforma el sentido del cosmos que es el mundo. Cuando mas arriba
ejemplificabamos el sentido de universo nos aproximabamos a la nocién de que “sin ser
humano no hay mundo sino cosmos™0. Aparentemente la nocién mundo (originaria de
Heidegger pero recuperada por Dussel) y proximidad (a su vez retomada de Levinas por
Dussel), podria hacernos pensar que nos encontramos en una interpretacion filosofica
subjetivista o solipsista; sin embargo, nos permite situarnos mas alla del positivismo*!, o
de ideas naturalistas#?, abriéndonos a una interpretacion de corte critico, en varios
sentidos, sobre todo desde la periferia. Es una nocién que no niega la realidad del cosmos
pero establece que el sentido ademéas de variar puede tener consecuencias reales
también. Mas adelante se vera el alcance de esta valoracion, ahora nos limitaremos a
explicar que el pensamiento situado, ya tiene un fundamento al utilizar la categoria

mundo, Dussel nos explica:

“El mundo, en cambio, como espacialidad o totalidad de entes en una proximidad o lejania
(desde el otro en la proximidad primera), privilegia el “pasado” temporal como el “lugar” donde

naci. El donde-naci es la predeterminacion de toda otra determinacién. [...].

%7 En su Filosofia de la Liberacion, Dussel retoma a G. Lukacs para definir que “todo mundo es una totalidad”
(Dussel, 2011). También nos explica que “Mundo es entonces una totalidad instrumental, de sentido. No es una
pura suma exterior de entes, sino que es la totalidad de los entes con sentido” (Dussel, 2011, p. 53). Es en sus
seminarios cuando nos aclara que “El mundo es la totalidad primera” (Dussel, 2015, min 27 :10)

% “E|l ser humano no nace en la naturaleza. No nace desde los elementos hostiles, ni de los astros o vegetales.
Nace desde el Utero materno y es recibido en los brazos de la cultura.[...] La proximidad primera, la inmediatez
anterior a toda inmediatez, es el mamar. [...] Es la inmediatez anterior a toda lejania, a toda cultura, a todo trabajo
(4.3); es la proximidad anterior a la econdmica (4.4); es ya la erética (3.2) y la pedagdgica (3.3).” (Dussel, 2011,
p. 46-47)

39 (idem, p. 53). Sobre la lejania podriamos abundar mas: “La proximidad, el cara-a-cara de la persona con la
persona, deja siempre lugar a la lejania. El nifio es dejado en su cuna; el amado debe partir a su trabajo; el
maestro y el discipulo deben apartarse para preparar en la vida su discurso futurol...].

La persona se acerca, al dejar la proximidad, a los entes, a las cosas, a los objetos [lo proxémico].” (idem, p. 51-
52)

40 [dem, p. 54

41 En ideas como ésta: “El Homo Sapiens, criatura biol6gica que vive en el mundo fisico, se transforma en
persona sélo cuando el sistema juridico lo califica como apto para ser titular de los derechos y obligaciones que
se encuentran previstos en tal sistema.” (Rojas Amandi, 2008, p. 115).

42 Por ejemplo cuando leemos: “Puede haber tres formas de conducta: a) aquellas que se adquieren con el
nacimiento, b) las que se adquieren mediante la costumbre o el aprendizaje, y c) las conscientes o comprendidas”
(Idem, p. 80).
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Decir mundo es enunciar un proyecto temporalmente futuro; es igualmente afirmar un pasado
dentro de una espacialidad que por ser humana significa ser centro del mundo, pero dicho

mundo puede que sea periférico de otros mundos.”?

Avanzando en los alcances de la nocibn mundo, nos parece importante detenernos
en las nociones de comprension e interpretacion. Respecto a la primera, Dussel la define
como: “es el acto por el que la persona no prende algo como todo (-presion o simple
aprension), sino que com-prende o prende algo con otros momentos hasta abarcar y
constituir el todo del mundo”#4. En cuanto a la segunda, la define como: “La interpretacion,
en cambio, constituye el sentido™®. Esto serd importante en nuestro estudio puesto que
nosotros recuperaremos la comprension, muy basta, del positivismo, sin su
interpretacion. Situando una comprension en el sentido critico que es uno de nuestros

objetivos en esta tesis.

2.2. Vida comunitaria: Proximidad, lejania y fetichizacién

El hombre recibe esa [su] identidad del Otro;
jamas podria conferirsela a si mismo,

ser su propio padre. N. A. Braunstein?®

El ser humano nace en la cultura porgue su primera relacion no es con objetos
sino con el cosmos mediado-nombrado por otro sujeto*’, de este modo queda sellado su
origen, trazado su destino social y el modo de sus acciones. A menos que queramos
aludir al falso ejemplo de un Robinson Crusoe que estableceria toda una cultura y

tecnologia “a su libre arbitrio”. Dussel nos lo explica:

43 |dem, p. 56

44 |dem, p. 60

45 [dem, 2011

46 Freud et al., 1983, p. 205

47 “El nacimiento se produce siempre dentro de una totalidad simbdlica que amamanta igualmente al recién
llegado en los signos culturales y linglisticos de su historia” (Dussel, 2011, p. 47).
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“Anterior al mundo esta el pueblo; anterior al ser esta la realidad del otro; anterior a toda anterioridad

esta la responsabilidad por el débil, por el que todavia no es.” 48

Es de este modo que la cultura presupone una proteccion del otro, en modo de
responsabilidad por la vida del otro. Concepcion que nos aclara que la interpretacion de
vida que desarrollamos no es la del individuo, ni en su génesis es individual, ni es posible
encontrarla, salvo como accidente, en la historia de la humanidad (del mismo modo que

ocurre con el “Estado de Guerra” que veremos mas adelante).

Lavida es, ademas, lo que subyace a lo econémico (y en esto nos vamos a detener

un poco), como lo aclara Engels:

“Segun la teoria materialista, el factor decisivo en la historia es, en ultima instancia, la produccion y

la reproduccion de la vida inmediata.”*®

Y que mas tarde en la carta a Bloch sefialaria que la interpretacion economicista

es excesiva;

“...Segun la concepcion materialista de la historia, el factor que en Ultima instancia determina la
historia es la produccién y la reproduccion de la vida real. Ni Marx ni yo hemos afirmado nunca mas
que esto. Si alguien lo tergiversa diciendo que el factor econémico es el Unico determinante,

convertira aquella tesis en una frase vacua, abstracta, absurda. [...]

El que los discipulos hagan a veces més hincapié del debido en el aspecto econémico, es cosa de
la que, en parte, tenemos la culpa Marx y yo mismo. Frente a los adversarios, teniamos que subrayar
este principio cardinal que se negaba, y no siempre disponiamos de tiempo, espacio y ocasion para
dar la debida importancia a los demas factores que intervienen en el juego de las acciones y

reacciones.”s?

Debido a que Marx no concluyé su plan sobre El Capital (en el cual concebia un
tomo entero al tema del Estado y el Derecho), es que debemos interpretar a partir de
fragmentos. Por ello mismo la aportacion de otros marxistas y del Dr. Dussel es tan

importante, por ejemplo, para establecer un punto de partida a partir del cual podamos

8 [dem, p. 47
4 Engels, 2006
%0 Engels, 1890
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desarrollar una concepcion mas integral para lo juridico. Sigamos adelante con nuestra

investigacion.

En el mundo hay otros®! La relacién con otros es indispensable para la vida, en
este sentido “Las mediaciones no son otra cosa que aquello que empufiamos para
alcanzar el objetivo final de la acciéon™?. Es en este sentido que entendemos proximidad
como: la cercania originaria y el acercarse continuo de las personas desde la que se va

integrando las relaciones sociales en el sujeto (y de los sujetos a la comunidad).

Pero la lejania no es lo Unico que puede explicar las variantes sociales o
individuales, el entendimiento de las cosas, es entonces que necesitamos del concepto

de lejania:

“La Lejania de la proximidad en el mundo es siempre cercania con las cosas, las mediaciones, los
objetos. [...]. Los entes pueden aparecer como meras mediaciones o posibilidades cotidianas para
un proyecto (2.3), y forman parte del mundo (2.2); o los entes son meros entes naturales o materia
de trabajo, signos o significantes, artefactos o mercancias”.53

Lejania que se establece en el sujeto primariamente como separacion de la madre,
como soledad, como alejamiento de los amantes, separacion del ndcleo de trabajo o de

la comunidad para cazar, labrar el campo.

De este modo podemos sefialar, con Dussel, que la proximidad es el fundamento
y esencia de la praxis. Por otra parte La lejania da posibilidad a la poiesis es decir al
trabajo que cumple el ser humano en la naturaleza®*. Siendo ambos momentos

importantes para el desarrollo de lo juridico, como oposicién dialéctica imprescindible.

51 “ a totalidad del mundo, como horizonte dentro del cual vivimos, el sistema, se compone, pone uno junto a los
otros, a los entes, los objetos, las cosas que nos rodean.” (Dussel, 2011, p. 62)

52 [dem, p. 62

53 [dem, p. 63

54 [dem, p. 64.
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Tanto lejania como proximidad son susceptibles de fetichizaciéon®>. Porque la
libertad humana, libre e histérica®® (es decir no puede determinar absolutamente las
mediaciones desde una indeterminacién absoluta®’), pudiendo contener entre sus deseos
el cosificar la proximidad, es decir convertirla en una mediacién para su ser, y/o
convirtiendo las mediaciones de procuracién de la vida contra la propia o la de la
comunidad. Es una totalizacion autorreferente del sujeto en el que la proximidad intenta
ser negada o convertida en una mediacion o en el que las mediaciones sirven para servir
al sujeto (individuo o clase) destruyendo la proximidad y la vida. La posibilidad de la
corrupcion de la proximidad y la lejania es una posibilidad de la libertad humana, de sus
deseos vueltos contra si. Es una corrupcion originaria, tan ancestral que pudiera darnos
la idea de una maldad original; sin que sea lo “natural” o dominante (puesto que de
haberlo sido la extincion habria sido lo obvio), si tampoco su contrario, es decir el
supuesto de bondad originaria. Ambas nociones omiten considerar que es al fin y al cabo
una construccion social en tanto comunidad o particular del individuo, la que determina

en ultima instancia la inclinacion, forma o tiempo de la corrupcion.

Lo que consideramos cierto es que pese a haber cierta tendencia egoista del
recién nacido, este nace y crece en una cultura forzosamente comunitaria, derivando asi

la conclusion psicoanalitica de que “los limites del yo no son fijos.”®

En este sentido la proximidad es un proceso complejisimo, vivo, continuo,

cotidiano; que reacciona cuando se ve amenazada®®, tanto por el individualismo como

%Y en este sentido retomamos la fetichizacién y enajenacion desde Marx: “Hemos considerado el acto de la
enajenacion de la actividad humana practica, del trabajo, en dos aspectos: 1) la relacion del trabajador con el
producto del trabajo como con un objeto ajeno y que lo domina. Esta relacion es, al mismo tiempo, la relacién
con el mundo exterior sensible, con los objetos naturales, como con un mundo extrafio para él y que se le enfrenta
con hostilidad; 2) la relacién del trabajo con el acto de la produccidn dentro del trabajo. Esta relacion es la relacion
del trabajador con su propia actividad, como con una actividad extrafia, que no le pertenece, la accion como
pasioén, la fuerza como impotencia, la generacibn como castracion, la propia energia fisica y espiritual del
trabajador, su vida personal (pues qué es la vida sino actividad) como una actividad que no le pertenece,
independiente de él, dirigida contra él. La enajenacién respecto de si mismo como, en el primer caso, la
enajenacion respecto de la cosa.” (Marx, 1844). Aunque también tomaremos en cuenta lo aportes que al respecto
hace Dussel.

%6 “E| ser humano es libre y al mismo tiempo histéricamente determinado; es decir, la condicién no es absoluta:
es relativa, es parcial.” (Dussel, 2011, 75)

57 [dem, p. 75

%8 Freud et al, 1983, p. 25

%9 “El ser humano no es un ser manso, amable, a lo sumo capaz de defenderse si lo atacan, sino que es licito
atribuir a su dotacion pulsional una buena cuota de agresividad” (idem, p. 76)
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por otros grupos sociales. La comunidad despliega su proximidad de multiples formas,
muchas de las cuales se han instituido para sostener la vida humana o defenderla. El
individuo mismo no permite ser sélo instrumento del deseo de otro u otros, no permite
que se le arranque su vida. No es sélo pulsional, es sentido comun que se deriva de la

proximidad.

Serén estos elementos los que daran pie a la diferencia especifica entre lo juridico

y el derecho (o las nociones de derecho subjetivo y objetivo)

La proximidad, nos sitda en el conjunto de relaciones originarias de la cultura entre
las que encontramos lo juridico como reaccion para la proteccion de ésta y de la vida de
la comunidad. Ahora necesitamos entender la idea de vida y las derivaciones juridico

politicas de esta.

2.3. Voluntad de vivir y proteccion de la vida

Pudiera considerarse obvio que la vida subyace en la proximidad y la lejania y que
s6lo sosteniéndola, economicamente, es que se ha dado el desarrollo de la vida
comunitaria. Consideramos que no ha sido tan obvio en algunas de las teorias que
analizamos criticamente (como las formalistas). Por lo que abordaremos el tema desde

la teoria en la que trabajamos este marco categorial.

Consideramos, con Dussel, que “No hay necesidades primarias o bioldgicas, por un lado,
y secundarias o culturales, por el otro, porque las necesidades humanas son siempre
biol6gico-culturales™®. No es posible la “intercambiabilidad”, fundamento de la economia,

sin vida comunitaria puesto que siempre hemos sido gregarios. En este sentido la vida

60 Dussel, 2011, p. 201
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es materialidad® y fundamento de la humanidad y por ende a lo juridico®?y lo politico

(como los otros campos en los que desenvuelve la humanidad).

Es por ésta que en el sujeto existe la voluntad de vivir®® la cual constituye el
fundamento de lo politico®, y que puede aparecer “defectivamente como Voluntad de
Poder®®. En este punto podemos apoyarnos en la aproximacion que desarrolla Dussel

siguiendo a los voluntaristas modernos:

“La voluntad es la potentia primera que instituye y abre el &mbito de todo lo querido desde un
por-si-mismo como el que maneja y controla lo que pone y cuanto quiere ponerlo desde su
soberania, su ser-sefior, su Poder-poner. La diferencia estribaria entre dos manera de
<<Poder-poner>>: como mediacion de la permanencia y aumento de la Vida (el <<primer>>
Schopenhauer), o como <<Poder-poner>> sobre la voluntad del otro (como <<ser-sefior>> o

dominacion).”66

Sobre este punto queremos enfocar en lo siguiente: precisamente la aparicion
defectiva como voluntad de poder®’ (sedienta de satisfacer cualquier deseo, como
proximidad fetichizada) es la que se limita para proteger la vida, por ello la proteccion y

el limite son fundamento de lo juridico (mas adn: de lo normativo®®) y no puede ser el

51 No solo en el sentido de dado sino también segun la interpretacion que de materia hace Dussel: “la materialidad
de la cosa-sentido, su ser posibilidad o mediacién de servicio, es exactamente lo que llamamos [...] el estatuto
cultural o econémico del cosmos” (Idem, p. 166)

2 Ya lo abordaremos mas adelante pero mientras podemos aproximarnos por esta afirmacién de Bobbio:
“¢ Cudantas son las normas que integran el ordenamiento juridico italiano? Nadie lo sabe. Los juristas se lamentan
de que son muchas; sin embargo, se crean nuevas normas y no puede ser de otra forma, si se quiere satisfacer
todas las necesidades de la siempre cambiante e intrincada vida social” (Bobbio, 1997, p. 152)

3Y con esto reivindicamos el vitalismo que Dussel plantea desde Filosofia de la Liberacion (Dussel, 2011) y que
consideramos es el horizonte materialista que supera el economicismo del marxismo “estandar”.

64 Dussel, 2009, p. 47

% jdem, p. 48

% [dem, p. 51

57 Por ejemplo en el planteamiento siguiente: “EL PODER.- Toda sociedad organizada ha menester de una
voluntad que la dirija. Esta voluntad constituye el poder del grupo. [...] Tal poder es unas veces de tipo coactivo;
otras, carece de este caracter.” (Garcia Maynez, 1982, p. 13), el desprendimiento de voluntad y comunidad, asi
como la vinculacion directa con la coaccién, son dos elementos de una interpretaciéon que toma a la voluntad de
poder por voluntad de vivir.

Y también se extiende a otros aspectos de la vida que en suma no revisten menos importancia que la vida en
si y su proteccion, sobre esto recuperamos la siguiente afirmacion: “Esto dltimo [el condicionamiento del ego
antes de su existencia] es valido en virtud de que las necesidades sociales exigen ciertos estilos de conducta
humana relativos a todo tipo de relaciones sociales de trabajo, de matrimonio, etc. De esta forma, las exigencias
de organizacion del yo son determinadas por las caracteristicas especificas de la accion social. Resulta atinado
decir que la civilizacion es posible gracias a que el yo organiza la actividad del individuo, de modo que éste sea
capaz de someterse a las reglas necesarias para la reproduccion y desarrollo de las formas de vida tipicas de la
sociedad” (Rojas Amandi, 2008, p. 88), esta afirmacion vale, salvando ciertas inclinaciones del autor, para todo
lo normativo y no sélo para lo juridico.
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poder®® el origen de lo juridico, aunque sean interdependientes. Vinculado a la voluntad
de vivir (pues finalmente quien norma lo hace originalmente con voluntad de vida
comunitaria) es mas un medio de proteccion de la proximidad, es también los limites de
su ejercicio de acuerdo a la cultura y la época. Pareciera derivado de la corrupcion que
agrede la proximidad, aunque también es una reaccion de la proximidad, como miedo a
la muerte, al dolor, a la ruptura de la proximidad. Sobre el punto aun hay mucho que
reflexionar’®. La norma (por el momento en sentido amplio como regla de conducta) es la
primer forma de proteccidén contra la voluntad fetichizada, corrupta, por ello el derecho

siempre ha reflexionado sobre una voluntad que guia, ayuda, y otra que violenta’ .

La proteccion de la vida no es sélo una reflexion es también miedo a morir o ser
objeto impotente de los deseos fetichizados de otro. Este miedo No deja de remitir a la
voluntad de vivir, aunque lo hace como oposicién, es decir por la inminencia (real,
temporal o subjetiva) de la muerte o el sometimiento de la vida para enriquecer la del
otro. No deriva propiamente en un deseo de actuar sino de impedir.

No es en si la “voluntad libre”’?lo que nos conduce al derecho, sino después de
padecer la voluntad libertina es que aparece la proteccion de la comunidad, o en casos
concretos el individuo (aunque con el horizonte de la proximidad y de la comunidad en si
mismo). De este modo podemos retomar: “la voluntad libre solo en si es la voluntad

inmediata o natural”’® mediando la decisién "“es que, segun Hegel, se eleva de la mera

% Tal como lo sugiere en esta criptica y aislada frase subrayada por E. G. Maynez: “El fundamento del derecho
radica en el poder” (Garcia Maynez, 1982, p. 41).

0 Esta idea me vino después de meses de reflexionar las correcciones y observaciones que me hizo el Mtro.
Enrique Dussel cuando tuve la oportunidad de entrevistarlo y preguntarle sobre mis dudas en cuanto al campo
juridico y politico. No considero que sea una contradiccion a lo que él plantea sino un aporte, pequeifiito, en una
ciencia en la que el maestro no ha orientado sus trabajos mas importantes.

" Por ejemplo cuando nos la define asi B. Petrocelli: “la accion ilicita tiene su momento esencial en la direccién
de la voluntad del sujeto subordinado en sentido diverso o contrario a la obligacion fijada a la norma” (Rojas
Amandi, 2008, p. 123). o esta otra cita de Francisco Carrara: “El magistrado encuentra en aquel individuo la
causa material del acto, y le dice: tu lo hiciste —imputacion fisica-. Encuentra que aquel individuo ejecut6 el acto
con voluntad inteligente, y le dice: tu lo hiciste voluntariamente —imputacién moral.” (Rojas Amandi, 2008, p.
124).

2 Hegel, 1980, p. 50

3 [dem, p. 50

™ [dem, p. 51
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formalidad”® a la universalidad y de alli a “libertad autoconsciente”’®. En el sentido del
conflicto-interrelacion de la posibilidad de corrupcion es que encontramos un querer-
voluntad de la norma, del deber y de la institucion de autoridad que nos justifica en parte
la “voluntad de normar”’’ indisolublemente unida y derivada de la necesidad de “limitar la
voluntad””® (que es proteccion de la vida); misma que nutre y condiciona la voluntad
politica y que comparte muchas semejanzas (siguiendo a Hegel) con la moral y la ética’®.
Esta voluntad de normar y proteccion de la vida, tienen una justificacion que es también
histdrica: la manada (que ya tiene elementos normativos aunque en torno a la fuerza) se
convierte en tribu con la institucionalidad (al inicio no muy diferenciada pero en la que se
encuentra necesariamente la norma con la fuerza ya no como eje sino consecuencia);
conforman la especificidad del mundo en el que el sujeto se desenvuelve®. En cuanto a

la colectividad no queda duda de su papel pero es también la norma el supuesto

s “La voluntad inmediata es formal, en razén de que la diferencia entre su forma y su contenido; le pertenece
sélo la decision abstracta como tal, y en el contenido no es, todavia el contenido y la obra de su libertad” (idem,
p. 51).

8 “Una exigencia en absoluto, que sea existencia de la voluntad libre constituye el derecho. Por consiguiente, el
derecho es, en general, la libertad, en cuanto idea” (Hegel, 1980, p.60) y mas adelante: “El Derecho es algo
sagrado en general, s6lo porque es la existencia del concepto absoluto, de la libertad autoconsciente.” (idem,
p.60).

7 “En la exigencia de la purificacion de los estimulos radica la concepcién general de que aquéllos son liberados
de la forma de su inmediata determinacion natural, de que lo subjetivo y de lo contingente del contenido y
devueltos a su esencia sustancial. La verdad de esta exigencia indeterminada es que los impulsos son como el
sistema racional de la determinacién volitiva; entenderlo asi, partiendo del concepto, es el contenido de la Ciencia
del Derecho”. (Hegel, 1980, p. 55) y mas adelante es un poco mas explicito: “El hombre encuentra en si, como
hecho de la propia conciencia, el querer el derecho, la propiedad y el Estado, etc. Ulteriormente intervendra otra
forma del mismo contenido que aqui aparece con aspecto de impulsos, es decir la de los deberes”. (idem, p. 55).
Y aproximandose a la autoconciencia nos dice: “Pero la verdad de esta universalidad formal, indeterminada por
si, y que encuentra su determinacion en aquella materia, es la universalidad que se determina a si misma, la
voluntad, la libertad. En cuanto la voluntad tiene por contenido, objeto y fin, a la universalidad, a si misma como
forma infinita, es s6lo la voluntad libre en si, sino precisamente, la voluntad libre por si, la verdadera Idea”. (idem,
P. 55).

8 Sobre esta idea es interesantisima, aungue llevandola mas lejos que lo que nosotros pretendemos, la reflexion
de N. Braunstein: “El dique de la ley nos habilita para jugar. Para jugar con la palabra pues dikhé es,
precisamente, en griego, el vocablo que se traduce habitualmente como “justicia” o “norma”: el dique es la dikhé.
Pero Heidegger objeta esta traduccion por que la dikhé es algo mas y otra cosa que una norma. En tanto que
existe desde antes y se impone al hombre en el hombre, la dikhé es la potencia organizadora de la vida social:
es prepotencia. Es lo que junta y articula, lo que obliga a la insercién. Es el efecto del logos, de la razén, que
reune.” (Freud et al., 1983, p. 217), donde nos queda claro que con la limitacion del individuo se mantiene la
potentia de la comunidad o la voluntad del otro.

% Sobre esto profundizaremos en el apartado dedicado a lo normativo.

8 N. A. Braunstein lo afirma sin rodeos, concordando con las posiciones de Dussel antes expuestas,: “Y, en este
sentido, la ciudad, el estado, la polis (Heim) debe ser concebida no como un lugar hecho por el hombre y
regulado por leyes hechas también por el hombre, sino como el sitio del acontecer histdrico donde los hombres
reciben del Otro y viven como propias sus identidades imaginarias, sus yoes. Como hombres y mujeres,
gobernantes y gobernados, amos y esclavos, segln leyes que son efectos no de su voluntad sino de la lucha de
sexos y de clases”. (idem, p. 206)
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necesario de una transicion en la conformacion psiquica del sujeto8l, es un momento
menos “auxiliar” o “derivado” de lo social-econémico-politico de lo que se nos ha
planteado aunque tiene el grado de independencia que algunos autores le quieren

otorgar®?.

Es en la voluntad libre donde se encuentra la posibilidad de la transgresion de los
limites, que convierte la proximidad en una proxemia donde las mediaciones soélo

satisfacen el ego (o al ello), siendo asi un contrario dialéctico superable mas no evitable:

“El no cumplimiento por parte de los miembros de un grupo social de lo prescrito por los modelos
normativos parece vinculado estrechamente con toda forma de vida social. En este sentido, es un
fenémeno social que se puede considerar normal, lo cual equivale a decir que “constituye un factor
de salud publica, una parte integrante de toda sociedad sana... el crimen es normal porque una

sociedad sin él es completamente imposible.”83

Aqui llegamos al contrario-dialéctico, puesto que la proteccién de la vida también
puede corromperse o la voluntad puede concebirse ahistorica. Por lo que la transgresiéon
puede ser creadora, esta diferencia depende el tiempo, momento y de la posicion que en
cuanto a voluntad de vivir y proteccion de la vida tiene una sociedad humana respecto al
débil o al Otro.

En la voluntad de vivir esta la génesis de la voluntad del pueblo que es el “horizonte
ultimo ontoldgico de lo politico™4, es la que nos indica “el fundamento material de todo lo
politico (potentia) anterior a su institucionalizacién (potestas)®®. Es lo que nos permite
comprender que la normativizacién para proteger y desarrollar la vida, y nos aproxima al
entendimiento de lo que orienta las a veces confusas (0 aparentemente contradictorias)

81 Nos abunda Braunstein: “Es decir que la polis permite ser alguien a condicion de que su ley sea aceptada” y
mas adelante: “Y, en este sentido, la ciudad, el Estado, la polis (Heim) debe ser concebida no como un lugar
hecho por el hombre y regulado por leyes hechas también por el hombre, sino como el sitio del acontecer histérico
donde los hombres reciben del Otro y viven como propias sus identidades imaginarias, sus yoes. Como hombres
y mujeres, gobernantes y gobernados, amos y esclavos, segun leyes que son efectos no de su voluntad sino de
la lucha de los sexos y de las clases (Freud et al., 1983, p. 206), y de la resistencia de la proximidad contra su
corrupcion.

82 Por ejemplo cuando se pretende su independencia y al Estado solo una base socioldgica, leamos: “Pero el
ordenamiento juridico, cuyo fundamento Ultimo de validez formal reside en aquella norma, tiene su base
sociolégica en una organizacion especifica, a la que se le da el nombre de Estado” (Garcia Maynez, 1982, p. 97)
8 Rojas Amandi, 2008, p. 93

84 Dussel, 2009, p. 55

8 [dem, p. 55
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determinaciones de los pueblos. En complemento a lo politico es la proteccién-regulacion

de la vida lo que seria el horizonte ontoldgico ultimo de lo normativo.

Mientras que la voluntad de vivir es la posibilidad de ampliar la vida entre la
sociedad, en su convivencia deben de construirse canales para desarrollar esta
(disciplina, en sentido lato-social y politico-juridica en especifico de nuestro tema) al
mismo tiempo que limitar la voluntad de poder® de modo que impida a los sujetos
asesinarse hasta la extincion. La génesis de lo juridico se encuentra, asi desde la
constitucion psiquica del sujeto y la conformacion de lo intersubjetivo de la cultura. No es
una propiedad de la las “sociedades relativamente desarrolladas” ni requiere “la
existencia de una organizacion especial’®’, la primera de estas versiones es la tipica
sentencia modernay, aunque también es moderna, considera al “estado moderno” como
la Unica institucion que garantiza el derecho. En este punto el planteamiento ya se estaba
desarrollando aunque limitado entre los neopositivistas, quienes ya mencionan la

necesidad de limitar-proteger®®,

Retomamos la siguiente reflexion:

“En cuanto ocurre asi [que el Estado Legislativo aparezca como algo mas elevado e ideal], puede
apelar también a una distincion milenaria y hacer valer para si un antiquisimo ethos: el véuog frente
al mero &rjuog; la ratio frente a la mera voluntas; la inteligencia frente a la mera voluntad ciega y sin
norma; la idea del Derecho plasmado en normas y coherente frente a las medidas y las 6rdenes
dictadas por la mera conveniencia, segun las cambiantes necesidades del momento; el racionalismo
apoyado en la razoén frente al pragmatismo y al emocionalismo; el idealismo y el Derecho justo frente

al utilitarismo; la validez y el deber ser frente a la coaccion y la necesidad de los acontecimientos”8®

8 Nos Dice Freud: “[...] la palabra ‘cultura’ designa toda la suma de operaciones y normas que distancian nuestra
vida de la de nuestros antepasados animales, y que sirven a dos fines: la proteccién del ser humano frente a la
naturaleza y la regulacién de los vinculos reciprocos entre los hombres” (Freud et al., 1983, p. 51).

También nos refiere Rojas Amandi (2008): “Si se le considera un instrumento juridico, la ley es un acto juridico
que limita la potestad de los gobernantes, mediante reglas superiores que condicionan su intervencion en cada
caso particular.” (Rojas Amandi, 2008, p. 137) y de lo cual, nos dice mas adelante, se desprende el principio de
legalidad (hoy considerado el pilar del derecho moderno).

87 [dem, p. 98

8 Por ejemplo en Bobbio: “Toda forma de convivencia, incluso aquella sin leyes del estado de naturaleza, implica
limites en la conducta de cada uno de los convivientes: limites de hecho, como los que cualquier individuo tiene
con respeto a todos los demas individuos en el estado de naturaleza, donde cada cual tiene tanto derecho como
poder” (Bobbio, 1989, p. 139), salvando que nosotros discrepamos profundamente del estado de naturaleza y
que concebimos que toda sociedad tiene siempre normas y/o sistemas normativos.

8 Schmitt, 1971, p. 17
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Donde consideramos que Schmitt condensa su conocimiento sobre decenas de
leyes y formas politicas en la historia. Para desarrollar que la relativa oposicion que existe
entre la proteccion de la vida y la voluntad de vivir fetichizada establece una separacion
relativa de la voluntad de vivir a la que siempre fiscaliza la proteccion de la vida, lo que
establece la no dependencia absoluta de lo normativo respecto de lo politico, sino que
deja claro los espacios de interdependencia en lo institucional y mas especificamente de
lo juridico y lo politico en el estado. No esta de mas decir que es lo normativo (no solo ni
primordialmente lo juridico) la oposicion esencial a lo pragmatico y en esta dialéctica se

han desarrollado las mas diversas oposiciones sociales (en los campos mas distintos).

Con todo lo planteado ya podemos abordar nuestra aproximacién a lo normativo.

2.4. Lo normativo: Lo juridico, lo moral, la costumbre.

No podemos distinguir al derecho de la moral, la costumbre o las convenciones, a
partir de las diferencias historicas, menos las expresiones fenomenoldgicas actuales para
juzgar el pasado. Antes abordar de lleno lo juridico es preciso entender la totalidad que
le da sentido, para poder comprender por qué moral, costumbre y convencionalismos
sociales, atraviesan el fendmeno juridico, lo preceden, lo suceden, lo acompafian o se
distancia, lo juzgan o lo justifican. Por qué derecho, moral y normas sociales chocan-
coinciden constantemente y se modifican, porque existe un acompafiamiento en lo
reflexivo, convenido o negado a lo largo de la historia humana. Nuestro atrevimiento nos
lleva a retomar indicios que estan por todos lados en la teoria del derecho para integrarlos
en una categoria ontologica: lo normativo. Ya hemos sefialado los elementos en torno a
la proteccion de la vida, el arbitraje, la defensa de la proximidad etc. Pero aiin no le hemos
explicado como totalidad. Antes precisar ideas sefialaremos la genealogia de nuestra

reflexion.

Un indicio lo encontramos a la hora de reflexionar el sentido del conflicto recurrente

gue encuentra Hegel entre moral, ética y derecho:
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“Cada grado en el desenvolvimiento de la Idea de libertad tiene su propio y peculiar Derecho, porque
es la existencia de la libertad en una de sus determinaciones particulares. Cuando se habla de la
antitesis de la Moralidad, de la Etica, frente al Derecho, se entiende por Derecho sélo al primero, el

derecho formal de mi personalidad abstracta.

La moralidad, la Etica, el Interés Publico, es cada uno un derecho peculiar, puesto que cada uno de
estos aspectos es determinacion y existencia de la libertad. S6lo pueden entrar en colisién cuando

se encuentran en la misma linea como tales Derechos”°

Hegel hace transversal al derecho en los diferentes desarrollos de la idea de
libertad, criticando pretendidas antitesis entre moral, ética y derecho. En los rasgos de
la reflexion y consideramos que en esta se encuentra una critica radial a la pretension
formalista de una separacién tajante entre moral, ética y derecho (nosotros incluiriamos
la costumbre o los convencionalismos sociales). Pero consideramos que la afirmacion
“es cada uno un derecho peculiar” nos invita también a pensar que si bien el Derecho no

se puede extender a los otros existe algo que los vincula y los asemeja.

Seria una cualidad que les aglutina y hace equiparables y que obliga a complejas
reflexiones teoldgicas, racionales o hasta matematicas para sefialar las diferencias, esto
es: el caracter de “norma” que las equipara, que en la vida y las reflexiones las puede
hace parecer similares o con fundamentos iguales®!. Por ejemplo el homicidio al mismo
tiempo puede ser: delito, inmoralidad y pecado, un ejemplo sencillo, pero también
podemos encontrar elementos que han cambiado, por ejemplo el divorcio: es un derecho,
algo moral o inmoral dependiendo el grupo social, y pecado; en este siglo en occidente,
en el mundo islamico seguro compartira elementos del medievo europeo: delito, inmoral
y transgresion del mandato divino. El quid: la norma protege la vida y aqui podemos
observar su caracteristica cultural puesto que se genera de la necesidad y deseo (siendo
gue se satisface el hambre y las emociones con igual intensidad) tan diverso y complejo

como el tiempo y la cultura los condicionan.

% Hegel, 1980, p. 61

%1 Por ejemplo en la siguiente reflexion: “De esta manera, si el derecho es capaz de justificar el derecho de
mandar, ello se debe no precisamente a que es derecho y a que como tal cuenta con determinadas
caracteristicas, sino a que establece los limites y modalidades dentro de los cuales es permitido el ejercicio del
mando con base en una concepcion ética determinada” (Rojas Amandi, 2008, p. 201) implicaria una raiz comun
entre derecho y la moral que deriva de la ética.
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Otra interpretacion que también nos remite a una misma esencialidad es la

recuperacion que hace Bobbio de Thomasius:

“THOMASIUS decia también, para sefialar esta diferencia entre la obligatoriedad positiva de la moral
y la negativa del derecho, que las reglas del derecho impiden males mayores (o0 sea la guerra) y
promueven el bien menor (la paz externa), mientras que las relativas a la honradez impiden el mal
menor, porque su transgresion no hace dafio sino a quien la infringe, pero promueven el bien mayor

porque hacen al hombre lo méas sabio posible.

En resumen, se puede decir de esta doctrina se habria podido sacar como conclusiéon que la
moralidad consistiria en el precepto de hacer el bien y el derecho en el de abstenerse a hacer el

mal”.92

En cuanto a la critica que le opone Bobbio, en cuanto a que considera que la
norma permite la cooperacion de la comunidad®, nos adherimos completamente, el
asunto que nos interesa es que ambas (normas moral y juridica) establecen una similitud
que no es un paralelismo, en cuanto a la relacion que guarda con evitar el “mal” y

promover el “bien”.

Ahora bien, hemos establecido algunas diferencias y convergencias en cuanto a
moral y lo juridico, pero es necesario aproximarnos también al fenbmeno normativo de
la costumbre. Respecto a esta también hay investigaciones que nos permiten establecer

una proximidad con la moral y lo juridico:

“Las leyes validas de una nacién por el hecho de que han sido escritas y codificadas no cesan de

ser sus costumbres”.94

Mismo que nos establece una continuidad de fondo en cuanto a que la costumbre
se convierte en ley y no deja de ser costumbre (podriamos atrevernos a decir que
seguramente hay personas que nacen y mueren sin enterarse de esta conversion). En

este mismo autor encontramos expresiones que demuestran la posibilidad de una

92 Bobbio, 1999, p. 70-71

% “El punto débil de esta doctrina consiste en que la funcion del derecho no es solamente hacer posible la
coexistencia de las libertades externas (para esto solo bastarian las obligaciones negativas) sino también la de
hacer posible la reciproca cooperacion entre los hombres que viven conjuntamente” (Idem, p. 71-72)

% Rojas Amandi, 2008, p. 186
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generalidad vinculante entre lo moral, lo juridico y las costumbres, como normas en

general:

“En relacion con las normas, se puede decir que las conductas reguladas por ellas resultan de vital
importancia para la existencia del grupo social, toda vez que tienen por objeto las interrelaciones

sociales fundamentales del grupo”.®®

En este mismo enunciado podriamos encontrar una generalidad en la que la
moral, costumbre y lo juridico, tienen convergencia y trascendencia en el grupo social.
Por ello es que podemos integrar estas tres dentro de una totalidad que se puede
denominar normativa, sobre esto nos aproximaremos a continuacién en nuestras

explicaciones.

El discurso y la idea de proteccion de la vida pueden tener muchas combinaciones
que se ven alteradas en forma y fondo por rasgos culturales e histéricos®. Pero siempre
es la comunidad, y con especial inclinacion dominadora la voluntad fetichizada que
quiere hacer su deseo necesidad de la comunidad®’; la que necesita canalizar su
voluntad de vida para preservarse y aumentarla, asi como clarificar su sentido de

proteccion de la vida.

En cada momento de la intersubjetividad hay una reflexiébn-emocién respecto al
deber ser y en este sentido lo normativo es en la comunidad uno de los modos que nos
distinguen de los animales (quienes sélo tienen coaccion que por repeticion puede
derivar en costumbre, o instinto gregario en el quien queda fuera del “orden” muere) en
tanto que es una regulacion que no se da por algin elemento biolégico o instintivo, sin

que se trata de formas de regulacién cultural que no siempre estan plenamente

% jdem, p. 96

% Pero que guardan elementos comunes que alin no podemos distinguir como claramente morales, juridicos o
de convenciones sociales, como atinadamente sefiala Rojas Amandi: “El grupo social que forma la comunidad
implica un conjunto de reglas necesarias que deben observar sus miembros para que sea posible su
reproduccion y desarrollo. El cumplimiento de tales reglas aparece a éstos como una necesidad de reprimir sus
instintos, o0 sea, como una autorrepresion. De esta forma, la represion individual constituye la base sobre la cual
es posible que el grupo social se reproduzca y desarrolle” (idem, p. 183)

%7 Esta idea es enteramente de Marx cuando habla de los intereses de la clase dominante. No creemos que
cometamos ningun tipo de abuso o tergiversacién sino que extendemos su interpretacion sin perder,
escencialmente, nada de su genial contribucién
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diferenciadas o que ocupan espacios Unicos (es decir lo juridico y moral frecuentemente

se empalman).

Lo normativo (y luego mas especificamente el derecho) tiene su ser en limitar, por
intersubjetividad de la comunidad, la corrupcién de la voluntad de vivir®® y el libertinaje
(como corrupcién de la libertad®®). De esto se deriva que lo normativo es siempre un
proceso multilateral donde todo y parte son relaciones indisolubles, de lo que se deriva

gue no hay distincién estricta entre normas unilaterales y bilaterales®°,

Estas reflexiones no deben dar la idea de que consideramos la fetichizacion de la
voluntad una suerte de pecado original o maldad originaria (como ya hemos sefalado
pero queremos repetir para evitar falsas interpretaciones), sino como una realidad que
en numeros minoritarios ha enfrentado la humanidad de todos los tiempos (y todas las
especies gregarias que conocemos). En lo normativo las culturas han integrado
elementos que se derivan de la vida, hasta terminar en reglas y formulismos que nos
parecerian abstractos pero que tienen que ver con la complejidad de las relaciones
sociales'®!, Es precisamente de la diversificacion de las necesidades y deseos, a la par

del crecimiento poblacional y las diferenciaciones sociales las que hicieron aparecer

% Es algo que ni quienes son mas formalistas o neokantianos rechazan, por ejemplo Maynez dice: “El concepto
de obligatoriedad explicase en funcion de la idea de valor. Sélo tiene sentido afirmar que algo debe ser, silo que
se postula como debido es valioso” (Garcia Maynez, 1982, p. 7); en este caso es evidente que la materialidad,
lo que en Ultima instancia determina, es la vida, lo que es valioso lo es para la vida y si es una relacién humana,
lo es la vida de la comunidad. El derecho no parte de un individuo nunca (cuando hablemos de una norma accién
veremos que se hace en un grado de intersubjetividad y siempre con otro), sino de la colectividad. Lo que se
norma es lo necesario y/o valioso para la vida, ya sea un hacer valioso (ampliar y sostener la vida) o una
abstinencia que mantiene lo valioso (proteccion de la vida).

% Critica que ya esta esbozada por los neopositivista aunque invertida: “Creemos ser libres, pero en realidad
estamos encerrados en una tupidisima red de reglas de conducta, que desde el nacimiento y hasta la muerte
dirigen nuestras acciones en esta o en aquella direcciéon” (Bobbio, 1999, p. 3), aqui se percibe a la norma como
coaccion de la libertad, cuando en realidad es expresion de una libertad que no transgrede la vida o la proximidad,
es decir una libertad auténtica, no autorreferencial totalizada.

100 Nada que ver con las ideas de unilateralidad y bilateralidad que se nos propone como caracter del derecho:
“En nuestro concepto, la distincion entre regulacion juridica y convencionalismos sociales debe de hacerse
atendiendo el caracter bilateral de la primera y al indole unilateral de los segundos. A diferencia de las normas
del derecho, que poseen siempre estructura imperativo-atributiva, los convencionalismo son en todo caso,
unilaterales” (Garcia Maynez, 1982, p. 33). Si lo normativo es una totalidad de totalidades cada una de estas
siempre tiene sentido en la primera aunque pudiera pensarse que se remite a la “reflexion del sujeto consigo
mismo” o la “voluntad de un sujeto-juez con un sujeto-inculpado”, el hecho de que el primero se “condene a si
mismo”, pudiendo hasta castigarse y el segundo “castigue a otro” son expresiones de construcciones sociales
situadas en las que por supuesto cada sujeto tomd decisiones mas o menos “libres”, mas o menos “conscientes”.
101 “En @ltima instancia, el contenido del derecho es el conjunto de necesidades e intereses sociales propios de
cada sociedad; por su parte, el contenido del ilicito se forma por el conjunto de lesiones a tales necesidades e
intereses” (Rojas Amandi, 2008, p. 129).
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formas especificas de lo normativo (es decir lo juridico, moral o la costumbre) para
proteger intereses comunitarios o ya grupales o individuales diversos. Al inicio la
diferenciacion se entendia como complementariedad, es decir tanto lo publico como lo
privado era regulado por la comunidad (con los consejos cabezas de familia, por ejemplo)
y los que luego seria normas distintas se complementaban®?. No quiere decir que en
algin momento dejaron de complementarse sino que por circunstancias politicas,
econdmicas e historicas, que tienen que ver con diferenciaciones de clase, colonialismo,

formaciones econdmicas etc.; se ha operado una diferenciacion propia de cada cultura.

Lo normativo, como toda expresidbn de la intersubjetividad no es un &mbito
independiente de otros que se desarrollan en la comunidad (como subjetividad objetiva),
sino que también tiene su existencia en la subjetividad (siendo corporal, en la definicién

de Dussel). En esto Rojas Amandi hace una importante recuperacion del psicoanalisis:

“El individuo alcanza la facultad plena de socializaciéon cuando su superyé ha madurado, pues
entonces puede garantizar el cumplimiento de las reglas validas en la sociedad a que pertenece;
dicho de otra forma, se garantiza desde dentro el mantenimiento y desarrollo de los impulsos

sociales, que permiten conservar y autorreproducir el todo social. [...]

“Si los limites que marcan los sujetos en cuanto a su conducta son susceptibles de asimilarse a los
de los demas, esto se debe a que los criterios para determinar dichos limites se hallan establecidos

previamente en forma de normas.”103

Y més adelante con una afirmacion posterior que nos sugiere la existencia de una

totalidad que integra lo juridico y moral:

“todo grupo social impone a sus miembros un orden, que éstos deben actualizar, respondiendo con

una actitud determinada ante un fenémeno social tipico”104

102 Sopre este punto hay luz en el siguiente extracto de Rojas Amandi: “La coexistencia necesaria dentro de una
sociedad de diversos sistemas normativos se explica por dos razones: por una parte, los sistemas normativos
considerados individualmente no son autosuficientes y cerrados, capaces de proporcionarse a si mismos todos
los instrumentos necesarios para su creacion y aplicacion y para determinar de manera auténoma el contenido
de sus mandatos. Por otra parte, los sistemas normativos se tienen que complementar con los otros para
funcionar de modo que en muchos casos no resulta facil determinar si una conducta ha sido regida o motivada
por un sistema normativo o por otro” (idem, pp. 181-182).

103 {dem, 2008, p. 184

104 jdem, 2008, p. 202
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Sefialando los puntos comunes es necesario pasar a la diferenciacién de lo juridico en
lo normativo. En el caso de lo juridico parece que la tendencia fue acentuar el elemento
de sancion, mas que el castigo racional-emocional como es el caso de la moral. En cuanto
a la costumbre como acto cultural que adquiere validez (origen y sustento) en su
continuidad en el tiempo y la convencién social (como acuerdo entre personas para
regular, o la intersubjetividad de la religion). Es decir si bien todas encuentran sentido y
persistencia dentro de lo normativo varian dependiendo de en qué elemento es mas
determinante, en este caso las diferencias de grado, utilidad, origen persistencia en el
tiempo, tipo de acuerdo colectivo, referencia en cuanto a la vida (si se vincula a la
supervivencia, a la necesidad o al deseo) sera determinante para que la comunidad lo
traslade de una totalidad de la normatividad (por ejemplo lo juridico) a otra (por ejemplo

la moral; que en concreto seria cuando se despenaliz6 el divorcio).

Establecido lo normativo como totalidad de las totalidades juridica, moral y costumbre,
podemos entender que estas tengan frecuentes choques y aceptar que existan
diferencias entre las sociedades al diversificar mismos postulados en distintos tipos de
normas: por ejemplo en algunos paises algo puede ser inmoral y en otros delito o ambos,

sin transgredir una “naturaleza intrinseca y pura” de cada norma.

En estos apuntes no buscamos diferenciar toda lo normativo, ni sus formas de
interpretacion a lo largo del tiempo, es una tarea que correspondera a la consolidacion
de esta reflexion como dialéctica de la norma. Lo que motiva este andlisis y que nos
preocupa, en tanto filosofia del derecho, es: ¢ Qué caracteristicas tiene lo juridico en lo
normativo y qué distingue a este de lo politico? Ya hemos distinguido las diferencias
esenciales de lo normativo; es necesario aproximarnos a la diferenciacidn mas importante

de lo juridico: la violencia como sancion.

2.5. Lasancion: laviolencia juridica.

La violencia es un elemento presente en la naturaleza, es también una

caracteristica que se proyecta de distintas formas en la humanidad. Es parte de la
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praxisi® que es indisoluble de la esencia humana. Por ejemplo Sanchez Vazquez no

habla del proceso de transformacion de la materia:

“Toda praxis es proceso de formacién, o mas exactamente, de una transformacion de la materia. El
sujeto, por un lado, imprime una forma dada a la materia después de haberla desarticulado o

violentado.”106
Pero lo extiende también a un rango general:

“La violencia se manifiesta alli donde lo natural o lo humano —como materia u objeto de su accién-

se resiste al hombre. [...].

En un mundo estable e idéntico a si mismo, no se conoceria la violencia, toda vez que ésta es
precisamente alteracién de la estabilidad, inmovilidad o identidad. [...]. La sociedad es violacién

constante de la naturaleza”197

De este modo, la violencia la podemos encontrar en la economia, la ecologia
(como relacién con la naturaleza), la politica, etc., en cada uno de estas adopta formas
mMAas 0 menos evidente sin que por ello todas puedan categorizarse del mismo modo o
s6lo reducirse a violencia. La violencia es un concepto en el que no profundizaremos
salvo lo que ya anotamos, sobre lo que nos avocaremos serd sobre dos de sus

categorias: sancién y coaccion.

La violencia en general deviene en formas especificas, que tiene que ver con el

ambito politico y juridico. Y que como tal seria:

"Llamaremos coaccion a todo uso de la fuerza cuando esté fundado en el ‘estado de derecho’. En

este sentido la sociedad politica tiene el monopolio del uso de la coaccién fundada en la ley.” 108

Planteamiento que nos permite aproximarnos a sus caracteristicas, mismas que,
sin contradecir lo establecido por Dussel, retomamos de la sintesis que hace Rojas
Amandi (2008):

105 Que a partir de Marx, Sanchez Vazques la recupera como: “El hombre hace su historia con su praxis y en
ella, se crea, se produce a si mismo” (Sanchez Vazquez, 2003), una esencia no esta separada de su existencia.
106 [dem, p. 446

107 [dem, p. 447

108 Dussel, 2006, p. 121
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a) “El poder de constrefir (con la fuerza) a quienes hacen lo que no deberian hacer.

b) El poder de sustituir (con la fuerza) a quienes no han hecho lo que debian de hacer (ejecucion
forzosa).

C) El poder de castigar (con la fuerza) a quienes han hecho lo que no debian hacer (pena o

multa)”.109
Por nuestra cuenta agregariamos:
d) Direccion de la fuerza contra una amenaza exteriort,

e) Movilizaciéon general'l, mediando la fuerza, sobre acciones o necesidades de

interés comun.

Consideramos que los elementos b y ¢ corresponden a la sancion, que es la forma
de la violencia juridica; mientras que el inciso a, mas los ¢ y d que agregamos nosotros
se referirian a la coaccion o violencia politica. La distincidon se debe al caracter mas
reactivo de la violencia juridica, diferente a la violencia politica que necesita tener
iniciativa como voluntad de vivir o, defectivamente, de poder. La violencia es algo
congénito a la norma juridica no importando la sociedad en la que nos encontremos, es

su diferencia del resto de las expresiones de lo normativo.

Queremos sefialar que en este punto no nos encontramos aun en el ambito estatal,
puesto que consideramos restrictiva la nocién de estado como el Unico espacio donde
existe 0 se genera la violencia: “Entendido [el estado] restrictivamente, y casi siempre
polémicamente, como el conjunto de los aparatos que en un sistema social organizado

ejercen el poder coactivo.”!1?

109 Rojas Amandi, 2008, pp. 120-121

110 “En efecto, el poder coactivo es aquel del que todo grupo social tiene necesidad para defenderse de ataques
externos o para impedir su disgregacion interna” (Bobbio, 1989, p. 112)

111 Entre quienes se encuentran los burdcratas que sefiala Schmitt: “El conjunto de los funcionarios y la fuerza
armada del Estado, que solo pueden ser considerados como un aparato técnico en manos del gobierno, no
constituyen de por si, propiamente hablando, ni una fuente de legalidad ni una base para la legitimidad. De ahi
que, por si solos, no podrian servir de soporte al Estado administrativo, el cual exige, naturalmente, un aparato
de funcionarios.” (Schmitt, 1971, p. 18) pero que no debe entenderse nuestra definicion como restrictiva a ellos
sino el estado como organizador.

112 Bobbio, 1989, p. 39
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Respecto al &mbito estatal (vinculado al sistema) es importante sefalar otras
funciones de la coaccién (la mayoria derivadas de la fetichizacion del poder y la ley):

“la violencia fisica monopolizada por el Estado sustenta permanentemente las técnicas del poder y
los mecanismos del consentimiento, esta inscrita en la trama de los dispositivos disciplinarios e
ideoldgicos y modela la materialidad del cuerpo social sobre el la cual actda la dominacién, incluso

cuando esa violencia no se ejerce directamente”. 113

La definicion de la sancion como violencia juridica es fundamental para establecer
diferenciacion entre norma juridica y moral o costumbre. Ahora es necesario establecer

diferencias con lo politico.

2.6. Lo juridico y lo politico

A modo de introduccion queremos sefialar que seguimos una intuicion a partir de

lo que sefiala Dussel sobre la diversidad juridica:

“Se abre asi todo el espacio de una posible confrontacién entre [...] los derechos de los miembros
de la comunidad politica [...], como derechos que guardan una cierta exterioridad con respecto al

campo politico, al sistema y al estado.”*14

Toda vez que después de varias reflexiones y revisiones de los textos que
inspiraron esta tesis, no encontrdbamos elementos para explicar esta relativa
exterioridad*>. No encontramos una contradiccién con el planteamiento politico de
Dussel, ya que en esencia se refiere a esa dualidad de 6rdenes juridicos antagénicos que
agui hemos constatado; por ejemplo el de las autonomias indigenas y el del oficial del

estado tradicional.

113 poulantzas, 1980, p. 93

114 Dussel, 2009, p. 294

115 Para Dussel el concepto de exterioridad se define asi: “Exterioridad, que no tiene el mismo significado que
para Hegel (ya que en definitiva para el gran filésofo clasico dicha exterioridad es interior a la totalidad del ser,
0, al fin, de la Idea), quiere indicar el ambito desde donde el otro hombre, como libre e incondicionado por mi
sistema y no como parte de mi mundo, se revela.” (Dussel, 2011, p. 78)
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Tampoco pudimos encontrar un punto en el que la “voluntad” se encuentra
desnuda (mas que en ciertos actos individuales fetichizados, que por supuesto no
explican la supervivencia de la humanidad). Por ejemplo: En cuanto al sujeto
constituyente, en este punto creemos que se encuentra uno de los talones del exceso de
la voluntad politica para tratar de explicar el derecho, por ejemplo Schmitt dice: “El Poder
constituyente no esta vinculado a formas juridicas y procedimientos; cuando actia dentro
de esta propiedad inalienable, estd <<siempre en estado de naturaleza>>"116, no sélo
existe en el estado moderno eso que Schmitt llama “poder constituyente”, que es la forma
de una Comunidad que siendo “instituyente” decide sefialar claramente su forma politico-
juridica-economica-moral-cultural; estuvo siempre la cultura, los limites (normativos), la
voluntad politica, la intercambiabilidad, para permitir que una tribu nGmada estuviera en
condiciones de dar el salto a un asentamiento y luego a la revolucion neolitica. Las
especies cuya “naturaleza” era depredarse a si mismas o eran incapaces de dominar su
entorno han perecido, todas las especies gregarias tienen elementos de organizacion,
sin que por esto se entienda que lo normativo o volitivo es una caracteristica animal, pero

sin que piense que es un salto “inusitado” el del “estado moderno”.

Planteado todos los elementos anteriores son bastantes aspectos concretos sobre
estos temas en los hemos abordado elementos esenciales. En este apartado
concretaremos peculiaridades para entender que fenomenolégicamente hay acciones,
entes, Ambitos y tiempos en los que no hay interdependencia alguna entre lo juridico y lo
politico. Ademéas proponemos que no es una negacion la vinculacién en la realidad lo
juridico, lo moral, lo politico, lo econdmico, a veces de modo irreconocible a veces
engafoso. O que las acciones mas destacadas, como lo politico, estan muy atravesadas
con los otros campos!’. Queremos comenzar exponiendo que la cercania de muchos

conceptos nos conecta a cierto grado de interdependencia, en cuanto a fenbmenos y

116 Schmitt, 1982, p. 97

117 “De acuerdo con Richard Thoma (Handbuch des deutschen Staatsrechts, vol. 2, pagina 127), incluso podria
descubrirse en cada acto politico singular, junto a un elemento de legislacion, un elemento de administracion y
un elemento de decisioén judicial. En el soberano, especialmente, se relinen de nuevo todos estos elementos y
aspectos: el soberano es, a la vez, legislador supremo, juez supremo y comandante en jefe supremo, la uUltima
fuente de la legalidad y el ultimo fundamento de la legitimidad” (Schmitt, 1971, pp. 7-8)
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ambitos (campos e instituciones, ya veremos enseguida), véanse las siguientes

afirmaciones:

“Esta forma de entender [como capacidad] el poder, es la que adoptan los juristas para definir el
derecho subjetivo: que un sujeto tenga un derecho subjetivo quiere decir que el ordenamiento

juridico le atribuyd el poder de obtener ciertos efectos”.118
También adviértase esta misma correspondencia en funciones:

“Al lado del problema del fundamento del poder, la doctrina clasica del Estado siempre se ha
ocupado del problema de los limites del poder, que generalmente es planteado dentro de las

relaciones entre derecho y el poder (o el derecho y el estado”.11°

En cuanto a las diferencias queremos anotar que asi como la proteccion de vida

limita la voluntad fetichizada, lo juridico limita lo politico:

“Una siguiente fase del proceso de limitacién juridica del poder politico es la que se afirma en la
teoria y practica de la separacion de poderes. [...] ‘Para que no se pueda abusar del poder, es

necesario que, por la disposicion de las cosas, el poder enfrente al poder’ [Montesquieu]”.120

Y, con el desarrollo y complejidad que ha adquirido el derecho a lo largo de la
historia, podemos decir que la afirmacion que retoma Bobbio de Platén también se ha

cumplido:

“La ley no tiene pasiones que necesariamente se encuentran en cualquier alma humana [Leyes,
20] [...] Este contraste entre las pasiones de los hombres y lo desapasionado de las leyes llevara al

161106 2! igualmente clasico de la identificacién de las leyes con la voz de la razon”.122

Y que incluso en ciertos casos podemos encontrar sociedades donde lo juridico
reduce la interdependencia a lo politico, al menos a nivel institucional, al minimo como

en los casos que nos propone Schmitt:

“En épocas de concepciones juridicas estables y de propiedad consolidada, prevalecera el Estado

jurisdiccional y aparecera una justicia separada del Estado, que sera custodia y defensa del Derecho

118 Bobbio, 1989, p. 104
19 {dem, pp. 127-128
120 [dem, pp. 136-137
21 nomos

22 [dem, p. 131
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(distinto del Estado, anterior a él y colocado por encima de él), a la que competeran las decisiones

Gltimas.”123
Posicion que también corresponde con la siguiente reflexion histérica:

“En tiempos de grandes cambios o transformaciones revolucionarias aparecen un Estado gubernativo, o un
Estado administrativo, o incluso, segun la especie y la duracion de la transformacién, un Estado legislativo
parlamentario, cuyas normas parecen posibilitar la mejor adaptacion posible de la legalidad al desarrollo de las

relaciones y la armonia entre el progreso y la seguridad juridica.”?*

De ser un eminente aparato politico-administrativo, una asamblea (como la
Asamblea Nacional) puede ser un aparato juridico que determina ser el vehiculo de la
voluntad popular.

Es una distincién en la que lo juridico tiene un dmbito claro y no es un mero
subcampo. Hecho que incluso se puede rastrear, desde la reflexion teoldgico-politica:
“¢ Es lo juridico lo que hace lo politico o lo politico lo que hace a lo juridico? En la edad
media se decia: ‘Rex non debet esse sub homine, sed sub Deo et sub lege, quia lex facit
regem’. [el rey no debe estar subordinado a ningn hombre, sino a Dios y a la ley, ya que
es la ley la que hace al rey] "1?°, Pareceria demasiado “religiosa” la afirmacion, carente
de sentido para nosotros, “respetables tedricos ateos”, sin embargo si interpretamos a
dios como lo Otro Absoluto!?® ademas de la totalidad de lo social la frase deviene en
poderosa frase juridica ya que por una parte estaria la voluntad comunidad (origen y
potencia, a la que se le rinde servicio y agradecimiento) y por el otro la ley (también
producto de esta comunidad pero con un sentido diferente del momento en que se erige
la autoridad del servidor publico como quien facilitaré la voluntad general). Todavia hay
mucha politica y teoria juridica que aprender de la teologia de los diversos tiempos y las

muy distintas geografias.

También nos parece un indicio la distincion (aunque vinculada) entre derecho y

politica de Marx al criticar a Hegel:

123 gchmitt, 1971, pp. 10-11

24 {dem, p. 11

125 Bracton citado en Bobbio, 1989, p. 131

126 “ya que la divinidad, el Otro absoluto, debe ser, por su definicion misma, la justicia perfecta” (Dussel, 2011,
p. 159).
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“La critica del cielo se cambia asi en la critica de la tierra, la critica de la religién en la critica del

derecho, la critica de la teologia en la critica de la politica”. 12"

Puesto que si bien existe una relacion no se puede pensar uno contiene todas las

particularidades del otro.

Hasta aqui con los motivos que nos llevan a pensar que puede ayudar a entender
la diferencia en general, vayamos a cierta especificidad, en cuanto a lo juridico podemos

expresar:

- Tiene como caracteristica fundamental la sancién (violencia fisica derivada de la

comunidad)
- Es también subjetiva, modifica la moral (y es modificada por ésta.

- Se remite a la proteccion de lo que una sociedad considera mas necesario para
su subsistencia y desarrollo, protege directamente la vida y la proximidad. Por
ende es también cultural y puede contener valores tan diversos como culturas y

épocas!®,

- Es una convencion intersubjetiva por ende va de lo comunitario (publico) a lo

privado.

- En los estudios que hemos desarrollado para este marco categorial pensamos
gue hay elementos para apuntar la siguiente hipoétesis: la diferencia de lo politico
donde el fundamento es la voluntad y puede haber una nocion de prospectiva, lo
juridico tiene fundamento en el miedo!?® (del que puede derivar una reaccién mas
gue una accion), en la preservacion, en regular el presente para poder pensar en

cualquier futuro. Esto no quiere decir que haya alguna vez una separacién, sino

127 K. Marx en Hegel, 1980, p. 8

128 “a cada sociedad concreta corresponde preponderantemente un tipo especifico de sistema juridico” (Rojas
Amandi, 2008, p. 181)

129 En este sentido partimos de las nociones a las que nos aproximan los estudios psicoanaliticos, comenzando
por Freud (Freud et al., 1983)
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lo que quiere demostrar es que hay interdependencia mas no sometimiento de lo

juridico a lo politico.

Ahora pasaremos a plantear lo que concebimos como interdependencia de lo

juridico y lo politico.

Lo juridico y lo politico encuentran una vinculacion ontologica en la voluntad de
vida y la proteccion de la vida. Esto se refleja en que toda voluntad encuentra limite en
la comunidad, al tiempo que los limites son modificados por la voluntad comunitaria. En
general podemos decir que la pulsion de vida y muerte!3° pueden determinar momentos
de accion y reaccién desde lo juridico o desde lo politico que tendran una incidencia en
el grado en que uno afecta al otro; es decir hay momentos en que lo juridico se convierte
en castrante o liquidador de lo politico, cuando se da la dominacién el primero sobre el
segundo, y también momentos en que lo politico se vuelve perverso y busca traspasar
lo normativo sometiéndolo a sus deseos 0 a sus multiples agresiones. Esta situacion de
peso, contrapeso (como en la idea de la balanza) entre lo juridico y lo politico es muy
acentuada en la modernidad (o de los sistemas de dominacién) cuando la dominacién
se vuelve una constante en lo social, produciendo contrapesos que pueden ser muy
violentos o estaticos (ya veremos coOmo plantea esto Gramsci mas adelante). Sobre la
interdependencia que proponemos, en los Manuscritos Econdmicos y filoséficos de
1844, Marx va mucho mas alla, en general de lo que veremos que plantea Hegel (y que

nos sirve de soporte):

“Asi, por ejemplo, en la Filosofia del Derecho de Hegel, el Derecho Privado superado es igual a
Moral, la moral superada igual a familia, la familia superada igual a Sociedad civil, la sociedad civil
superada igual a Estado, el Estado superado igual a Historia Universal. En la realidad siguen en pie
Derecho privado, moral, familia, sociedad civil, Estado, etc., s6lo que se han convertido en
momentos, en existencias y modos de existir del hombre que carecen de validez aislados, que se

disuelven y se engendra reciprocamente, etc. Momentos del Movimiento. 3!

La descripcion de Marx, se refiere a que las distinciones epistemologicas que

planteamos no significan nada frente a la interconexion e interdependencia. Aqui

130 |dea recuperada a partir de la lectura de Freud, (Idem).
131 Marx, 1844
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estamos sefialando la politica, pero con Marx podemos afirmar que se puede extender
a muchos otros campos.

Las revoluciones tienden a normativizarse, la normativizacion tiende a limitar la
voluntad de cambio. No hay posibilidad de normativizar ni de volitivizar de manera
absoluta, no hay manera de diluir uno en otro porque se trata de elementos generados
para enfrentarse. La forma en que estos contrapesos juegan depende de la cultura y el

tiempo.

En cuanto a lo judicial, encontramos aqui un fendmeno en el que la
interdependencia se difumina como una especie de comodin que se vuelve un verdadero
arbitro entre voluntades y limites, que siempre decidira entre la voluntad y el limite, siendo
convergencia de ambos. Decisibn que siempre sera normativa-volitiva o volitiva-
normativa dependiendo de la correlacién potestas-lex, hegemonia-legalidad, dominacion-

sancion.

Antes de ir a los esquemas queremos sefialar que existe una importante
semejanza entre las esferas de la politica en E. Dussel y los tres conceptos de derecho
que se integran en el concepto de E. G. Maynez!®2. Dussel nos habla de materialidad,
normatividad y factibilidad, Maynez nos habla del derecho intrinsecamente valido, el
positivo y el formalmente valido. Es evidente que la nocion de Dussel se remite a la
politica, no puede ser trasladado a lo juridico sin reflexion, y también que la nocion de
Maynez es muy abstracta (se refiere al concepto) y formal. Bien podria hablarse de
esferas: material de la norma juridica (lo intrinsecamente valido), normativo de la norma
juridica (lo formalmente valido) y factible de la norma juridica (como derecho que puede
ser accion por ser positivo). Habria un correspondiente nivel para el sistema, pero ahora
no es motivo de profundizar tanto. Sélo queremos apuntar que la complementariedad de
los conceptos es lo que llevaria, segun E. G. Maynez al “caso ideal: el de un derecho

dotado de vigencia, intrinsecamente justo y, ademas, positivo”3,

132 Garcia Maynez, 1982, p. 44
133 jdem, p. 46.
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Sin perder de vista que hablamos de “espacios” epistemoldgicos (es decir no de
lugares concretos) consideramos que una representacion que podria dar ideas de esto

podria proponerse del siguiente modo:

Figura 1. El dibujo es tomado de
internet, el texto es propio.

Lo juridico

Este primer caso lo politico irrumpe en lo juridico y subordina su campo sin

eliminarle o desnaturalizarlo. Como pasa en una dictadura.

Lo politico

- Figura 2. El dibujo es tomado de
- internet, el texto es propio.

En este segundo caso es lo juridico lo que somete lo politico y subordina su campo

sin eliminarle o desnaturalizarlo. Como sucede en un “estado de derecho” perfecto.

Estas representaciones no quiere decir que lo juridico concentra todas sus fuerzas
en un punto sobre el politico o viceversa; en realidad los contrapesos nos darian una
representacion muy accidentada en el que los puntos mas sobresalientes (en nuestra
época y sin un proceso revolucionario en ciernes) son los sistemas juridico y politico
estatales. Este “estire y afloje” no siempre hace que lo juridico y lo politico tiendan a
anularse, a veces se pueden complementar presionar sobre puntos distintos generando

geografias muy peculiares.
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En cuanto a lo judicial (siguiendo un poco la idea de C. Schmitt del “estado
jurisdiccional”), bien se podria representar como un conducto entre lo juridico y politico

con interrelaciones permanentes.

Este esquema grafico, abstracto, podria ser menos abstracto en el caso de pensar
la totalidad real del sistema capitalista que como una gigante estrella de neutrones!3*
genera un descomunal fendmeno totalizante (una ontologia que somete todas las demas)
en todos los campos, en todas las fuerzas hacia un solo punto, generando una alteracion
del espacio y tiempo, absorbiendo y despedazando todo sin ningun sentido mas que el

de acumular materia.

En estas descripciones aun no abordamos la justicia, la ética ni otras posibilidades,
por lo que son enteramente abstractos para ayudarnos a comprender los momentos

concretos a veces tan confusos.

Sabemos que en todo lo expuesto se podria pensar que nos encontramos en el
umbral del naturalismo pero no es asi, y el mismo Dussel es claro al respecto, hablando
respecto a la relacion de derecho con legitimidad y soberania (que abordaremos mas

adelante):

“No entramos aqui [en el momento en que se explicitan los derechos desde la soberania] todavia a
los <<derechos humanos>> que no se derivan de normas legales positivas. En este caso se
derivarian seglin una antigua tradicion de una <<ley natural>>; pero al no poder aceptarla por mi
parte, debe referirse al <<ser humano>> que es ético y politico desde su origen, vy, por ello, se
explicitan directamente y desde el inicio estos derechos de las determinaciones constitutivas del ser

viviente practicamente auto-conciente o responsable humano.”135

134 Alegoria que se fue inspirada por las lecturas de Alexander Oparin (El origen de la Vida) y Stephen Hawking
(Historia del Tiempo).
135 (Dussel, 2009, pp. 338-339)
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Capitulo § 3.
De lo normativo a la norma juridica.

3.1. Comunidad Juridica-politica y Momento fundacional

La comunidad, como interrelacion cualitativa entre los miembros de una
determinada sociedad, conforma normas, voluntad, instituciones pero también formas de
intercambiabilidad, distribucién de la riqueza, hace justicia, establece la veracidad o
falsedad de los dioses. No es que sea multiforme, sino que en ella se puede establecer
incluso las variaciones del sentido, conformando la cultura y las instituciones que
derivan®®. La comunidad adopta las posibilidades que las condiciones-necesidades le
exigen y le permiten (tomando en cuenta que puede ser bastante pragmatica en esta

resolucion®3’)

Su existencia y capacidad es la condicion necesaria para evitar la muerte, en el
comienzo, y luego el sometimiento'38, Es ademas claro que es por la existencia de la

comunidad juridica que el sujeto realiza normas-acciones juridicas'®®,

De la nocién de que el hombre es un animal politico'4?, cierta, pero sélo en sentido
estricto, parece derivarse que toda comunidad es politica (y es cierto pero no en un
sentido restrictivo). No queremos dejar pasar que la necesidad de entender a la
comunidad como politica tiene que ver con la prehistoria de la que necesitamos salir y
gue alcanzar la comunidad ética nos remita a referencias comunitarias en sus momentos

econdémico, juridico, ecoldgica, etc.

136 “En la realidad histdrica se encuentran continuamente combinaciones y mezclas de estos tipos, porque de
cada comunidad politica forman parte tanto la legislacion como la jurisdiccion, el gobierno y la Administracion.”
(Schmitt, 1971, p. 7)

137 “No debe olvidarse la célebre definicion ciceroniana de res publica, de acuerdo con la cual es una “cosa del
pueblo” cuando por “pueblo” no se entiende cualquier agregacion de hombres sino una sociedad que se
mantiene integrada no sélo por vinculos juridicos, sino por la “utilitatis comunione”, (utilidad comun) (De re
publica, I, 41, 48)” (Bobbio, 1989, p. 14)

138 “Mientras un Estado logra vincular mas a sus subditos, mas logra hacerse independiente de los otros estados”
(idem, p. 140)

139 “De acuerdo con Richard Thoma (Handbuch des deutschen Staatsrechts, vol. 2, pagina 127), incluso podria
descubrirse en cada acto politico singular, junto a un elemento de legislacion, un elemento de administracion y
un elemento de decision judicial.” (Schmitt, 1971, p. 5)

140 (Aristoteles, 1994)
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Incorporando lo anterior con la reflexién sobre lo ontoldgico de lo juridico y lo politico
(que interrumpimos para situar el campo) encontramos en la comunidad, el
agrupamiento, no puede ser sélo un amontonamiento de personas, un dato a registrar
cuantitativamente. Si en la persona existe una voluntad'#! en la comunidad encontramos
“el modo de la existencia humana™*? y sélo alli podremos encontrar lo politico y juridico.
Condicién que nos viene desde la génesis misma de la sociedad, ya que los humanos,
como animales gregarios, debieron preservar comunidades en las que existiera una
voluntad de vivir al tiempo que una proteccion de la vida, que posibilitaran la subsistencia
(no en plena armonia, no idilica, para todos los individuos pero si que garantizara la vida
del conjunto)'43. Este momento fundante de lo politico es distinto al “Estado de Guerra”'44
de los filésofos modernos, puesto que se coloca en una base material empirica y

tedricamente mas plausible. Leamos lo que nos plantea Dussel:

“En el Arqueosistema paleolitico la humanidad debi6 superar la organizacién esterilizante del
macho dominante en la organizacion de la vida entre los primates (orden jerarquico entre los
miembros que solo permitia un pequefo grupo de primates en muy poco nimero, porque no
contaba con la posibilidad de <<organizar>> el querer vivir con la complejidad que exigia una
comunidad mayor. [...] La capacidad inteligente practica de la nueva especie, por la que podia
<<darse razones>>, el desarrollo de la posibilidad lingiiistica como medio de comunicacion,
debié permitir llegar a <<acuerdos>> para dirigir todas las voluntades, con funciones

heterogéneas (uno dirigia el grupo, otro cubria un campo de huida de la presa, otro atacaba

141 “La voluntad es la potentia primera que instituye y abre el &mbito de todo lo querido desde un por-si-mismo
como el que maneja y controla lo que pone y en cuanto quiere ponerlo desde su soberania, su ser-sefior, su
<<Poder-poner>>". (Dussel, 2009, p. 51)

142 (Dussel, 2014, p. 24)

143 “Sj no se lograba el alimento el grupo moria, se extinguia. <<Organizar>> las voluntades de los mdltiples
miembros de la comunidad de aquella primitiva vida humana era condiciéon de permanencia y aumento de la
vida, o el enfrentar la inevitable muerte.” (Dussel, 2009, p. 57)

144 E| Estado de Guerra o de Naturaleza (para Hobbes, gque es la nocién que devendra mas recuperada, ambos
se dan simultdneamente), es una construccién de los filosofos modernos desde Locke (Dussel, 2007b) y que
también hace suyo Bobbio: “Esta hipotesis [la de una condicidon humana sin sistema normativo] corresponde al
estado de naturaleza en el sentido hobbesiano, o sea, de un estado en el cual no existen leyes civiles y por
consiguiente no existen deberes sino solo derechos, y todo individuo tiene por su cuenta un derecho sobre toda
cosa (ius in omnia). El paso del estado de naturaleza al estado civil se hace a través de la limitacion de la esfera
primitiva de licitud natural (caracterizada por la ausencia de normas imperativas), y esta limitacion es efecto de
la creacion por parte del sumo poder de normas imperativas, primero negativas y luego positivas” (Bobbio, 1999,
p. 86), en otros textos Bobbio incluso va mas alla: “El derecho privado o de los privados es el derecho del estado
de naturaleza, cuyos institutos fundamentales son la propiedad y el contrato; el derecho publico es el derecho
que emana del Estado, constituido por la supresion del estado de naturaleza” (Bobbio, 1989, p. 19) . En nuestra
interpretacion, el estado de naturaleza es una formulacién ideolégica para describir momentos concretos (ain
existentes) de las relaciones sociales y personales: es un momento de choque entre individuos, grupos,
sociedades o entre estos.
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frontalmente, etc.) hacia un mismo objetivo sin contradicciones. El poder <<poner>> se hizo
més potente, poderoso, fuerte. Auné las voluntades, no como simple suma de identidades,

sino como una organizacion funcional heterogénea, disciplinada, jerarquizada.”145

En este momento fundacional se puede percibir, al mismo tiempo el nacimiento de
lo normativo (sin la diferenciacién ontica entre derecho, moral y costumbre). Sin embargo
la indiferenciacién de la comunidad no puede permanecer permanentemente a cargo de
todos los individuos que la conforman, es necesario un delegar, un estructurar. Este paso
es el instituir y en ese sentido instituir también implica una cierta determinacion sobre la

vida “privada” de las personas:

Comunidad juridica que siempre se ha protegido contra el “libre albedrio” juridico: “ius publicum
privatorum pactis mutari non potest”, (el derecho publico no puede ser modificado por pactos entre
privados), (Digesto, 38, 2, 14) o “privatorum conventio iuri publico non derogat”, (una convencién

entre privados no deroga el derecho publico), (ibid, 45,50,17)"146

En este sentido nos distanciamos de la interpretacion de Kelsen en cuanto a que
concebir que la comunidad juridica es equiparable al Estado*’. Aunque ciertamente
concordamos en que la comunidad detenta el monopolio de la sancion (y de la violencia

en si).
3.2. Lo institucional (entes juridicos y politicos)

“Nadie puede dar leyes a si mismo”148

Si la voluntad de vida o la proteccién de la vida no tuvieran una existencia real
derivada de ésta, no habria mediaciones que derivaran en la cada vez mas compleja vida
en sociedad. Solo lo grupos sociales muy pequefios no instituyen mediaciones y la Unica
manera de permanecer asi es no desarrollar sus fuerzas productivas. Este mandato de
servir a la comunidad, o de determinar los limites de la voluntad y proteger la vida, se
delega porque la comunidad no puede estar permanentemente deliberando,

determinando y actuando en conjunto. Ademas de la necesidad de la vida-privada como

145 (Dussel, 2009, p. 57)
146 (Bobbio, 1989, p. 14)
147 (Kelsen, 1960, p. 57)
148 (interpretacion de Ulpiano por Bobbio, 1989, p. 134)
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forma “separada” de la comunitaria. Este poder delegado se convierte asi en la aparicidon

“fenoménica” del poder4°,

También la comunidad establece mediciones para prevenir y reaccionar tanto en
defensa de la proximidad como para determinar si la voluntad fetichizada se vuelca contra
la comunidad. La mediacion es primero acuerdo comunitario, y en algin momento se
vuelve un escrito, que dara pie a que alguien, también delegado, interprete la voluntad
de la comunidad, se delega asi la determinacion de lo justo (acorde a la vida) e injusto
(contrario a ésta). Aparece asi la norma, desprendida de la reaccion de la comunidad
consensada y clara, junto con la jurisdiccién; ambos se convierten en fendmenos.
Estamos en el momento fundacional a partir del cual podemos distinguir los entes
politicos y juridicos (también de los econdmicos) cada vez mas nitidos y complejos. Es el
momento en que las instituciones se conforman como fendémenos, aun sin las distinciones

de nuestra época, pero ya distinguibles de otras relaciones sociales.

Estas incipientes instituciones como entes, “ser-ahi”, implican la correspondencia
de funciones que se diferencian en los distintos campos (por ejemplo el Ministro de la
Suprema Corte cumple una funcion del campo juridico como juez y al mismo tiempo
puede sentar jurisprudencia en casos estrictamente politicos como en la controversia
constitucional entre poderes). Estos entes no son estaticos ni puros, su necesidad
creciente de mediaciones es para ir mas alla de su capacidad y aumentar la vida*®® o
para protegerla de nuevos peligros (ya no solo frente la naturaleza o la voluntad
fetichizada de alguna persona), la complejidad obliga, mediante necesidad a que la
comunidad que se limite-limitando y que establezca normas para encausar sus fuerzas.
Los entes politicos y juridicos parten de las mediaciones para garantizar la vida en
comunidad, los sistemas que se han constituido a partir de éstos en su complejidad

parezcan ser obra de la mera “razén”. Esta nocion es importante porque lo institucional

149 E| poder ejercido por delegacioén institucional por los representantes (sea un rey, un senado oligarquico o
aristocratico, un gobierno democratico, etc.) es el <<ente>>, es el <<ser>> politico <<determinado>> (Da-sein:
el poder politico dado ahi, ante los ojos, a la mano), el momento politico fundado en el ser de la politica (la
potentia). [...]. El poder institucional y delegado hace su apariciéon fenoménica: el poder 6ntico (a diferencia del
poder ontolégico: la potentia). (Dussel, 2009, p. 61)

150 “<<|a esencia del Poder>> contiene la necesidad del <<sobre-pasarse>>, de tener la capacidad de <<ir mas
alla de si mismo>>, simultaneamente como permanencia y como aumento de la vida. Poder es poder-poner las
mediaciones de ese permanecer y crecer de la vida.” (idem, p. 52)
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existe con la humanidad desde sus origenes, y lo que conocemos como Estado es una

de sus formaciones histéricas (con sus cambios).15!

Estos entes son, ademas, construcciones de la intersubjetividad que a su vez
construyen una objetividad publica modificadora de la comunidad que define a la
subjetividad, misma que se integra no pasivamente a la intersubjetividad. Sobre esta

nocién consideramos lo que sigue:

“La subjetividad se identifica con la corporalidad humana; la experiencia <<de piel hacia dentro>>
(desde un punto de vista fisico, neuronal, psiquico, intencional) es el ambito de la subjetividad.
La subjetividad (el yo, el consciente, el inconsciente, etc.) tiene una constitucion intersubjetiva, ya
que se da desde siempre entre relaciones humanas (el padre, la madre, la gran familia, el barrio, la
escuela, etc.); determinaciones relativas expresadas por la a [relacion comunidad subjetividad]. El
sujeto es constitutivamente intersubjetivo (por ejemplo, el complejo de Edipo, momento fundante del
imaginario singular, que condiciona en parte sus pulsiones y la constitucion de su propia mismisidad
psiquica). Los sujetos como participantes de la comunidad (flecha b [relacién subjetividad a
intersubjetividad]) <<ponen>>, por su parte, instituciones intersubjetivas, que obligan a todos sus
miembros en el ambito de la objetividad publica (d [relacion de intersubjetividad a objetividad
publica)), independientes desde ese momento, en cierta manera, de la voluntad monoldgica de los
agentes. Estas instituciones objetivas (el sistema del derecho, econémico, administrativo, familiar,
educativo) organizan y determinan histérica y empiricamente a todos los momentos de la
intersubjetividad (e [relacion de la objetividad publica con la comunidad]); constituyen, al mismo
tiempo, la subjetividad social de cada uno de sus miembros (huevamente la flecha a, que se enrosca

en otro circulo como una espiral creciente).”152

En este sentido la subjetividad, pero mas bien la intersubjetividad es una nocion
qgue nos permite una integracion alli donde algunos neopositivistas enuncian una
“espiritualidad”?®® que raya entre el &nima individual y algun espiritu trascendental, y

debemos entender que es la interrelacion de ambas, que funda la proximidad.

131 En este sentido creemos oportuno vincular con el pensamiento de Poulantzas: “La division de clases y la
lucha de clases no pueden, por tanto, pensarse como origen del Estado” (Poulantzas, 1980, pp. 41)

152 (Dussel, 2009, p. 98)

153 “E| sistema juridico es una estructura normativa de caracter espiritual...”(Rojas Amandi, 2008, p. 112) o
posiciones que podrian ubicarse mas del lado del idealismo como: “Asi el derecho tiene una realidad que se
podria denominar espiritual, diferente e independiente de la realidad social y natural que a diario se vive” (Rojas
Amandi, 2008, p. 113).
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Integrando lo anterior, si el poder delegado es la aparicion del ente politico, el
acuerdo sobre la norma, asi como la delegacion de la mediacién en el conflicto entre dos
y de proteccién de la vida (que necesita institucionalizarse y no ser sélo practica juridica
aislada) implica la aparicion de los entes juridicos y su desenvolvimiento posterior. En
este sentido las instituciones son entes juridicos y politicos (como también los hay
econémicos y ritualistas), dotados de sentido y cuyo conflicto interno y “externo”
(refiriéndose a la sociedad) es permanente. Las instituciones son una forma “objetiva-

publica” de la intersubjetividad.

El andlisis psicoanalitico (al cual también refiere la idea de intersubjetividad) de la
importancia de las instituciones aporta para entender los alcances de éstas. En este
sentido incorporamos las reflexiones de R.Kaés (aunque percibimos que no integra el
analisis del momento fundacional sino que parte de ley que en nuestra valoracion es
posterior o al menos simultdneo a la institucién), quien retoma planteamientos de
Castoriadis: “La institucidon es el conjunto de formas y estructuras sociales instituidas por
la ley y la costumbre: regula nuestras relaciones, nos preexiste y se impone a nosotros:
se inscribe en relaciones de permanencia’® a lo que R. Kaés agrega otras

“distinciones”:

1. Lo simbdlico o imaginario, es decir “la capacidad original de produccién y de
movilizacion de los simbolos que, en el orden social, estan ligados a la historia y
evolucionan™s -es decir el modo en que la instituciéon se da a saber, nocién que

retoma de Castoriadis-;
2. La oposicion y articulacion de institucion y organizacion?*®¢;

3. Ser “una formacién psiquica”: es decir “Moviliza cargas y representaciones que
contribuyen a la regulacién endopsiquica y aseguran las bases de la identificacion

del sujeto al conjunto social; constituye, como volveré a destacarlo, el trasfondo

%% (Kaés et al., 1989, p. 22)
155 (idem, p. 23)
1%6 (idem, p. 23)
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de la vida psiquica en el que pueden ser depositadas y contenidas algunas partes

de la psique que escapan de la realidad psiquica”.*s’

No olvidemos que la voluntad de vivir es el fundamento material, pero no se refiere
a la vida como hecho biol6gico, ya que el humano no es una bacteria cuyo impulso de
vida es irreflexivo, sino que el humano ademés construye-construido un mundo y una
cultura. En el caso de lo juridico, junto con la institucion, con el advenimiento de la ley
consensada y escrita se protege en primer lugar la vida, la paz, la alegria'®®, se protege

la proximidad*®® etcétera.

Es la norma una necesidad, puesto que, y sin toda la connotacién pesimista y
naturalista, pareciera que se cumple la sentencia Thomas Paine (citado en Bobbio, 1989,
p. 40) que se podria parafrasear asi: la sociedad es creada por nuestras necesidades y

el Derecho por nuestra “tendencia a la maldad”.

Integramos lo institucional porque consideramos que la articulacion humana,
comenzando por la comunidad, es decir lo institucional en los primeros tiempos de la
humanidad no distinguia claramente respecto poder, horma economia sino que todas
eran expresiones de la humanidad. Lo institucional resulta ser asi la totalidad primera y

necesaria donde se desenvuelve las mediaciones normativas, politicas, econémicas*.

3.3. Potentiay potestas, nomos e ius

Qué expresion tiene lo institucional en lo juridico y lo politico, es decir como son los

entes que aparecen. Dussel nos los refiere en lo politico como potestas y potentia:

157 (idem, p. 25).

158 Nos dice L. Rozitchner: “Ya no necesitamos ser vigilados por el otro: la cultura interioriza la ley del sistema
para hacernos mas independientes como individualidades autbnomas” (Freud et al., 1983, p. 280).

159 |a originaria, histdrica, la arqueoldgica frente a la escatoldgica (en un conflicto perpetuo). Se protege frente a
la fetichizacion latente.

180 En el caso de lo econdmico Engels lo sefiala asi al hablar de la autoridad: “Hemos visto, pues, que, de una
parte, cierta autoridad, delegada como sea, y de otra, cierta subordinacion, son cosas que, independientemente
de toda organizacion social, se nos imponen con las condiciones materiales en las que producimos y hacemos
circular los productos.” (Engels, 1873)
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“La potentia es el poder de la comunidad politica misma; es (a) la pluralidad de todas las
voluntades (momento material) o de la mayoria hegemonica, (b) aunada por el consenso
(momento formal discursivo), y (c) cuenta con medios instrumentales para ejercer su poder-
poner mediaciones (momento de las mediaciones, de factibilidad). Son entonces, por ahora,

tres determinaciones esenciales del poder como potentia.”*6!
En cuanto a la potestas, Dussel nos indica:

“La potentia, el poder politico de la comunidad, se constituye como voluntad consensual
instituyente: se da instituciones para que mediata, heterogénea, diferenciadamente pueda
ejercerse el poder (la potestas de los que mandan) que desde abajo (la potentia) es el
fundamento de tal ejercicio (y por ello el poder legitimo es el ejercido por los que mandan
obedeciendo).”16?

Esta “escision”, como la llama Dussel, no significa que la potentia sea nitida o pierda
importancia (como tampoco que se active contra la potestas) convirtiéendose en una
categoria sin utilidad o sustento empirico, sino que ésta se encuentra presente como el

fundamento de lo politico®3,

Esta nocion nos permite entender que la idea de autoridad comparable con
mando'® o dominacién pura, es la descripcion de la forma fetichizada de la potestas y
no asi su descripcion Unica, misma que nos conduciria a una idea negativa de lo politico

(como la del anarquismo o el neoliberalismo).

En cuanto a lo juridico la violencia que reprime va precedida del sefialamiento,
categorizacion, de limites en la comunidad, es también un debate y consenso;

posteriormente se nombra el limite, la transgresion, lo que se protege, se pronuncia lo

161 Dussel, 2009, p. 60

162 [dem, p. 61

163 “] 3 <<escision>> ontologica determina, finitiza, transforma el <<ser>> en un <<ser-ahi>> (Da-sein): un ente.
De la misma manera, debe entenderse que la potentia (el poder originario, in-escindido, in-determinado,
referencia Ultima en la construccion de todas las categorias, bajo pena de caer en fetichismo) de la comunidad
politica (origen y lugar de la regeneracion de la potestas) es como el <<ser>>, el fundamento abismal de la
politica (de lo politico, del campo politico como politico). Todo lo que se llame <<politico>> tendra que fundarse
en Ultima instancia en esta potentia. Pero en cuanto tal y si no fuera determinada de ninguna manera (es decir,
heterogéneamente institucionalizada) permaneceria <<vacia>>, como una <<nada>> politica: pura potentia sin
realizacién alguna, sin performatividad” (idem, p. 60)

164 Como en esa afirmacion: “El uso de la fuerza lo aplican en estos casos los miembros de los grupos esenciales
de la sociedad. La facultad que detentan para el efecto se conoce como autoridad o mando” (Rojas Amandi,
2008, p. 195)
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protegido y lo no permitido. Se instituye entonces quiénes y como determinaran la norma
o la transgresion. El nomos y el ius (qué integra la lex y la iurisdictio) de la comunidad
juridica. En cuanto a la primer categoria recuperamos la palabra nomos, en la sugerencia
que hace C. Schmitt (aunque no en todos sus rasgos, como veremos mas abajo) de
recuperar el origen de las categorias que dieron origen a la nocion de norma (o derecho),
recuperar su sentido material tan olvidado después de sistemas normativos fetichizados
y “ciencias juridicas” justificadoras de la desigualdad y el delito. El sentido, que recupera
Schmitt, es importante porque implica la no separacion del Ser y el Deber que siempre
esta presente en la comunidad (lo normativo, sin lo cual la subsistencia y desarrollo
habria sido imposible), nuestro autor sefiala estos puntos, agregando una critica muy

interesante al positivismo:

“A pesar de la modificacion de la forma de pensamiento y expresién que ya inicié en la época clasica,
siempre ha sido perceptible que la palabra nomos no indicaba originalmente, en modo alguno, una
mera disposicion en la que pudiera separarse el Ser y el Deber y dejar de tenerse en cuenta la
estructura espacial de una ordenacion concreta. Esta utilizacion ulterior forma parte, méas bien, del
lenguaje usado en una época decadente, que ya no era capaz de establecer el enlace con su origen
y comienzo y que no distinguia el derecho fundamental, como ordenacion y sentamiento concretos,
de las diversas disposiciones, reglamentos, 6rdenes, medidas y preceptos que trae consigo la

direccién y el gobierno de una comunidad.”165

Consideramos que la reflexidn y critica son acertadas, en lo que nos distanciamos
es en la aplicacién concreta: Schmitt sefiala al nomos como la forma de ordenacion del
espacio, de la que se deriva la ordenacién de lo politico y lo social en un pueblo, del
mismo modo en que Hegel habla de la propiedad privada como origen del derecho.
Discrepamos en cuanto consideramos gue incluso las comunidades némadas cuentan
ya con ordenabilidad y que la nocion de nomos se refiere esencialmente a limites, como
cuando retoma: “Sobre todo puede considerarse el nomos como una muralla”% o la idea

de ordenamiento: “esta palabra no debe perder su vinculacion con un acontecimiento

165 (Schmitt, 2005, p. 51)
186 (idem, p. 52)
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histérico, con un acto constitutivo de ordenacién del espacio”®’. Vemos en las propias

afirmaciones de Schmitt otras posibilidades, por ejemplo cuando afirma:

“El cerco protector, la valla formada por seres humanos, el cerco de hombres es una forma
primitiva de la convivencia en el culto y de la convivencia juridica y politica. Este conocimiento
de que el derecho y la paz se basan originalmente en cercados en el sentido espacial nos sera

confirmado aun muchas veces de manera fecunda en el curso de nuestras consideraciones.”168

Es decir una nocién en la que lo percibido e instrumentado por los sujetos es
también objetivo aunque no un “objeto” sensual. Nosotros nos quedamos con la
definiciéon, aun no acotada a la “toma de la tierra”®® en el que se puede integrar de

manera critica a un marco categorial como el que estamos apuntando aqui:

“El nomos, en su sentido original, sin embargo, es precisamente la plena inmedatitud de una fuerza
juridica no atribuida por leyes; es un acontecimiento histérico constitutivo, un acto de legitimidad,

gue es el que da sentido a la legalidad de la mera ley”17

Esta indiferenciacion tuvo que escindirse y se realizd por acuerdo de la
comunidad. De este modo podemos sintetizar, realizando nuestra adaptacién de una de
las acepciones de Schmitt, que el nomos es la plena inmediatitud de comunidad
confiriéndose sus limites, protegiendo la vida y la proximidad; generando el sentido y
justificacion de cualquier norma o sistema juridico; la proteccion no mediada, la norma-
siendo. Ademas consideramos que la categoria nomos permite integrar los aportes
ilusnaturalistas sin incorporar al mismo tiempo la carga especulativa y moderna (en

cuanto ideologia juridica de la burguesia en ascenso)’*.

167 (jdem, p. 53)

188 (idem, p. 57)

169 (jdem, p. 61)

170 (idem, pp. 60-61) y que consideramos que es mas amplia y adecuada a la realidad que la expresion sobre la
que él gira principalmente sus reflexiones sobre el derecho de gentes: “La palabra griega para la primera
medicion en la que se basan todas las mediciones ulteriores, para la primera toma de la tierra como primera
particién y divisién del espacio, para la particion y distribucién primitiva es: nomos” (idem, p. 48)

1Y en este sentido recuperar las nociones de quienes desde el neopositivismo asumen posturas naturalistas:
“por encima de las leyes puestas por los gobernantes hay otras leyes que no dependen de la voluntad de los
gobernantes, y son las leyes naturales, derivadas de la propia naturaleza del hombre que vive en sociedad; o
bien, las leyes cuya fuerza obligatoria proviene de estar arraigadas en lo que es la tradicion” (Bobbio, 1989, p.
132)
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La nomos se escinde por la comunidad cuando se dicel’? (ius dicit) y se elige!’®
(lex) para constituirse como ius instituyente'’. La recuperacion de la palabra de sus
origenes latinos tiene que ver con una interpretacion que reivindicada por el Dr. Benjamin
Garcia-Hernandez!’® de las nociones de lhering y la intuicién de Carnelutti’® cobrando

sentidos que recuperamos:

“lus tiene una naturaleza clara, es la social; la misma que heredd su sustituto directum (> derecho).
[...]. Y con esta vocacién social, ni mas ni menos, surgié la palabra ius con sentido juridico.
Vinculado etimolégicamente al verbo iungere (‘unir’), ius, iuris, era la ‘unién’, la ‘férmula de union’,
la formula de arreglo que se aplicaba cuando la convivencia se alteraba. Su sentido juridico surge,
pues, como un modo de poner remedio a los desarreglos sociales. Esta naturaleza social del

Derecho quedd grabada lapidariamente en la méaxima ubi societas ibi ius”?”

A la dltima expresion latina, el autor le da una traduccion bastante interpretativa
como “<<donde [hay] sociedad, alli [surge] el derecho>>"178, mientras que su traduccion

literal, en su rudeza, guarda para nosotros una interpretacibon mas acorde a lo que

172 En una doble acepcion: es cuando se enuncia la norma y cuando se enuncia el castigo o la forma concreta
de restituir lo desunido (como ligazén perdida de la comunidad o hacia algo en concreto).

173 Es de mucho aporte en este sentido la aproximacion etimoldgica, que sefiala Pabdn Acufia, entre lex, legere
y eleccion: “Ahora bien, debemos sefialar que entre los pactos o contratos de particulares y los mandatos
publicos hay una gran diferencia que hace imposible el paso de la primera a la segunda acepcion. Efectivamente,
en un pacto o convenio se hace algo o se da algo a cambio de una cosa o de un servicio de otro contratante. En
cambio, la lex romana por antonomasia (la centuriata, y lo mismo probablemente la curiata y con el tiempo los
plebiscitos) estaba basada no en una imposicién al pueblo por parte de los magistrados ni en el hecho de que
se diera algo a cambio, sino en la eleccion que hacia el pueblo de obligarse (caso de ser positiva su respuesta)
a cumplir por propia voluntad unas determinadas normas. Las férmulas al respecto y la manera de votar las
leyes no dejan lugar a dudas; por otra parte, el papel del magistrado que intervenia juntamente con el pueblo
en las leyes, se limitaba a preguntar a éste si aceptaba de voluntad propia lo que se le proponia (rogo vos velitis
iubeatis), y no habia ninguna presion ni a favor ni en contra de la propuesta, y s6lo cuando el pueblo contestaba
que estaba de acuerdo, se convertia en Lex; su funcion era, pues, la de velar porque el proceso se desarrollase
de acuerdo con las normas establecidas y la de dar fe de la votacién de la ley. [...] Entre los particulares se
cambiaba una cosa por otra, ante la ley, en cambio, todos debian someterse por igual (senado y pueblo).” (Pabon
de Acufia, 1983, p. 2). Nocién que podria aproximarnos a una idea de la institucionalidad de la norma no
Unicamente vinculada a la autoridad politica, sino también directamente como eleccion del pueblo.

174 Siguiendo una ruta inspirada en las nociones de Dussel arriba descritas.

175 Acepcion que es retomada también, aunque desde sus propias investigaciones, en algunos sectores de la
academia mexicana: “En sintesis, “ius” denota siempre y bajo cualquier mirada que lo contemple y desee
entender su verdadero significado, unién heterénoma, a veces transitoria, a veces permanente. Es una forma
necesaria, primaria e insubstituible de ordenar el cosmos en el que esta presente el hombre en cuanto actor.”
(Ledesma Uribe, 2011, p. 172)

176 “Yo creo que el latin es el mas transparente de todos los idiomas del mundo. Los glotélogos hasta ahora no
han descubierto el vinculo entre ius y iungere; sin embargo, no dudo de que en la misma raiz de estas dos
palabras se manifieste una de las mas maravillosas intuiciones del pensamiento humano. El ius une a los
hombres como el iugum liga a los bueyes y como la armadura a los ladrillos” (Carnelutti, 1948, p. 15), Esta nocion
fue atacada en su tiempo por juristas como “romantica” y por linguistas como “no apegada a las etimologias”.
177 (Garcia-Hernandez, 2007, p. 50)

178 (idem, p. 50)
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venimos sefialando, simple pero claro: “donde sociedad, alli el derecho” (o sea norma

juridica).

El ius se dice y delega para guardar la unién mediante la blusqueda de soluciones
(o al menos sus aproximados), mas 0 menos regulares, que reparen e integren la
comunidad (protejan la proximidad y la vida)l’®, en procesos (iurisdictio!®®) que se
integran (necesariamente) con un consenso de normas (lex); ademas claro esta de
vincular a una coaccibn por parte de la comunidad, una potestas u otra
institucionalizacién de la violencia devenida coaccion. En el proceso de escision ya
encontramos las que después seran funciones legislativas y judiciales, ademas de la
proposicién y estructura de la norma, que seran los rasgos mas distintivos de lo juridico.
No en todas las comunidades se da una separacién rapida o clara del ius respecto de la
potestas, tampoco siempre la potestas determinard la ius; en cuanto a la lex vy la
iurisdictio puede asignarse o0 no a la potestas; las combinaciones concretas pueden ser
muchas, sin embargo la diferenciacién de las funciones (sus alcances y origenes) es

mas 0 menos claras para la comunidad juridica o politica.

Se puede también decir que el lus guarda similitud con la potestas en tanto
instituyente, delegada, escision que marca la aparicion de lo ontoldgico; con la diferencia
de que el primero tiene una aparente escision “objeto u objetiva” en la norma enunciada
(originalmente memorizada) o escrita y un elemento mas “sujeto o subjetivo” en quien se
deposita la interpretaciéon del sentido de la comunidad para enunciar el lus concreto. Esta
“dualidad”-marcada del ius hara parecer gue sus entes puedan disociarse o interpretarse
como elementos distintos, auténomos, separados o0 incluso asignarseles como

exclusivos de otros fenbmenos, como por ejemplo la potestas; sin embargo la relacién

179 En un sentido similar lo sefiala Luhmann: “la dogmatica juridica nos ofrece una de las varias soluciones
funcionalmente equivalentes para el problema de poner en relacion las relaciones de aplicacién de derecho, con
notables ventajas en lo que se refiere al control sobre cantidades incontrolables de decisiones” (Luhmann, 1983,
pp. 33-34)

180 Por ejemplo el ilustre procesalista Ovalle nos indica: “La palabra jurisdiccion proviene del latin iurisdictio, que
se forma de la locucion ius dicere, la cual literalmente significa ‘decir o indicar el derecho’. Este significado
etimoldégico no nos permite determinar el caracter especifico de la jurisdiccion, pues si bien es cierto que, en
ejercicio de la funcién jurisdiccional, el juzgador "dice el derecho" en la sentencia, también lo es que, en ejercicio
de la funcidn legislativa y de la funcién administrativa, el 6rgano legislativo y el agente de la administracion
publica también “dicen el derecho” en la ley y en el acto administrativo, respectivamente. En el derecho romano
-en el que, como es obvio, no rigié el principio moderno de la division de poderes- la iurisdictio era una mas de
las funciones de los magistrados” (Ovalle Favela, 2005, p. 110).
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es de una codependencia absoluta: sin lo dicho no hay nada a consensar, sin consenso

(por minimo que sea) lo dicho no une.

Por otra parte la comunidad también dice muchas cosas mas, delibera sobre la
vida en general, sefiala el dafio que causan sucesos, actos o fenbmenos, asi también
sobre el beneficio de hacer determinadas cosas. Pero sélo sobre unas conductas en
especifico asigna sancion (diferente a la condena que puede ser del orden moral) y
plantea una tarea a ejecutar por la comunidad (ejercitando asi todo su poder). También,
como garante maximo de la vida (comunidad juridica plena), dice las normas, decide
quién se haré cargo de las infracciones y los infractores, escinde la declaracion de justicia
y le da exterioridad a las normas'®l. Como el viejo sefialamiento de Marx de que las
relaciones sociales son mas amplias que las relaciones de produccién, del mismo modo
pasa que la comunidad es mas que las categorias de “comunidad juridica” y “comunidad

politica” porque trata hasta de lo “insignificante” para otras disciplinas.

La potestas y el ius, cobran plena expresién en como entes pero estos no estan
aislados ni son autbnomos puesto que es lo institucional donde se articulan y establecen
relaciones complejas conformandose, siempre, en sistemas!®? que hagan plenamente
realizables las necesidades y deseos para los cuales se realizo la escision de la potestas

y el ius.

En esta escision la violencia de la comunidad se instituye, se le entrega en
ejercicio lo instituido, del ejercicio aleatorio y comun de la violencia se pasa al ejercicio

delegado de la coaccion'es,

181'Y de ahi se nota mas fria, menos viva que la voluntad en lo politico.

182 Hecho reconocido incluso como condicién sine qua non por los positivistas: “para que el precepto evite los
posibles dafios y peligros contra el bien juridicamente protegido —sistema juridico-, se requiere determinada
garantia institucional previa, consistente en cierta organizacion politica, administrativa y social que permita al
sistema juridico —fijado abstractamente en forma de Constitucion, leyes, tratados internacionales, reglamentos,
etc. —fungir como medio de control social real y efectivo de la sociedad.” (Rojas Amandi, 2008, p. 132). Si bien
aqui habla de la constitucion como la que establece abstractamente, nos podemos percatar que no es la ley la
que funda la sociedad puesto que ella necesita un entramado institucional basico, mismo que se conformé
lentamente aparejada del nomos y la potestas; si hubo un salto cualitativo en algin punto, pero ese no es el
punto de partida sino la proximidad y la lejania.

183 “Sj es verdad que la ley organiza esa violencia, no hay ley o derecho en esta sociedad sin un aparato que
fuerce su aplicacion y asegure su eficacia, su existencia social, en suma: la eficacia de la ley no es nunca la del
puro discurso, la de la palabra y la norma emitida. Si no hay violencia sin ley, la ley presupone siempre la fuerza
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Ya vamos abandonando lo ontolégico, algunas de las cosas de las descritas son
mas proximas a lo 6ntico, es necesario pasar al mundo a las interpretaciones particulares
que se establecen a partir de “procesos de abstraccion”'® es decir, que “Se efectian
cortes epistemoldgicos para poder simplificar su manejo”!® que constituyen “mundos
particulares”, esto son los que Dussel denominara “campos”. Para poder ubicar los
elementos que se encuentran en el limite de lo juridico es necesario entender el campo

juridico.

3.4. El campo juridico

Las acciones, sucesos, instituciones, sistemas de lo juridico y lo politico; dentro de
un espacio propio, lo denominaremos con Dussel8® (quien a su vez interpreta el concepto
original de Bourdieu) campo!®’, ya sea juridico o politico. Un campo puede estar
atravesado o relacionado con otros y a su vez estructurado dentro de €l uno o varios

sistemas y subsistemas?!8,

Antes de profundizar en ese punto consideramos necesario evitar confusiones,

para esto recurrimos a la explicacion de Dussel:

“El mundo cotidiano no es la suma de todos los campos, ni los campos son la suma de todos los
sistemas, sino que los primeros (el mundo, el campo) engloban y sobreabundan siempre a los
segundos (los campos, 0 sistemas), como la realidad siempre excede todos los posibles mundos,
campos o sistemas; porque al final, los tres se abren y se constituyen como dimensiones de la

intersubjetividad. Y esto es asi porque los sujetos estan inmersos ya desde siempre en redes

organizada al servicio del legislador (el brazo secular). Mas prosaicamente: la fuerza sigue estando del lado de
la ley”. (Poulantzas, 1980, p. 100)

184 (Dussel, 2014, p.46)

185 (idem, p. 26)

18 Egs interesante la interpretacion de Dussel cuando incluye en el analisis de campo los avances de la
neurologia: “El campo es, cerebralmente hablando, un mapa de muchos mapas, que unifica un espacio
(neuronal, intencional) de practicas, |éxico, memorizacion de comportamientos, evaluacion de mediaciones,
comportamientos en sistemas, etc., y que se activa en su totalidad cuando alguien expresa, por ejemplo, la
palabra: politica; o cuando emprende una accion politica en cualquier nivel que fuere, o al entrar a una asamblea
de representantes de un parlamento.” (Dussel, 2009, p. 95)

187 (Dussel, 2006, p. 15)

188 (Ibidem, p. 15)
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intersubjetivas, en multiples relaciones funcionales que juegan el lugar de nodos vivientes y

materiales insustituibles.”189

El campo juridico, no ha sido estudiado a profundidad por Dussel (aunque tampoco
olvidado, gran parte de su concepcidon se encuentran en su gran obra Politica de la
Liberacion). En cuanto a la definicion que propone Bourdieu esta es reductiva del campo
juridico a lo judicial'®® junto a las acciones que establecen los litigantes. Es por esto que
nos gustaria aportar, desde el horizonte de la Filosofia de la Liberacion (y sin abandonar
los aportes de Bourdieu), aunque con desarrollos propios, un tanto alejados de la nocion
politizante, sobre este campo particular.

Para ir aterrizando las generalidades de la categoria campo nos sintetiza Setién

Ravina la visién de Bourdieu:
“Los elementos que caracterizan a un campo serian:
I. Ser un espacio limitado.
2. Ser un espacio de lucha.
3. Ser un espacio definido mediante regularidades de conducta y reglas aceptadas.

4. Presentar momentos de crisis coyunturales, donde las reglas que hasta ese momento venian
regulando el juego se cuestionan.

5. Ser un espacio donde la distribucién de fuerzas es desigual.”*%!

Al ir concretando los rasgos del campo juridico ya es momento de concretar el sentido
de interdependencia con el campo politico®?; sobre todo porque la potestas, y el ius

tienen un nacimiento comuan con lo institucional y luego en la constituyente que es una

189 (Ibidem, p. 15)

19 Bourdieu en el texto que citamos a continuacién, abunda en ejemplos y referencias de la actividad judicial
como la que “funda el campo juridico”, para nosotros no es asi; aqui un claro ejemplo (las negritas son nuestras):
“El hecho de que la entrada en el universo juridico implique la aceptacion tacita de la ley fundamental del campo
juridico, de la tautologia constitutiva que quiere que los conflictos no puedan ser reglados sino juridicamente, lo
gue equivale a hacerlo mediante las reglas y las convenciones del campo juridico, determina que la entrada en
el universo juridico se acompafe de una redefinicion completa de la experiencia ordinaria y de la
situacion misma que esta en juego en el litigio.” (Bourdieu, Teubner, & Morales de Setien, 2000, p. 186)

91 (idem, p. 62)

192 “L_es connexions entre le champ politique et le champ juridique sont multiples et mutuellement constructives".
(Villegas Garcia, 2009)
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asamblea juridico-politica, quienes dictan leyes son representantes electos, por citar
algunos de los ejemplos mas importantes. La relativa interdependencia no es lo mismo
gue la nocién politizante (en la que se inclina por momentos Dussel, en la que confluye
buena parte del marxismo no economicista, y algunos enfoques criticos) del derecho
como parte del campo juridico, se trata de ambitos comunes de los dos campos; una
separacion de la nocién politizante no significa una carta en blanco al positivismo que
tampoco justifica su absoluta independencia. En cuanto a su independencia algo de luz

arroja Bourdieu (previo al tratamiento reduccionista):

“Las practicas y los discursos juridicos son, en efecto, el producto del funcionamiento de un campo
cuya légica especifica estd doblemente determinada: en primer lugar, por las relaciones de fuerza
especificas que le confieren su estructura y que orientan las luchas o, con mayor precision, los
conflictos de competencia que se dan en él: en segundo lugar, por la légica interna de las acciones
juridicas que limitan en cada momento el espacio de lo posible y con ello el universo de soluciones

propiamente juridicas.”1%3

Ya que hemos hablado de interdependencia es necesario establecer
particularidades; inicialmente del campo juridico es similar al politico: seria un espacio
(similar al entorno de N. Luhmann, aunque entendiendo conflictos®* y relaciones fuera
del sistema®®) El espacio donde se desenvuelve el fenémeno de lo normativo-coactivo
(en el sentido estricto de la norma juridica®®, es decir la norma “penada”, siendo también
proceso formativo'®’ de la sociedad, de lo instituido mediante-mediando el estado), por
ejemplo: en forma de sistemas, instituciones, procesos y acciones que tienen que ver con

normas juridicas o con las leyes (ya veremos la distincion) que emanan de la constitucion.

193 (Bourdieu, Teubner, & Morales de Setien, 2000, p. 159).

194 Y en esto parece concordar, al menos en algo, la visién de Sartori respecto a la politica: “[...] la vida politica,
es un “campo de contrastes”, un conjunto de procesos antagonicos, de fuerzas en contraposicion, que proceden
mediante golpes y contragolpes” (Sartori, 2000, p. 169)

195 () un campo es simultaneamente un espacio de conflicto y competicion, analogo a un campo de batalla,
en el que los participantes pelean por establecer el monopolio sobre el tipo de capital efectivo dentro de él (...) y
el poder para decretar la jerarquia y 'los tipos de cambio' entre todas las formas de autoridad en el campo del
poder”. (Loic J.D. Wacquant citado por P. Bourdieu en Bourdieu, Teubner, & Morales de Setien, 2000, p. 62)

19 Sjendo la ley constitucional una de sus formas sistémicas mas importantes del sistema juridico estatal en el
campo juridico; expresion que nos parece mas precisa dentro del marco categorial que estamos formulando, y
que se distancia de la planteada por Bourdieu (idem, p. 186)

197 Una idea sobre la cual comparte opinién Bobbio: “Pero si observamos un poco desde fuera el desarrollo de
la vida de un hombre a través de la actividad educadora que ejercen sobre él sus padres, maestros, etc., nos
damos cuenta que este hombre se desarrolla bajo la guia de reglas de conducta. En relacién con el sometimiento
permanente a nuevas reglas, justamente se ha dicho que la vida entera, y no solo la adolescencia, es un proceso
educativo continuo” (Bobbio, 1999, p. 3), idea que consideramos desarrollan con mayor rigor los psicoanalistas.
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Donde se desarrollan procesos normativos entre los que encontramos: los procesos de
creacion de la ley, las funciones judiciales, la legalidad, el trabajo de los abogados, los
principios del derecho, las determinaciones sociales que se desprenden de la ley o
concluyen en una, ademas de la funcion de las instituciones a partir de lo establecido en
las leyes que las crean o extinguen; es ademas donde los sistemas juridicos coexisten o

colisionan y aparecen las normas-acciones juridicas.

Es ademas un ambito en el que hay relaciones de dominaciéon desde el sistema
juridico®®® estatal que también puede entrar en crisis cuando un sistema juridico social'®®
le disputa la legalidad o simplemente cuando carece de legitimidad y la sociedad aspira
a una renovacion parcial o total basado en sus espiraciones normativas. Uno de sus
ambitos mas complejo es el del subcampo judicial y lo correspondiente a los abogados,
en lo que incluso se pueden dar las relaciones que Bourdieu denominada “acumulacion

de capital simbdlico”.2%°

El campo juridico se encuentra atravesado y “condicionado-condicionando” otros
campos como el econémico?%?, y tiene un ambito en el que determina &mbitos de otros,
por ejemplo en: la creacion legislativa, la integracion del aparato judicial, etc. con el
campo politico??2, En el campo juridico estan también las concepciones (enfrentadas?®?,

y no lo moral, ni aspectos normativos de lo social) sobre el derecho, sus précticas,

198 “En un sentido analogico al «lugar» de un «sistema» (como mundo de sentido, tanto para Niklas Luhmann,
como de manera mas compleja para Heidegger), como un espacio, por una parte, a) «lleno» de fuerzas que lo
atraviesan y estructuran (como si fuera un «campo magnético», o0 como una red que tiene innumerables nudos,
donde las cuerdas que la forman se cruzan y se aseguran)” (Dussel, 2007, p. 160).

199 Esta categoria que desarrollamos aqui tiene ciertas raices en los planteamientos del pluralismo
juridico que sefiala el Dr. Oscar Correas.

200 Bourdieu, Teubner, & Morales de Setien, 2000, p. 186.

201 Respecto a la no determinacion del Derecho por el campo econémico (tal cual lo establecerian teéricos del
marxismo dogmatico o economicistas como los estructuralistas), Bourdieu sefala: “Estos criticos, para restituir
al derecho su eficacia histérica, se contentan con afirmar que se encuentra ‘profundamente imbricado en la base
misma de las relaciones productivas’, tal y como hace, por ejemplo, Edward P. Thompson. Una vez mas, la
preocupacion por situar el derecho en el lugar profundo de las fuerzas histéricas, impide percibir dentro de su
especificidad el universo social concreto en el cual se produce y se ejerce el derecho.” (idem, p. 158)

202 Bourdieu lo dice claro: “De hecho, el poder relativo de los diferentes tipos de capital juridico dentro de las
diferentes tradiciones debe ser puesto en relacion con la posicion general que ocupa el campo juridico dentro
del campo del poder. Es el campo del poder el que mediante el peso relativo concedido al "gobierno de la ley"
(the rule of law) o a la reglamentacion burocrética, asigna sus limites estructurales a la eficacia de la accién
propiamente juridica.” (idem, p. 171)

203 [dem, p. 169
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principios, instituciones?%*; la estructura general de las instituciones y las reglas de
conducta particular de los agentes en ellas?® (un espacio comin con las relaciones de
poder), sus conflictos (sobre todo en momentos de crisis, cambios, reformas, legitimidad
emanada de la legalidad, lucha por dictar el “monopolio de decir el derecho”. construccion

del sentido juridico, etc.2%).

En este punto deberiamos de abordar el analisis del sistema juridico, sin embargo
es necesario entender algunos elementos de los que se conformay que también escapan

a él, por lo que primero era importante sefialar el campo juridico.

3.5. Sistema juridicoy ley

Es imposible la existencia de una sociedad sedentaria sin normatividad
sistematizada, especificamente sin normas exteriorizadas que protejan la vida
comunitaria e individual?®’ las sociedades anteriores tenian todas sus normas en la
comunidad, oralmente. El aparecer del ius comienza simultineamente su conformacion
como sistema juridico?®®, si bien es posible que alguna norma haya sido enunciada
primero le tuvo que acompaniar otra, una delegacion de la determinacion del ius vy la
coaccion; todos estos fendmenos vinculados siempre a la comunidad (la fetichizacion no
rompe el vinculo sélo lo vuelve corrupto). Es vano sentenciar que la proposicién de la

norma?® sea algo del espiritu 0 netamente subjetivo, puesto que implica una voluntad y

204 [dem, p. 63

205 |pidem.

208 (jdem, p. 63-64), lo desarrolla en dos puntos, pero nos parece que bien puede sintetizarse en una sola idea
que acentuda la interdependencia de los campos juridico y politico.

207 Ni siquiera “hipotéticamente” como lo propone Bobbio: “partamos de la hipotesis [...] de una condicion humana
en la cual no hay todavia un sistema normativo. Esta situacion puede ser definida con la férmula: todo es licito”
(Bobbio, 1999, p. 86).

208 | o anterior es, probablemente, un sistema normativo, mezclado frecuentemente con la politica, el lenguaje,
la economia; en el que claro habia algunas normas-acciones juridicas que pudieron sistematizarse con la
costumbre, pero que no se integraban como violencia, consenso y discurso.

209 Tema sobre el que volveremos mas adelante.
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consenso (directo o indirecto), asi como funciones: la norma y sus ejercicios son hechos

de un sistema?!?, los ordenamientos juridicos son sistemas (0 subsistemas) juridicos.

Como bien apunta N. Luhmann (a quien seguimos desde la lectura que nos
propone la Filosofia de la Liberacion), la distincion de la nocién de entorno?!! y sistema
es la sustitucién mas adecuada de la anterior diferenciacién entre el todo y las partes?!2,

De este modo:

“Aquello que se entendia como diferencia entre el todo y las partes, se reformula como teoria de la
diferenciacion del sistema y asi se incorpora en el paradigma nuevo. [...]. El sistema total se utiliza

a si mismo como entorno de la formacién de sus sistemas parciales”.?!3

Con lo cual, podemos recuperar la aproximacion de definicion de sistema de N. Luhmann

y a partir de la cual nos aproximaremos a sistemas particulares, es decir los juridicos:

“Suponemos, sin poder fundamentarlo teéricamente con certeza, que los sistemas deben ser, por lo
menos, cantidades de relaciones entre los elementos, pero que se van conformando tipicamente

mediante posteriores condicionamientos y, con esto, mediante una complejidad mayor”.?14

Es importante destacar, para nuestro estudio, que un sistema juridico no puede
entenderse como algo inerte, inalterado ?** u homogéneo. Siguiendo a Dussel,
compartimos la idea de sistemas autorreferenciales en N. Luhmann?!® aunque sin la
pretension de validez general ya que la totalizacion excluye al Otro, siempre negado, de

dichos sistemas. Siendo este Ultimo un agente que frecuentemente se convierte en la

210 En este sentido discrepamos con la vision de E. G. Maynez: “El derecho, como tal, no es un hecho; pero su
ejercicio si tiene ese caracter” (Garcia Maynez, 1982, p. 15). Aunque recuperamos su construccion
argumentativa.

211 Qué nosotros tomamos como Campo, siguiendo la inclinacion de la Filosofia de la Liberacion, en esta &mbito
particular, por la nocion propuesta por Bourdieu.

212 | yhmann, 1991, p. 30

213 [dem, p. 30

214 [dem, p. 45

215 “_a teoria de los sistemas autoproducentes, autopoiéticos, s6lo podra ser trasladada al campo de los sistemas
de accion cuando se entienda que los elementos que constituyen al sistema no pueden tener ninguna duracion,
es decir, los elementos mismos que reproducen al sistema son producidos incesantemente por él”. (idem, p. 34)
216 “|_a teoria de sistemas autorreferenciales sostiene que la diferenciacion de los sistemas soélo puede llevarse
a cabo mediante autorreferencia; es decir, los sistemas soélo pueden referirse a si mismos en la constitucion de
sus elementos y operaciones elementales [...]. Para hacer posible esto, los sistemas tienen que ser capaces de
utilizar, al interior del sistema, la diferencia entre sistema y entorno como orientacion y principio del
procesamiento de informacion. La cerradura autorreferencial es sélo posible bajo condiciones ecolégicas: en el
marco de un entorno. [...]"(Idem, p. 32)
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revolucibn que destruye, cambia dichos sistemas o los construye desde su

exterioridad?'’.

La nocion de derecho en Bobbio como “conjunto de normas que se hace valer por
medio de la fuerza”?!® bien puede empatar con la nocién de sistema, sin embargo
consideramos que no alcanza las posibilidades de la nocion de sistema, por lo que sin
negar sus rasgos esenciales consideramos mejor trabajar con la nocion de sistema,
dejando el concepto (Dussel, 2006b) de Derecho para una elaboracién aiin mas compleja
de lo que hemos tratado hasta aqui. En cuanto al tema que nos ocupa y tomando como
referencia nociones del estudio de los sistemas sociales de N. Luhmann podemos decir

que el sistema juridico es:

1. Un sistema parcial del macrosistema social-econémico-politico-cultural, teniendo

como especificidad la regulacion de la conducta?!®.

2. Aquel que siendo parte del campo juridico??° se diferencia de éste buscando

conservar sus limites.221

3. Es un sistema dependiente del macrosistema, también de otros sistemas??? en
especifico (sobre todo del politico??®), al mismo tiempo que su papel no es menor
ya que se encarga de la regulacion de la sociedad para proteger la vida (y también
internamente a algunos sistemas politicos?%4). Es un sistema que ha sido sometido
a una dependencia respecto de otros sistemas que siendo transversales en el

macrosistema social ejercen dominacibn o hegemonia en sistemas como el

217 Garcia Maynez, 1982, p. 15

218 Bobbio, 1997, p. 145. Nocion con la que coinciden, E. G. Maynez: “El derecho, en su sentido objetivo, es un
conjunto de normas” (Garcia Maynez, 1982, p. 36),

219 (Rojas Amandi, 2008, p. 80).

220 En este sentido la diferenciacion con el entorno de Luhmann es por el sefialamiento de que este alcanza
unidad s6lo mediante el sistema y siempre en relacién a él (Luhmann, 1991, p. 39), nocién que parece restringir
el campo al sistema y negar el conflicto al interior del campo o la existencia de otros sistemas, nos aproximamos
mas a la sintesis que hace Dussel entre P. Bourdieu y N. Luhmann.

221 bidem

222 ] hay que distinguir, sobre todo, las relaciones de dependencia entre entorno y sistema, de las relaciones
de dependencia entre los sistemas [...]"(Idem, p. 40)

223 En este sentido, nos distinguimos de los positivistas que afirman: “El sistema juridico constituye un sistema
autonomo que se basa a si mismo y que, por tanto para su explicacién no se requiere recurrir a fendmenos no
normativos, ya sea naturales o sociales” (Rojas Amandi, 2008, p. 112)

224 “La ley regula el ejercicio del poder politico por lo aparatos del Estado y el acceso a los mismos por medio,
precisamente, de este sistema de normas generales, abstractas, formales.” (Poulantzas, 1980, p. 106)
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juridico, tal es caso del sistema Capitalista. Por ultimo queremos sefalar que es
precisamente en el sistema juridico estatal que se da la relacion de

interdependencia mas amplia y compleja entre el campo politico y juridico.

La diferenciacion del sistema juridico (de este respecto del social o del politico y
al mismo tiempo al interior del mismo) constituye un proceso de aumento de
complejidad??®. Una de sus formas de complejidad es en el sistema juridico estatal
que desde un campo interdependiente juridico-politico se desenvuelve en
subcampos netamente juridicos??® (y en este sentido espacios del campo juridico
que no son, o no siempre han sido, interdependientes del politico o del social)
como el judicial. En la modernidad el sistema y ambito del campo juridico mas
“‘importante” es el derivado de la constitucion y el estado (como macro instituciéon
de lo institucional). Un ejemplo de esta diferenciacién historica: “con la existencia
de la Constitucion escrita son posibles la norma juridica y el sistema que le es
propio como estructura logica”?’, generar una complejidad en forma de “codigos”
o “leyes”. Estas formas de los sistemas juridicos??® con las cuales se “tiende a
regular supuestos juridicos complejos, entendidos como la combinacion de
hipotesis normativas interdependientes”?°. En este caso se puede incorporar el
siguiente planteamiento de Rojas Amandi: “el ejercicio regular del sistema juridico
implica una interrelacién de normas juridicas situadas en diferentes niveles. Asi,
el sistema se puede representar como “una construccion escalonada de diversos

estratos de normas juridicas’ [cita de Kelsen]"%0.

Existe la vinculacién entre campo y sistemas juridicos mediante “produccion (y sus

derivados: reproduccion, autoproduccion, autopoiesis). “Hablamos de produccién

225 (Luhmann, 1991, p. 40).

226 Consideramos que esto es defendible desde la siguiente idea: “El sistema gana en sistematicidad mediante
la diferenciacién; gana frente a su propia identidad (en la diferencia con otros) una segunda version de unidad
(la diferencia consigo mismo). El sistema puede lograr una determinada primacia en la forma de su unidad
mediante algo como la igualdad de los sistemas parciales, como una simple serie, como un orden de rangos,
como diferencia entre centro y periferia, como diferenciacién de las funciones de los sistemas” (idem, p. 41)

227 (Rojas Amandi, 2008, p. 89)

228 principalmente los estatales aunque no son los Gnicos, puesto que en momentos de insurgencia se crean
cédigos o leyes enteras de los movimientos revolucionarios.

229 (jdem, p. 106)

230 (jdem, p. 110)
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cuando algunas causas, pero no todas, se hacen necesarias para producir efectos
determinados”?3t, como por ejemplo la norma juridica estatal no es la Unica que
garantiza se salvaguarden los intereses juridicos?®2. En cuanto a la autoproduccion
es la que permite concebir al sistema juridico estatal como una totalidad en la que
la coercion permite/limita la coexistencia de distintas formas de proposiciones
propias de las normas y mismas que adquieren sentido e inclusion en el todo, que
en el caso del sistema juridico estatal (por ejemplo) mediante la coercidn sistémica
del ejército y demas instituciones coercitivas; en este sentido hablar de “norma
juridica imperfecta”™33, es caminar en el orden de la especulacién idealista. Otro
ejemplo de autoproduccion la encontramos cuando: “la norma juridica supone para
su aplicacién un proceso, regido también por normas juridicas, en virtud del cual

se corrobore por medios también juridicos la transgresiéon de aquella”34,

6. Contrario a lo sostenido por N. Luhmann?3® si consideramos que haya elementos
juridicos (fenémenos o actos, de grupos, como sistemas?3, o “privados”) que se
encuentren sin relacién entre ellos, o enfrentados. Serian, por ejemplo, sistemas

juridicos sociales 2%7, los sistemas se pueden complementar u oponer 23 .

1 (Luhmann, 1991, p. 42)

232 Este ejemplo se hace desde la perspectiva en la que interpretamos a Luhmann, no desde su postura.

233 (Rojas Amandi, 2008, p. 119)

234 (idem, p. 100).

25 (Luhmann, 1991, p. 43)

236 “Cada grupo social implica un ordenamiento social determinado, que lleva implicitos ciertos modelos
normativos, los cuales se presentan idealmente como modos de conducta validos o necesarios” (Rojas Amandi,
2008, p. 91). Pero que ademas de morales, algunos pueden estar protegidos por verdaderas formas de coaccion
fisica.

27 Mismo que pueden incluso lograr vigencia en espacios especificos o que atraviesan el campo entero, como
nos lo sugiere una lectura critica de E. G. Maynez: “Asi como se habla de vigencia formal, para designar el
atributo del reconocimiento de una norma o conjunto de normas por el poder publico, cabria hablar,
paralelamente, de una vigencia puramente social. Esta expresion se aplicaria a aquellos preceptos que la
sociedad considera juridicamente obligatorios, encuéntrense o no oficialmente reconocidos” (Garcia Maynez,
1982, p. 48) que el autor, apoyandose en Jellinek, tilda peyorativamente de “fuerza normativa de los hechos”
aunque le concede el ser la “transformacion paulatina de lo moral en lo normativo” (ibidem), vuelta que nosotros
no tenemos que dar puesto que consideramos a la moral y al derecho expresion de lo normativo, en todo caso
seria que ciertas normas cambian de grado con la sociedad que los engendra y se ubican en uno u otro campo,
€n uno u otro sistema, siempre vinculado.

238 Creemos que es en este punto en el que coincidimos, aungue con categorias un poco distintas, con la
afirmacion de A. Rivera: “Efectivamente, como ha quedado de manifiesto en parrafos anteriores, la resistencia
puede constituir un derecho que en términos generales permitiria: 1)restituir violaciones a derechos
fundamentales cuando no existen otros mecanismos juridicos o éstos han sido insuficientes, o 2)restablecer al
interior de una sociedad los designios de la voluntad popular y los fines del Estado que se hayan visto vulnerados
0 sobrepasados por los actos del mismo —leyes, politicas, sentencias, procedimientos, instituciones, etc. —*
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Encontramos indicios de esto (y de la vinculacién que tienen con lo politico) mismo
sefialado en otras teorias cuando se dice: “El poder social es una especie de
cooperacion entre las conductas de los facultados y las de los obligados,
cooperacion que encuentra su punto comun de apoyo en un sistema social de

normas”239,

7. El sistema juridico tiene condicionamientos propios; es decir, las relaciones que
se establecen entre sus elementos esta reglamentada?*°, a lo que agregamos que
podria ser condicionado también por sistemas con los que comparte elementos
por ejemplo el sistema capitalista, la cultura, o la correlacion de fuerzas politicas.
Al mismo tiempo se refiere a las normas juridicas en si: “la proposicidon normativa
adquiere relevancia como parte de un sistema normativo, hasta en tanto el sentido
de sus significaciones es capaz de producir consecuencias de hecho en la realidad

material.”241,

8. Si bien el sistema juridico tiene limites estos no son una barrera: “un limite separa
elementos, pero no necesariamente relaciones; separa acontecimientos, pero deja
fluir efectos causales. [...] Los limites son, en este sentido, adquisiciones
evolutivas por excelencia. Todos los desarrollos superiores de los sistemas v,
sobre todo, los desarrollos de los sistemas con una autorreferencialidad interna
cerrada, presuponen limites”?*?. Lo que nos lleva a plantear una interconexién
permanente del sistema juridico con los de otros campos o a estar atravesado por
sistemas o relaciones que atraviesan varios campos, ademas de la totalidad social.
También creemos que esta nocion de limite abre las puertas al planteamiento que
hemos retomado en esta tesis de recuperar la nocion de campo y no quedarnos
en la de entorno?*3. Tomando lo anterior podemos decir que los limites son de los

sistemas juridicos mas no asi del campo juridico. Las relaciones del derecho con

(Rivera Maldonado, 2009, p. 106), puesto que lo que ella denomina resistencia corresponde en el campo juridico
con los sistemas juridicos sociales en su esfuerzo por incorporarse al sistema juridico dominante o suplantarlo.
2% (Rojas Amandi, 2008, p. 195)

240 (Luhmann, 1991, p. 45)

241 (Rojas Amandi, 2008, p. 104)

242 (Luhmann, 1991, p. 51)

243 “ os limites del sistema excluyen siempre al entorno”. (idem, p. 52)
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sus “mas alld” los encontramos por ejemplo entre subsistemas cuando: “el
reconocimiento del Derecho consuetudinario supone siempre una limitacion para
el legislador parlamentario en favor de otras instancias, entre las cuales figura,

naturalmente, la justicia.”?**

9. El sistema juridico se adapta?*® a su campo y también a su propia complejidad.
Mas aun: padece los efectos de otros sistemas del campo (como las fuerzas
politicas que propugnan nuevo derecho o derecho anticapitalista), fendbmeno que
analizaremos empiricamente en esta tesis. El sistema juridico, en la modernidad,
tiene en la legalidad su hegemonia y dentro de esta la dominacién del sistema
capitalista desde la Constitucion, como estructura que domina a las demas.

10.En el sistema juridico también existe seleccion?#®. Y coincidimos en la ausencia de
sujeto y de autonomia del sistema juridico, ya con cierta interdependencia,
atravesado y sometido a relaciones con otros sistemas. No se trata de una inercia,
ni de una obra de magia, lo que funciona es la voluntad de limitar y la proteccion
de la vida que esté expresada en el inicio de la iuirisdictio y se mantiene mas o

menos en los sistemas juridicos.

11.Del mismo modo que se habia sefialado al inicio al hablar de sistemas, el sistema
juridico es autorreferente y autopoiético?*’. Autorreferencia que empata con lo
sefialado por Poulantzas en tanto a su sistematizacion axiomatica como manera

de cohesion formal®*.Y consideramos que ésta autorreferencia y autopoiesis es

244 (Schmitt, 1971, p. 26)

245 “Los sistemas complejos no sélo necesitan adaptarse a su entorno, sino también a su propia complejidad.
Tienen que afrontar improbabilidades e insuficiencias internas, y desarrollar disposiciones construidas
expresamente para reducir conductas divergentes; sélo asi es posible la existencia de estructuras dominantes.
Los sistemas complejos, por lo tanto, estan constrefiidos a la autoadaptacién en un doble sentido: a la adaptacion
propia y la adaptacién a su propia complejidad”. (Luhmann, 1991, p. 53).

246 “L a seleccidn es un procedimiento carente de sujeto, una operacién que es resultado del establecimiento de
una diferencia. [...]. Toda seleccion presupone restricciones (constraints). Una diferencia directriz organiza esa
encrucijada, bajo el aspecto util/indtil, sin fijar la eleccion misma. La diferencia no determina lo que hay que elegir,
sino sélo la necesidad de elegir. Por lo pronto, da la impresion de que la diferencia entre sistema y entorno obliga
a que el sistema se vea en la necesidad de seleccionar debido a su propia complejidad.” (idem, p. 54)

247 (idem, p. 56)

248 “Este calculo (la prevision estratégica de los capitalistas) exige, a su vez, la posibilidad de cierta prevision
basada en un minimo de estabilidad de las reglas del juego. La axiomatizacion del derecho lo hace posible: su
caracter sistematico, a base de normas abstractas, generales, formales y estrictamente reglamentadas, consiste
entre otras cosas, en que comporta sus propias reglas de transformacioén, convirtiéndose asi sus modificaciones
en transformaciones reguladas dentro del propio sistema.” Y luego afirma: “En el fondo, para esta axiomatica
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lo que confundié Kelsen con su pureza respecto otras ciencias, postura en la que

se distancia Rojas Amandi?*°.

12.Derivada de la autorreferencia en el sistema juridico existen procesos, lo que
significa una interrelacion de elementos en el nivel operativo?>®. En este caso
existe el proceso de establecimiento de normas juridicas. También nos
encontramos procesos asociados a la legalidad, hegemonia o dominacién en el
campo juridico. Uno de los procesos fundamentales son las formas de la iurisdictio
misma que no puede existir sin la estructura establecida como lex, seguimos aqui
el planteamiento de Luhmann: “Si no existiera diferencia entre estructura y
proceso, el sistema juridico no podria diferenciarse. Una sistematizacion
dogmatica de las normas juridicas solo aparece como logro posterior, tardio y lleno
de presupuestos, que no considera imprescindible ni en todos los ordenamientos
juridicos ni en todos los sectores del derecho. [...] El surgimiento de la dogmatica
presupone un cierto <<nivel de organizacion>> del sistema juridico, en concreto la
posibilidad de tomar decisiones vinculantes acerca de cuestiones juridicas. [...] El
problema ya no estad solamente en la relacion entre expectativa normativa y el
comportamiento efectivo, sino en ultimo término en la relacion entre la norma como

premisa de decision y la misma decision”?52,

13.Como todo sistema, el juridico se atiene al tiempo y con eso queremos sefialar
que: la relaciéon entre complejidad del sistema juridico y tiempo surge por medio
del tiempo y en el tiempo?°?; en las transformaciones existe la irreversibilidad pero
el tiempo no obliga a ella?>® (algo similar a lo que sucede con las abrogaciones de

las leyes); Pese la insistencia del sistema juridico “este debe renunciar a una

juridica burguesa, efectivo derecho nacional-popular de clase, todos son libres e iguales ante la ley a condicién
de que todos sean y se hagan burgueses, cosa que la ley permite y prohibe a la vez” (Poulantzas, 1980, p. 106)
249 “E| sistema del derecho no es proceso sino producto, ni es actividad autbnoma sino forma del transcurrir de
la actividad social” (Rojas Amandi, 2008, p. 151).

250 (Luhmann, 1991, p. 61)

21 (Luhmann, 1983, p. 31)

252 Y abunda N. Luhmann: “Visto asi, tiempo es el simbolo de que siempre que sucede algo, también sucede
otra cosa, de manera que una operacion singular jamas pueda ganar el control total sobre sus condiciones”
(Luhmann, 1991, p. 63)

258 (idem, p. 64)
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sincronizacion total con el ambiente”?>* puesto que siempre las condiciones lo
rebasaran. También las transformaciones y los ajustes que se realizan toman
tiempo (en los subsistemas, en el campo, en el interior del sistema juridico). El
sistema juridico también guarda experiencias exitosas que ayudan a “ganar
tiempo”2%°, por ejemplo con las lagunas de las leyes que promulga o ciertas
facultades discrecionales ante lo “imprevisto”. El sistema juridico también puede

aumentar su complejidad por medio del uso del tiempo?2°6,

14.El sistema juridico dispone, al igual que otros sistemas, de “dos formas diferentes:
estructura y proceso. Ambas se condicionan mutuamente, ya que la
estructuracion, bajo condiciones mas exigentes (no puramente casuales), es un
proceso Yy los procesos tienen estructuras: se distinguen por su relacion con el
tiempo”?®’. Las estructuras (como leyes e instituciones) mantienen abiertas las
posibilidades de selecciéon y con ello detienen el tiempo reversiblemente 258,
mientras que los procesos “marcan la irreversibilidad del tiempo; consisten en
acontecimientos irreversibles” 2°° (como legislacion, procedimientos juridicos,
determinacién de derechos). Ya hemos aterrizado elementos particularidades en
cuanto al proceso, respecto a la estructura queremos sefalar que la lex se verifica
siempre mediando el consenso activo (como legalidad) o pasivo (como
dominacién), siendo sus principales expresiones los sistemas juridicos estatales y
sociales. Que un estado sea mas fuerte que la sociedad civil (misma que
definiremos mas adelante) no sélo depende de la correlacion de fuerzas sino
también de legalidades, es decir las que se generan, confrontan o complementan
entre los sistemas estatales y sociales. Por ultimo queremos sefialar que esta
complementariedad estructura-proceso refuta claramente las nociones de

dindmica y estética, presentes en la teoria de Kelsen (1960).

254 (Ibidem)
255 [dem, p. 66
256 jdem, p. 67
257 [dem, p. 65
258 |bidem

259 [dem, p. 30

71



15.Como colofén de la idea de sistema, y para integrar las concepciones tradiconales,
podriamos referirnos a la ley como un conjunto de normas juridicas que guardan
cohesion, tienen una referencia coactiva, estan instituidas-instituyendo (podria ser
instituciones-instituidas-instituyentes) y pueden ser el sistema “superior” del
conjunto de una sociedad (en el caso de la “ley fundamental”) o un subsistema de
esta. Ademas de esa descripcion en si, nos referiremos a leyes (o ley) a las que
se encuentran en el sistema juridico estatal (al todo o a alguna de sus partes); y
s6lo en referencias historicas especificas al sistema juridico insurgente. Por codigo

siempre entenderemos subsistemas juridicos.

16.Respecto a los otros sistemas normativos, no consideramos que exista una mayor
“evolucion” 260 en el juridico, sino una complejidad qué ha encontrado en la
formalidad un camino de transformacion muy particular, mas “palpable” en su
desenvolvimiento a través del tiempo. Es decir la escritura (Rojas Amandi, 2008,
p. 80) de la norma juridica le ha permitido a la humanidad percibir sus saltos,
retrocesos, bifurcaciones y poder aprender de éstos (y también por eso mas

instrumentalizado por el sistema capitalista contra el humano).

Para aterrizar de algin modo en nuestra época, podemos sefialar que en el caso del

sistema juridico estatal moderno encontramos ciertas caracteristicas:

1. La constituciéon ha funcionado como articuladora del sentido?! de las leyes del
sistema juridico estatal. Cuyo desenvolvimiento se ha convertido en mas abstracto
y estricto 262 (algunos sistemas juridicos sociales que tienden complejizarse
pueden caer en estos supuestos). Este “marco de cohesion formal” tiene como

objetivo lo social, estando la formalidad en la “incorporacion” de los desposeidos

260 Como plantea Rojas Amandi: “Entre los sistemas de normas sociales, el mas perfecto y evolucionado es el
juridico. Esto se debe al grado de efectividad y precisién que el mismo ha alcanzado” (Rojas Amandi, 2008, p.
82)

261 “Cuando la Constitucion escrita aparece en el escenario del sistema juridico, todos los elementos que lo hacen
funcionar, tanto materiales como humanos e incluso ideales, se vuelven parte del sistema. Con la Constitucién,
el sistema juridico, es capaz de funcionar como un solo bloque Idgico que condiciona los caracteres licito e ilicito
de todas las conductas de los sujetos que viven en el territorio del Estado” (idem, p. 103)

262 “E| derecho capitalista tiene su especificacién en que forma un sistema axiomatizado, compuesto de un
conjunto de normas abstractas, generales, formales y estrictamente reglamentadas.” (Poulantzas, 1980, p. 100)
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y excluidos?®®. Ademas de que la idea de la pirAmide con la constitucion en la
cuspide es un reflejo de las relaciones de dominacién-centralizacion?%* del poder

politico.

2. Se ha conformado la idea de “pueblo-nacién” como medio de encubrimiento de las
diferencias entre clases (ademas de las culturales entre etnias). De este modo se
configura una “igualdad” formal ante la ley, una pretendida homogeneidad que
encubre la desigualdad al tiempo que en leyes especificas la ampara o

profundiza?®®.

3. Esto que describimos respecto a la ley (o sistema juridico estatal) se incorpora a
la forma institucional del estado bajo la modernidad. Se habla de un estado “por
encima de las diferencias de clases” a la par que se centraliza el poder y la garantia
de la paz social no es mas que la garantia de la paz para comerciar y explotar.
Aunado a esto la conformacién del estado se ha mediado por la ley, generando un
sentido de impersonalidad en la burocracia que da la idea de segmentacion del
resto de la poblacion?®®. De este modo el sistema juridico estatal y el sistema

politico se encuentran profundamente entrelazados.

263 “Dicho sistema juridico axiomatizado constituye el marco de cohesién formal de agentes totalmente
desposeidos de sus medios de produccion y dibuja asi los contornos de un espacio estatal relativamente
separado de las relaciones de produccion. La formalidad y abstraccién de la ley estan en relacion primordial con
los fraccionamientos reales del cuerpo social en la division social del trabajo, con la individualizacion de los
agentes, actuantes en el proceso de trabajo capitalista”. (idem, p. 101)

264 “Su papel [de la ley] es concretar por segmentos y niveles la ley abstracta y formal hacia su aplicacion precisa,
en un encadenamiento l6gico-deductivo (la <<ldgica juridica>>) que no es mas que el recorrido de un orden de
dominacién-subordinacion, de un trayecto de decisién-ejecucion interno del Estado” (Poulantzas, 1980, p. 104)
265 “Es una ley que instituye a los individuos en sujetos-personas juridicos-politicos, representando su unidad en
cuanto pueblo-nacién. Consagra, participando también en su instauracion, las fragmentaciones diferenciadas de
los agentes (individualizacion), trazando el codigo en que esas diferenciaciones se inscriben, a partir del cual
existen sin poner en entredicho la unidad politica de la formacion social. Todos los sujetos son iguales y libres
ante la ley: lo cual quiere decir ya en el discurso de la ley (y no simplemente oculto por él), que son realmente
diferentes (como sujetos-individuos) pero en la medida en que esta diferencia puede inscribirse en un marco de
homogeneidad. La ley capitalista no se limita [...] a ocultar las diferencias reales bajo un formalismo universal:
contribuye a instaurar y consagrar la diferencia (individual y de clase) en su estructura misma, al tiempo que se
erige en sistema de cohesion y en organizador de unidad-homogeneizacién de esas diferencias. Aqui esta la
fuente de los rasgos de universalidad, formalidad y abstraccion de la axiomatica juridica.” (idem, p. 101)

266 “Esta especificidad de la ley y del sistema juridico esta inscrita en la armazén institucional propia del Estado
capitalista. Su armazén centralizadora-burocratico-jerarquica no es posible mas que por estar modelada en un
sistema de normas generales, abstractas, formales y axiomatizadas, sistema que organiza y regula las relaciones
entre los escalones y aparatos impersonales del ejercicio del poder. Lo que se designa con el término de
<<derecho administrativo>> corresponde precisamente a esa ley en sus efectos de estructuraciéon de Estado. La
ley y el reglamento estan en la base del reclutamiento de los agentes del Estado (oposiciones y examenes
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4. Si bien la nocion de Luhmann plantea que todos los sistemas estan
interconectados, nosotros consideramos que dada la aparicion del sistema
capitalista y su conversion en hegemonico o dominante (dependiendo la geografia
y momento historico), existe una totalizacion de dicho sistema que altera drastica
y continuamente a otros como el juridico. En este sentido en analogia al
planteamiento de Poulantzas?®’, ademas del sistema juridico principal existen
sistemas juridicos y elementos juridicos en la exterioridad (y por ende no fuera del
campo), existe relacion entre todos los sistemas, de algin modo las oposiciones
dialécticas: oprimidos/opresores, pulsion de vida/muerte, ley/pecado son también
complementarias (no en un sentido fatalista o inmovilizante sino como expresién

de las contradicciones que mueven los sistemas).

5. El sistema juridico estatal pelea por destruir otros sistemas juridicos que se le
opongan o que se expresen en ideas criticas contra él%%®. Es la misma idea
intolerante que viene desde la nocién “ciudadanos y barbaros” que comenzo en la

filosofia politica griega.

6. El sistema juridico estatal representa intereses, ideas juridicas y politicas del
blogue social en el poder?%®, aunque dominantes esto se expresa en leyes diversas
y a veces contradictorias. Lo cierto es que en ocasiones sectores populares, con
la amenaza siempre latente de hacer volar por los aires el sistema capitalista, han

logrado incorporar sus normas juridicas dentro del entramado sistémico.

Definido el espacio y planteada de manera formal la complejidad que se puede
alcanzar, es necesario ir a la norma juridica en si, para luego aproximarnos a la

factibilidad (en el estado). Pareciera que hemos ido a descripciones muy generales,

impersonales), del fundamento del texto escrito y de la dogmaética del discurso interno al Estado.” (Idem, pp. 103-
104)

267 “Todo poder (y no solo un poder de clase) existe Ginicamente materializado en aparatos (y no sélo en aparatos
estatales)” (idem, p. 47)

268 “No hay saber ni verdad en los individuos-sujetos fuera de la ley. La ley abstracta, formal, universal, es la
verdad de los sujetos, es el saber (al servicio del capital) que constituye a los sujetos juridicos-politicos y se
instaura la diferencia entre lo privado y lo publico”. (idem, p. 104)

269 “Con relacion a una dominacién especifica, digamos un bloque en el poder compuesto por varias clases v,
sobre todo, de varias fracciones de la burguesia, este derecho controla cierta distribucion del poder entre las
mismas y regulariza sus relaciones en el seno del Estado” (Idem, pp. 106-107)
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mucho mas alld de nuestro alcance, pero considerabamos que es necesario para
establecer nuestro planteamiento de la materialidad; puesto que de no hacerlo podriamos
terminar en una postura verdaderamente idealista del derecho ?° o falsamente

materialista (como los analisis economicistas).
3.6. Lanormajuridica

No es que la particularidad de la norma no sea relevante, toda esta descripcion del
ser, campo y fendmeno juridico en general y vinculado a otros campos y fenomenos; ha
sido para demostrar la particularidad entendida como parte y explicable en ultima
instancia por la totalidad (siendo a su vez una totalidad que explica otras), invirtiendo el
camino de las teorias positivistas que hacian primero de la norma y luego del orden

juridico o de la norma juridica un todo independiente autoexplicable.

El des-cubrimiento la norma juridica que ahora nos proponemos permite articular
un sentido de totalidad dentro de la totalidad, expresar especificidades del fenomeno que
a la vez nos ayuda a entender la exterioridad del sistema juridico estatal, nocion sin la
cual nos seria imposible entender los sistemas juridicos emergentes y los fenbmenos
juridicos espontaneos, asi como el proceso de cambio en los sistemas juridicos estatales-

dominantes.

Todo este desarrollo nos permite aproximarnos a la expresion mas especifica
(aunque nunca fuera de relacién con el todo, como apuntamos mas arriba) del derecho
(al mismo tiempo que es la expresion mas abstracta y notoria®’!, en términos sociales
de lo normativo): la norma juridica. Definido el sistema ya no podemos pensar que su

especificidad o un pequefio conjunto de ellas, podrian tomarse por el sistema juridico.

270 Como por ejemplo cuando leemos: “En el nivel de entendimiento de la norma juridica como estructura Iogica,
el sistema juridico nos aparece como una red de entes ideales organizados en una armoniosa estructura de
interdependencias mutuas y reciprocas, que tienen la pretension de bastarse a si mismas. De esta manera,
como estructura légica que se basta y se regula a si misma y que forma parte de un mundo ideal o, como diria
Kelsen, espiritual, los hechos del mundo material resultan completamente ajenos o extrafios al sistema juridico”
(Rojas Amandi, 2008, p. 113) sin duda la relacionar esta idea a la “praxis” nos recuerda la critica en las 11 tesis
sobre Feuerbach, que lanzaba Marx al sefialar que el idealismo habia desarrollado el lado activo. Si bien las
teorias positivistas oscilan entre un materialismo mecanico y el idealismo mas clasico, consideramos que se
pueden recuperar de modo critico.

271 “El derecho constituye una parte notable, tal vez la mas sobresaliente de nuestra experiencia normativa”
(Bobbio, 1999, p. 3)
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Con la nocion de campo también sabemos que su espontaneidad (falta de sistemicidad)

impide que sean entendidas como fenédmenos juridicos.

Antes de seguir queremos sefialar que en algunas doctrinas se propone como
insalvable una interpretacion que abarque sistemas juridico culturalmente condicionados
(common-law, romano-germanico etc.) cosa que nosotros consideramos puede ser

integrable en un derecho de la liberacién que aqui apenas se encuentra insinuado.

Entrando en materia consideramos que la clasica division entre derecho publico y
derecho privado, no debe considerarse una division insalvable, ya que, como sefialamos
mas arriba, se trata, materialmente, de grados de intersubjetividad que en este caso
adquieren su forma normativa, formal y factible, del ius que es esencialmente
comunitario. Aunque no es menos cierto que la invasion de lo privado por parte del

derecho es una caracteristica del derecho de la mordernidad-capitalista®’?.

Otro apunte importante es que muchas de las normas juridicas estan construidas
para ampliar, sostener o consolidar la hegemonia del sistema capitalista; dado su notoria

proclividad a la cosificacién?’? y el individualismo.
Después de estos “considerandos” vayamos al punto:

Como dice Bobbio?’#, el derecho se ha estudiado tradicionalmente desde el punto
de vista de la norma juridica, considerandola como una totalidad autbnoma; a este
analisis Bobbio le opone la dependencia absoluta dentro del sistema. Nosotros
consideramos que hay una interrelacion organica (dialéctica) y ademas hay normas

juridicas espontaneas.

272 Como bien leemos con Poulantzas y que plantea en términos juridico Correas: “Ahora bien, una sociedad que
fundamentalmente produce el cambio, es una sociedad que en ultimo término mide todos los objetos segun la
porcién de trabajo abstracto que cada uno represente, pues la inmensa mayoria de las cosas ha sido producida
para cambiar. Por eso es que es tan dificil encontrar objetos que no sean cosas juridicas y por eso se recurre
siempre, como ejemplos, “al aire y al mar”.” (Correas, 1993, p. 33)

273 Una de las caracteristicas, aunque con un ligero exceso economicista, que describe bien Correas: “La
estructura juridica civil moderna opera —adquiere inteligibilidad- sobre la base del intercambio de equivalentes;
para el derecho las cosas son los objetos que se intercambian (utilidad + apropiacién = valor de uso + valor de
cambio), intercambio que debe ser “justo”, “equitativo”, etcétera. Este deber ser es la funcion que cumple el
derecho civil: garantizar la equivalencia de los intercambios” (idem, p. 35)

274 (Bobbio, 1999, p. 141)
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En cuanto a nuestra definicion abordamos a la norma juridica desde su aspecto
formal®’®, tomando en cuenta que ya explicamos la voluntad de vivir, lo normativo y la
proteccion de la vida como parte de su materialidad; no estd de mas aclarar que dado
todo el planteamiento previo caer en un formalismo o positivismo?’® tradicional se antoja
muy dificil. Nuestra interpretacion pretende subsumir los aportes del positivismo (en
cuanto a estudio de la formalidad y de las particularidades del sistema y la norma juridica,
asi como algunos rasgos de lo que denominamos campo juridico) para construir marco

tedrico que trascienda este y otros esquemas ideologizantes vinculados a la modernidad.

Las normas juridicas, ademas de un aparecer de lo normativo y una expresion de
la voluntad de vivir, son las relaciones intersubjetivas que se manifiestan en
proposiciones?’’ intersubjetivas 2’8 principalmente prescriptivas?’® e imperativas, pero
también descriptivas, expresivas?®® y permisivas, que cumpliendo una funcién normativa-
juridica en el campo juridico estan garantizadas por la coaccion fisica de manera directa,

espontanea o sistémica (en respuesta-prevencién de una violacién) o indirecta (para

275 [dem, p. 39

276 De este modo nuestro desarrollo del nomos a norma juridica puede saltar la advertencia de Schmitt: “En
general, sin embargo, ya se impusieron en la época clasica las nuevas interpretaciones normativistas y
positivistas del nomos por los sofistas, o sea en el sentido de una mera disposicién o precepto” (Schmitt, 2005,
p. 58)

277 De la que no surgen “dos niveles” (uno subjetivo y otro objetivo) como propone Rojas Amandi (2008). Sino
que siempre es una realidad interpretada, un mundo en el que lo “objetivo” y lo “subjetivo” adquieren sentido en
el mundo y por ende, para el hombre, siempre son duales. Maxime en el terreno de lo social-intersubjetivo que
es del que nunca puede desprenderse el hombre. El hecho de que sea una proposicidon o un precepto como lo
propone Schmitt: “Ley en sentido material es una norma juridica o un precepto juridico, una determinacién de “lo
que debe ser Derecho para todos”. Se sostiene que la ley en sentido formal contiene. Normalmente un precepto
juridico en sentido material y que no hay que confundirla con un mandato cualquiera” (Schmitt, 1971, p. 33); no
implica una nocion radicalmente distinta ya que se enumeran los tipos de posposicion dentro de los cuales entran
los preceptos pero no sélo ellos.

2718 Y con esto recuperamos la critica y nos salvamos del formalismo de acuerdo a lo que plantea V. M. Rojas
Amandi: “Con la racionalizacién del aspecto consciente de la normatividad, se ha creido que la normatividad es
un objeto externo del hombre que se le impone desde fuera y que él asimila sin mas mediante la razon. Al
estudiar la norma, se atribuye una naturaleza racional simbdlica, es decir, se reduce a una simple proposicion
normativa. De este modo, los aspectos subjetivos de la normatividad quedan ocultos y es muy normal que las
apreciaciones formalistas se limiten a decir que, en la mayor parte de los casos, el sujeto cumple con lo ordenado
en las prescripciones normativas.” (Rojas Amandi, 2008, p. 89)

27° (Bobbio, 1999, p. 41)

280 En este punto nos apartamos de la afirmacién de Bobbio al incluir también, aunque aceptando que su papel
es menor y en muchos casos derivado, pero con la claridad de que la funcion que cumplen al interior de los
sistemas normativos implica la menor o mayor fuerza de los otros campos dentro de éste, ademas de ampliar
vincular la norma a la voluntad de vivir (y por ello un fenémeno complejo y heterogéneo — sin perder
particularidad). Consideramos que forzar la funcion prescriptiva hasta abarcar a las demas forza elementos que
ya estan explicados desde el sistema juridico (es decir donde el todo garantiza las partes y explica, por ejemplo
la coaccion). Un cuerpo juridico (un cédigo, una constitucion) no se puede comprender principalmente como una
unidad gramétical o funcional sino cultural, teniendo en cuenta que lo material es lo normativo.
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garantizar el imperio del sistema juridico en conjunto)?8!. Su interpretacién nunca es
univoca?®, porque el criterio siempre estd en movimiento, es tan histérico el discurso
como quien lo interpreta. Como proposicion de un tipo particular se le considera tasada
por su justicia-validez y no esencialmente por su l6gica?®3. En cuanto a si son autébnomas
o heterbnomas 284, consideramos que esta nocidn se encuentra superada con el
planteamiento de intersubjetividad, en el sentido de que ni el sujeto es verdaderamente
auténomo ni la comunidad controla el mundo de sentido del sujeto; esto nos permite
explicar que las nociones juridicas puedan “aparecer” en las personas sin haber leido la
ley y que se distingan las normas escritas de los procesos de conformacién de la moral
o las costumbres sociales. También nos parece que la idea tal cual el planteamiento de
autonomia y heteronomia?®® hacen pensar que la moral y los convencionalismos no son
estatales y que el derecho no es social o “privado”. En ninguna norma hay legislador
autarquico (para poner en su justo término lo que en el positivismo llaman privado?®® en
diferenciacion lo privado como grado de intersubjetividad, como propone Dussel), lo que
pudiera ocurrir en el individuo como norma de conducta es una construccion social®®’ las
ideas que sostienen lo contrario para justificar la “autonomia privada” como individualismo

son Robinsonadas o construcciones ideoldgicas de la Modernidad. En este tenor

281 De acuerdo con Poulantzas, 1980. Pero también recuperamos la nocion de Bobbio de “respuesta a la
violacion” (Bobbio, 1999, p. 104) a la que le agregamos la prevencion ya que el estado tiene facultades de
prevencion del delito o de la violacién al orden juridico por medio de la coaccién (finalmente las fuerzas armadas
son la herramienta que garantiza, entre otras cosas, el denominado imperio de la ley en un territorio especifico);
esta segunda funcién es la que, dentro del sistema, de un modo indirecto le da el caracter de norma juridica a
aquellas que no tienen aparejada sancién directa, hecho que creemos esta en parte implicito cuando Bobbio
refiere: “Una solucién seria la de negar a la norma no sancionada el caracter de norma juridica. Pero es una
salida radical no necesaria. La dificultad puede ser resuelta de otro modo, o sea, observando que cuando se
habla de una sancién organizada como elemento constitutivo del derecho, se hace referencia, no a la nhorma
individual, sino al ordenamiento normativo tomado en conjunto, razén por la cual decir que la sancién organizada
distingue el ordenamiento juridico de todo otro tipo de ordenamiento, no implica que todas las normas del sistema
sean sancionadas” (idem, p. 43).

282 Donde nosotros hablamos de proposicion, Maynez nos habla de: “Los preceptos juridicos poseen siempre
uno o varios supuestos, de cuya realizacion dependen ciertas consecuencias normativas.” (Garcia Maynez,
1982, p. 14)

283 Bobbio, 1999, p. 43

284 fdem, p. 57

285 “Se denominan auténomos aquellos imperativos en los cuales la misma persona es quien establece la norma
y quien la ejecuta. Se llaman heterbnomos aquellos imperativos en los cuales quien dicta la norma y quien la
ejecuta son dos personas diversas.” (idem, p. 55).

286 Por ejemplo Bobbio cuando retoma a Kant: “Se ha dicho que la moral se expresa siempre en imperativos
auténomos y el derecho en imperativos heteronomos, comoquiera que le legislador moral es interno y el
legislador juridico es externo” (idem, p. 55)

287 Aun siendo esta conducta anti-social
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tampoco se trata de una ‘“injerencia en la libertad y en la propiedad”?®. Por Ultimo
compartimos la idea de Bobbio de que la norma entendida como “Juicio de valor’®, no
puede negar el caracter imperativo o prescriptivo de la norma juridica, en lo que nos
distanciamos es que nosotros consideramos que de la norma juridica pueden
establecerse dos tipos de juicios de valor: 1) el que se genera hacia esta por parte de la
sociedad, y 2) el que se desprende de esta, influenciando incluso la moral>®, hacia la

sociedad.

Hemos colocado las proposiciones permisivas en el mismo rango que otras debido
a que consideramos que es una caracteristica que permite entender funciones de los
sistemas juridicos y variaciones de los sistemas juridicos?!, en cuanto a las primeras nos
podriamos referir a las “normas permisivas, o sea, junto a las normas que imponen
deberes, [se encuentran] las normas que atribuyen facultades (o permisos)’?°?; en cuanto
a las segundas teniendo como ejemplo la suspension de garantias en su grado mas
extremos y la exencion de impuestos en una de sus formas cotidianas. No concordamos
con la vision de Bobbio de que todas las formas de permisividad son parte de la
prescripcidn o la coaccidn, aunque si son formas imperativas en buena parte de los casos
(sobre todo en las atribuciones y no asi en las exenciones). Estas normas son sumamente
interesantes (como lo remarcaremos mas adelante) para entender el dinamismo del
derecho en las diferentes pugnas que se dan lugar en la sociedad y en los distintos
campos, sobre este punto creemos que da mucha luz la afirmacién de Bobbio: “se puede
distinguir las normas permisivas con base en el hecho de que hacen desaparecer un
imperativo precedente en el tiempo, y en este caso funcionan como normas abrogantes,
o bien, un imperativo contemporaneo y en este caso funcionan generalmente como

normas derogantes”®3,

288 (Schmitt, 1971, p. 35)

289 Bobbio, 1999, p. 95

290 | 3 cita de Perassi que es objeto de la critica de Bobbio: “canones que valoran una conducta del individuo en
la vida social” (idem, p. 95).

2% Que Bobbio llama positivas y negativas (idem, p. 85)

292 |dem, p. 83

293 [dem, p. 85
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En cuanto a las normas juridicas y la coaccion podemos decir que es elemento
esencial de la norma juridica pero no la limita al &mbito estatal, tampoco a un sistema

necesariamente. Al respecto queremos apuntar algunos puntos importantes:

1. Al tiempo que no tiene que ver si la proposicion de la norma juridica es de uno u
otro tipo, puesto que en los sistemas juridicos estatales estan garantizadas,
sistémicamente, por la institucion del ejército, las policias y los demas 6rganos
coactivos; mientras que en los sistemas juridicos sociales (por ejemplo los
Caracoles Zapatistas en Chiapas) por sus respectivos 6rganos coactivos, lo mismo
que en las normas-accién (cuando un padre priva de la libertad o coacciona
fisicamente a su hijo por prescribir una norma, “faltar al respeto” etc. ). Esta ultimo
podria insinuar esa temida “anarquia” de la nocién de coaccidén que haria pensar
gué cualquier cosa es norma juridica, y que esta en lo correcto; lo cual no conlleva

la idea de que sea moral, justo o valido segun la ley.

2. Asi como lo normativo y lo politico se encuentran vinculados desde el inicio,
también asi se encuentran vinculados todos los tipos de normas juridicas y el
poder-politico?®*, del mismo modo que las leyes y la violencia en el estado

moderno se vuelve un monopolio y una organizaciéon muy especifica%®.

3. No se puede concebir a la norma vinculada a la coaccién como algo negativo en
si (como algunas posiciones anarquistas), en esto seguimos la reflexion de
Poulantzas: “Si el papel de la ley (al nivel general en que me coloco aqui, no entro
en la distincion entre ley y derecho) se revela asi como esencial para el ejercicio
del poder en cuanto organizador de la represion, de la represion fisica organizada,
ello no quiere decir, sin embargo, que la logica de la ley en esa accion sea la

puramente negativa del rechazo, la barrera o la obligacion o la obligacion de no

294 “La ley y la norma estuvieron presentes en la constitucion del poder: el Estado asiatico o despético, el Estado
esclavista (Roma, Atenas), el Estado feudal, ha tenido siempre como fundamento el derecho y la ley [...]. Toda
forma estatal, incluso la mas sanguinaria, se ha edificado siempre como organizacion juridica, se ha concebido
dentro del derecho y ha funcionado bajo una forma juridica.” (Poulantzas, 1980, p. 87).

2% “E| estado dicta la norma, proclama la ley, e instaura con ello su primer campo de mandatos, prohibiciones y
censura, instituyendo asi el terreno de aplicacion y el objeto de la violencia. Mas aln: la ley organiza las
condiciones de funcionamiento de la represion fisica, designa y significa sus modalidades, encuadra los
dispositivos que la ejercen. La ley es, en este caso, el codigo de la violencia publica organizada.” (idem, p. 88).
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manifestacion y de mutismo”?° y sobre este papel positivo: “En su mismo papel
represivo la ley comporta un aspecto de positividad eminente, porque la represion
no se identifica nunca con la pura negatividad. [...]. No sélo prohibe o permite —
segun la maxima de que esta permitido lo que no esta prohibido por la ley- sino
gue impone un hacer, obliga a acciones positivas respecto al poder, a discursos

dirigidos al poder”?®’.

De lo expresado podemos detallar que existen normas-acciones juridicas
efimeras?%8, es decir, que dentro del campo juridico existen momentos en que se
establecen normas de muy corta duracion o amenaza permanente que bien
podrian considerarse como normas-acciones juridicas, por ejemplo cuando un
grupo de bandidos?®® establece una regla interna que esta vinculada con una pena;
este grupo de “bandidos” no deberia ser tomado por poco ya que como bien lo dice
San Agustin: “; Qué son los reinos sin justicia sino grandes bandas de ladrones?
¢No son acaso las bandas de ladrones sino pequefios reinos?”3%. Y en este punto
no concordamos con la interpretacién Kelsen en el sentido de pensar que derecho
y justicia®®! siempre estan unidos, si deben de estarlo y la funcién del derecho
originaria es proteger la vida comunitaria, sin embargo hoy dia el derecho esta a
cargo de bandas de capitalistas y politicos corruptos. El ejemplo ilustra que de una
norma-accion juridica particular se pueden ir agrupando mas normas juridicas
hasta constituir sistemas que pueden llegar a suplantar el sistema previamente
hegemonico (puesto que la nocidn de vigencia es demasiado formalista). Por ello
es que en este punto P. Anderson no acierta en su critica a Gramsci cuando el
segundo plantea que en la sociedad civil existe represions®? y es acierto de
Poulantzas al sefialar que lo que sucede es el intento del estado capitalista de
monopolizar la violencia (que no siempre logra). La idea de la norma-accién es uno

de los elementos mas simples, elementales espontaneos (pero al mismo tiempo

2% fdem, p. 95

297 [dem, pp. 95-96

28 Y en este punto discordamos con la visién de Bobbio de que “las normas juridicas no existen nunca solas”
(Hans Kelsen, 1960, p. 61)

299 Todo un clasico de la norma juridica que no podria dejar de ser invocado aqui.

300 [dem, p. 61

%01 |dea que también atribuye a de San Agustin (Hans Kelsen, 1960, p. 61)

302 Anderson, 1981, p. 56
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mMAas antiguos), pero que si no desaparece, en un periodo relativamente pronto de
tiempo, se institucionaliza®®®. Lo juridico siempre desborda las leyes y el estado,

del mismo modo que lo politico34.
Otras clases de proposiciones vinculadas a la norma juridica:

1. En cuanto a los denominados consejos®% y peticiones forman parte de las
prescripciones expresivas del derecho y no tienen un papel menor en el derecho
ya que en algunas ocasiones se trata de novedades juridico-politicas, funciones
organizativas, funciones ideoldgicas o de elementos que se despojan de coaccidn
con intencion de despojar de poder a su cumplimiento (por ejemplo la no
discriminacion o la pena de muerte por traicion, ahora ya derogada, pero sobre
todo los llamados derechos del consumidor y sus falsas coacciones, en la
constituciéon mexicana; la figura del referéndum en la legislacion universitaria de la
BUAP). Las funciones consultivas 3% resultan trascendentales dentro del
fendmeno normativo y por ende, activan partes importantes del campo juridico, si
bien esto no era tan notorio en los ordenamientos romano-germanicos, y si en el
common-law, se ha comenzado a incorporar con la mediacion en una multitud de

conflictos judiciales y administrativos.

2. Enlo que respecta a las llamadas peticiones3?’ se tratan de una forma expresiva
también y consideramos que su funcion se encuentra mas vinculada a lo

organizativo e ideologico.

%03 Citamos: “Para su funcionamiento a nivel social, la norma requiere la existencia de sistemas normativos
vinculantes de validez general dentro de la que quede integrada. Esto se conoce como institucionalizacion de la
norma” (Rojas Amandi, 2008, p. 88)

304 “No obstante por ello es menos evidente, contra toda concepcion juridico-legalista, o también psicoanalitica
[...] que la accion, el papel, el lugar del Estado, desbordan con mucho a la ley o reglamentacion juridica.”
(Poulantzas, 1980, p. 97)

%05 Dentro de los cuales también podemos encontrar las “reglas finalistas” (Bobbio, 1999, p. 89), puesto que se
trata, como en los consejos, de una regla con la “posibilidad de no hacer lo que prescribe sin violarla” (Bobbio,
1999, p. 90).

306 Nos dice Bobbio: “Esta claramente demostrado que la funcion consultiva es la que caracteriza a los érganos
que tienen menor prestigio con respecto de aquellos que tienen funcién imperativa” (idem, p. 64)

307 [dem, p. 65
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3. En cuanto a las prescripciones consideramos que abarca las prohibiciones (o
mandatos de no hacer)3°8, Por parte de los imperativos abarca los mandatos de

hacer.

4. En cuanto a si la norma juridica es 0 no norma técnica, consideramos que esto
depende de la complejidad del grupo social que lo instituye. Recuperando la critica
que realiza Bobbio a Rava en los siguiente términos: “Puesto que debes vivir en
sociedad, debes comportarte del modo como las normas juridicas prescriben”3%9,
en este sentido (y de acuerdo con Kelsen y Poulantzas) el derecho si es una
técnica de organizacién social, pero no Unica ni autosuficiente ni sustraida de

otras.

La norma juridica al mismo tiempo que se dirige a proteger la vida de posibles
amenazas de la voluntad fetichizada, por modificacién o limitacién del comportamiento32°,
tiene como destinatarios a la comunidad (siempre juridico-politica) y en esto es el paso
instituyente o constituyente entre lus y lex, mediando siempre el consenso-dominacion.
Con esto queremos dejar en claro que no se puede absolutizar la distincion formalista de
si el destinatario es el 6rgano estatal o el ciudadano, puesto que ambos forman parte de
la comunidad y por ende son clasificados por esta dentro del sistema juridico que limitara
a ambos. El hecho de que por corrupcién de lo juridico o politico se haya, en algin
momento, convertido en norma juridica o sistema juridico dominante no quiere decir que
se permita tomar al corrupto como el fenémeno en si. O el hecho de que algunos
reglamentos mandaten las funciones especificas de las instituciones no significa que
retraiga el destinatario al funcionario ya que esto se realiza de manera directa o indirecta

para el ciudadano, debido a que la funcion publica cumple funciones de interés y

3% Que Bobbio asigna a los imperativos (idem, p. 69)

309 fdem, p. 77

310y en esto queremos resaltar que la afirmacién de Bobbio descubre una permanente concepcion de sistema
totalizado y exclusion del otro: “la ley debe dirigirse a alguien para que sea una norma, un imperativo, esto es,
una proposicion cuyo efecto es modificar el comportamiento ajeno” (idem, p. 79)
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repercusion social®'t. Las que se refieren a las instituciones o al resto de la comunidad,

son ambas normas juridicass3*?.

No se sostiene la idea de que hay dos partes en la norma juridica, ni hay un
momento contractual fundante, ya que la norma juridica es una aparicion fenomenoldgica
de lo juridico, por lo que podriamos afirmar que la Unica posibilidad es que sea un
fendmeno inherente a la sociedad y que no podamos pensar sociedad sin normas. El
proceso de creacion de las normas, originalmente comunitario consensuado, ha pasado
por distintas etapas, una de ellas ha sido la de contratos, lo cual no significa que éste sea
el origen de la norma puesto que no es un acto de “individuos” sino una realidad

permanente de comunidadess®®3,

Recuperando el planteamiento que hemos hecho de lo normativo, es evidente que
no podemos establecer una distincion absoluta entre normas morales y juridicas, lo que
si podemos encontrar es particularidades de su campo, sistema y funcion; pero también
encontramos una enorme vinculacion y sobreposicion, consideramos que su
diferenciacion es de grado3'* respecto de lo normativo. Ahora que estamos cayendo en
lo concreto es mucho mas evidente que la férmula “privar de la vida a otro” es objeto de
calificativo de malo y la tipificacion de delito, uno lo determina el conjunto de la sociedad
(pudiendo también justificarlo) y otro lo determina una institucion (pudiendo también

811Y en este sentido nos alejamos un poco de la afirmacion de Bobbio: “Es posible un ordenamiento juridico
compuesto por normas dirigidas solo a los 6rganos judiciales, pero de hecho también los ordenamientos juridicos
estatales comprenden tanto normas dirigidas a los jueces, como normas dirigidas a los ciudadanos” (idem, p.
81)

312 [dem, p. 82

813 “Todo contrato estipulado de manera consciente y explicito en el tiempo (a la manera del descrito por J. Locke
y A. Smith) esta y siempre precedido de una institucion previa, aun en el Paleolitico, y qué decir en la civilizacion
urbana del Neolitico desde hace unos 10 000 afios. No existe ningln acto humano pre-comunitario, pre-
institucional o precontractual absolutamente (es decir, sin un cierto contrato ya aceptado por todos, aunque sea
mitica e inconscientemente en las tradiciones mas antiguas). El contractualismo de la economia moderna
burguesa o de un J. Rawls es una mera “robinsonada” ilusoria y nada cientifica” (Dussel, 2014b, p. 24)

314 De esto encontramos muchas ideas que nos lo sugieren, por ejemplo en E.G. Maynez: “La primera (la moral)
preocupase por la vida interior de las personas, por sus actos exteriores so6lo en cuanto que descubren la bondad
o maldad de un proceder. El segundo atiende esencialmente a los actos externos y después a los de caracter
intimo, pero Unicamente en cuanto poseen trascendencia para la colectividad. Al jurista preocupale ante todo la
dimension objetivada de la conducta; el moralista estudia en primer término su dimensidn subjetiva. O, expresado
en otros términos: el derecho se refiere a la realizacion de valores colectivos, mientras la moral persigue la de
valores personales” (Garcia Maynez, 1982, p. 21), la moral y el derecho son fenédmenos “objetivos-subjetivos”
que hablan de la vida privada y publica de las personas, esta cita nos refuerza que, sin forzar la parte para tratar
de hacerla diferente del todo, no existe una diferencia tal como entre lo juridico y lo econémico, entre lo moral y
lo juridico. Y, sobre todo, la moral y el derecho son ambas colectivas, mas alla, son intersubjetivas, la diferencia
es, una vez mas de grado.
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considerarlo no antijuridico y por lo tanto no concordar con el tipo, absolviendo); de
manera simultdnea y no siempre concordante. Si consideramos que la norma juridica fue
dotada de una coaccion fisica desde tiempos inmemoriales, para cosas que se
consideraban de vida o muerte3®®, la referencia a la proteccién de la vida en comunidad
es fundamental, por las comunidades y nos permiten distinguir mas no independizar la
norma o sistema juridico de lo normativo3'®. Es mas, existen relaciones reciprocas
permanentemente y no solo de lo juridico a la moral o los convencionalismos; baste ver
el despliegue del Frente Nacional por la Familia contra el necesario reconocimiento legal
del derecho a la no discriminacién y adopcioén por las familias homoparentales. En este
sentido la diferenciacion®!’ entre moral, convencién social y derecho se trata de grados
de intersubijetividad, institucionalidad y formalidad ademas del tipo de coaccién, cada
uno de estos tiene un conjunto que lo ubican dentro de un campo (o en su defecto sélo
un subcampo) sin impedir que puedan depender, atravesar, limitar o estar limitados por
otro. Consideramos que con la definicibn que apuntamos en el capitulo anterior ya hemos
marcado varios de estos puntos. Si recalcamos el hecho de que las normas juridicas
estés escritas y que esto les ha dado mayor preeminencia y trascendentalidad, (sin poder
afirmar que un mismo texto tiene siempre la misma interpretacion): un mismo texto, y los

criterios que se van creando y aprendiendo de/con él, dan mayor certeza38.

El sentido de las normas en general, no es el de la autoridad en si3!° (salvo en su

forma defectiva) sino el de la comunidad (en este caso juridica porque actia normando).

315 Incluso un positivista como Kelsen lo nota: “Las normas mas antiguas de la humanidad son, probablemente,
aquellas que tratan de poner coto a los instintos sexuales y de agresion. El incesto y el homicidio son, por cierto,
los delitos mas antiguos, y el exilio (esto es, la exclusion del grupo) y la venganza de la sangre, las méas antiguas
sanciones socialmente organizadas.” (Hans Kelsen, 1960, p. 97)

816 “El mundo normativo es tan amplio, como hemos visto desde las primeras péaginas, que no hay tipo de
prescripcion relevante de un ordenamiento normativo juridico que no se encuentre en cualquier otro sistema
normativo” (Bobbio, 1999, p. 100)

317 Y en este punto retomamos algunos de los criterios de Bobbio (idem, p. 100-104) para caracterizar la norma
juridica pero sin la inspiracion neopositivista ni la reduccién a lo juridico, subsumiéndolos en la propuesta
categorial de la Filosofia de la Liberacién que aqui retomamos.

818 Y en ese sentido concordamos con la siguiente idea: “La norma juridica da al comportamiento humano un
grado de certeza que ningun otro tipo de control social puede alcanzar, ‘debido a la precision de sus preceptos
y sanciones’ [la cita es de Frangois Guizot]” (Rojas Amandi, 2008, p. 99)

81% Como se afirma aqui: “el deber ser que prescriben es la expresién de un querer, pero no de cualquiera sino
un querer de autoridad.” (idem, p. 169), nosotros en vez de autoridad pondriamos “el querer proteger la vida y
lo, culturalmente, sefialado como vinculado a ésta intimamente” para desfetichizar el concepto.
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La forma institucional que puede adoptar (en esta caso la estatal-coercitiva) engancha la

norma a una sistema juridico (dominante o no).

El problema de la ineficacia de alguna norma podria plantearse como una objecion
a la forma de los criterios que hemos planteado en el parrafo anterior. Sin embargo en
este caso compartimos el criterio de Bobbio de que “una norma ineficaz continua siendo
una norma valida del sistema™?° y esto también lo hemos visto en el estudio histérico
gue inicié esta tesis cuando vimos sistemas juridicos sociales que rompen tiempo y
espacio de validez de normas juridicas estatales, sobre todo cuando las segundas se
“restablecen” total o parcialmente mediante la reaccién. También podriamos hablar de
los caracoles zapatistas que dejan sin efectos normas del sistema juridico estatal en
zonas especificas, mientras que estas mismas normas se imponen en el resto del
territorio. Desde el “acatese pero no se cumpla” tenemos noticias, en nuestro pais, de
normas juridicas que no logran absoluta eficacia. La validez vendria siendo una
correspondencia con el resto del sistema juridico, la eficacia un &mbito en permanente

disputa.

Lo que se podria decir del capitalismo que afecta las normas juridicas tiene que
ver mas con lo que desde el sistema afecta a la norma juridica, o desde la cultura, el
poder o la economia. No es que la norma sea un territorio “neutro” o “bueno” sino que
s6lo en su forma de norma-accion juridica puede ser directamente instrumentalizado por
el capitalismo (y en este sentido lo hace de manera indirecta como ideologia). Por

ejemplo:

“En el fondo, para esta axiomatica juridica burguesa, efectivo derecho nacional-popular de clase,
todos son libres e iguales ante la ley a condicidn de que todos sean y se hagan burgueses, cosa

que la ley permite y prohibe a la vez"3?1,

La norma juridica puede insertarse en el sistema juridico estatal como elemento
juridico de otros sistemas juridicos (o de ideas juridicas), esto se deriva de la

impregnacion que hace la modernidad capitalista del sistema juridico que la subyuga. De

%20 Bobbio, 1997, p. 85
321 Poulantzas, 1980, p. 106
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este modo la norma juridica siempre estd en el campo juridico en disputa o como
expresion de una disputa latente. Para poder abordar estos elementos mas concretos es

necesario que vayamos aproximandonos a lo mas concreto.

87



Capitulo § 4.

Estado, Economiay Legislacidon

Los apartados 4 y 5 de esta tesis son en realidad muy préximos, el problema
resulta del orden de exposicion en el que fue encuadrada esta investigacion, al caracter
de introduccién o esbozo en el que estamos investigando y a las diferencias “ultimas” que
en términos del analisis concreto pueden encontrarse (por ejemplo entre la nocién de
estado en siy a la legalidad en tanto fendmeno de lo juridico que va mas alla del estado).
Por este motivo decidimos diferenciarlo, para fines exclusivamente epistemolégicos y no
quiere decir que lo entendamos asi en la realidad, en dos apartados con sus respectivos

desarrollos.
4.1. Lo social, la Sociedad Politicay la Sociedad Civil

Dussel, hace una clara diferenciacion de lo social a partir de cuyas nociones
creemos que también podemos encontrar otras referencias a lo juridico (sin contrariar las

afirmaciones de lo juridico ya antes dichas sino en un plano mas concreto); sefiala:

“Si lo privado y lo publico son grados de intersubjetividad; lo social, lo civil y lo politico son

grados de institucionalidad. 22,
Nocién sobre la que abunda en su obra mas acabada sobre politica:

“En el campo politico, entonces, la diferencia entre <<civil>> y <<politico>> indica la situacion
del actor politico teniendo en cuenta el <<grado de sistematicidad institucional>>. Grados de
sistematicidad institucional se refiere a la diversa complejidad de estructuras, de mayor o menor
coherencia, con mayor o menor duracién en el tiempo, con repeticibn mas intensiva en
profundidad, con mas extension territorial de su vigencia, con contenidos mas diferenciados del
ejercicio del poder comunicativo, es decir, procedimentalmente mas institucionalizados,
teniendo en cuenta la universalidad de la comunidad politica o la particularidad de intereses
fragmentarios. Lo <<civil>> es menos institucionalmente sistemético que lo <<politico>>, en

este caso.”323

%22 (Dussel, 2006, p. 55)
323 (Dussel, 2009, p. 245)
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En este sentido el derecho publico y privado son distinciones que siendo
intersubjetivas se han plasmado en la ley para buscar una “definicion” (recordemos que
nuestras teorias juridicas estan profundamente inspiradas en griegos y romanos que
aman clasificar y dividir objetos, cosas, fendmenos) que permita salvar las
ambigtiedades. Y no asi la dicotomia que nos propone Bobbio3?4. En cuanto a los grados
de sistematicidad también lo podemos encontrar dentro del sistema juridico estatal, al
tiempo o que la diferencia entre este y los sistemas juridicos sociales (o la norma-accion
juridica), aqui sefialados como <<civil>>. La diferencia de grado de sistematicidad no les
quita el caracter de juridicos, a lo mucho priva o dota de cualidades especificas respecto
a la legalidad.

Lo social lo ubica Dussel como el “ambito o subcampo del campo politico,
atravesado por los campos materiales (ecoldgico, econémico, cultural etc.”3?°, afirmacion
que nos parece menos acertada que el planteamiento de sistema social de Luhmann326
(o incluso de la idea de universalidad de Hegel®??). Sin embargo, la retomaremos tal cual
para seguir adelante. Insertamos una cita al respecto que nos servira mas adelante donde

hablemos de la correlaciéon de fuerzas; Dussel abunda:

“Lo <<social>> es, en un segundo sentido, un momento de <<lo politico>>, fruto de la presencia
de otros campos no politicos, produciendo asi un sub-campo politico (y subsistemas o esferas
institucionales) efecto de la interseccion con dichos campos materiales. Habra entonces una
politica <<social>>; es decir, la politica social (desde el Estado hacia lo social; si cabe <<de
arriba para abajo>>) se origina en el sub-campo politico (que son los momentos no-politicos de
los campos materiales), pero a través de las instituciones politicas.

324 En una suerte de dialéctica sin movimiento: “la dicotomia clasica entre derecho privado y derecho publico
muestra la situacion de un grupo social en el que se manifiesta ya la distincion entre lo que pertenece al grupo
en cuanto tal, a la colectividad, y lo que pertenece a los miembros, especificos, 0 mas en general entre la
sociedad global y grupos menores” (Bobbio, 1989, p. 13)

325 (Dussel, 2006, p. 55)

326 Al sefialar Luhmman que el sistema social implica a todos los demas, nos parece mas organico que pensar
que lo social es sélo el cruce de campos en lo politico. Esta no es una tesis de sociologia por lo que s6lo dejamos
indicada nuestra divergencia para futuros estudios.

327 Al afirmar: “lo concreto y lo verdadero (y toda verdad es concreta) es la universalidad, la cual tiene por antitesis
lo individual, pero que, por medio de su reflexion en si, es adecuado a lo universal.” (Hegel, 1980, p. 48);
pensamos que esta idea de universalidad de Hegel abre el camino a pensar que lo social seria la totalidad de
los seres humanos (incluyendo su tiempo, cultura y psique), aunque para su estudio se hiciera eco a las
divisiones histdricas (geografia, lengua, etc.) desde que su evolucion comenzé mediante el trabajo (recuperando
asi la tesis de A. Sanchez Vazquez 2003)
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¢ Qué diferencia habria entre un <<actor social>> y un <<actor politico>>? El actor social
presiona (influencia) al campo politico desde sus reivindicaciones propias de los campos
materiales (sociales), y en tanto todavia no haya tomado conciencia 0 no haya creido
conveniente usar los medios institucionales del campo politico; es implicitamente politico. Es
una accién reivindicativa en cierta manera pre-politica, al menos para la conciencia del agente
(porque no se quiere 0 no se sabe cémo actuar como agente politico). El <<actor politico>>
podra luchar por reivindicaciones sociales, pero en tanto ciudadano y ejerciendo
concientemente, desde su situacion de participante, el poder politico (como accion estratégica

y dentro de las instituciones politicas del Estado ampliado) en tanto acciones politicas.”328
Y remata:

“Lo civil y lo politico ocupan el campo politico como determinaciones propias de dicho campo,
como dimensiones institucionales del actor politico. Lo <<social>> en cambio, surge por
determinacion de otros campos, en principio, que no son politicos, que irrumpen o se presentan
en el campo politico. Se trata de la emergencia en el campo politico de la esfera material de la
reproduccién y crecimiento de la vida humana en comunidad, es decir, la esfera ecolégica-
econOmica-cultural y sus correspondientes agentes (es decir, grupos, estratos, clases,
asociaciones propios de cada campo material, en tanto son subsumidos en el campo politico).
Pero se trata de condiciones absolutas, sine qua non.”32°

En sintesis, en el campo politico hay momentos de lo social, asi como articulaciones
sisteméticas que podriamos denominar sociedad civil y todavia dentro de esta se
encontraria la sociedad politica (ambos articulados®3°), de la cual el elemento mas
importante es, sin duda, el Estado. En este punto llegamos a un momento en el que
embonamos con la afirmacién que hicimos de la interdependencia de lo juridico y lo
politico, que ademas puede incorporarse a lo planteado con lo social y otros campos

como el econémico.

328 (Dussel, 2009, p. 214-215)

329 (jdem, p. 216)

330 Gramsci nos sefiala: “Ese estudio me lleva también a ciertas determinaciones del concepto de Estado, que
generalmente se entiende como sociedad politica (o dictadura, o aparato coactivo para configurar la masa
popular segun el tipo de produccién y la economia de un momento dado), y no como un equilibrio de la sociedad
politica con la sociedad civil (0 hegemonia de un grupo social sobre la entera sociedad nacional, ejercida a través
de las organizaciones que suelen considerarse privadas, como la Iglesia, los sindicatos, las escuelas, etc.), y los
intelectuales operan especialmente en la sociedad civil (B. Croce, por ejemplo, es una especie de papa laico, un
instrumento eficacisimo de hegemonia, aunque, segun las ocasiones, pueda encontrarse en choque con tal o
cual gobierno, etc.” (Gramsci, 1980, p. 272)
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Es necesario pasar ahora a la sociedad politica y civil como Estado3®3!. Podemos
aterrizar las ideas de sociedad civil, sociedad politica y estado, de acuerdo con lo que

nos plantea Dussel:

“El Estado (en sentido todavia indiferenciado) es la comunidad politica institucionalizada. Es
decir, se trata del estado de haberse dado instituciones suficientes para la vida cotidiana y el
gobierno de la totalidad de la comunidad politica. Su institucionalidad tiene dos manifestaciones

complementarias:

a) Una, explicita politica y global, de mayor coherencia sistémica, que se «cierra» como un
conjunto auto-poiético de auto-referencia maxima; es lo que se denomina sociedad politica o
Estado (en sentido restringido) desde arriba (desde los representantes elegidos en su divisién
de Poderes). Esta sociedad politica es el macro-sistema institucional global operando
explicitamente en la esfera publico-politica y en cuanto tal (es decir, en cuanto politica y global).
Lo «estatal» da un sentido homogéneo a la heterogeneidad funcional de las instituciones
organizadas en sistema. La «clase universal» (el Beamte prusiano) seria la mejor expresion de

esta dimension politica.

[L..]

b) Otra, implicitamente politica y particular, con menor sistematicidad, como sociedad civil o
expresién publica de los movimientos sociales y otras organizaciones civiles (expresion en el
campo politico de otros campos que no son politicos): articulacién del Estado (en sentido
ampliado) desde abajo (desde los ciudadanos como participantes permanentes y como la
Ultima instancia politica). La sociedad civil entonces es el sub-campo de la micro-
institucionalidad u organizacién particular operando implicitamente en tanto politica (en cuanto
civil y particular). No involucra al Estado como totalidad, sino a la parte de la comunidad politica
gue, en cuanto parcializada en su institucionalidad, depende de los intereses particulares de
los diversos grupos de la propia sociedad civil, de los movimientos sociales manifestados en

Su sub-campo.”332

Nuestro apunte seria en el sentido de que el estado es una de las formas de lo

institucional que se remite fundamentalmente a lo juridico y politico. Entendiendo que

331 Ademas de la propuesta de Dussel y Gramsci, consideramos que existe una idea similar en Poulantzas: “El
conjunto de aparatos de hegemonia, aun en el caso de ser juridicamente privados, forman parte del Estado
(aparatos ideoldgicos, culturales, iglesia, etc.) mientras que para Foucault y Deleuze el Estado queda siempre
limitado a su solo ndcleo publico (ejército, policia, prisidn, tribunales, etc.)” (Poulantzas, 1980, p. 37) y en Bobbio:
“Negativamente, se entiende por “sociedad civil’ la esfera de relaciones sociales que no esta regulada por el
Estado...” (Bobbio, 1989, p. 39)

332 (Dussel, 2009, p. 250-251)
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instituciones pude haber fuera del estado y tan bastas (e hibridas) como los campos

que encontramos.

4.2. Asamblea Constituyente y Constitucion

Qu'il ne peut y avoir de Constitution que celle

qui est acceptée par le peuples3s3s,

Ahora nos avocaremos a la descripcion del estado moderno (sobre todo
estableciendo vinculacién con lo juridico) para poder aterrizar en nuestro tema. Para ello,
consideramos que el proceso de la Asamblea Constituyente se ha vuelto fuente del
derecho y de institucionalidad politica, en la situacidon politica mexicana del siglo XX (y

alcanzando hasta el siglo XXI).

Los pasos del momento constitutivo a la Asamblea Constituyente (explicados de
una manera légica mas que histérica o empirica) y a la funcién legislativa nos parecen

bien sintetizados por Dussel:

“Cuando el poder indiferenciado (potentia) decide organizarse institucionalmente, el ejercicio
delegado del poder se determina [...] en primer lugar como poder instituido [...] que, con respecto
a una posible Constitucién, se pone a si mismo como poder constituyente (que se concreta como
poder constituyente [...]). La Constitucion (que debe positivizar los derechos humanos) establece
[...] por su parte necesariamente un érgano que deberd dictar las leyes. Asi nace el poder
legislativo que promulga y actualiza permanentemente [...] el sistema del derecho
constitucionalmente. Por su parte, el poder judicial interpreta el sistema del derecho y lo aplica a
los casos singulares, resolviendo los conflictos que se presentan en la comunidad politica [...].
Todos los niveles indicados, y hecho ademas habito de la comunidad politica de manera estable,

consensual y ultima instancia normativa, crea un ‘Estado de derecho’.”334

Solo como comentario al paso, Dussel entiende al sistema juridico como uno de los
sistemas de lo politico. Creemos que la idea de interdependencia que hemos establecido

al inicio y seguimos desarrollando no ataca lo establecido por Dussel, puesto que su

333 “Que no puede haber Constitucion mas que aquella que haya sido aceptada por el pueblo”. (NEXINT, 2008)
334 Dussel, 2006, pp. 64-65
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nocién se empata con la idea de sistema juridico estatal que proponemaos, sin pérdida, al

menos desde nuestro punto de vista. Continuemos:

Fijado el origen y proceso, conviene sefialar nuestra interpretacion especifica de la
Asamblea Constituyente y la funcion legislativa del estado (como ente juridico-politico en

el poder legislativo del estado).

Es cierto que la conformacion escrita como norma de normas3* es una peculiaridad
del Estado moderno, que suplanté conjuntos de leyes mas o menos dispersos o una
principal que no siempre guardaba relacién con otros codigos. Lo importante a resaltar
aqui es que no es la “fuente” de “la ley” en toda la historia®3¢ ni en si del sistema juridico
estatal. También es peculiar el tono de limitacién del poder politico, sobre todo después

de siglos de subordinacion absoluta de la ley a los reyes:

Si la norma juridica habia surgido para limitar la voluntad fetichizada, no siempre
pudo contener la voluntad de poder. Al paso del tiempo los imperios y reinos se
convirtieron en el modo de conformacion juridica y politica. Sobre todo en Europa esto
devino en el absolutismo y otras formas de dominacion sobre las mayorias. El
constitucionalismo es la reivindicacion de la dignidad como derecho, que se plantea a la
comunidad para que esta la eleve a norma juridica y la proteja; un poco en el sentido que
plantea Bobbio:

“Se suele llamar ‘constitucionalismo’ a la teoria y la practica de los limites del poder; el
constitucionalismo encuentra su completa expresion en las constituciones que establecen limites no
solamente formales sino también materiales al poder politico, bien representados por la barrera que
los derechos fundamentales una vez reconocidos y protegidos juridicamente elevan contra el intento
y presuncion del detentador del poder soberano de someter a reglamentacién cualquier accion que

los individuos o los grupos intenten emprender”337

335 (Schmitt, 1982)

336 “Hasta antes de aludir a la Constitucion escrita, se hablaba de una realidad social que se rige por normas
juridicas; sin embargo, con la Constitucion se ha llegado a un sistema simbdlico que expresa una estructura de
sentido légica-juridica, capaz de valerse por si misma, sin necesidad de hacer referencia a la realidad social. De
esta forma, se alcanza la concepcién de la norma juridica como estructura légica” (Rojas Amandi, 2008, p. 103)
337 (Bobbio, 1989, p. 139)
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Después de estos rasgos historicos, y para aproximarnos al concepto de
Constitucion, seguiremos los planteamientos de Schmitt (acordandolos con la
interpretacion de Dussel aunque introduciendo los matices que estamos proponiendo en

el presente estudio).

En cuanto a la Asamblea Constituyente, podemos sefialar que se trata de lo que
subyace a una Constitucion, de la base material de una constitucion. Primitivamente era
la comunidad en pleno, deliberando permanentemente, pero conforme se fue dando el
crecimiento poblacional, posteriormente las alianzas o vinculaciones étnicas a
nacionales, o las revoluciones es que la Comunidad actuando como “poder
instituyente” 33 determind conformar una Asamblea Constituyente33° (en Schmitt es
Poder Constituyente), misma que da sentido a una totalidad: “El <<procedimiento>> por
el que se convoca y se organiza una constitucion no puede ser constitucional, es un poder

anterior y fundacional. El formalismo kelseniano en este punto es indefendible34.

La Asamblea Constituyente, es decir la Comunidad®** como “poder instituyente”
elabora determinaciones de voluntad, limite e intercambiabilidad; todas estas
declaraciones se someten idealmente a un proceso de concretizacion, abstraccion y
aprobacion social. En el que un pueblo declara su “concreta situacion”, el deber-ser y sus
aspiraciones. Es la primer y maxima institucion (aunque efimera), de un momento
revolucionario de un Pueblo, cuya autoridad es capaz de adoptar las determinaciones
sobre la forma y el modo de la existencia de la comunidad en cuanto juridica, politica,

econdémica y cultural®*2.

338 “La <<decision>> de la comunidad con poder soberano de institucionalizarse [...] es un acto segundo de la
misma voluntad consensual que se determina a si misma como <<poder instituyente>> -usando la expresion de
C. Castoriadis—* (Dussel, 2009, p. 291)

339 Aunque también es obvio que no siempre el poder instituyente derivé en un poder constituyente asambleario,
pudo también conferirse a una persona o ser arrebatado.

340 [dem, p. 292

341 Como en la siguiente cita, pero aparejandole a lo politico lo juridico (y también se podria econémico y cultural):
“cuando la comunidad politica se auto-constituye como poder instituido (potestas) al darse una Constitucion (sea
la que fuere, y aun como forma muy simple de determinar su forma de gobierno en general), la comunidad se
transforma en Estado (en el sentido ampliado de A. Gramsci). Por ello hemos indicado mas arriba que el Estado
es la comunidad politica institucionalizada” (idem, pp. 292—-293)

342 (Schmitt, 1982, pp. 93-94.) no se trata de una cita, sino de haber retomado algunos de sus elementos e
integrandolos al marco tedrico que estamos construyendo.
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La Asamblea Constituyente es un acto volitivo-normativo (que abarca de manera
directa o indirecta todo lo humano) situado; es una acto de la comunidad como voluntad
de limitar o reaccion contra la voluntad fetichizada; aunque derivada no esta mediada o
sometida por la voluntad politica3*, sélo es interdependiente con rasgos propios
claramente sefialables. La ley constitucional que emana expresa el caracter comunitario
(como forma legislativa) que estd mas presente en el ius-lex que en la voluntad o la
intercambiabilidad, por ello son las comunidades las que conformaron las instituciones,
aunque luego las instituciones secuestraran la representatividad o interés de la
comunidad; por ello tampoco el aparato normativo derivado de la constitucion tiene “sélo
una significaciéon técnico-juridica”3*4. Aunque este caracter sea efimero como sefiala

Dussel:

“La Asamblea Constituyente que dicta la Constitucién es la comunidad legislativa fundacional, pero,

como tal, sélo opera una vez y después desaparece”345

Lo efimero de la Asamblea Constituyente no tiene que ver con el agotamiento de
la capacidad constituyente de la Comunidad (juridica, politica, econémica) que persiste
al lado, materialmente y por encima de la Constitucion (como voluntad, proteccion de la
vida, intercambiabilidad, institucionalidad etc.)3.

Ya al inicio, cuando analizdbamos lo politico y lo juridico, sefialabamos una cita de
Schmitt en el que se marcaba como la idea de que la voluntad pudiera extenderse a lo
normativo derivaria precisamente a pensar que lo que precede (o se da simultdneamente
con la voluntad “original”) es “la naturaleza” el caos, que es lo mismo que pasar de la
moderna afirmacion de “estado de naturaleza” a una refinada posicion de “momento de
naturaleza”. Es cierta la critica de Schmitt al positivismo de una “ley” que siempre media,

pero la solucidén no es inclinarse de modo absoluto a la “voluntad”, siempre hay un rejuego

343 Como lo plantea Schmitt en este parrafo: “Una ley constitucional es, por su contenido, la normacién que lleva
a la practica la voluntad constituyente. Se encuentra por completo bajo el supuesto y sobre la base de la decision
politica de conjunto contenida en esa voluntad. Si se insertan otras varias normas en la «Constitucién», esto
tiene soélo una significacion técnico-juridica: la de defensa contra una reforma por medio del procedimiento
especial” (Idem, p. 94.)

344 (idem, pp. 94)

345 (Dussel, 2009, p. 295)

346 Seguimos con la propuesta de Schmitt (1982, p. 94), acoplandola al marco categorial, criticos de la tendencia
que tiene de reducir todo a la voluntad (en el que a veces también comparte opinion Dussel).
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volicion-formacion que esta en parte determinado por las circunstancias y en parte por
las correlaciones de fuerzas y sistemas normativos (aunque algunos sean aun soélo

“‘ideas”).

Planteado la institucion primera, consideramos que es importante pasar al tema

de Constitucion, en su concepto unitario, podemos decir qué:

1. Es lo que determina relativamente la unidad politica, en cuanto es pertinente el
Estado 34’ , de la comunidad (politica 3*® -juridica, también econdémica);
estableciendo también sistema normas (norma de normas3+9), designando de este
modo también una unidad ideal®>°. Es “el acuerdo segundo, institucional, explicito
(potestas), del consenso de la comunidad [...] que se da una forma concreta de

Estado”>!. De lo que se desprenden algunas significaciones:

a. “Es la concreta situacion de conjunto de la unidad politica y ordenacion
social de un cierto Estado®? validas para las exigencias situadas de una
determinada comunidad3>3. No soélo tiene un alcance politico (ni aun
derivado o subordinado) puesto que el alcance puede ser “la ordenacion de

la vida comun™3%4,

b. Es la “forma de las formas”, es decir la “manera de ordenacion politica y
social”®®®%; en una dualidad politica y juridica (pero que también describe al
mercado, los alcances de la violencia, la relacion con la ecologia o deberes;

siendo lo social en todo esto pertinente)

347 [dem, p. 29

348 La incorporacion critica del planteamiento de Schmitt en Dussel (2009)

349 Schmitt, 1982, p. 33

350 jdem, p. 29

%1 Dussel, 2009, p. 293

352 Schmitt, 1982, p. 29

33 Dussel, 2009, p. 293

354 De acuerdo a lo que Schmitt recupera de los fildsofos griegos (Schmitt, 1982, p. 30)
355 [dem, pp. 30-31
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c. “Es el principio del devenir dinamico de la unidad politica, del fenébmeno de
la continuamente renovada formacién y ereccion de esta unidad desde una

fuerza y energia subyacente u operante en la base”3%®,

d. Es un <<deber-ser>> como normacion total de la vida de la comunidad3®’,
es decir que aqui se trata de una norma a la que pueden ser referidas todas
las normas, siendo asi unidad y totalidad®®®. Es la Comunidad tratada como

Deber-Ser juridico®®°.

e. Esvalida entanto que emana de la Comunidad en Asamblea Constituyente,
en el cual establece su voluntad, limites, intercambiabilidad, etc. Es ademas
aprobada la comunidad més alla de la Asamblea Constituyente (por omision

o por “plebiscito”)3¢°,

Elementos a los que Dussel afiade “La constitucion fundamenta el <<estado de
derecho>> en cuanto se coloca como la ultima referencia formal (no material, que es la
misma voluntad consensual de la comunidad politica) de todos conflictos que se

presenten, inclusive y en un primer lugar, del mismo Estado”..

La relacion de lo institucional, lo juridico, lo politico y ahora una Constitucién, no es
explicable sin apuntar hacia el elemento que acabamos percibir: El Estado. Es necesario
detenernos en este aspecto.

36 [dem, p. 31

357 Tomado de Schmitt, 1982, p. 29; pero tomando en cuenta que nosotros no consideramos al estado como mas
amplio ni preponderante a la Comunidad.

38 fdem, p. 33

359 En Schmitt (Ibidem), donde del mismo modo sustituimos la referencia al Estado por Comunidad; y normativo
por juridico puesto que lo normativo es un fendGmeno mas amplio que podria estar presente en la Constitucion
pero que por el momento no profundizaremos por no ser el motivo de esta investigacion.

360 En este punto nos distanciamos mas de lo planteado en Schmitt (1982, p. 34)

31 Dussel, 2009, pp. 293-294
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4.3. Entorno alaideade Estado

Nos sumamos a la idea de que el Estado so6lo hasta la sociedad moderna alcanzé
el caracter institucional (siendo que Dussel lo sefiala como macroinstitucional®¢?) que le
caracteriza plenamente, aunque algunos rasgos existieran antes3%3. Como lo planteamos
en lo institucional, la delegacion de funciones y la conformacién de instituciones han sido
una necesidad organizativa para la vida (sobre todo en cuanto es posible desarrollar con
mayor potencia los elementos no-econdémica). De lo institucional el Estado es una forma
particular que ha existido sobre todo en sociedades amplias, con un avanzado desarrollo
de la produccién, siendo utilizado como instrumento de gobierno y preservacion de la paz
para la produccion (incentivando las guerras para aumentar la riqgueza). Es, ademas, una
institucidon que integra o de la que se desprenden otras instituciones (en sistemas, de

acuerdo a lo que ya hemos revisado en Luhmann y los planteamientos de Dussel).

No se sostiene la concepcion del Estado, sustentada por marxistas vulgares o
dogmaticos, segun la cual se le puede reducir a la dominacién de una clase sobre otra o
a la expresion de su voluntad3®4, y recuperamos la afirmacién de N. Poulantzas: “el
Estado presenta, desde luego, una armazén material propia, que no puede reducirse, en

absoluto, a la sola dominacién politica”®. Al respecto también nos parece acertada la

362 “E| Estado (politico) es la macro-institucién en el campo politico (como un sistema concreto siempre e
histérico), entre otros aspectos materiales y formales, que hace factible los otros dos érdenes.” (Dussel, 2014a,
p. 7)

363 “Lo politico-estatal (y lo mismo sucede con lo ideoldgico) estuvo siempre, aunque bajo formas diversas,
constitutivamente presente en las relaciones de producciéon y, por consiguiente, en su reproduccion.”
(Poulantzas, 1980, p. 8)

34 Tal era el punto de vista de F. Burlatsky: “El marxismo considera que lo mas importante que estimuld la
aparicion del Estado fue la divisién de la sociedad en clases; a ello esta vinculada la concepcién marxista del
Estado como instrumento de dominio.”(Unzueta et al., 1982, pp. 46—47), Aunque es un autor que ya vislumbra
otra posibilidad de pensar el estado todavia lo vislumbra estrictamente desde la dominacion: “Pero, en el marco
de este dominio, el Estado, al mismo tiempo sirve como medio de direccién, también lo hace como medio de
gestion de la sociedad” (Unzueta et al., 1982, pp. 47).

365 (Poulantzas, 1980, p. 8)
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critica de Gramsci®®® contra la idea del Estado “por encima” de los conflictos sociales y

culminacion de la subjetividad, que propone Hegel®®’ (junto a la tradicion positivista3®®).

Para sintetizar nuestras ideas del Estado (puesto que consideramos que buena
parte de su esencia ha venido siendo sefialada desde lo politico, lo juridico y lo
institucional) nos parece importante sefialar algunas de sus caracteristicas que lo
diferencian de otras instituciones. Aclarando que si bien entendemos que las instituciones
son inherentes a las sociedades, esto no quiere decir que sean “buenas en si” o “malas
en si” sino que estan siempre situadas. En el caso del Estado es inevitable sefialar sus
funciones, su configuracién necesaria para la sociedad al margen de las funciones que
ha tenido en las sociedades divididas en clases y “occidentales”. En este sentido el
apartado requeriria un estudio muy extenso, pero para que se integre en el marco
categorial que desarrollamos hemos optado por sintetizar el modo en gque se integra mas
la perspectiva critica. Partimos de la vision de Poulantzas, integrando después otras
visiones, porque consideramos que es de la que se inspiran otros autores (incluyendo
parte de la perspectiva de la Filosofia de la Liberacién en cuanto a la Politica) a la par
gue es una sintesis propositiva de teorias criticas anteriores (como por ejemplo las

nociones de Gramsci):

1. El Estado detenta el monopolio de la coaccion de la ley (sefialando la diferencia
especifica, aunque no es material, entre normas juridicas, morales y sociales) al

tiempo que es la expresion hegemoénica (o sélo dominante) de la biopolitica®6°.

366 “En cuanto idea-limite, el programa liberal crea el Estado ético, o sea, un Estado que idealmente esta por
encima de la competicion entre las clases, por encima del varios entrelazarse y chocar de las agrupaciones que
son su realidad econdmica y tradicional. Ese Estado es una aspiracion politica mas que una realidad politica;
solo existe como modelo utdpico, pero precisamente esa su naturaleza de espejismo es lo que le da vigor y hace
de él una fuerza conservadora. La esperanza de que acabe por realizarse en su cumplida perfeccion es lo que
da a muchos la fuerza necesaria para no renegar de él y no intentar, por tanto, sustituirlo.” (Gramsci, 1980, p.
19)

367 “E| Estado es la realidad de la Idea Etica; es el Espititu ético en cuanto voluntad patente, clara por si misma,
sustancial, que se piensa y se conoce, y que cumple con lo que él sabe y como lo sabe. [...] El Estado, como la
realidad de la voluntad sustancial que posee en la conciencia de su individualidad elevada a su universalidad,
es lo racional en si y por si”. (Hegel, 1980, p. 210)

368 Cuya ala mas formalista llega a estos extremos: “El Estado es, por consiguiente, una forma de organizacion,
y dicha organizacion es de indole juridica” (Garcia Maynez, 1982, p. 107)

39 “Uno de los aspectos esenciales del poder, la condicion de su instauracion y mantenimiento, es siempre la
coercion de los cuerpos, pero también la amenaza sobre los cuerpos, la amenaza mortifera” (Poulantzas, 1980,
p.28).
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Hegemonia que no es pura represion ni es un fenémeno simple3’° ni mucho menos
reside su fuerza en lo simbdlico®’™. En el Estado, incluyendo claro la sociedad civil,
se han integrado las formas historicas de limitacion de la voluntad; existiendo como
posibilidad las del “estado legislativo” o de Derecho, asi como el control de la

legalidad por los jueces.

Aunque bastante tergiversado en momentos de la historia (como en la
modernidad), el sustrato material de la voluntad de vivir y su expresion delegada
qgue reside en la institucionalidad politica, impide que el poder politico sea sélo
negativo, sino que este tiene que actuar de “manera positiva, crea, transforma,

produce realidades. "2,

El estado no solo realiza actividades “negativas” (como la represién) sino que
también: “La relacion de las masas con poder y el Estado en lo designado
particularmente como consenso, posee siempre un sustrato material. Entre otras
razones porque éste, procurando siempre la hegemonia de clase, actia en el
campo de un equilibrio inestable de compromiso entre las clases dominantes y las
clases dominadas. El estado asume permanentemente, una serie de medidas
materiales positivas para las clases populares, incluso si estas medidas
constituyen otras tantas concesiones impuestas por la lucha de las clases
dominadas™’3. En este punto la legalidad implica la preservacion de la vida y la
normativizacion de expresiones de la vida de la comunidad que se consideran
importantes para ser respaldadas por la coaccion; incluye, por lo tanto,
reivindicaciones juridico-politicas de los dominados, puesto que si no se apela a

la comunidad no se puede construir hegemonia.

870 Leamos: “Esta individualizacién constituye la figura material de las relaciones de produccién y de la divisién
social del trabajo en los cuerpos capitalistas, e igualmente el efecto material de las practicas y técnicas del Estado
que fabrica y somete ese cuerpo (politico)’ (Idem, p. 75), es decir, la dominacién del estado condiciona su
condicionante: la comunidad politica, hasta madificarla sustancialmente y someterla.

%71 Criticando a Foucault: “Lo inquietante, por consiguiente, en esos andlisis no es en absoluto —al contrario- que
planteen la cuestién del consentimiento al poder: es, a la vez, que subestiman el papel de la violencia fisica
organizada en la represion y que reducen el poder a la represion simbdlica e interiorizada y a la prohibicién”
(idem, p. 66).

372 jdem, p.30

373 [dem, pp.30-31
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3. Vinculado a lo anterior, el Estado encarna (aunque no de manera homogénea ni
reductiva) la ideologia dominante, misma que de acuerdo con Poulantzas: “La
ideologia no consiste solamente, o simplemente, en un sistema de ideas o de
representaciones: concierne también a una serie de practicas materiales, que se
extienden a los habitos, las costumbres, el modo de vida de los agentes, y se
moldea asi, como materia vinculante, en el conjunto de las practicas sociales,
incluidas las practicas politicas y econdmicas”3’4. Del mismo modo que cuando
Schmitt (como ya sefialamos arriba), sefiala la Constitucion como el momento de
una sociedad-Estado. El estado a través de sus “aparatos” que “desempefian el
papel de elaborar, inculcar y reproducir esa ideologia” con el objetivo de constituir
y reproducir “la division social del trabajo, de las clases y de la dominacion de
clases™’®, aunque no en todas las épocas ha sido asi ni es una funcién imbricada
a lo institucional, sino que es una forma del estado moderno (tal como lo sefiala
Poulantzas). En este sentido y en simbiosis con la dominacién y la produccion de
realidades, es que construye hegemonia (sobre el que profundizaremos mas
adelante). Antes de concluir es importante acotar que el Estado ni crea la ideologia

dominante, ni el poder en si queda limitado a éste376.

4. En cuanto a la clase dominante o grupo hegemaonico, el Estado realiza funciones
sin las cuales el sostenimiento de las relaciones de poder, normativizacion y
produccién es imposible: “su papel como organizador especifico respecto a las
mismas clases dominantes y consiste, también, en decir, formular y declarar
abiertamente las tacticas de reproduccién de su poder™’7, aunque la reproduccion
siempre estd vinculada a la Comunidad. Ni el poder mas fetichizado puede
reproducir su dominacion sin apelar de algin modo a la comunidad. El estado crea
y amplia institucionalidad, como organizacion de la sociedad y en especifico de los

sectores dirigentes o dominantes (para incorporar términos de Gramsci).

374 [dem, p.27
375 [dem, p.30
376 dem, pp.38
377 idem, p.32
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5. “El estado desempefa, por tanto, un papel decisivo en las relaciones de
produccion y en la lucha de clases, estando presente ya en su constitucion, asi

como en su reproduccion”’8. Esto debido a que:

a. “las relaciones de produccion y las relaciones que las conforman se
traducen en poderes emanados de los emplazamientos que esas relaciones

configuran™7?;

b. estos poderes se sitian, a su vez, en una red de relaciones entre
explotadores y explotados, en las oposiciones entre practicas de clase
diferentes, en suma en una lucha de clases: son poderes inscritos en un

sistema de relaciones entre clases”.380

De lo anterior se deriva que “el poder no puede escapar a las relaciones
econdmicas™®!, y viceversa, del mismo modo que el derecho; ademas de que
las diferentes relaciones: sociales, juridicas, politicas y econémicas, desbordan
por mucho al Estado. De este modo lo que se encuentra integrado en el Estado
(juridico y/o politico) interviene directamente en la economia3®?, como en otros
campos; al tiempo que las luchas que se establecen en el plano estatal es,
sobre todo, juridico-politicas sino también econdmicas: “luchas [...] cuyo
campo [...], no es otro que el de las relaciones de poder” 33es decir el campo
politico3®, Algunos pueden decir que esta afirmacién nos conduce a cierto

economicismo en Poulantzas®® pero creemos que estd mas cerca de la

378 [dem, p.35

379 [dem, p.35

380 [dem, p.36

381 [dem, p.36

%82 Entendiendo Poulantzas de manera critica y filoséfica la economia politica y no como las interpretaciones
(neo-)liberales de ésta: “ahora bien, es evidente que no se puede, en absoluto, relacionar la materialidad de los
aparatos del Estado y lo <<econdmico>> [...] si por <<lo econdémico>> se entiende s6lo o principalmente la
demografia o la simple revolucion industrial, es decir la técnica productiva.” (idem, p. 77)

383 [dem, pp. 38

34 Consideramos que aqui la integracion de la nocion de Poulantzas con la metodologia de la filosofia de la
liberacién de Dussel (en este punto especifico, empatando también con la nocién de Bourdieu) y que seguimos
aqui, es limpia.

%85 Pero creemos que no: “Verdad es que en estas luchas [politicas] son las relaciones las que tienen el papel
determinante. Pero la primacia de las luchas sobre el Estado desborda a las relaciones de produccién porque
no se trata, en este caso, de una estructura econdémica que, a su vez, sea el fundamento de luchas: esas
relaciones de produccion son ya relaciones de lucha y de poder” (idem, p. 48)
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concepcion de Dussel sobre la génesis simultanea de lo econémico, politico y
juridico®®®, Por nuestra parte queremos integrar lo juridico en esta percepcion:
las luchas también se desarrollan en términos de cuéles limites deben de
establecerse o ser derribados, en términos de lo que debe ser proscrito para
proteger a la comunidad o aquello que debe dejar de ser limitado para
adaptarse a las nuevas exigencias. En este plano también se imbrican las
relaciones politicas y econdémicas, no de una manera menor o derivada, sino
con plena fuerza y empuje, un conflicto a veces paralelo, a veces principal,
muchas veces incorporado a las contradicciones mas acentuadas en un

periodo de crisis, revolucién o restauracion.

6. Queremos profundizar en algo ya esbozado: “Las relaciones de poder, como
sucede con la division social del trabajo y la lucha de clases, desbordan con mucho
al Estado”3%8’, pero ¢coémo se realiza este desbordamiento sin colapsar el
entramado institucional? Al estado capitalista (siguiendo el andlisis de Poulantzas)
le preceden relaciones de produccion, juridicas y politicas, y estas “relaciones que
las conforman (propiedad econdmica/posesion) se traducen en poderes
emanados de los emplazamientos que esas relaciones conforman” las cuales a
su vez tejen “relaciones entre clases”®°, Ademas de los procesos de poder politico
y de normativizacidon juridica, ésta descripcion implica conformacién de ideas
normativas (juridicas etc.) que se plantean en el terreno de disputar la legalidad
por medio de presiones, ataque a ésta o reformas. Sera un tema a desarrollar en

cuanto abordemos legalidad y legitimidad.

386 “Todo en la economia esta en relacion con el derecho, con el ejercicio del poder (que debe ser delegado y
obedencial) del Estado. El economicismo materialista dialéctico ingenuo colocd a la economia como ultima
instancia de lo politico y del derecho. Tenia razén materialmente, pero erraba formalmente. La politica y el
derecho son infra-estructurales (si se quiere usar esa categoria no sistémica ni importante para Marx) con
respecto a la economia, porque formalmente (es decir, de manera legal y creando conviccion subjetiva de
legitimidad, aunque sea aparente) estructura la economia esencialmente. Sin el derecho (a la propiedad, a la
herencia, al cumplimiento de los contratos de compra y venta, a créditos certificados ante notario, etc.) es
imposible todo sistema econémico” (Dussel, 2014b, p. 62).

37 [dem, p. 37

388 fdem, p. 35

389 fbidem
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7. Al estado capitalista (y por ende a algunos de sus parientes “socialistas”) le es
intrinseco cierto totalitarismo en su vocacion de sostener y ampliar su hegemonia:
“El estado interviene con su accion y sus efectos en todas las relaciones de poder,
a fin de asignarles una pertinencia de clase y de situarlas en la trama de los
poderes de clase. El Estado se hace cargo asi de los poderes heterogéneos que
se convierten en eslabones de apoyos del poder (econémico, politico, ideolbgico)
de la clase dominante. [...]. El estado no es un Estado de clase solo en el sentido
de que concentra el poder basado en las relaciones de clase, sino en el sentido,
también de que se propaga tendencialmente en todo poder, apropiandose sus
dispositivos; poder que, sin embargo, lo desborda constantemente”°. Como otros
momentos de supeditamiento de todo a la voluntad fetichizada, en el Estado
moderno el capital subordina lo econémico-politico subordina aquello que pudiera
limitarlo, lo desnaturaliza, hasta convertir al estado en un instrumento que siempre
se queda corto respecto a la voluntad general del capital y en cuanto a los limites
gue requiere a la sociedad (en tanto el sistema capitalista no permite ser regulado).

Paralelamente la sociedad queda atomizada y controlada.

8. Ya implicito en otros puntos pero que queremos remarcar es, ademas del
movimiento interno del Estado como expresion cultural % , organizador,
dominador, desarrollador y su vinculacién a las relaciones de produccion®?; como
tirébn histérico que traspasa al estado: “En la relacion poder/aparatos, y, mas
particularmente, lucha de clases/aparatos, la lucha (de clases) es la que tiene el
papel fundamental. Lucha cuyo campo no es otro que el de las relaciones de

poder, de explotacion econdmica y de dominacion/subordinacion politico-

3% [dem, pp. 46

391 Aungue un poco obvio después de lo que hemos dicho de las instituciones, no est4 de mas aterrizarlo de
acuerdo a lo que nos plantea Poulantzas respecto al estado capitalista: “si todo Estado capitalista presenta la
misma armazén material, ésta se singulariza segun las particularidades de la lucha de clases, de la organizacién
de la burguesia y del cuerpo de intelectuales en cada Estado y pais capitalista concretos” (idem, p. 68)

392 “as mismas transformaciones del estado remiten en primer lugar a transformaciones de las relaciones de
produccion capitalistas que inducen transformaciones de aquella separacion y, por esa via, a las luchas de
clases” (idem, p. 58)
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ideoldgica. Las luchas tienen siempre primacia sobre los aparatos-instituciones y

los desbordan constantemente.”393

9. EIl Estado, al menos el capitalista, “En el conjunto de sus aparatos [represivos,
ideoldgicos, econdmicos] encarna el trabajo intelectual en cuanto se ha separado
del trabajo manual™%*y sobre esto abunda Poulantzas: “esos aparatos —ejército,
justicia, administracion, policia, etc., sin hablar de los aparatos ideoldgicos-
implican precisamente la utilizacion y dominio de un saber y de un discurso
(directamente inscritos en la ideologia dominante o erigidos a partir de formaciones

ideoldgicas dominantes) de los que las masas populares estan excluidas.”3%,

10. El estado capitalista “instaura” (y produce permanentemente3) la “atomizacion y
parcelacion del cuerpo politico en eso que se designa como <<individuos>>"3" y
“representa (Estado representativo) la unidad de ese cuerpo (pueblos-nacion)
fraccionado en monadas formalmente equivalentes (soberania nacional, voluntad
popular)”398, Dicha “atomizaciéon” se extiende a sus elementos3%. En cuanto a los
individuos: “el Estado consagra e institucionaliza esa individualizacion mediante la
constitucion de las ménadas econémico-sociales en individuos-personas-sujetos
juridicos y politicos™, idea importantisima, ya que, demuestra la plena dimensién
de lo individualista (que impone la modernidad) a partir del disefio estatal y
sistémico, hasta sus consecuencias: “se moldea a los sujetos sobre los cuales se

ejerce ese poder, hasta su misma corporeidad”°?,

393
394
395
396
397
398
399
400

idem, p. 48

idem, p. 61

idem, p.61

idem, p. 73

idem, p.70

ibidem

ibidem

(Poulantzas, 1980, p. 73) Sobre el punto concuerda Bobbio, aunque éste solo hace descripcién del fenémeno

si demostrar su origenes: “La supremacia del derecho privado se afirma a través de la difusion y recepcion del
derecho romano en Occidente: el llamado derecho de las Paddette [partes del cédigo de Justiniano] es en gran
parte derecho privado, cuyos institutos principales son la familia, la propiedad, el contrato y los testamentos”
(Bobbio, 1989, p. 23), de este modo, se demuestra, de paso, que la continuidad del derecho del imperio romano
se retome con fuerza en el derecho impulsado por las élites burguesas desde el siglo XVIII.

401

Poulantzas, 1980, p. 78
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En este punto la influencia de Foucault es declarada por el mismo N. Poulantzas.
Ahora bien, este proceso no es univoco sino que se convierte en una forma de
cambio y particularizacion del Estado (frente a otros e incluso frente al mismo en
otras épocas), siendo ademas una particularidad del Estado moderno que “crea
las individualizaciones y privatizaciones “constituyéndose como su unidad y
homogeneizacion™?. Nocién que desde otro punto de vista también desarrolla

Rojas Amandi“®,

11.En este sentido es importante la diferenciacion que realiza Schmitt en cuanto al
aparato administrativo*%* del ejecutivo, que es diferente al aparato gubernativo. A
este respecto la parte “menos” politizada es la que se encarga de la organizacion-
administracion de las politicas publicas y de las funciones necesarias de cualquier
estado: “La “burocracia” posee con frecuencia, frente a diversas formas y tipos de
Estado, la neutralidad de un mero instrumento técnico, el cual puede servir—aun
cuando bajo ciertas reservas, como, p. €j., la de que se tengan en consideracién
los ‘derechos adquiridos de los funcionarios’'—a tendencias politicas diversas e
incluso contrarias.”*%®, en este pasaje Schmitt critica la nocién “apolitica” de
burocracia de Weber y de paso nos sitia en una perspectiva que permite
diferenciar &mbitos dentro del propio estado.

12.Pese a que el Estado se conforma formalmente a partir del sistema juridico, éste
siempre desborda la legalidad*’®, sobre este punto trataremos en el tema de la
legalidad y a lo largo de la tesis. Las concepciones formalistas que tratan de hacer
pasar la legalidad por legitimidad, tienen el mismo problema que critica Schmitt:
es un formalismo que da ventaja al tirano: “Solo es ilegal y “tirano” quien ejerza el

poder estatal o paraestatal sin tener de su parte la mayoria del 51 por 100. Por el

402 |pidem

403 “E] poder del estado no es lo mismo que el niicleo del poder, ni siquiera el de éste y el de sus adherentes,
aunque el poder estatal s6lo puede manifestarse en virtud de la existencia de un ndcleo de poder, cuya actuacion
gueda condicionada por las necesidades especificas de la estructura social en su conjunto” (Rojas Amandi, 2008,
p. 209)

404 Y que es importante para comprender formas que puede adoptar el Estado: “Hoy se admite ya casi
generalmente que, en especial, un ‘Estado de economia’ no puede funcionar como Estado legislativo
parlamentario y tiene que convertirse necesariamente en Estado administrativo.” (Schmitt, 1971, pp. 9-10)

405 ({dem, p. 18)

406 poulantzas, 1980
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contrario, quien tenga esta mayoria ya no cometera injusticias, pues todo lo que
haga se convierte en Derecho y en legalidad. Como puede verse por estas
consecuencias, el principio de un concepto de legalidad funcionalista y sin

contenido conduce por si solo ad absurdum."4%7

13.El estado no es un mediador*®®, aunque en algunos paises de occidente asi lo
pareciera, como bien plante6 Perry Anderson en su revision de los trabajos de
Antonio Gramsci. Pero si es una institucion de lo intersubjetivo que
necesariamente esta afectada por los conflictos en la comunidad: “El estado puede
ser correctamente representado como el lugar donde se desarrollan y componen
estos conflictos, para luego descomponerse y componerse mediante el
instrumento juridico de un acuerdo continuamente renovado, encarnacion

moderna de la tradicional figura del contrato social.”#%9

Sintesis que se pueden integrar en la definiciébn de Poulantzas, misma que consideramos

armonica con nuestra distincion entre lo juridico y lo politico:

“Aparato especializado, centralizado, de naturaleza propiamente politica, consistente en un
acoplamiento de funciones andnimas, impersonales y formalmente distintas del poder
econdmico, cuya disposicion se apoya en una axiomatizacion de leyes-reglas que distribuyen los
dominios de actividad, de competencia, y en una legitimidad fundada en ese cuerpo que es

pueblo-nacién”410

Hasta aqui nuestro esbozo de la interpretacion del estado que se integra en un
marco categorial de la filosofia de la liberacién y la interpretacion que estamos realizando
de lo juridico (en aproximacion al Derecho).

407 Schmitt, 1971, p. 46

408 Bobbio, por ejemplo si lo cree, y en esto es profundamente positivista: “La vida del Estado moderno, en el
gue la sociedad civil esta constituida por grupos organizados cada vez mas fuertes, es atravesada por conflictos
de grupo que continuamente se renuevan, frente a los cuales el Estado como conjunto de 6rganos de decision
(parlamento y gobierno) y ejecutivos (aparato burocratico), desempefia la funcion de mediador y de garante mas
que de detentados del poder de imperio, de acuerdo con la imagen clasica de la soberania.” (Bobbio, 1989, p.
31)

409 fdem, p. 32

410 poulantzas, 1980, p. 59
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4.4. Lo econd6mico y lo juridico

“La economia necesita siempre una fundamentacion formal”4'!

Aungue ya habiamos sefalado en cuanto al estado la interdependencia que

existe entre lo econdmico y lo juridico no est4 de mas retomar el tema:

“El derecho a la propiedad privada o el derecho a privilegios (como los de la nobleza, la ciudadania
romana o las burocracias) no es una superestructura fundada en las relaciones sociales opresoras
de dominacion: al contrario, el derecho funda como Ultima instancia formal o politica el ejercicio
empirico del sujeto econdmico que le permite poseer con toda la proteccion del Estado [...]. Marx
explicaba bien que los momentos del sistema econdmico se ven desde el reflejo del espejo del
derecho que determina el sentido de lo que aparece empiricamente [...]. Todo en la economia esta
en relacién con el derecho, con el ejercicio del poder (que debe ser delegado y obediencial) del
Estado. El economicismo materialista dialéctico ingenuo coloc6 a la economia como Ultima instancia
de lo politico y del derecho. Tenia razén materialmente, pero erraba formalmente. La politica y el
derecho son infra-estructurales (si se quiere usar esa categoria no sistémica ni importante para
Marx) con respecto a la economia, porque formalmente (es decir, de manera legal y creando
conviccion subjetiva de legitimidad, aunque sea aparente) estructura a la economia esencialmente.
Sin el derecho (a la propiedad, a la herencia, al cumplimiento de los contratos de compra y venta, a

créditos certificados ante notario, etc.) es imposible todo sistema econémico”. 412

De este modo la génesis de lo econdmico y lo juridico es simultanea en la historia
0 mismo en las instituciones que podemos encontrar ahora. Podriamos apuntar de este
modo que lo normativo (que siempre es mas amplio y profundo que el derecho) se
encuentra implicito en muy diversos campos posibilitando su desarrollo (aunque esto no
seria extensible a lo juridico que como sabemos tiene sus especificidades). De esto nos

dice Marx:

“La existencia del derecho exclusivo de propiedad es, pues, indispensable para que pueda

establecerse el intercambio entre los hombres”13

41 Dussel, 2014, p. 283

42 [dem, p. 62

413 (Marx, 1844) aunque también es claro que en dicha obra dice que el Derecho sélo es una forma de la
produccion, consideramos que el estudio de Marx es un tema que aun no tiene bien definido (y que tal vez, en
el caso especifico del derecho) no llega a pormenorizar como hace con otras categorias. Creemos que hay
posibilidad de criticar lo que exista de economicismo y recuperar las afirmaciones filos6ficas que van mas alla.
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Si bien es cierto que una sociedad requiere de la produccion para subsistir no es
menos cierto que el desenvolvimiento de las relaciones de produccién sélo pudo ser
posible con el establecimiento de otras relaciones juridico y politicas (un marco juridico*'4
por ejemplo). Sin esto, la apropiacion de los bienes, necesarias para la acumulacion, por
ejemplo, habria sido imposible. De este modo pensamos que se puede probar que del
mismo modo que lo juridico tiene una interdependencia®'® con lo politico lo tiene asi
mismo con lo econdmico, pero no siempre en los mismos modos, tiempos, acciones, sino
en un ambito propio y a veces mediado en lo politico (sobre todo en lo concerniente con
el Estado, donde se integran instituciones de los diferentes campos). La enorme
influencia de la forma de producir y relacionarse a partir de la produccion es algo que

incluso los neopositivistas reconocen ahora*1é,

Esta interdependencia es mas evidente y trascendente en cuanto a lo que se
relaciona con el Estado y las funciones que realiza en cuanto norma de normas, voluntad
delegada de la comunidad®'” y mediacién de las instituciones econémicas. La regulacién
se convierte en un sine qua non de lo econdmico y se desenvuelve aparejado con esto.

Tal es la vinculacién que las crisis son, por ende, compartidas:

414 “ a economia necesita de un marco juridico (que sélo lo formula el estado de derecho como efecto de la
legislacion del Estado) en todos sus momentos.” (idem, p. 283)

415 Hecho que consideramos se sefiala en la siguiente afirmacién de Dussel: “Desde la definicién y fuerza
intersubjetiva de las instituciones econémicas que da la legitimidad, la accion econémica necesita del respaldo
de un tipo de apropiacion de los bienes en el tiempo, que permita a los actores tener capacidad reconocida, de
manera publica, de ejercer sus funciones institucionalmente (no otra cosa son los tipos de propiedad, apropiacion
0 uso reconocido en referencia a la tierra en la agricultura o mineria, a los instrumentos de trabajo, a los edificios,
al ahorro del dinero obtenido por las ventas etc.). Las acciones econémicas se ejecutan desde la vision o
interpretacion que de ellas se tiene en un sistema concreto de derecho que las respalda. No hay sistema
econdémico sin sistema juridico correspondiente.” (idem, p. 283)

416 “E| sistema social en su conjunto aparece directa o indirectamente articulado en tres subsistemas: la
organizacion de las fuerzas productivas, la organizacién del consenso y la organizacion del poder coactivo”
(Bobbio, 1989, p. 112)

417 “Es decir, el Estado, como garante en principio del bien comin de toda la comunidad politica, puede y debe
actuar desde el derecho que los ciudadanos le han acordado (delegacién que deberia fundamentarse en el
ejercicio de un poder obedencial) en el campo econémico. De todos modos es una determinacion necesaria
formal de la economia.

La regulacion de origen estatal puede parecer una limitante ante la pretension de la omnimoda libertad
econOmica del movimiento capitalista. Sin embargo, la economia sin el Estado no puede existir (y su autonomia
es siempre relativa, nunca absoluta)” (idem, pp. 284-285)
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“En la economia como en la politica y todos los campos practicos, cuando un sistema entra en crisis
terminal las instituciones también comienzan un periodo de transicién agonica, parcial o total (y en

este ultimo caso revolucionario)”.418

Por esto es que las “condiciones objetivas” no se pueden referir ni unica ni
primordialmente a la situacion economica de un pais, del mismo modo que las
“subjetivas” no son solo las “ideoldgicas”. A todo esto no esta de mas recordar que lo que
esta de fondo de lo juridico, politico y econémico es la vida, antes de que se quiera

tergiversar nuestras afirmaciones*1°,

Esta aproximacion entre lo juridico y lo econdmico (sin poder desprender lo
politico) da para mucha investigacién, que deberia comenzar por estudiar los aportes de
los economicistas soviéticos y del “marxismo leninismo”, para superando su materialismo
ingenuo, poder construir una vision integral. Podriamos por ejemplo establecer una
relacion entre las ideas juridicas de los trabajadores y la deconstruccién del capital; en
tanto que este Ultimo puede ser despojado de su Ser al limitar por medio de la ley la
posibilidad de que sus entes se valoricen a costa de los trabajadores. Si la regulacion que
pretenden los trabajadores se realizara (y estos recuperaran la vida) no se da una
destruccion (como incendio, como acabar con, como borrar todo lo que implica) sino la
socializacion efectiva del capital (al recuperarse medios de producciéon y mercancias), y
el obrero recuperar su vida objetivada. No se da la total desfetichizacion que propone
Marx pero al menos constituye una parte del desmembramiento del sistema capitalista

(en su corazédn).

Antes de pasar del tema queremos hacer una parada en un punto que es
importante en nuestra investigacion. Expondremos la relacion que se establece entre la

propiedad privada y la comunidad, en el sentido de la mixtificacion de lo publico y privado.

48 ({dem, p. 297)

418 pensamos que nuestro esfuerzo de delinear y resaltar lo juridico (para poder apreciar diferencia) se puede
confundir con un intento de ponerlo como eje, fundamento, o principio de los otros campos. Nada mas falso,
nuestra intencién es exclusivamente demostrar su importancia y tanto su interdependencia (en tanto critica a las
visiones politizantes y positivistas).
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La elaboracion neopositivista de dicotomia entre publico y privado*?°, como la que
tiene Bobbio, representa la version metafisica (y un poco despolitizante) de lo que en su
época se concebia como lucha de clases. Si bien ahora podriamos hacer una concepcion
mas acabada de la lucha de clases (gracias a la nocion de bloque historico de Gramsci),
no podemos dejar de sefialar un acierto y un error: 1) no se puede reducir la opresion a
la burguesia en si misma, 2) tampoco se puede volver un ente metafisico al pueblo
enmascarandolo en lo publico, 3) no se trata de una dicotomia que nos lleva a los
extremos de totalitarismo #?* vs neoliberalismo sino que lo “publico” y “privado” lo
podemos construir en armonia en un sistema transcapitalista; de este modo la distincion
no ayuda sino que justifica un orden de cosas. Por ello no la retomamos aunque si el

espiritu (el de un equilibrio en la justicia) que mueve a Bobbio.

También pensamos que los clasicos modernos estan muy atravesados por el nacimiento
y ascenso del capitalismo en sus €pocas, por lo que a veces en su perspectiva del pasado

no pueden evitar incorporar su vision de su presente*??, por ejemplo:

“Con Locke, la propiedad se convierte en un verdadero derecho natural, porque
nace del esfuerzo personal en el estado de naturaleza antes de la constitucion del
poder politico, y como tal su libre ejercicio debe estar garantizado por la ley del

Estado (que es la ley del pueblo)” 423

Sobre esto aun podriamos ahondar mucho. Es necesario retomar nuestro

analisis para seguir sefialando otras categorias que puedan integrar este marco.

420 Por ejemplo: “Uno de los hechos que ilustran mejor la persistencia de la primacia del derecho privado sobre
el derecho publico es la resistencia que el derecho de propiedad opone a la injerencia del poder soberano, y en
consecuencia al derecho del soberano de expropiar (por causa de utilidad publica) los bienes del subdito”
(Bobbio, 1989, p. 26)

421 Al que elude de algin modo cuando se extrapola un poco lo publico: “De hecho, la primacia de lo publico
significa el aumento de la intervencién estatal en la regulacion coactiva del comportamiento de los individuos y
de los grupos infraestatales, o sea, el camino de la emancipacion de la sociedad civil con respecto del Estado
que fue una de las consecuencias histéricas del nacimiento, desarrollo, hegemonia de la clase burguesa” (idem,
p. 29)

422 Del mismo modo que nosotros no podemos evitar ver el horror de nuestra época y buscar por cualquier modo
construir rutas de salidas, rapidas, duraderas y auténticas.

423 (idem, pp. 26-27)
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4.5. Lafuncion legislativa

Habiendo planteado la nocion de lus-lex es necesario entender el proceso
mediante el cual se desprende la norma de la comunidad, se “objetiva” para convertirse
en norma (medida) de las conductas de la sociedad, ya no por la comunidad directa
(como nomos) sino por una delegacion de ésta. El proceso de la lex, es el proceso que
se define en la funcidn legislativa de la comunidad y de las instituciones que fungen como
instituyentes de otras instituciones. Esta es la materialidad de la funcion legislativa. Para

poder entenderla més a profundidad es necesario plantear otros elementos.

En cuanto a la funcion legislativa la podriamos definir, en términos formales, de la
siguiente manera, siguiendo las ideas de E. G. Maynez“?*: son las actividades y/o
procesos especificos que realizan instituciones juridicas especializadas o la comunidad
juridico-politica, de formular normas juridicas. Del mismo modo que en las comunidades
iniciales donde la lex es sancionada por la comunidad del mismo pasa (aunque a veces
un tanto simulado) con la sancion que necesitan las nuevas normas (o leyes) en las

sociedades modernas?2°.

La funcion legislativa como tal siempre ha existido (y estard presente, aunque
intangible, como nomos en la comunidad), lo que resulté una aparicién particular e
histérica (para evitar la palabra novedosa puesto que comparando culturas es dificil
hablar de novedad y mucho menos pensarla en términos del progreso de la historia

universal*?6) fue la aparicion del poder legislativo, como “separado” de los poderes

424 Aunque habla de legislacion, en tanto que fuente formal del derecho, leamos: “Podriamos definirla como el
proceso por el cual uno o varios 6rganos del Estado formulan y promulgan determinadas reglas juridicas de
observancia general, a las que se da el nombre especifico de leyes. [...] la ley; [...] no es fuente de derecho, sino
producto de la legislacion. [...] la ley no representa el origen, sino el resultado de la actividad legislativa” (Garcia
Maynez, 1982, p. 52) y mas adelante puntualiza (aunque consideramos que al sintetizar pierde contenido): “cada
funcién presenta caracteristicas propias que permiten definirla, sea cual fuere el 6rgano estatal que la realice. La
funcion legislativa consiste en la formulacion de normas juridicas generales;” (Garcia Maynez, 1982, p. 107)

425 “Cuando se eliminé el dualismo entre Estado y sociedad, minandose al propio tiempo la estructura dualista
de la monarquia constitucional, y se identificaron, con una lI6gica completamente democratica, la voluntad del
Estado y la voluntad popular, pareci6 natural que, de acuerdo con la misma l6gica democrética, se calificara de
“ley” toda manifestacion de la voluntad popular y que se atribuyera a esta ley toda la dignidad y la majestad que
corresponde a este concepto, en virtud de su conexion con el Derecho y la justicia. En una democracia es ley la
voluntad "manifestada en un momento dado por el pueblo presente en dicho momento, es decir, practicamente
la voluntad de la mayoria momentanea de los ciudadanos votantes; lex est quod populus jubet.” (Schmitt, 1971,
p. 37)

426 Como lo critica con maestria W. Benjamin (Benjamin, 2008)
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gjecutivo y judicial*?’. No podemos dejar de sefialar que la conformacion de la idea de
“division” sigue basada en la proteccién del “individuo”, concepto que ha devenido
ideolégico en la modernidad*?8, uno de sus mitos fundantes. Hoy sabemos que la funcién
legislativa puede existir en el ejecutivo (con la emision de reglamentos o circulares etc.)
en el judicial (ademas de la sentencia-ley, la SCJIN se ha emitido sus Acuerdos Generales
Plenarios etc.). En este caso el llamado proceso legislativo%?° es la formalizacion
(histérico-concreta) de una materialidad que ha existido a lo largo de la historia de la

humanidad.

En este punto coincidimos en que la técnica no conlleva “la maldad” en si*3°, lo
real es que al paso del tiempo ha existido una fetichizacion de lo normativo, una
conversion de la norma que protege la vida a la proteccion del imperium. Lo que es cierto

es que la funcion legislativa se ha utilizado como un canal de dominio*3Z.

Pero también consideramos que la funcion legislativa estatal (para ir acotando la
categoria a lo que describe y quitar la pretension de universalidad que se le da), si bien
ya la encontramos en el campo juridico, también es cierto que todavia se encuentra en
el @mbito compartido con lo politico. En el caso de lo politico se podria decir que ésta se
ha convertido en un dispositivo de “distanciacion permanente de las masas populares de
los centros de decision: en una serie de ritos, de formas de discurso, de modos
estructurales de tematizacion, de formulacién y tratamiento de los problemas por los

aparatos del Estado, de tal modo (monopolizacion del saber) que las masas populares

427 Misma que se propone como la forma de contrabalanceo de los 6rganos encargados de “llevar a cabo las
otras funciones publicas” (Rojas Amandi, 2008, p. 135).

428 Por ejemplo cuando leemos: “La limitacion de las funciones, propias del sistema de division de poderes, y su
consecuente principio de contrabalanceos y controles reciprocos encuentran sus significacion propia sélo porque
son el medio idéneo para garantizar los derechos innatos del individuo, que ningin poder publico debe
transgredir” (idem, p. 136).

428 “En el moderno proceso legislativo existen seis diversas etapas, a saber: iniciativa, discusion, aprobacion,
sancién, publicacion e iniciacién de la vigencia.” (Garcia Maynez, 1982, p. 53)

430 “|_a técnica nada tiene que ver con el valor de las finalidades a que sirve, ya que exclusivamente se refiere a
los procedimientos que permiten realizarlas, sin preocuparse por esclarecer si son buenas o malas. Apreciar el
mérito de los fines del individuo es problema ético, no técnico”. (idem, p. 13)

431 Que es uno de los puntos donde los positivistas detienen su andlisis ya que si bien reconocen, por ejemplo:
“El contenido, la creacion y la aplicacion de la norma juridica constituyen un producto de la voluntad politica de
hombres reales: jueces, legisladores y reyes.” (Rojas Amandi, 2008, p. 89), pareciera que eso no pone en objeto
la necesidad de estudiar el derecho en su “pureza” y creer que a lo que se remite siempre el derecho es a una
norma superior.
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(en este sentido, trabajo manual) se encuentran, de hecho, apartadas”#3?. Al mismo
tiempo que el 6rgano que la realiza (en este caso el llamado poder legislativo) puede
estar severamente distanciado de las masas populares*33, al grado de que en la sociedad
se conformen creen verdaderos sistemas juridicos que puedan desembocar en
autonomias o revoluciones (es decir cuando los sistemas juridicos y politicos se

desarrolla lo suficiente hasta engullir al anteriormente hegemanico).

Obviamente lo que acabamos de apuntar contrasta con la concepcion del legislativo de
la modernidad que lo interpreta desde el individualismo puesto que entiende como
modelo la primer Asamblea Nacional, que detoné la revolucién francesa, como el 6rgano
ideal. Por ejemplo lo que dice Harlod Laski***: “el poder Legislativo de un Estado debe
ser lo bastante grande para permitir a sus miembros mantener un contacto afectivo con

el cuerpo electoral, y lo bastante pequefio para que tenga lugar una discusion

auténtica™ss.

El andlisis de la funcién legislativa tiene una importancia en el establecimiento de
un marco categorial desde la Filosofia de la Liberacién, en primer lugar porque al
encontrarla como emanada (como nomos) y en referencia a la comunidad (como lus-lex
que es aprobada por la voluntad popular, aunque no homogénea“®) se trata de una
categoria que nos remite a la vida misma a su proteccion y a la preservacion de la
proximidad. Esto nos permite entender que siendo nomos tiene formas de aparecer fuera
de los sistemas juridicos estatales como norma-accion juridica y como sistemas juridicos

sociales.

432 (Poulantzas, 1980, p. 66)

433 Nos dice Correas: “Y si el legislador no acierta con una técnica adecuada para expresar la relacion de que se
trata [relaciones sociales], su férmula juridica se vuelve no expresiva de la relacion de una realidad que de todos
modos se mueve sin intervencién de la voluntad de los hombres” (Correas, 1993, p. 37), Cuando no se vuelve
abiertamente represiva y puede provocar una falta de eficacia del sistema normativo para sostener la hegemonia,
volviéndose descaradamente dominador y produciendo condiciones de contrarrevolucion (fascismo) o abriendo
un periodo de confrontaciones politicas directas.

43 Citado en Rojas Amandi (2008)

435 ({dem, p. 137)

4% Como lo sefiala criticamente Schmitt: “El método de formacion de la voluntad por la simple verificacion de la
mayoria tiene sentido y es admisible cuando puede presuponerse la homogeneidad sustancial de todo el pueblo.”
(Schmitt, 1971, p. 42)
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Por otra parte nos lleva a una aproximacion critica del positivismo (y otras
escuelas). En primer lugar la controversia respecto a la funcion legislativa (para los
positivistas fuente de la ley), no se resuelve en favor de los positivistas con que sea el
organo que cumple con la funcién que establecié una norma, puesto que una “asamblea”
constituyente le precede en todos los momentos de la historia*®” y esta tiene una caracter
comunitario mucho mas all4d (y al mismo tiempo integrando) de lo juridico, politico,

econdmico etc.

En otro aspecto representa un claro cuestionamiento del positivismo juridico (en
sus multiples variantes) como equipo de asedio ideoldgico, al ser los grupos dominantes
quienes han logrado “despolitizar” la funcion politico-normativa de la Constitucion y la
influencia que tiene sobre la funcion legislativa#3®. No es arbitrario que con esta
inspiracion pretendan hablar de un estado mas alla de los conflictos econémico-politico-
culturales. En cuanto a esa forma de “hacer leyes”, mas bien se trata de una confeccion
de normas juridicas del sistema dominante o hegemonico*3°, cuando no es la comunidad;
en este Ultimo punto consideramos que el ultimo guardian de lo juridico no es el legislador
o el poder legislativo, como opina Schmitt*4°, sino siempre lo es el Pueblo como bloque
social de los oprimidos (no sélo voluntad popular#4t), categoria que siempre implica tanto
la voluntad de vivir como la proteccion de la vida y la proximidad.

437 En este sentido el laberinto tautoldgico siguiente: “Si se pregunta por qué una norma que prevé la facultad de
emitir normas es obligatoria, se podra decir que lo es debido a que resulta valida, lo cual se debe a que se emitié
con base en otra norma que regula la expedicion de normas validas” (Rojas Amandi, 2008, p. 170); esto no es
el fundamento si no acaso una descripcion formalista del proceso.

4% De lo cual nos percatamos hasta en las vertientes mexicanas (aunque se digan renuentes a la tradicion
“positivista”): “La Constitucion de un pais estatuye qué reglas debe observar el legislador ordinario cuando legisla
sobre tal o cual materia; pero esas reglas no se refieren a la justicia o injusticia de las distintas leyes, sino a la
forma o desarrollo del proceso legislativo” (Garcia Maynez, 1982, p. 7)

43 “|_as leyes las hace una instancia legislativa, que no ejerce el poder soberano y que ni siquiera hace valer ni
aplica por si sus propias leyes, sino que tan solo elabora las normas vigentes, en cuyo nombre y bajo cuyo
sometimiento deben ejercer el poder estatal las autoridades encargadas de la aplicaciéon de la ley” (Schmitt,
1971, p. 5)

440 “En ofras palabras: el Gltimo guardian de todo derecho, el tltimo garante del orden establecido, la tltima fuente
de toda la legalidad, la Ultima seguridad y la dltima proteccion frente a la injusticia, es el legislador y el
procedimiento empleado por él para legislar. El abuso del poder legislativo y del procedimiento legislativo tiene
gue quedar practicamente descartado, pues de no ser asi se haria inmediatamente preciso un Estado diferente,
con una estructura y una organizacion completamente distintas.” (Idem, pp. 28-29)

441 “En la democracia parlamentaria, la voluntad del Parlamento se identifica con la voluntad del pueblo. Aqui
una simple resolucion de la mayoria del Parlamento puede ser Derecho y ley, siempre que se presuponga que
tal resolucién posee las cualidades propias de la voluntad popular. También es aqui concebible y admisible un
concepto “formal” de ley, pero no incondicionadamente formal, sino ligado a la confianza en la armonia entre la
mayoria parlamentaria y la voluntad homogénea del pueblo” (idem, p. 38)
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Por lo anterior es que la confianza en el legislativo usualmente se da a priori y el
discurso neopositivista se queda en confiar en ésta, convirtiéendose en un discurso
legitimador, se nos niega la reflexion politico-econdmica de las fuerzas reales que inciden
en la conformacion del poder legislativo y ejecutivo, sus intereses y su papel histérico. En
este sentido sucede, de manera cotidiana (mas evidente en los estados europeos pero
no menos corrupto que el de los paises del viejo continente) la consecuencia que anuncia
Schmitt: “Esta confianza sigue siendo el presupuesto de toda Constitucién que organice
al Estado de Derecho en la forma de un Estado legislativo. Sin ella, el Estado legislativo
seria una forma complicada de absolutismo, el deber ilimitado de obediencia seria una
opresion abierta, y la franca renuncia al derecho de resistencia seria una necedad
irresponsable.”4?, Y en cierto sentido ha triunfado tanto esta vision que el positivismo nos
ha llevado a la ficcion de que el legislativo sdélo incorpora “de buena gana” aquello que
concuerda con los intereses de los grupos dominantes, convirtiéndose asi en un

instrumento de homogeneizacién y control, de acuerdo a lo que critica Schmitt:

“Es que se presupone que, en virtud de la igualdad de lazos que liga a todos los integrantes de un
mismo pueblo, todos quieren esencialmente lo mismo. Si se suprime el presupuesto de la
homogeneidad nacional indivisible, entonces el funcionalismo sin objeto ni contenido, resultante
de la verificacién puramente aritmética de la mayoria, excluira toda neutralidad y toda objetividad;
sera tan solo el despotismo de una mayoria cuantitativamente mayor o menor sobre la minoria
vencida en el escrutinio y, por tanto, subyugada. Entonces se acaba la identidad democratica entre
gobernantes y gobernados, entre los que mandan y los que obedecen; la mayoria manda y la
minoria tiene que obedecer. Incluso dejara de existir la aditividad aritmética, porque

razonablemente solo puede sumarse lo homogéneo.”#43

Hasta aqui hemos visto que se puede interpretar desde otra perspectiva, de una
manera critica, lo relativo al legislativo. Las criticas al positivismo no significan que
consideremos que no se puede estudiar, como ellos lo hacen, el papel de legislativo en
la conformacion de las leyes y como uno de los guardianes de la legalidad. Lo cierto es
gue no se puede reducir al legislativo la tltima instancia de la ley ni de lo juridico, tampoco
se le puede circunscribir su funcién al sistema juridico estatal ni si pureza a la forma

especifica que adopta dentro del Estado moderno. Para poder seguir analizando esto

442 fdem, p. 31
43 [dem, p. 43
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(sobre todo respecto a la forma en que se determinan las leyes y a la relacién especifica
con la legalidad y la legitimidad) es preciso entrar al andlisis de la hegemoniay la relacién
dialéctica poder-ley (que podria decirse en términos de Filosofia de la Liberacion como

nomos-potentia y potestas-lex).
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Capitulo § 5.

Hegemoniay legalidad en la dialéctica social

5.1. Legitimidad y soberania

La legitimidad es algo que afecta diversos ambitos, no es un fendmeno que cémo
tal pueda ser subsumido en el ambito politico, sino que también en el campo juridico. Por
ejemplo cuando sefialamos el proceso de nomos a lus-lex es evidente que nos referimos
a la forma en que la legitimidad es subsumida dentro del campo juridico. En el mismo
sentido en que Dussel (analizando a Hegel444) habla de la legitimidad en un plano que es
plenamente recuperable en el estudio que realizamos (aunque él esta estudiando la
legitimidad en lo politico):

“El ambito de una subjetividad indeterminada, en la intersubjetividad de la comunidad politica, es
decir, no institucionalizada todavia en lo politico, adquiere por la institucionalizacion concreta de un
sistema cultural o civilizatorio dado, desde el mutuo reconocimiento, la validez universal, sabida
(consensual o discursivamente) y querida (como pluralidad de voluntades), que adquiere la forma
determinada de un sistema de derecho.”#4%

Dussel abunda en que a mayor autonomia de los participantes mayor fuerza tiene
lo consensado, lo que es la voluntad del pueblo**. La legitimidad también implica la
manera, modo o procedimiento para la toma de las decisiones**’, para la delegacién de
la representatividad, del poder o la enunciacion de la ley. Por ello es que Dussel habla de

la subsuncion de la validez moral dentro del campo politico, mas o menos de modo similar

444 En especifico esta cita: “La realidad objetiva del derecho es, por una parte, de lo que se tiene conciencia [es
decir] de ser algo sabido; [y] por otra parte, el tener el Poder y la validez de lo real, y por ello devenir consciente
del saber de su validez universal (allgemein Gliltiges)” Hegel citado en Dussel, 2009, p. 279

45 [dem, p. 279

46 En el sentido de lo sefialado por Bobbio, aunque no parece adherirse a esta idea: “en una concepcion
ascendente (...), la autoridad ultima es la voluntad del pueblo” (Bobbio, 1989, p. 120).

447 Dussel, 2009, p. 280
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al planteamiento Sartori**® (e incluso con algiin momento de lucidez de Rojas Amandi*4?),

en tanto que su idea de juicio de valor y legitimacion.

La legitimidad no es algo emanado de las normas juridicas, las leyes y menos de
la mera “psicologia”®; se trata de una nocién que siempre es rebuscada en el analisis
de los positivistas. Para ellos la validez formal (lo que en el andlisis positivista substituye,
y al mismo tiempo implica, a la legitimidad dentro del derecho) se refiere a la derivacion
de la constitucién, leamos: “En un sistema juridico moderno, la Constitucién es el
ordenamiento juridico de mayor jerarquia y fundamento de validez de todo el orden
juridico de un Estado. Respecto a la pregunta ¢,cuél es el fundamento de validez de una
Constitucion?, de acuerdo con Kelsen, se puede sefialar que habra que buscarlo en la
Constitucion que le precedio y el de ésta en el de la Constitucién que la antecedi6. Sin
embargo, tarde o temprano se llegara a una primera constituciéon que no encontrara su
fundamento de validez en otra anterior, y entonces se debera presuponer su validez’4°2,
Nocién que es igual de ideoldgica que la del Legislador autarquico*®?, puesto que no
puede evitar pensar en el modo de buscar el asentimiento de quienes seran sujetos a la
ley, requiere la legitimidad para abonar construir hegemonia a menos que la clase
dominante por incapacidad o siendo arrastrada por la rebeliébn popular solo le quede
desnudar la dominacién (y aun asi necesita el consenso de los estratos aliados).

448 “Frente a los acontecimientos, hay dos maneras de reaccionar: diciendo "el que vence tiene razén", o bien,
"vencer no da la razén". En el primer caso, el juicio de valor (la legitimacién) se subordina al hecho; en el segundo
caso, la afirmacion del hecho se separa de su validacion (legitimacién). Pero atencion: el que se niega a decir
"aquél tiene razdn porque vencid" no es un retdrico que no sepa aceptar la historia y resignarse a lo inevitable.
Deplorar un hecho, afirmar que "debié haber ocurrido de otra manera", no es un recriminar estéril; es ejercer una
"presion del valor" dirigida a modificar el curso de los acontecimientos. Si todos se concentraran en un cierto
deber ser, ese "deber" se traduciria en "ser".” (Sartori, 2000, pp. 25-26)

449 “|_a aceptacion de una norma se fundamenta en principios de tipo moral, en la tradicion, en el instinto de
imitacion y en los intereses particulares. El concepto de aceptacion exige que la norma aceptada sea para el
aceptante un fundamento para sus conductas” (Rojas Amandi, 2008, p. 170)

450 Como por ejemplo sostiene Rojas Amandi: “Todo poder tiende necesariamente a legitimarse. La legitimidad
constituye un modelo psicoldgico justificativo del ejercicio del poder, esto es, del derecho a mandar y de la
correlativa obligacién de obedecer.” (idem, p. 196)

45t ([dem, p. 106)

42 Y aqui se revela otra diferencia sélo de grado entre moral y ética, cito: “Toda norma ética requiere, para su
realizacion, el asentimiento del obligado; las juridicas poseen una pretension de validez absoluta, independiente
de la opinion de los destinatarios. El legislador dicta sus leyes de una manera autarquica, sin tomar en cuenta la
voluntad de los subditos.” (Garcia Maynez, 1982, p. 7), si en la ley, para construir legitimidad, se busca el
consentimiento de los dominados, esto no hace menos juridica a la norma que su correlativa en la moral, solo
nos demuestra que la diferencia es de grado y por eso la percepcién empirica de que al discutir de una no
podemos evitar que entre en la discusion la otra.
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Regresando al planteamiento que estamos desarrollando aqui, podria ser
superficial si no se acompafa de la idea de soberania, misma que Dussel define como:

“la ultima instancia de la soberania, o la ultima instancia en la toma de decisiones, y por ello el origen
del <<darse leyes>> (...) es la misma comunidad politica como pluralidad de voluntades
consensuadas. La Unica soberana es la comunidad politica misma como totalidad. Su
intersubjetividad autonoma, comunitariamente libre y responsable, es el fundamento desde donde

se toman las decisiones.”#%3

Es importante sefialar que nosotros entendemos el caracter juridico-politico-
econdmico de la comunidad, sin que esto signifique una contradiccién flagrante con lo

que propone Dussel.

Volviendo al punto es importante subrayar la autonomia y la autodeterminacion
que la comunidad debe de tener incluso respecto a los poderes que instituye*>, y a los
cuales no obedece*®® sino que sigue en el entendido de que deben mandar obedeciendo.
La soberania es la plena capacidad de una comunidad para enfrentarse y trascender la
vida, comunitariamente, de manera organizada, libre y responsable. Sin que esto
signifique que sea necesaria o posible la homogeneidad en la comunidad juridica*>®y
politica; o que se pueda interpretar como correspondencias obligatorias entre soberania
y legitimidad puesto que “la soberania puede ejercerse ilegitimamente, y la legitimidad

puede no ser soberana.”®’

483 Dussel, 2009, p. 280

454 Esto que retomamos de Dussel es una especie de “poner de pie” (del mismo modo que sefialaba Marx
respecto a Hegel) lo que sefiala Rojas Amandi: “La legitimidad es el medio que, al reconciliar la libertad y la
coercion, permite poner en contacto a los gobernantes con los gobernados en una relacién social concreta en la
que se manifiesta el poder. La legitimidad es un valor social ideal, el lenguaje propio del poder” (Rojas Amandi,
2008, p. 201)

455 Como lo sefiala Bobbio, aunque podriamos estar de acuerdo en buena parte de sus afirmaciones sin esta
declinacién de obediencia que debe el pueblo al gobierno: “El problema de la legitimidad esta intimamente
vinculado al de la obligacién politica con base en el principio de que la obediencia se debe solamente al mandato
del poder legitimo” (Bobbio, 1989, p. 122)

456 “No es necesario que todos los miembros del grupo acepten para si una norma a fin de que valga como tal.
Basta que muchos miembros del grupo la acepten como valida para que el mandato previsto en ella adquiere a
efectividad en el seno de la sociedad” (Rojas Amandi, 2008, p. 171)

47 Dussel, 2009, p. 283
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Falta hacer un estudio muy profundo de lo normativo respecto a soberania y
legitimidad*®8, pero por ahora excede estos apuntes para la conformacién de un marco
categorial de la filosofia de la liberacion en la concepcion del Derecho. También
podriamos hablar sobre el sometimiento de pueblos a “soberanias” de otros paises*>®.
Sin embargo, para abarcar otros aspectos y mantener coherencia es necesario detener
aqui las aproximaciones al fundamento puesto que es necesario establecer también la

parte critica.

Derivado de que la lex deviene generalmente de un proceso formal o material de
legitimacion, es que se ha confundido la legalidad con la legitimidad, sobre todo en el
lenguaje de los positivistas*®?. Como si la legitimidad (y aqui la estamos enunciando en
abstracto cosa que ya es una gran concesion) de la ius-lex se pudiera trasladar en
automatico a la ley*¢t, Ya veremos el conflicto juridico que significa la legalidad*®?, por el
momento queremos sefalar claramente que la legitimidad tiene preponderancia original

y en los sistemas juridicos estables mayor fuerza*.

La legitimidad tiene que ver con lo institucional y el Estado que, como otras
instituciones, moviliza, preponderantemente mas no exclusivamente, la legitimidad en
nuestra época. En este sentido las formas histéricas de legitimidad tienen que ver con lo
econdmico, lo juridico y lo politico, pudiendo establecer variaciones y diversas clases de

fetichizaciones de la legitimidad. Como por ejemplo la conformacion (tanto

458 Por ejemplo lo que sefiala Dussel en una nota: “La soberania y la legitimidad son entonces dimensiones de
la libertad, de la autonomia de los sujetos singulares o de la comunidad; son momentos formales,
procedimentales y normativos como modos, maneras: modo del poder de la comunidad (como emancipado y
por ello comunidad soberana), modo de la voluntad y de la raz6n préactica del ciudadano (como libre, autbnomo,
discursivamente y como participante simétrico, y por ello determina como legitima la accion o la institucion en
cuya realizacion participa) (Dussel, 2009, p. 338)

4% Rodriguez Lapuente, 2003

460 Por ejemplo en la siguiente afirmacion: “el medio legitimo de la politica es el derecho” (Rojas Amandi, 2008,
p. 196)

461 Que es lo que sintetiza esta idea: “Las razones por las que ante los ojos de los gobernados el poder aparece
como legitimo son dos: la primera es que las normas con base en las cuales se ejerce el poder se consideran la
representacion de principios necesarios para la existencia del grupo social. En segundo lugar, la generalidad de
los que han de obedecer deben ver a las personas facultadas para mandar como los 6rganos idéneos para
garantizar la realizacién social de dichos principios” (idem, p. 197)

462 Por ejemplo en lo que cita Schmitt: “Asi, en el momento critico, cada uno reprocha al otro su ilegalidad y cada
uno se hace pasar por el guardian de la legalidad y de la Constitucion. El resultado es una situacién “alegal” y
"aconstitucional”.” (Schmitt, 1971, p. 54), conflicto en lo que esta de por medio es la legalidad de sistemas
juridicos o ideas juridicas.

463 Interpretando la siguiente frase de Dussel: El puro cumplimiento de la ley, la legalidad, no tiene la fuerza de
la legitimidad.(Dussel, 2006)
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ideologicamente en la ilustracion como politicamente en el proceso de conversion del

capitalismo en dominante) del estado moderno:

“Mas particularmente, el Estado capitalista saca en efecto su principio de legitimidad del hecho de
que se da por la unidad del pueblo-nacion, visto como un conjunto de entidades idénticas,

homogéneas y dispares, fijadas por él en cuanto individuos-ciudadanos politicos.”464

Por ello es que la nocién positivista de legitimidad es parte de la culminacion
racional-ideolégica de un proceso que arranca timidamente en las ultimas etapas del
renacimiento y comienza su auge con la ilustracion. De aqui su fuerte discurso liberal-
individualista. En estas primeras concepciones se acoto el término de comunidad (a
hombres medianos-grandes propietarios) con lo que se buscdé acotar a la comunidad para
garantizar privilegios, es por ello que al establecer la legalidad rdpidamente se le confirid
la fuerza y la “legitimidad verdadera” para el ejercicio de la coercién*%®, mismo que se
concentrd en torno a la clase dominante. De este modo la comunidad fue despojada del
desarrollo de su voluntad y del establecimiento de limites, aparejado al despojo de su
vida mediante el trabajo explotado, situacién que acentlo el conflicto permanente entre
estratos sociales, ahora si al nivel de clases sociales enfrentadas, pese a las buenas
intenciones de los idedlogos de la modernidad hasta nuestros dias#®. El pueblo pudo
percibir con mayor desnudez (ya sin la mediacidon de las percepciones naturalistas o
teoldgicas del poder) el poder como dominacién*é’; al mismo tiempo, que la ley y la idea

de “nacion-pueblo” se elevaron al rango de nuevos discursos sacralizados*¢® (desde las

464 (Poulantzas, 1980, p. 79).

465 Que es el proceso que sefiala Poulantzas atribuyéndole el mérito de descubrirlo a Max Weber: “la legitimidad
de este Estado, en el que se concentra la fuerza organizada, es la legitimidad <<racional-legal>> fundada sobre
la ley: la acumulacién prodigiosa por el Estado capitalista de los medios de coercidn corporal corre pareja de su
caracter de Estado de derecho” (idem, p. 92) pero también “Parece como si este Estado tuviera que usar menos
de la fuerza en la medida en que tiene su monopolio legitimo” (Ibidem) sin que por esto se asuma, dice
Poulantzas, que ya no es tan importante la violencia.

466 “|_a legitimidad de tipo democratico supone la existencia de instituciones que garanticen de la mejor manera
posible que los gobernantes provengan del pueblo, que ejerzan la facultad de mando en nombre del pueblo y
que el fin ultimo de su funcidn politica sea satisfacer sus aspiraciones y deseos populares” (Rojas Amandi, 2008,
p. 223)

467 “Un pueblo <<privado>> de la fuerza <<publica>> es ya un pueblo que no vive la dominacién politica bajo la
forma de una fatalidad natural y sagrada, un pueblo para el cual el monopolio de la violencia por el Estado sélo
es legitimo en la medida en que la reglamentacion juridica y la legalidad le dejan esperar, e incluso le permiten
formalmente y en principio, el acceso al poder” (Poulantzas, 1980, p. 95)

468 “Pero la ley y el sistema juridico capitalista presentan igualmente particularidades bajo su aspecto de
materializacion de la ideologia dominante. La legitimidad se desplaza hacia la legalidad, lo cual distingue a esa
legitimidad de la organizada por la sacralizacion. La ley, encarnacién ahora del pueblo-nacién, pasa a ser la

122



monarquias republicanas, algunas ideas teoldgicas como la de Suarez y finalmente las
revoluciones burguesas). Es precisamente por esta desnudez que desde Maquiavelo
hasta los neopositivistas 4¢° el problema de la legitimidad ha sido un tema

recurrentemente debatido y cuidado en los gobiernos capitalistas.

Es por todo esto que las teorias positivistas*’® y naturalistas, una por formalista y
la segunda por colocarse en un “muy alla”, no perciben la importancia de la legitimidad
(como elemento fundante de la ley y por ende que atraviesa*’! desde el nomos hasta la
legalidad) en la conformacion del derecho, llegando incluso a entenderla como un estado
de hecho?’2. Estos planteamientos del positivismo corresponden al estado que guardan
ley-legitimidad-hegemonia-legalidad, del modo en que lo plantea Poulantzas y Dussel:

“Si la ley desempefia un papel importante (positivo y negativo) en la organizacién de la represion,
no se limita a aquel: la ley es igualmente eficaz en los dispositivos de creacién de consentimiento.
Materializa la ideologia dominante que interviene en ellos, aunque no agote las razones de dicho
consentimiento. La ley-norma, por su misma discursividad y textura, oculta las realidades politico-
econdmicas, comporta lagunas y espacios en blanco estructurales, transpone estas realidades a la
escena politicas por un mecanismo propio de ocultacién-inversion. Traduce también la
representacién imaginaria de la sociedad y del poder, propia de la clase dominante. Bajo este
aspecto, y paralelamente a su lugar en el aparato represivo, la ley es uno de los factores importantes
de la organizacion del consentimiento de las clases dominadas, incluso si la legitimidad (el
consentimiento) no se identifica y o se limita a la legalidad. Las clases dominadas no tropiezan con
la ley sélo como barrera de exclusidn, sino que igualmente como asignacién por su parte del lugar
que deben ocupar. Lugar que es también un espacio de insercion en la red politico-social, creador
de deberes-obligaciones pero también derechos. Su ocupacion imaginaria tiene efectos reales sobre

los agentes.”"3

categoria fundamental de la soberania del Estado: la ideologia juridico-politica se instaura en una region
dominante de la ideologia y suplanta la ideologia religiosa” (idem, p. 102)

469 Por ejemplo: “un poder basado unicamente en la fuerza de hecho puede ser efectivo pero no puede ser
considerado legitimo” (Bobbio, 1989, p. 117)

470 Al afirmar cosas como “se estima que la ley no es voluntad de muchos hombres, sino algo racional en si'y
que, por tanto, debe de tener validez general.” (Rojas Amandi, 2008, p. 137).

411 “|_egitimidad, en el sentido en que lo hemos bosquejado, es sin embargo mucho mas que la mera legalidad,
y, ademas, es anterior a las leyes y las determina como legitimas o no” (Dussel, 2009, p. 283). Queremos apuntar
gue el hecho de que las leyes estén sujetas a la legitimidad no hace a ésta Ultima un patrimonio exclusivo de lo
politico, puesto que el dinero también se legitima o ciertas formas de comercio. La legitimidad es mas bien una
manera de determinacién de la comunidad respecto a lo institucional y a los entes de cada campo.

472 (Bobbio, 1989, p. 125)

473 (Poulantzas, 1980, pp. 96-97)
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La fetichizacion en torno a la ley ha permitido la inversion de la legitimidad como
fundante de la ley y la legalidad; como medida necesaria para la hegemonia de las clases
dominantes. Sobre este punto avanzaremos a continuacion, no sin antes sefialar esta
interesante argumentacion de Dussel (en el contexto del fraude electoral de 2006 en
México) y que nos ayudan a cristalizar puntos de vinculacion entre la nocion de

legitimidad planteada y los temas que vienen:

“La legitimidad exige, mas alla de la legalidad, el consenso o la aceptacién de los participantes
afectados. Para alcanzar un acuerdo valido es necesario que todos los afectados hayan podido
participar simétricamente, con razones y no con violencia, y hayan llegado a aprobar algo que gane
la aceptacion de todos (o al menos de una mayoria determinante). Si la aplicacion injusta de la ley
(por un juez injusto) o una institucién que ha perdido aceptacién (por ejemplo el poder del virrey para
Hidalgo) se impone a alguien que no ha sido convencido de que la interpretacion de la ley y su
aplicacién al caso concreto es justa, el tal acto puede denominarse superficialmente de legal, pero
no de legitimo. La legitimidad agrega al cumplimiento objetivo de la ley la conviccion subjetiva a las
razones aducidas en su aplicacion. Forzar coactivamente una interpretacién o una aplicacion
dudosa de la ley ante un pueblo no convencido, que no adhiere al consenso que pretende el juez (y
ese pueblo no acepta al juez por razones objetivas que le permiten suponer que se trata de una
aplicacién injusta), podra llenarse la boca de que es legal, que tiene "legalidad" y que hay que
"respetar a las instituciones", siendo que en verdad no puede alcanzar la plenitud de la "legitimidad"
por su inocultable injusticia.

Carlos Salinas de Gortari nunca alcanz6 ni alcanzara la legitimidad. El pueblo lo sabe y lo recordara.
Augusto Pinochet nunca podra exigir el respeto que se debe a un gobernante electo, democratico o
justo. Pudo sepultar con balas a Salvador Allende. Pero hoy, uno es juzgado hasta por ladrén, y al
asesinado se le levantan estatuas y pasa a la historia como un héroe. Los pueblos no olvidan en el
pasado ni en el presente a aquellos que obedecieron el mandato de la comunidad politica y que
ganaron la legitimidad. Los que se escudan en la mera legalidad (de una interpretacion incierta y
equivoca de la ley, y de una aplicacién unilateral) no alcanzaran nunca la legitimidad, es decir, el
acuerdo por conviccion subjetiva del pueblo, que es el componente primero del poder politico sobre

el que puede fundamentar normativamente la accién del politico justo.”4™*

474 (Dussel, 2006)
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5.2. Dominacién y Hegemonia

La reduccion positivista de la ley a su funcionalidad coercitiva es una constante
que repitieron los soviéticos (asumiendo la coercién como de clase es decir represion),
sin darse cuenta que contribuian a la fundamentacion de un poder anti-popular limitando
a capacidades juridico-politicas de la comunidad y permitiendo el libertinaje del sistema
capitalista (o del autoritarismo). El tema de la coercidbn no puede despegarse de la
capacidad “dirigente” (para ponerlo en términos de Gramsci) que tienen ciertas clases en
diversos momentos de la historia, es decir es un tema en el que hay que incorporar la
nocién de ideologia. En este plano es importante incorporar el andlisis de la ideologia
(misma que, en sentido amplio, abarca hasta lo psiquico), asi como las funciones
represivas y econdémicas de las instituciones del Estado (y de este mismo); es importante
sefialar la frecuente conversion de unas funciones a otras y a la fuerte interrelacién con

la ideologia inherente a las instituciones*’.

La hegemonia es imprescindible en el analisis juridico porque no existe la
denominada “adhesion espontanea”™’® a la norma juridica, ni la simple incorporacién por
la coercion*’?, por una parte existe el proceso que va desde el nomos a la lex como parte
necesaria para mantener la vida social; del mismo modo que la dominacion genera
cohesién no sélo por la fuerza sino también por el miedo*’® a perder la vida individual o

en comunidad por temor a la sancién, asi como un juicio de valor sobre la necesidad de

475 En la critica que realiza N. Poulantzas en la reduccién a represion-ideologia que se hace sobre el estado,
nos dice que esta reduccion nos lleva: “A dividir de manera casi nominalista y escencialista ciertos aparatos
represivos (que actian principalmente por la represion) e ideologicos (que actdan principalmente por la
ideologia), lo cual es discutible. Segun las formas de Estado y régimen, y segun las fases de reproduccion del
capitalismo, ciertos aparatos pueden pasar de una esfera a otra, acumular o permutar funciones [...]. No hace
falta sefialar el constante papel ideoldgico de toda una serie de aparatos represivos (justicia, prision, policia).”
(Poulantzas, 1980, p.34).

476 Ya Bobbio plantea que existe un debate que se remite a lo ético: “La consideracion recurrente segun la cual
el poder supremo, que es el poder politico, deba tener una justificacion ética (o lo que es lo mismo un fundamento
juridico) ha dado lugar a la variada formulacién de principios de legitimidad, o sea, de las diversas maneras bajo
las cuales se ha buscado dar una razén, en referencia a quien detenta el poder, de mandar, y a quien lo sufre,
de obedecer;” (Bobbio, 1989, pp. 119-120)

477 Dice Hermann Heller: “ninguna organizacion autoritaria puede asegurar su poder y su ordenacion
exclusivamente con su aparato coercitivo” (Rojas Amandi, 2008, p. 181)

478 Como sugiere Rojas Amandi: “Cabe sefialar que no toda conducta realizada con motivo de la obediencia de
una norma se fundamenta en la aceptacién de ésta. Una norma se obedece también por miedo a la sancién
implicita; de esta manera, es posible que una norma adquiera validez en el seno de un grupo social, debido a
que sea aceptada sélo por una parte de dicho grupo, pero obedecida por la gran mayoria” (idem, p. 171).
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determinadas normas juridicas*’®. La adhesion se produce por la voluntad de vivir y la
proteccion de la vida (siempre en un plano comunitario e individual), que es modificada
por condiciones culturales e historicas. Sin que esto signifique que no exista la rebelidon o
la proscripcion que individuos, grupos o sociedades puedan hacer respecto de normas o

sistemas juridicos.

Antes de avanzar, queremos precisar que en este punto categorial sélo nos
remitiremos a sefalar como sistema juridico Estatal al denominado derecho

constitucional y las leyes que toman como fundamento la Constitucion.

En este punto de nuestro marco categorial detectamos que en la teoria juridica el
planteamiento de hegemonia, tal como lo profundizé Gramsci, poco se utiliza entre los
especialistas del derecho y generalmente se le da una connotacibn eminentemente
politica. Nos parece que esta carencia permitié, por una parte, a las teorias politizantes
avanzar sobre el positivismo y limit6 a ciertas teorias juridicas derivadas del positivismo
o incluso realistas) al andlisis de la legalidad. En este sentido es claro por qué no se podia
concebir campo juridico mas que en lo judicial (como plantea Bourdieu o en termino de
sistema Luhmann) y es entendible el estado de cosas (te6ricamente hablando) en que

Nos encontramos.

Ad Cautelam: Antes de avanzar queremos sefialar que lo aqui descrito son apenas
apuntes, nos hace falta revisar muchos teéricos y analiticos modernos que aborden el
problema. Nos hemos referido a algunos autores clasicos pero esto no es bastante.
Esperemos que en las investigaciones que se derivaran de esta tesis (categoria por
categoria, concepto por concepto) podamos justificar mejor nuestras afirmaciones o
sefalar humildemente que nuestras intuiciones son equivocadas, en cualquier caso la
verdad siempre sale avante y por ello consideramos que no es ofensiva nuestra simple

pretensiéon de verdad.

Es preciso referir primero al sentido de las palabras hegemonia y dominacién, para

ello nos referimos a la aproximacion critica que hace P. Anderson respecto a Gramsci:

47° Y en este sentido compartimos algunas de las criticas de Bobbio a los no-sancionistas ( Bobbio, 1999, p. 113)
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“Gramsci habla de hegemonia no como de un polo de <<consentimiento>> en contraposicion a otro

de <<coercidon>>, sino como de una sintesis en si misma de consentimiento y coercidn.”480
Y mas adelante:

“La estructura normal del poder politico capitalista en los estados democraticoburgueses, esta, en
efecto, simultanea e indivisiblemente dominada por la cultura y determinada por la coercion.(...). El
hecho es que la dominacion cultural estd corporalizada en ciertas instituciones concretas
irrefutables: elecciones regulares, libertades civiles, derechos de reunién —todas existentes en

Occidente y ningun de las cuales amenaza directamente el poder de clase del capital’8!

A continuacién Perry Anderson sefiala que la violencia como coercion-represion y

en vinculacion con la ideologia sigue siendo lo preponderante en el sistema dominante:

“En el sistema politico también prevalece una relacién estructural similar (no aditiva y no transitiva)
entre ideologia y represién, consenso y coercion. Las condiciones normales de subordinacion
ideoldgica de las masas —las rutinas diarias de la democracia parlamentaria- estan constituidas por
una fuerza silenciosa y ausente que les confiere su valor corriente: el monopolio del estado sobre la
violencia legitima. Desprovisto de éste, el sistema de control cultural se volveria fragil
instantaneamente, puesto que los limites de las posibles acciones contra él desaparecerian con él,
es inmensamente poderoso —tan poderoso que puede, paraddjicamente, <<pasar sin>> él: en

efecto, la violencia raramente aparece dentro de los limites de este sistema”482

Porque también el comercio necesita paz, a diferencia del sistema esclavista
en perpetua guerra para adquirir esclavos, el capitalista necesita paz para el trafico de

las mercancias.

La relacién entre coercion y consenso es un juego de contrapesos que no es
automatico o ya determinado de una vez, sino en el que intervienen fuerzas muy
diversas (entre ellas por supuesto los conflictos que en el plano de la legalidad se
establecen entre sistemas e ideas juridicas). Por ello la hegemonia es algo en

perpetuo cambio y disputa:

0 Anderson, 1981, p. 42
481 Idem, p. 71
482 jdem, pp. 72-73
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“El sistema capitalista puede considerarse, en este sentido, como un sistema topoldgico con un
centro <<mavil>>: en cualquier crisis se produce un despliegue y el capital va a concentrarse de sus

aparatos representativos a los represores”483

En este punto el sistema dominante busca conformar un bloque de alianzas para
sustentar su dominacion al tiempo de “convertir la obediencia en ley” y mantener el
monopolio de la fuerza como sefiala Anderson (aunque recordemos que él no cree en la
violencia fuera de la sociedad politica, opiniébn con la que ya matizamos y de la que
pensamos esta cita demuestra que aunque él lo denomina marginal es un fenbmeno que
se incluye en la explicacion de si hay o no monopolio de la violencia): “El monopolio
estatal de los medios de coercion puede legalmente no ir mas alla de las armas
autométicas, no incluyendo armas cortas, como en EEUU o Suiza. Pueden existir
organizaciones semilegales de violencia privada, como las pandillas de gorilas
americanos de los afos veinte y treinta. Gramsci estaba ciertamente impresionado por la

existencia de estas Ultimas™484.

En el desarrollo que realizamos no podemos olvidar que en la hegemonia hay
también una funcién “positiva” que es necesaria para la comunidad y que se encuentra
siempre en las instituciones (aunque a veces falseado, manipulado, corrupto,

fetichizado). Gramsci lo explica de este modo:

“la supremacia de un grupo social se manifiesta de dos modos, como «dominio» y como «direccion
intelectual y moral». Un grupo social es dominante respecto de los grupos adversarios que tiende a
«liquidar» 0 a someter incluso con la fuerza armada, y es dirigente de los grupos afines o aliados.
Un grupo social puede y hasta tiene que ser dirigente ya antes de conquistar el poder gubernativo
(esta es una de las condiciones principales para la conquista del poder); luego, cuando ejerce el
poder y aunque lo tenga firmemente en las manos, se hace dominante, pero tiene que seguir siendo

también «dirigente».”48>

Ser dirigente es un imprescindible en la conformaciéon de hegemonia y no es
sinbnimo de dominio (en el sentido de posibilidad de someter y coaccionar

legitimamente). Es también la condicion para establecer como interés general el interés

483 [dem, p. 74
484 [dem, p. 56
485 Gramsci, 1980, p. 486.
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de una clase*® y con esto sostenerse como dirigente, al tiempo que intenta conformar
una cultura que reproduzca las condiciones de su dominio (dominio, comercio, moral“®’).
En todo este punto las normas juridicas no son un asunto menor sino que forman una de
las expresiones especificas mas evidentes de la hegemonia, sobre todo porque nos
indica el estado de la relacion dominio-consenso en el &mbito politico y también en el

juridico (sobre todo en la colisiéon de sistemas o ideas juridicas).

Este proceso de hegemonia nunca se puede ocultar puesto que siempre se ejerce
sobre la Comunidad*® y con ella (puesto que lo que se corrompe o se fetichiza necesita
tener otra realidad posible, en esta caso la comunitaria, no se puede inventar leyes,
“poderes” sin vinculacion a la comunidad#®®). El lenguaje que se utiliza siempre es el
propio del sector dominante aunque apela a la aprobaciéon o convencimiento de los mas
amplios sectores el Estado siempre sefiala las tareas de organizacion de las clases
‘dominantes” (en comillas porque a veces el ambito nacional esta dominado por
potencias internacionales) y un discurso para el resto de la poblacién. La hegemonia no
podria ser explicable sin los procesos que hemos explayado en nomos y potentia, que en
sintesis podria ser: sin apelar, de algin modo, a la vida en comunidad ningan grupo,

clase, sector, puede convertirse en hegemaonico.

486 Por ejemplo con la individualidad tan alabada y promovida por los fildsofos modernos y el nuevo “marketing”
politico y comercial, al respecto ya criticaba Poulantzas: “Ideologia de individualizacion cuyo papel no es sdélo
enmascarar y ocultar las relaciones de clase (el Estado capitalista no se presenta jamas como un Estado de
clase) sino también contribuir activamente a las divisiones y al aislamiento (individualizacién) de las masas
populares” (Poulantzas, 1980, p. 73)

487 Un grupo dominante en el sometimiento de la comunidad (cuando su hegemonia privilegia la corrupcion o es
simple dominio) moldea a ésta para garantizar su presente y futuro: “Pero este papel del Estado no se reduce a
inculcar la ideologia dominante, ni siquiera a materializarla en préacticas: no se trata simplemente de la
concretizacion de los derechos y de las obligaciones, de la distincion entre lo privado y lo publico, etc., en la vida
cotidiana. El Estado contribuye a fabricar esa individualidad mediante un conjunto de técnicas de saber (ciencia)
y de précticas de poder, denominadas por Foucault disciplinas”. (idem, p. 74)

48 Como lo sefiala Pulantzas: “El Estado y las tacticas que encarna nunca se ocultan del todo, no porque se
trate de concilidbulos de pasillo que acaban por saberse a pesar del Estado, sino porque a un cierto nivel de
lenguaje de la tactica, forma parte de las disposiciones del Estado con vistas a organizar las clases dominantes:
forma parte del espacio escénico del Estado, en su papel de representacion de esas clases. [...] El Estado, a un
cierto nivel, no solo dice la verdad, declama la verdad de su poder, sino que asume igualmente los medios de
elaboracion y de formulacion de las tacticas politicas. [...] Si el Estado no enuncia siempre su estrategia en el
discurso que dirige a la clase dominante, se debe, por lo general, al temor de revelar su propdsito a las clases
dominadas” (idem, pp. 32—33)

489 Y en este sentido en la ley el monopolio en diversos fenémenos: el mercado, la produccion de leyes, la
violencia y la direccion politica de la sociedad. En este sentido Schmitt dice: “El legislador de un Estado legislativo
consecuente tiene que mantener en sus manos el “monopolio” de la legalidad.” (Schmitt, 1971, p. 30). El
monopolio de la ley de una clase social oculta el monopolio de la lex por la comunidad (como nomos).
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En este punto vale la pena hacer una pausa para interpretar el sentido ideolégico
dentro de la hegemonia que juega la ciencia en general (ademas del papel que tiene en
el desarrollo de las fuerzas productivas, mismo que no es estudiado en esta tesis) como
conformadora de sentido. Ya la modernidad esta cimentada en el mito de occidente y su
“superioridad”, la ciencia desde “las luces” no ha podido escapar de este
condicionamiento y reproduce sus afirmaciones como axiomas sobre los que “se debe”
construir el pensamiento “verdaderamente cientifico”. La oposicion que entre naturalismo
y positivismo tiene que ver con la instrumentalizacidén de la ciencia e ideologia juridica a
lo largo de la conformacion del derecho burgués: en un primer momento la burguesia
revolucionaria apelé a la naturaleza (o el mas alld) para fundamentar el liberalismo y una
vez derrotada (o convertida) la aristocracia, la burguesia ahora hegemaénica retorné a la
pretensiéon de objetividad y universalidad de la ley. La ideologia devino “ciencia”
tecnocratica*®. La nueva ciencia desplazd la legitimidad de la naturaleza o del pueblo a
la ley*°L. La victima colateral fue la corriente que defendia el derecho natural misma que

devino critica pero en un sentido muchas veces reaccionario.

El positivismo, con el apoyo de escuelas y gobiernos, se atribuyo el mote de ciencia
del derecho y estructur6 en torno a los mitos de la modernidad la “Ciencia juridica”
convirtiéndola en un ariete de ideas para generar el consenso en torno a las leyes y
politicas que necesito el sistema para mantener la paz social. La ciencia que encubre las
diferencias y al otro que es subsumido en el proceso del capital, la ciencia que hace pasar
por interés universal el interés de un bloque dominante, la ciencia que sélo puede ser

aprendida y aprehendida por los grupos privilegiados.

Prosigamos ahora en nuestro analisis.

40 “Todo esto [la legitimacion de las practicas y los agentes del Estado], por lo demas, no hace mas que
reforzarse actualmente bajo las formas particulares de la relacion ideologia-saber-ciencia, que implica la
transformacion de la ideologia juridico-politica en ideologia tecnocratica.” (Poulantzas, 1980, p. 63)

41 En el sentido que lo dice Poulantzas: “La aplicacion de las técnicas del poder capitalista, la constitucién de
los dispositivos disciplinarios (el gran <<encierro>>), la emergencia de las instituciones ideoldgico-culturales
(desde el parlamento hasta el sufragio universal y la escuela), presuponen la monopolizacion de esa violencia
por el Estado, cubierta precisamente por el desplazamiento de la legitimidad hacia la legalidad, y por el imperio
de la ley” (idem, p. 93)
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Es importante también el papel que cumple la corrupcion que P. Anderson,
parafraseando a Gramsci, sefiala como intermedio: “entre el consentimiento y la fuerza
se erigia la corrupcion/fraude’, o la neutralizacién de los movimiento de oposicion por
medio del soborno de sus dirigentes, caracteristico de coyunturas en las que el uso de la
fuerza es demasiado arriesgado”°2. Mismo que Dussel extiende hasta la corrupcion de
los pueblos®3, como ocurre en el fascismo, y en un sentido en el Lenin ya habia

mencionado (aunque no con el alcance que sefiala Dussel*%4).

La ley viene a ser (y por eso ésta es una categoria especifica de lex, del mismo
modo que sistema juridico o norma juridica) una forma de construccion de hegemonia
puesto que organiza y delimita a la sociedad*®® en torno a la clase dominante. Del mismo
modo que apelando al consenso que se genera en torno a la ley es que se intenta
construir legitimar actos (anti populares, inmorales, represivos)*%, La ley se vuelve uno
de los instrumentos de consenso, en ésta se plasman los intereses de una clase en una
geografia y tiempo, la cultura de la comunidad*®’ (mediada o no por la clase dominante)
y el consenso que se llega con los desposeidos, por ello se convierte en lenguaje de

dominacion*®® pero también de defensa frente a ésta.

492 (Anderson, 1981, p. 69)

493 (Dussel, 2006)

4% “]3 experiencia mundial de los gobiernos burgueses y terratenientes ha desarrollado dos métodos para
mantener al pueblo sometido. El primero es la ‘violencia’, con la que los zares demostraron al pueblo ruso el
maximo de lo que puede y no puede hacerse. (...). Pero hay otro método, mejor desarrollado por la burguesia
francesa e inglesa... el método del engafio, el halago, las frases finas, los millones de promesas, los pequefios
sobornos y las concesiones no esenciales mientras conservan lo esencial” (Lenin citado en Anderson, 1981, pp.
46-47)

4% Como sostiene Poulantzas: “La ley capitalista aparece como la forma necesaria de un Estado que debe poseer
una autonomia relativa con relacion a tal o cual fraccion del bloque en el poder, a fin de organizar su unidad bajo
la hegemonia de una clase o fraccion.” (Poulantzas, 1980, p. 107)

4% “|a clase politica no justifica exclusivamente su poder Ginicamente con la posesion de hecho, sino que busca
darle una base moral y legal, haciéndolo emanar como consecuencia necesaria de doctrinas y creencias
generalmente reconocidas y aceptadas en la sociedad que esa clase politica dirige” (Bobbio, 1989, p. 120)

497 Consideramos que la comunidad es aquello que genera esa preterintencionalidad de la que habla Sartori:
““La aceptacion de un sistema o régimen es una vasta medida preterintencional, por decirlo asi. Cuando menos
en un sentido residual, la aceptacion se convierte en un producto de autorregulacion, un acto de
retroalimentacion”. (Sartori, 2000, p. 170)

4% “Tampoco puedo administrar justicia, ni imponer penas, ni en general comportarme de una, manera autoritaria
“en nombre, de la conveniencia” o “en nombre de la necesidad material”, ni siquiera “en nombre de la fuerza
coercitiva de los acontecimientos”, en lugar de hacerlo “en nombre de la ley”. Seria manifiestamente grotesco
que se dictasen y ejecutasen sentencias judiciales, no en nombre del rey, del pueblo o de la ley, sino “en nombre
de una medida”, o el que se quisiera hacer a alguien prestar juramento a medidas y jurar “fidelidad a una medida”.
(Schmitt, 1971, pp. 17-18)
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De este modo la ley (en el proceso de conversion de nomos en lex) siempre esta
relacionada con la hegemonia y dentro de éstas pueden existir normas juridicas que sean
establecidas por consenso, coercién, costumbre o corrupcion4®® haciendo que tengan
caracteristicas especiales dentro del sistema juridico®® estatal (al grado de hacer

inoperantes leyes enteras o tergiversar el sentido de la Carta Magna).

Como apunte a futuros desarrollos queremos sefialar que el miedo y la culpa
cumplen una funcién importante en la dominacion del pueblo como inhibidores de
pensamientos y acciones antisistémicas. Condicionamientos sobre los que las clases

dominantes intentan continuamente.

Ahora desarrollaremos, en este apartado algunas lineas en torno a la concepcién

del Estado de Derecho.

Dentro de la hegemonia es imposible no tocar la particularidad histérica que
vivimos con fuerza en el siglo XX y tambale&dndose durante el XXI. El Estado de Derecho
ha causado muchos estudios y analisis que por el momento no podemos abordar. Lo que
sefalaremos es el acontecimiento que éste ha representado en el campo juridico y como
expresion de la hegemonia de un sistema, en una época y circunstancias especificas.
Nosotros consideramos que el concepto que mejor describe este fenomeno es la de
Schmitt en Teoria de la constitucion, llamandolo “Estado Burgués de Derecho” (lo que
antes Schmitt llamé el “Estado parlamentario legislativo”°?), sin embargo para no entrar
en controversias que no son objeto de esta tesis lo dejaremos en Estado de Derecho.

También es importante sefialar, aunque sea de paso, que el Estado de derecho no ha

4% Del mismo modo que ocurre en lo politico (aunque no con las mismas intenciones) y que es sefialado por
Sartori: “Es mas que obvio que en esa aceptacion [habla del sistema politico] confluyen en diversas proporciones
distintos ingredientes: la fuerza (coercion), el amor (legitimidad, patriotismo, nacionalismo), el habito (se acepta
aquello que se encuentra al nacer), la abulia (o el desinterés), y otros componentes mas”. (Sartori, 2000, p. 169)
500 En una forma similar a la que describe Sartori (con claras inspiraciones de Gramsci) respecto de lo politico:
“Las dictaduras que son impuestas, y por lo tanto “padecidas”; es decir, que se basan primariamente en la
coercién. Y deciamos de las democracias que son permitidas, y por lo tanto “queridas”; o sea que se basan sobre
todo en el consenso. De otros regimenes, o a titulo de categoria mas general, digamos que el sistema politico
es aceptado, entendiendo por tal que no es ni rechazado ni realmente querido. Por lo tanto, la nocion de
aceptacion abarca o puede abarcar tanto a las dictaduras como a las democracias. Vale decir que una dictadura
no es solamente impuesta, también puede ser aceptada. De igual modo, no todas las democracias obtienen
consenso [ni] se basan realmente en él; puede bastar, o puede ocurrir, que solamente sean aceptadas. [...]. La
nocion de aceptacion excluye solamente que un sistema sea “todo coercién” o “todo consenso”.” (idem, p. 169)
501 Schmitt, 1971
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sido la Unica forma que ha tomado el Estado en la modernidad®®?, ni el parlamentario o
presidencialista sus Unicos subtipos, sino que existen otras formas (como el gubernativo

que sefiala Schmitt®03),

El consenso y la dominacion integran una relacion dialéctica en la que la dirigencia
politica (cuando no s6lo es dominante) de una clase construye e impone lo mas que
puede sus ideas juridicas. Nocidn que no es el apocalipsis que enuncian los
(neo)positivistas®®* de todas las épocas, sino una realidad cotidiana: el derecho es una
de las muchas interrelaciones juridico-politicas en que se expresa la dialéctica consenso-
dominacion. En esta interrelacion es que, derivado de las sucesivas revoluciones y no
por obra de las clases dominantes, se ha arribado al Estado de Derecho, que no es mas
gue la hegemonia incorporando la legalidad (y estableciendo hoyos de gusano entre los
campos juridico y politico) como mecanismo para ganar el consenso de las masas. Con
la incorporacion de la legalidad las clases dominantes omiten su deber ético-normativo:
servir a la comunidad y al bien comun, por el de servir a la ley (que no es mas que servir

a la correlacion de fuerzas y limites que estan expresadas en las leyes).

La hegemonia y la legalidad sostienen una funcion dialéctica (en la que media de

tanto en tanto las revoluciones “totales” o pasivas), no se puede el simple ejercicio de la

%02 Incluso en general, como nos plantea Schmitt: “Aqui no debe emplearse la expresién “Estado de Derecho”.
Tanto el Estado legislativo como el Estado jurisdiccional pueden hacerse pasar sin mas por un Estado de
Derecho; pero también pueden hacerse pasar por tales todo Estado gubernativo y todo Estado administrativo, si
se imponen como misién realizar el Derecho, sustituir el antiguo Derecho injusto por un nuevo Derecho justoy,
sobre todo, crear la situaciéon normal, sin la cual todo normativismo es un engafo. La expresion “Estado de
Derecho” puede tener tantos significados distintos como la propia palabra “Derecho” y como organizaciones a
las que se aplica la palabra “Estado”.” (idem, pp. 22-23)

503 “E| Estado gubernativo posee, en la persona de su jefe o en la dignidad del cuerpo colegiado dirigente, todas
las cualidades de la representacién. En cambio, el Estado legislativo, a causa del principio en él dominante de
la elaboracién de normas generales y predeterminadas, y de la distincién que le es esencial entre ley y aplicacién
de la misma, entre legislativo y ejecutivo, esta colocado en una esfera completamente diferente y padece
necesariamente de cierto caracter abstracto.” (idem, p. 16)

504 Por ejemplo cuando sentencian como “ajeno” al Estado de derecho: “Cuando la dirigencia politica decide en
Ultima instancia lo que (sic) el derecho, en cada caso concreto, debe controlar, sancionar, permitir o dispensar
-y asi el derecho sélo sirve para organizar el ejercicio de las funciones publicas, pero no para limitarlas y
controlarlas-, no cabe hablar de un estado de derecho. [...] De esta manera, la aplicacion del derecho llega a
ser, desde el punto de vista préctico, la ejecucién de la voluntad actual de la dirigencia politica” (Rojas Amandi,
2008, p. 139).
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violencia, no se puede sdlo la guerra, es necesario que los grupos dominantes entiendan

la aspiracién normativa del pueblo, se ajusten y ajusten al pueblo a sus necesidades®.

El Estado de derecho es una construccion generada por los estados burgueses
gue requerian una urgente institucionalizacion de la sociedad civil y del descontento de
los grupos excluidos para mantener intactos sus privilegios econdémicos y sus espacios
de poder politico. Surgio durante una época en la que los estados se sentian amenazados
por el ascenso de las luchas obreras (desde el siglo XIX en el centro de Europa) o de
proceso revolucionarios como el ruso desatado en 1917°%, De este modo se conformé
una novedad historica dentro de los estados capitalistas al conformar un Estado juridico-
politico basado en el parlamentarismo (en el caso de Europa y mas o menos limitando al
poder ejecutivo en América). Entre los elementos del estado de derecho podriamos

mencionar:
e “Justicia administrativa
e Regulacién de conflictos o litigios constitucionales
e Control jurisdiccional de las constitucionalidad de las leyes
e Responsabilidad de los funcionaros publicos”s%7.

Nocién que concuerda con lo planteado por Schmitt5%,

Pero que también es mas una construccion ideologizante para mantener y ampliar
el consenso. Aunque han sido sus brechas las que han permitido el acceso al poder, por

la via electoral, a movimientos que se declaran anti sistema (como socialistas y

505 De esto nos da clara cuenta, completando a N. Hartmann, E. G. Maynez: “A la naturaleza no se le domina
sino obedeciéndola, precisamente porque obedecerla es aplicar sus leyes y encauzar sus fuerzas en el sentido
de nuestros anhelos.” (Garcia Maynez, 1982, p. 12)

506 Consideramos que es en este sentido que se puede interpretar lo que sefiala Schmitt: “El Estado legislativo
es el vehiculo tipico de una era reformista-revisionista-evolucionista, equipada con programas de partido, que
trata de realizar el “progreso” mediante leyes justas, de un modo legal-parlamentario.” (Schmitt, 1971, p. 12)

%07 Rojas Amandi, 2008, p. 141

508 “Expresion tipica del Estado legislativo la constituye la elaboracién anticipada de normas mensurables y
determinables en su contenido, duraderas y generales, apareciendo la decision judicial como una mera
aplicacion de tales normas, del mismo modo que toda la vida estatal, en general, debe ser abarcada por un
sistema de legalidad cerrado que permita ser subsumido con arreglo a las circunstancias de los hechos.”
(Schmitt, 1971, p. 6)
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comunistas). En cuanto a ciertas ficciones esta la de restringir la formacion de las leyes
al parlamento y en este sentido a los nUmeros que saquen los actores politicos en las
elecciones. “Mayorias”®% que generalmente no son representativas de los sectores
excluidos y que generalmente se mueven, aunque criticos, en el sentido disefiado por los
grupos dominantes. Ya Schmitt sefiala que para evitar que la simple mayoria sea una
fatalidad es imperioso la igualdad de oportunidades para alcanzar el poder: “En
consecuencia, todo depende del principio de la igualdad de chance para alcanzar el
poder. Abandonar este principio significa para el Estado legislativo parlamentario
renunciar a si mismo, a su justicia y a su legalidad®°, Al tiempo que no da mucho aliento

en gue sea posible desarrollarlo en la realidad®!*.

Como otro apunte critico podemos sefialar que se habla de una ética formal
cuando se pretende que para ser verdadero “estado de derecho” se integren,
armoniosamente, las instituciones juridicas y politicas, totalizandose y sometiendo la
comunidad (materialidad ultima). Esta es la utopia de quienes ven en la legalidad
existente la justicia en si, cita: “La relacion Estado-derecho alcanza su punto maximo
cuando el segundo se convierten en exclusivo, en la manifestacion técnica del primero,
cuando no es posible hablar de acto de Estado alguno a menos que se exprese en forma

de acto juridico™?2,

5.3. Legalidad

La idea del “imperio de la ley”, aunque planteada como novedad de la modernidad,
es antigua. No como para pensar que su version formal la encontramos en la comunidad,

pero si lo suficientemente antigua para encontrarse en las preocupaciones de algunos

509 “Quien tiene la mayoria, hace las leyes vigentes y, ademas, pone en vigor las leyes elaboradas por él mismo.
La vigencia y la puesta en vigor, la creacion y la sancion de la legalidad, son monopolio suyo. Pero lo mas
importante es que el monopolio de la puesta en vigor de la ley vigente le confiere la posesion legal de los medios
del poder estatal y, con ellos, un poder politico que rebasa ampliamente el simple “valor’ de las normas.” (idem,
p. 48-49)

510 jdem, p. 51

511 “E| principio de la igualdad de chance es tan delicado, que el simple hecho de poner seriamente en duda el
espiritu de .lealtad de todos los participantes en la lucha politica hace imposible su aplicacién.” (idem, p. 52)

®12 (Rojas Amandi, 2008, p. 213)
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pensadores como Platon, que, desde el punto de vista de una clase dominante, pensaban
en el “bien general”*3. Y también en un sentido de bien comun no oligarquico, como lo

que rescata Dussel:

“La legalidad esta al servicio del pueblo y no viceversa. El fundador del cristianismo anoto: "jEl
sabado (la ley) esta hecha para el hombre, y no el hombre para el sdbado (la ley)!", aunque muchos

cristianos de nuestros dias fetichicen la ley contra el pueblo.”514

Esta preocupacion no es menor dado que hablamos de hacer viable la vida de la
sociedad en el transcurso del tiempo. La legalidad (como ya lo recuperado de Poulantzas)
cumple funciones organizadoras e ideoldgicas, existen un sinfin de normas juridicas
estatales (también en lo social y lo privado) que ayudan a encaminar la fuerza del estado
y/o la sociedad®*®. En este punto consideramos que las nociones de vigencia y positividad
del orden juridico estatal tienen que ver con la denominada “legalidad” que viene a ser el
grado y forma de la hegemonia en el campo juridico que tiene el sistema juridico
dominante (regularmente el estatal). En este sentido no es una cuestion estatica que
pueda solo deducirse de la interpretacion o aplicacién del sistema juridico estatal o

incluso que se limite al campo juridico®2®.

Se extiende a las normas juridicas y los actos juridicos de las personas incluso
aproximandose a otros campos, y no porque lo juridico sea universal sino porque en este
se estipulan temas de importancia para la comunidad provenientes de todos los campos.
En este sentido el cuerpo juridico real, integra elementos de los mas diversos campos®!’:
politico, econémico, moral, social, etc. Todos ellos se han incorporado para garantizar lo

gue a una sociedad le parece primordial o, defectivamente, lo que se ha impuesto por

513 Como por ejemplo Platon: “veo pronto la destruccion en el Estado... donde la ley es sUbdita y no tiene
autoridad; en cambio donde la ley es patrona de los magistrados y éstos son sus siervos yo veo la salvacion y
toda clase de bienes que los dioses dan a los Estado [Leyes, 715d]” (Bobbio, 1989, p. 130)

514 Dussel, 2006b

515 Por ejemplo las que nos menciona E.G. Maynez: “Los preceptos de orden técnico no estatuyen deberes;
simplemente muestran los medios que es necesario poner en practica para el logro de determinados fines.”
(Garcia Maynez, 1982, p. 11)

516 “Pero, en nuestros dias, la ficcion normativista de un sistema cerrado de legalidad choca de modo claro e
inequivoco con la legitimidad de una voluntad dotada de existencia real e inspirada en el Derecho” (Schmitt,
1971, p. 9)

517 Nosotros vamos mas alla de lo que dice Schmitt en su obra sobre la constitucién, sobre todo al incorporar
otros campos mas alla del politico o el econdmico: “Por eso, no hay ninguna Constitucion que sea, puramente y
sin residuo, un sistema de normas juridicas para la proteccién del individuo frente al Estado.” (idem, p. 137)
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intereses de un sector de ésta. No hay en la legalidad una tautologia®® que remita
siempre a ella ni en légica ni en fendmeno. Es decir cuando hablamos de legalidad nos
referimos a relaciones y conjuntos de relaciones que se establecen a partir de las normas
o sistemas juridicos®!® en una visién que siempre es situada y en conjunto (y en este
sentido implica las relaciones entre los entes juridicos®?® o de estos con los de otros

campos).

No esta de mas sefalar que al ser una expresion de la hegemonia, la legalidad
estd atravesada (como la lex) por la legitimidad®?!, los limites impuestos, ficticios,
vinculados a los procesos de dominacién®??. Pero también tiene que ver con la idea de
que una comunidad que respeta sus leyes tiene la posibilidad de subsistir, es una
cualidad de los animales gregarios como nosotros que para subsistir tenemos que

establecer y respetar limites.

518 Por ejemplo cuando leemos: “La razén juridica por la cual una ley forma parte del sistema juridico es porque
aguélla resulta valida dentro de éste. El sistema juridico ha atribuido validez a dicho ordenamiento y, en
consecuencia, éste ha pasado a formar parte del sistema. Cuando se llega a este nivel, se debe dejar el
conocimiento de la logica interna de un ordenamiento, para estudiar la I6gica externa de todo el sistema juridico”
(Rojas Amandi, 2008, p. 106)

519 “E| orden vigente no solo esta integrado por las normas legales y las reglas consuetudinarias que el poder
publico reconoce y aplica. A él pertenecen asimismo los preceptos de caracter genérico que integran la
jurisprudencia obligatoria y las normas individualizadas (resoluciones judiciales y administrativas, contratos,
testamentos, etc.). La validez de todas estas normas —sean generales o individuales- depende siempre de un
conjunto de requisitos extrinsecos, establecidos por otras del mismo sistema”. (Garcia Maynez, 1982, p. 38)

520 En el sentido que sefiala Rojas Amandi, salvando ciertos matices: “En su grado mas evolucionado, la norma
juridica no permite que los 6rganos a quienes corresponde su creacién y garantizan su aplicacion se rijan tanto
en su conformacion como en su funcionamiento por normas no juridicas. En este punto de desarrollo surge la
necesidad de crear una Constitucion escrita. La ley que estructura todas las implicaciones normativas de los
6rganos que crean y aplican la norma juridica, asi como el procedimiento para su creacion, se ha denominado
tradicionalmente Constitucion escrita. En ella se establecen los principios rectores de la organizacion y las pautas
de actividad de los 6rganos que crean y aplican el derecho; ademés, es la forma que reconstruye
intelectualmente, apoyada en el lenguaje, el 6ptimo funcionamiento de la normatividad juridica en toda su
compleja magnitud consciente. La Constitucion escrita es el cuerpo simbdlico de la imagen ideal de la
normatividad y una significacion de sentido. La transgresién a las proposiciones normativas que establece la
Constitucién escrita da lugar también a la reaccién organizada de determinados 6rganos publicos, con lo cual
cabe decir que la normas juridicas se garantizan siempre a si mismas” (Rojas Amandi, 2008, p. 102)

%21Y en este sentido podriamos recuperar, con matices, las afirmaciones de Rojas Amandi: “Cuando se habla
de legitimidad legal, resulta de vital importancia diferenciarla de la mera legalidad, la cual se refiere a una simple
coincidencia de las conductas con lo prescrito por las normas; sin embargo, la legitimidad legal consiste en
justificar el poder con base en una creencia cuyo contenido se apoya en el principio segun el cual el derecho con
normas fundamentales, medios de accidn y criterios de funcionamiento concretos es el instrumento idéneo del
ejercicio del poder politico” (idem, p. 196)

522 ¥ en este sentido no concordamos con lo expresado por Schmitt: “Sobre el sistema parlamentario moderno:
“la legitimidad de la democracia parlamentaria “consiste Unicamente en su legalidad”, y hoy en dia “los limites de
la legalidad acaban manifiestamente donde empieza la legitimidad”.” (Schmitt, 1971, p. 15)
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Esto no anula que la legalidad tenga que ver con qué tanto una interpretacién o un
acto guarda relaciéon con una norma juridica®?3. Sino también qué tanto corresponde una
norma juridica con la comunidad juridica y los intereses de sostenimiento y ampliacion
de la vida (es decir la justicia®?#4). Por ejemplo en un momento en que la comunidad se
encuentra dominada por una clase minoritaria sera inevitable que tengamos una legalidad
en confrontacion permanente, Por ello Gramsci establecia la siguiente diferenciacion

entre el oriente y el occidente europeo:

“Solo que llici [Lenin] no tuvo tiempo de profundizar su férmula, aparte de que no podia profundizarla
sino tedricamente, mientras que la tarea fundamental era nacional, es decir, exigia un
reconocimiento del terreno y una determinaciéon de los elementos de trinchera y de fortaleza,
representados por los elementos de la sociedad civil, etc. En Oriente, el Estado lo era todo, la
sociedad civil era primaria y gelatinosa; en Occidente, en cambio, habia una correlacién eficaz entre
el Estado y la sociedad civil, y en el temblor del Estado podia de todos modos verse en seguida una
robusta estructura de la sociedad civil. El Estado era solo una trinchera avanzada, detras de la cual
se encontraba una robusta cadena de fortalezas y fortines; con diferencias entre los Estados,
naturalmente, pero eso era precisamente lo que requeria un cuidadoso reconocimiento de caracter

nacional.”25

En un sentido que para nosotros empata con la idea de Schmitt>?¢, Sigamos adelante:

523 Pero incluso en esta vision “reducida” también cabe la afirmacion de Poulantzas: “Todo agente del estado en
sentido amplio —parlamentario, politico, policia, oficial, juez, abogado, notario, funcionario, asistente social, etc.-
es un intelectual en la medida en que es un hombre de ley, que legisla, que conoce la ley y el reglamento, que
los concreta, que los aplica. La ignorancia de la ley no excusa su incumplimiento, es la maxima fundamental de
un sistema juridico moderno en el que nadie, salvo los representantes del Estado, pueden conocerla. [...] La ley
moderna es un secreto de Estado, fundadora de un saber acaparado por la razén de Estado” (Poulantzas, 1980,
p. 105)

524 Una autoridad que viene de abajo (o que establecida en una institucién siempre debe obedecer a la
comunidad), de la comunidad y en este sentido podemos retomar criticamente a Schmitt: “En esta congruencia
entre Derecho y ley descansaban, en definitiva, todos los sistemas e inventarios de conceptos, férmulas y
postulados juridico-politicos que se desarrollaron en el curso del siglo xix y que ain conservan efectividad. El
Estado es la ley, la ley es el Estado. Solo a la ley se debe obediencia; solo frente a ella desaparece el derecho
de resistencia. Solo hay legalidad, no autoridad ni mandato que proceda de arriba.” (Schmitt, 1971, p. 28)

525 (Gramsci, 1980, p. 284)

526 En el caso del occidente europeo podemos hablar de una fuerte sociedad civil que construye para si una
legalidad solida, como lo plantea Schmitt: “Lo anterior no es simple consecuencia de una division tedrica o de
una precaucion de orden psicolégico, concebidas como freno contra la apetencia de poder de los hombres; es
el principio fundamental sobre el que se levanta necesariamente el Estado legislativo, en el cual no imperan
hombres ni personas, sino que rigen las leyes.” (Schmitt, 1971, p. 5), sin embargo, este mismo “estado
parlamentario legislativo” fue una realidad de corta duracion entre guerras y luego consolidado gracias al ascenso
de los liberales y la socialdemocracia en la post-guerra. No estd demas hacer notar que estos mismos paises
sostenian (sostienen) colonias formales o informales desde entonces, sin que merme la idea de estado de
derecho. Con paralelismo sorprendente a lo que plantea la Teoria de la Dependencia respecto de capitales
explotados por otros capitales, aqui pareciera legalidades sostenidas a base de socavar otras legalidades.
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En el momento en que los entes juridicos aparecen del nomos se conforman
muchas relaciones juridicas que conforman un estado especifico del campo juridico. En
este punto, la legalidad implica en sentido amplio el grado de fuerza que tienen las
normas consensadas (0 establecidas por otros mecanismos que ya sefialamos en el
apartado anterior) respecto a la sociedad, los diversos campos (o0 incluso a la
intimidad®?"), pero sobre todo otros sistemas juridicos®?® o normas-acciones. No esta de
mas sefalar que la legalidad (como todo lo humano) es histérica y que la legalidad
también afecta las demas formas de la normatividad (sobre todo por la fuerza que le
imprime el derecho) generando costumbres e ideas que pueden conformar una especie
de sentido comn®%°, La legalidad es inherente (como relacion respecto de normas) a la
comunidad y no es un patrimonio o una creacion del Estado de Derecho, si refleja en si
las fuerzas politicas, pero lo que se considera como “despolitizante” es en realidad lo
juridico que pese a ser interdependiente a lo politico no es lo mismo (y en esto

recuperamos criticamente a Schmitt>30).

En particular la legalidad del sistema capitalista tiende a un control especifico y
construye limites especificos que se distinguen de las legalidades que le precedieron.

Sobre todo tiende a una “individualizacion y privatizaciéon del cuerpo social®®! ademas de

527 “En ese doble movimiento [al individualizar la sociedad y convertirse en su unidad] de creacién y aislamientos
(de los que se compone el pueblo-nacion) y de representacion de su unidad (el Estado nacional popular
moderno), no puede existir, por primera vez en la historia, ningun limite de derecho y de principio a la actividad
y las intromisiones del Estado en la esfera de lo individual-privado.” (Poulantzas, 1980, p. 79)

528 Creemos que esta idea se insinia en la siguiente expresién de Maynez que sorprendentemente va mucho
mas alla del positivismo: “No todo derecho vigente es positivo, ni todo derecho positivo es vigente. La vigencia
es atributo puramente formal, el sello que el Estado imprime a las reglas juridicas consuetudinarias,
jurisprudenciales o legislativas sancionadas por él. La positividad es un hecho que estriba en la observancia de
cualquier precepto, vigente o no vigente.” (Garcia Maynez, 1982, p. 38)

522 Y es en este sentido que podriamos incorporar las reflexiones de Rojas Amandi: “Tal cooperacion se logra,
en primer lugar, cuando se introyectan en el aparato psiquico del individuo las necesidades concretas de las
diversas maneras de vida, de modo que al sujeto le parezcan necesidades internas de su personalidad particular;
y solo cuando esta cooperacion predeterminada, conocida como espontanea, no funciona, la reaccién social
institucionalizada en los érganos de poder se encarga de asegurarla” (Rojas Amandi, 2008, p. 203)

530 “El devenido estado de derecho, convierte en legalidad todo lo que toca, de ser una funcion del estado se
convierte en un impasse de las fuerzas politicas, a costa de su intento de despolitizar la politica (y la legitimidad
con esta) entrona la legalidad: “La “legalidad” tiene aqui precisamente el sentido y la pretension de hacer
superflua y rechazar no solo la legitimidad (tanto la del monarca como la de la voluntad plebiscitaria del pueblo),
sino también toda autoridad basada en si misma o soberana” (Schmitt, 1971, p. 14)

581 “La individualizacion y privatizacién del cuerpo social residen en practicas y técnicas del ejercicio del poder
por un Estado que, en el mismo movimiento, totaliza esas ménadas divididas e incorpora en su armazoén
institucional la unidad de las mismas. Lo privado no es mas que la réplica de lo publico, precisamente porque si
hay desdoblamiento —inscrito en el Estado y ya presente en las relaciones de produccién y en la divisién social
del trabajo- es porque el Estado traza sus contornos”. (Poulantzas, 1980, p. 81)
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una enorme intromisién en lo privado®3?. El grado en que la norma condiciona como
legalidad a la sociedad y cuan potencialmente opresora es la segunda, o podemos
encontrar en expresiones como la de Biagio Petrocelli: “no existe, por tanto, un ilicito
geneérico, una antijuricidad genérica, que no haya unida a una sancién de una especie
determinada. La sancion condiciona el ilicito no sélo en su existencia, sino también en su
naturaleza”33. Es un Estado en el que se entregé a la ley la potestad de regular al juez y
al gobierno, haciendo que se renuncie al derecho de resistencia y entregando al legislador
la Gnica posibilidad de violar la ley>3* (y en este sentido es una funcién que bien puede
servir a la comunidad o a una clase dominante) aunque el contrapeso existe desde la
sociedad®®. Tal vez en esta conformacion de las leyes cuyas normas juridicas son de
origen diverso y a veces contradictorio es que podriamos llegar a una idea de la

heteronomia mas amplia y ajustada a la realidad®3®.

Por supuesto que existe un control de la legalidad, que dentro del sistema juridico
estatal lo realiza la funcion judicial, el desprendimiento del nomos que es la iurisdictio (el
decir de lo justo, de lo conforme al limite que establece la comunidad, es también la
medida). Sobre este punto Rojas Amandi (2008), nos invita a pensar que es la decision
judicial (que para nosotros podria ser funcion judicial) la que lleva a cabo “la funcién de
atribucién de validez juridica real de las normas”, motivada por el hecho antijuridico. Pese
a que la funciéon de atribucién de validez es un fendmeno juridico, politico y social, que

en algunas sociedades se carga mas hacia la funcion legislativa (sobre todo en paises

532 “E| estado moderno no comporta, pues, ningun limite de principio y de derecho a sus intromisiones en lo
privado: por paraddjico que ello pueda parecer, es la misma separacion publico-privado instaurada por él lo que
le abre perspectivas ilimitadas de poder.” (idem, pp. 32-33)

3% Rojas Amandi, 2008, p. 122

534 “La congruencia y la armonia preestablecidas y presumidas entre Derecho y ley, justicia y legalidad, objeto
del Derecho y procedimiento legislativo, dominan, hasta el Ultimo detalle, la idea del Derecho propia del Estado
legislativo. Solo asi ha sido posible someterse al imperio de la ley precisamente en nombre de la libertad, borrar
de la tabla de derechos de la libertad el derecho de resistencia y conceder a la ley aquella preeminencia
incondicionada que veia en el sometimiento del juez a la ley una garantia de la independencia judicial, que
consideraba que el subordinar la Administracion a la ley significaba la proteccién mas importante frente al abuso
del poder estatal y que ponia sin reparo todos los derechos garantizados por la Constitucion a merced del
legislador, quien podia atentar contra ellos a su arbitrio, en virtud del “monopolio de la ley”. (Schmitt, 1971, p. 29)
535 “Tales limites [del legislativo] no solo se derivan del Derecho consuetudinario, sino que pueden ser también
impuestos por imperativos légicos o del pensamiento.” (idem, p. 7)

536 En el sentido de lo que plantea Maynez: “Las normas de derecho son, por el contrario, heterénomas, ya que
su origen no esta en el albedrio de los particulares, sino en la voluntad de un sujeto diferente” (Garcia Maynez,
1982, p. 7), salvando la implicacion metafisica, Maynez nos sigue aludiendo al “legislador” que pareciera estar
“mas alla del bien y del mal”.
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de derecho romano-germénico) y otras hacia el judicial (como las basadas en el common-
law). Consideramos que si esta posibilidad nos ayuda a saber el grado de efectividad que
tiene un sistema juridico dominante y su posibilidad de sostener su funcidén especifica en
la legalidad. Ademas del mismo modo que el juez puede no ceiiirse a la voz, limites o
voluntad de la comunidad y por ende ser injusto, la iurisdictio se vuelve autorreferente y
se termina cayendo en la mera interpretacion de la ley en si o tomar los intereses de un
grupo por los de la comunidad (al hablar de las “intenciones del legislador”), como lo

sefala el maestro Dussel:

“Por otra parte, como Dworkin ha ensefado detenidamente, la ley puede interpretarse de muchas
maneras, y por ello un ciudadano justo puede confiar en las leyes, pero no en la interpretacion o
aplicacion de los jueces. Soécrates ensefid a sus discipulos, Platon entre ellos, que las leyes de
Atenas eran justas, pero los jueces fueron injustos al condenarlo a muerte. No aceptar el juicio de
un juez no es necesariamente ilegal y antinstitucional. Puede significar simplemente que no se
acepta la corrupcion del sistema judicial. No hay juicio perfecto ni univoco. Todo juicio es incierto,
de lo contrario se necesitaria una inteligencia infinita a velocidad infinita (el "Hércules" de Dworkin,

o el argumento de Karl Popper contra la planificacion perfecta)”.5%7
5.4. Laclase dominante contra lalegalidad

El denominado “Estado de Derecho” se ha extendido como formula sin producir en
todo tiempo o lugar los objetivos deseados. Por ejemplo se habla de él en estados que
fomentan el paramilitarismo como Colombia y donde el narco controla la mayor parte del
pais como en México. También se le idolatra en paises intervenidos militarmente como
Irak o Afganistan. Esta categoria es mas descriptiva de lo que sucede al interior de las
potencias de occidente (a las que Gramsci caracterizaba como con un Estado mas débil
frente a la sociedad civil), y los EEUU, dado que su politica exterior respeta menos
legalidad que en su politica interior. Mientras que en paises “periféricos” hay una
pretensién de Estado de Derecho que no ha cristalizado tanto por factores externos
(intervencion militar o econémica de potencias mundiales) como internos (dictaduras,

neoliberalismo etc.).

537 Dussel, 2006b

141



La legalidad esta vinculada al consenso que se remite a la lex (por lo tanto
atravesada por la legitimidad) y sometida a un proceso de “elaboracién” cuyo formalismo
al rito. Es, también, expresion popular, siendo tal enuncia un imperativo de la comunidad
y por ende se fija en la parte mas social de la intersubjetividad. No es s6lo una norma
juridica en si, ni la costumbre, la moral o los sistemas juridicos; tiene una vinculacién
fortisima con el dia a dia y las emociones de las personas. Nunca desaparece, no hay
anarquia posible salvo en la extincion; puesto que cuando el dominio de un sistema
juridico en una legalidad se merma o se ve amenazado por una insurreccion en ese
mismo momento ya existen sistemas juridicos que de consolidarse (a la par que blogues
populares histéricos) estableceran nuevas pautas de legalidad y se transformaran con la
comunidad frente a la cual tendran que responder a la necesidad de limites. No deriva de
lo politico o lo econémico, pero ciertamente no se puede explicar sin ellos (como las

relaciones de produccion remiten a la propiedad, o el poder se enuncia en términos de

ley).

Por ello la legalidad tiende a ser mas resistente que las instituciones politicas y
puede sobrevivir a su temporal disolucién (incluso es posible, como plantea Marx, pensar
en un mundo sin estado mas no sin normas). De este modo y dado que su ser es mas
proximo a la cultura, es que la legalidad es un espacio con una disputa particular en los
conflictos entre oprimidos y opresores, que puede adelantarse o retrasarse a las disputas

politicas o que puede tener incluso disputas “desfasadas”.

Las clases dominadas como parte de la comunidad siempre intentan recuperar su
libertad, su ser comunitario, su humanidad; emplean muchos tipos de acciones o
reacciones, uno de ellos es intentar limitar las actividades que se conciben son las mas
lascivas de los dominadores. Por ello la historia de los derechos, de las restricciones de

la autoridad o de la justicia, es la historia de la lucha de clases en el campo juridico.

Existe una especie de dialéctica entre limite y voluntad, esto significa que ademas
de las contradicciones de clases (presentes a lo largo de la historia de la humanidad),
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también encontramos choques, ambitos particulares®3® o complementariedad. No ha
existido (salvo por periodos muy cortos de tiempo, en pequefios golpes, dictaduras o
proclamas de algunos grupos) derecho opresor o dominante que no incorpore
reivindicaciones del Otro oprimido. Los sistemas juridicos han sido plurales en sus
motivaciones o aspiraciones, aun para reprimir (por ejemplo la diferenciacién de la forma
del matrimonio a lo largo del globo y de la historia, en especifico las uniones hombre-
mujer y de personas del mismo sexo). Pero no lo es por el entusiasmo original de la
burguesia de convertirse en dirigente de la sociedad (cuando queria tomar el control de
la aristocracia), sino sobre todo por la fuerza gigantesca de los miles de movimientos
obreros que atraviesan la historia. Por ello la legalidad puede estar claramente dominada
pero no puede dejar de remitirse al consenso y por ende ser una expresion de la

correlacion de fuerzas politicas, de sistemas juridicos y de las relaciones de produccion.

Ahora bien, el Estado (en sus pugnas internas, pero también como consigna desde
las instituciones de cada uno de los poderes), uno de los instrumentos de construccion
de hegemonia y dominacion, es frecuentemente utilizado en contra de las normas
juridicas que protegen las resistencias que existen entre la comunidad®®®. Es quien
reprime las protestas obreras, quien interviene en la educacion para desprenderle el
humanismo y orientarla exclusivamente a las fuerzas productivas, quien ejecuta a
conveniencia la ley y quien transgrede la legalidad®* (llegando a tratar de dinamitarla,

como en el enfrentamiento entre el legislativo y el ejecutivo en Venezuela).

Es relativamente normal que la voluntad trasgreda los limites®*!, pero en este caso

hablamos de una transgresién a la vida de la comunidad, a sus intereses, a los

538 Esto lo decimos inspirados en la afirmacion de Poulantzas: “La accion del estado, su funcionamiento concreto,
no siempre toman, ni mucho menos, la forma de ley-norma: siempre existe un conjunto de practicas y de técnicas
estatales que escapan a la sistematizacion y al orden juridicos”. (idem, pp. 97-98)

539 Recuperando en un sentido no tan limitativo ni en una interpretacién tan monolitica del Estado como lo refiere
aqui Poulantzas: “La accion del Estado desborda siempre a la ley porque el Estado puede, dentro de ciertos
limites, modificar su propia ley” (idem, p. 99)

540 “El estado actua con frecuencia transgrediendo la propia ley-norma que promulga, no sélo actuando al margen
de la misma sino actuando contra su propia ley. Todo sistema juridico autoriza, en su misma discursividad,
formulandolo como una variable de las reglas del juego organizado por él, el no respeto por el Estado-poder de
su propia ley. Ello se llama razén de Estado, que en sentido estricto no sélo significa, simplemente, que la
legalidad es compensada siempre por <<margenes>> de ilegalidad, sino que la ilegalidad del Estado siempre
esta inscrita en la legalidad que instituye”. (Iidem, p. 98)

541 “Cuando quienes actian en la cima del poder lo hacen no conforme a una norma del sistema, este
comportamiento no es una violaciéon de una norma precedente, sino la produccién de una nueva norma, o sea,
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marginados y excluidos. El sistema capitalista degrada la libertad de la voluntad (que
implica responsabilidad para con la comunidad y la vida) en libertinaje al buscar por todos
los modos la posibilidad de sostener su poder para que la sustraccion de la vida de los
trabajadores y el flujo de mercancias no se detenga. Pese a la frecuente embestida es
virtualmente imposible que un gobierno pueda eliminar por completo la legalidad 542
basada en reivindicaciones de las masas oprimidas puesto que esto desequilibraria la
sociedad o provocaria un estado de crisis que podria derivar en una revolucion; solo es
posible encontrar estos sucesos en estados de guerra 'y aun asi el derecho de guerra nos
da testimonio de las necesidades de limitacion que se han construido. Es en este sentido

lo que nos refiere Poulantzas:

“No hay estado, por dictatorial que sea, sin ley. Y la existencia de una ley y de una legalidad jamas
ha impedido el despotismo o la barbarie. Debe entenderse esa frase en el sentido, precisamente,
de que <<dictadura>> designa la organizacion de todo Estado como orden funcional Unico de

legalidad y de ilegalidad, de una legalidad perforada de ilegalidad”.543

Pero esta afrenta a la legalidad no es total, es siempre en los ambitos juridicos en
lo que el bloque histérico en el poder siente una afrenta a sus intereses politicos,
econdémicos, culturales etc., mientras que sostiene la legalidad irremediable en cuanto a

la resistencia o posibilidad de revolucion®#,

una modificaciéon del sistema, y, por tanto, el problema de la sancién, que presupone un ilicito, cae como
improponible. En suma, esto no implica que un comportamiento opuesto sea siempre un ilicito; puede ser la
posicion de una nueve licitud en cuyo caso la sancién es juridicamente imposible” ( Bobbio, 1999, p. 118)

542 Aun con el supesto que sefiala Schmitt: “Aqui es de interés sefialar que cuando la legalidad normativista de
un Estado Legislativo parlamentario se transforma en un funcionalismo vacio que se limita a registrar las
resoluciones de la mayoria, cualesquiera que estas sean, puede acoplarse al funcionalismo impersonal de la
aspiracion burocratica a la reglamentacion. En esta alianza —extrafia en su idea, pero facil de comprobar, segun
toda experiencia practica— entre la legalidad y el funcionalismo técnico, la burocracia prevalece a la larga como
el aliado hegemonico y acaba por convertir a la ley del Estado legislativo parlamentario en la disposicion del
Estado administrativo burocratico.” (Schmitt, 1971, p. 22)

543 Ppoulantzas, 1980, p. 99

544 Como sefiala Schmitt: “El sentido Gltimo y propio del principio fundamental de ‘legalidad’ de toda la vida estatal
radica en que, en definitiva, ya no se domina ni se manda, porque las normas vigentes solo se hacen valer de
una manera impersonal. La justificacion de este Estado esta en la legalidad general de todo el ejercicio del poder
estatal. El fundamento del deber de obediencia y la justificaciéon de la supresién de todo derecho de resistencia
estan constituidos por un sistema de legalidad cerrado.”(Schmitt, 1971, p. 5)

144



Para ilustrar como se sostiene la dominacién se viola le ley mediante la
legitimacion de la represion ilegal. Proceso que comienza con la instauracion de nuevos

sentidos entre la comunidad, tal como lo sefiala Chomsky:

“Es cierto que en casi todas las sociedades, los criticos son difamados o maltratados de diferentes
maneras dependiendo de la naturaleza de la sociedad. Como en la Unién Soviética, cuando Vaclav
Havel fue encarcelado, en una dependencia de los Estados Unidos como es El Salvador, al mismo
tiempo sus contrapartes tendrian sus cerebros baleados por las fuerzas terroristas estatales de
Estados Unidos. En otras sociedades sélo son condenados o despreciados y listo. En los Estados
Unidos, uno de los términos de abuso es “anti-americano”. [...]. Estos conceptos s6lo surgen en una
cultura donde, si criticas el poder del Estado, y por Estado me refiero de una manera general, no
solo el gobierno sino el poder corporativo del Estado; si criticas el poder concentrado, estas en

contra de la sociedad, estas en contra del Pueblo”.54°

En cuanto a nosotros queremos agregar que el poder politico se encuentra
sometido (0 en constante intento de sometimiento) al capital, y en conjunto subsumen el
resto de los campos, instrumentalizando, desnaturalizando o proscribiéndolos (como a la
reflexion moral). Y, del mismo modo que lo plantea Lassalle (1931, p. 152), a nosotros
también nos gustaria que la ley imperara sobre el poder institucionalizado; pero no es un
deseo nuestro lo que sucede sino una situacién de hecho en la modernidad (y de otros
modos, aunque similar en cuanto a la opresion, en los sistemas socioecondmicos
previos). Este sometimiento vincula a lo politico, econdémico o juridico el tratamiento de
estos fendmenos. También pensamos que en un sistema mas alla de la modernidad
puede existir el ideal que plantea Lassalle: “s6lo en una democracia popular reside el
derecho, en toda su plenitud, y en ella residira también pronto, en toda su integridad el

poder™4,

No son la Unica clase que busca afectar o defenderse de la legalidad, puesto que
también los dominados pueden establecer desde sistemas juridicos propios. En este caso
la resistencia es un elemento importante a tener en consideracion y desarrollar, por el

momento lo dejaremos apuntado con las apreciaciones de Rivera Maldonado:

545 Hutchison & Nyks, 2015
546 Lassalle, 1931, p. 156
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“En este sentido, la resistencia, que en otras épocas ‘era el Unico instrumento en poder de la gente
para evitar los excesos de parte de sus gobernantes’ hoy debe concebirse como un mecanismo
legitimo de reivindicaciéon de derechos que permite combatir situaciones de opresion, pobreza y

exclusion”s4?

Matizando: nosotros consideramos que los proceso de resistencia como de
ofensiva buscan imponer o el consenso de sus normas o sistemas juridicos, obligando a
ceder al grupo dominante, provocando su reaccidn preventiva, o apelando directamente
a la comunidad. En lo Unico que no concordamos con Rivera Maldonado es en que la
resistencia al tiempo que constituye derecho es en si mismo un sistema juridico social
(aunque en el peor de los casos sélo sean ideas juridicas). Por ello si bien es cierto que
es imprescindible crear el derecho a la resistencia no es menos cierto que la resistencia
crea ambitos de otra legalidad. Sin duda el tema de la resistencia asi como el de la
revolucion (y su contraparte en la reaccion-restauracion) son parte de los fendbmenos mas
importante para entender gran parte de las modificaciones juridicas a lo largo de la

historia, quede hasta aqui el apunte.

5.5. Ladialéctica poder ley

En esta propuesta de marco categorial es necesario aproximarnos a formas mas
complejas y dindmicas de desarrollo de lo juridico. El propdsito de este trabajo es esbozar
un marco categorial coherente y que integre criticamente las escuelas clasicas en una
interpretacion del Derecho desde la filosofia de la liberacion. Sera un esfuerzo posterior

donde nos avoquemos a la profundizacion.

En un primer momento nos preocupa el entendimiento del origen y los alcances
de las normas juridicas, sobre todo frente a la idea de la estructura escalonada de las
leyes®*®, pareciera que todo el sistema juridico estatal (y sus leyes) pueden entenderse a
partir de la “norma fundante” sin que para ello tenga que remitirse a nada mas (incluyendo

la iurisdictio y por ende entenderse la justicia por lo que es conforme a la ley). Ya hemos

547 Rivera Maldonado, 2009, p. 101
548 Kelsen, 1960, p. 232
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hablado de la lex y esbozado algo de la iurisdictio sin embargo ain no nos aproximamos
a la forma cotidiana en que se dan estos fendbmenos y el modo en que se implican con

los fenbmenos politicos.

Planteado el alcance y la perspectiva, de entre la resistencia (a la cual nos
referiremos respecto al derecho), revolucion (que de alguna manera se abord6 en la parte
de Asamblea Constituyente), alcances de lo legislativo (Qque ya mas o menos hemos
abordado), alcances de lo judicial (que excede a esta obra) y la revolucién pasiva, nos
aproximaremos a ésta Ultima puesto que aunque mas o menos sefialada consideramos
gue abarca temas que no hemos tocado en otros marcos y que ayuda a la organicidad
del marco categorial.

Ahora pasaremos a exponer lo relativo a la revolucién pasiva y la ley.

No es un secreto que el tema de la correlacion de fuerzas y su vinculacion con las
leyes y los poderes fue objeto del andlisis de Marx en varios de sus articulos y panfletos.
El planteamiento de la “lucha de clases”*° como motor de la historia es el “teatro de
guerra” en el que se internan nuestros analisis. Probablemente sobre este punto es uno
de los temas que mas apasionaron los debates y hay innumerables aportes gigantes, no
pensamos que podamos abonar en este ambito mucho sino acaso en algunos de los
fendmenos derivados. Y hasta en estos los hacemos de la mano de pensadores
revolucionarios (en sentido teérico y practico) como lo fue Gramsci, concepto muy distinto

al de Semo®®° con el gue no concordamos.

Ya Lassalle habia sefalado el marcado sentido de conflicto en la Constitucion,

tanto en la acepcién material como escrita:

549 Aunque también sobre de estas hay aportes novedosos, como el de Dussel.

550 “Concepto sociologico que se usa para designar el intento de una elite a través del uso del Estado, del
Gobierno, para introducir reformas de gran envergadura, profundas, en la economia y en la estructura social de
un pais, sin recurrir para ello ni a la opinién ni a la participacion de los gobernados, sino manipulando a los
gobernados y administrando los efectos sociales de estas reformas econdémicas. Eso es lo que se llama una
revolucién pasiva. Es una revolucion porque indudablemente cambia la estructura de un pais y es pasiva para
las masas, para el pueblo, para la mayoria de la gente porque nadie les pregunta si quieren o si no quieren
participar sino que se les van imponiendo los cambios.” (Semo, 2003)
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“He ahi, pues, sefiores, lo que es, en esencia, la Constitucién de un pais: la suma de los factores

reales de poder que rigen en ese pais. [...]

Se cogen esos factores reales de poder, se extienden en una hoja de papel, se les da expresion
escrita, y a partir de este momento, incorporados a un papel, ya no son simples factores reales de
poder, sino que se han erigido en derecho, en instituciones juridicas, y quien atente contra ellos atenta

contra la ley, y es castigado”55!

La ambigledad en la que plantea el tema Lassalle nos es util para evitar
interpretaciones reduccionistas (como la marxista ortodoxa de entender que el Estado y
el Derecho son una expresion de la voluntad de la clase dominante, o la formalista de
pensar que el Derecho es simplemente la voluntad del general via el legislador). Nos
permite situarnos en una situacion de conflicto propia de las sociedades modernas
(capitalistas). Consideramos que en una Constitucibn se establecen elementos
normativos de lo politico al tiempo que las aspiraciones juridicas de una sociedad (que
de no ser resueltas se salen de la normatividad estatal y se tornan también
ingobernables®®?), ademas de lo econémico; al estar una sociedad en conflicto lo que se
integra en la Constitucion es la correlacion de hecho entre las fuerzas politicas, qué tanto
sus ideas o sistemas juridicos o politicos prevalecieron sobre los de las otras clases en
pugna o aliadas. Siempre se trata de Estados Unicos en sus particularidades®®3. Por ello
las interpretaciones univocas de la “voluntad general” o la “intencion del legislador” son
imposibles, es necesario siempre entender la situacion social, la dedntica de las clases

en pugna y situacion geopolitica en que se ubica.

Al mismo tiempo esta correlacion de fuerzas no es sélo fusion (a veces muy
forzada) de voluntades sino también de limites, de modo que se establecen sistemas
peculiares de derecho a lo largo de la historia de los estados divididos en clases sociales.

Tal como lo sefala Poulantzas: “Si lo individual-privado no es un limite sino el canal

51 Lassalle, 1931, pp. 64—65

%52 Como sefiala Bobbio: “una sociedad se vuelve mas ingobernable en cuanto mas aumentan las demandas de
la sociedad civil y no aumentan paralelamente la capacidad de las instituciones para responder a ellas. Mas audn:
la capacidad de respuesta del Estado ha alcanzado limites quizé insuperables (de donde proviene el tema, por
ejemplo, de la “crisis fiscal”). Estrechamente relacionado al tema de la gobernabilidad aparece el tema de la
legitimacion: la ingobernabilidad produce crisis de legitimidad.” (Bobbio, 1989, p. 44)

553 “Asi, cada tipo de Estado resulta adecuado para cada una de las distintas tendencias politicas internas”
(Schmitt, 1971, p. 5) y, agregariamos, de sus tendencias juridicas y econémicas internas.
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mismo del poder del Estado moderno, ello no significa que este poder no tenga limites
reales, sino que estos limites no provienen de ningun caracter natural de lo individual-
privado: provienen de las luchas populares y de las relaciones de fuerzas entre clases,
porque el Estado es también la condensacion material y especifica de una relacion de
fuerza, que es una relaciéon de clase”®*. Y pone como ejemplos: la democracia, misma
que “constituye también una barrera al poder que conservara su importancia, sin duda,
mientras duren las clases y el Estado”%; y “los derechos del hombre y del ciudadano que
no son una conquista del individuo frente al Estado, sino una conquista de las clases
oprimidas™®®®. De este modo la Constitucion material y formal (y por ende las leyes

complementarias) estan en vinculacion permanente.

Una de las categorias que nos permiten aproximarnos es la de Revolucion
Pasiva %’ que Gramsci retoma de Cuoco 8 (quien sélo la menciona al paso),
profundizandola. De acuerdo con Modonesi la categoria revolucion pasiva se refiere a lo

siguiente:

“La revolucién pasiva es siempre un movimiento de reaccion desde arriba, de “contragolpe”, lo cual
implica —subordina y subsume— la existencia de una accion previa desde abajo, sin que esto

necesariamente desemboque en la simplificacion dicotémica revolucién-contrarrevolucion; los dos

%54 Poulantzas, 1980, pp. 82-83

555 [dem, p. 83

%6 |pbidem

557 De acuerdo con Modonesi tiene su origen en: “Escoge la palabra revolucion —con toda la carga polémica que
implica la eleccién de dicho término y asumiendo una version amplia, descriptiva y no politico-ideolégica del
concepto— y el adjetivo pasiva, a fin de distinguir claramente esta especifica modalidad de revolucién, no
caracterizada por un eficaz movimiento subversivo de las clases subalternas sino, por el contrario, como contra-
movimiento de las clases dominantes que impulsa un conjunto de transformaciones objetivas que marcan una
discontinuidad significativa y cambios importantes pero limitados y orientados estratégicamente a garantizar la
estabilidad de las relaciones fundamentales de dominacién.” (Modonesi, 2016)

558 “En este sentido la direccion politica se ha convertido en un aspecto de la funcion de dominio, porque la
absorcién de las elites de los grupos enemigos lleva a la decapitacion de estos y a su aniquilacion por un periodo
a menudo muy largo. En la politica de los moderados aparece claramente que puede y debe haber una actividad
hegeménica incluso antes de llegar al poder, y que no se tiene que contar solo con la fuerza material que da el
poder para ejercer una direccién eficaz; precisamente la brillante solucién de estos problemas ha posibilitado el
Risorgimento en las formas y con los limites que ha tenido, sin «terror», como «revolucion» sin «revolucién», o
sea, como «revolucion pasiva», por utilizar una expresion de Cuoco en un sentido un poco distinto del que él le
da.

¢En qué formas y con qué medios consiguieron los moderados asentar el aparato (el mecanismo) de su
hegemonia intelectual, moral y politica? En formas y con medios que se pueden llamar «liberales», es decir, por
medio de iniciativas individuales, «moleculares», «privadas» (no mediante un programa de partido elaborado y
constituido segun un plan antes de la accién practica y organizativa). Por lo demas, eso era «normal», dada la
estructura y la funcion de los grupos sociales representados por los moderados, de los cuales los moderados
eran la capa dirigente, los intelectuales en sentido organico.” (Gramsci, 1980, p. 487)
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polos planteados por Gramsci son mucho méas matizados, en tanto que se hallan relacionados
dialécticamente. [...]

En relacién con la génesis de la revolucion pasiva, Gramsci anota, como ya lo vimos, que se trata
de reacciones de las clases dominantes al “subversivismo esporadico, elemental e inorganico de las

masas populares”, reacciones que “acogen cierta parte de las exigencias populares”.

En el inicio del proceso esta entonces una accién desde abajo —aunque sea limitada y no unitaria—:
la derrota de un intento revolucionario o, en un sentido mas preciso, un acto fallido, la incapacidad
de las clases subalternas para sostener un proyecto revolucionario (jacobino o tipico o desde abajo,
segun sean los énfasis que encontramos en distintos pasajes de los Cuadernos), aunque si son
capaces de esbozar o amagar un movimiento que resulta amenazante o que aparentemente pone
en discusién el orden jerarquico. En efecto, si bien el empuje desde abajo no es suficiente para una
ruptura revolucionaria, basta para provocar u obligar a una reaccién que desde arriba impone ciertos
cambios sustanciales —ademas de otros aparentes— e incorpora y satisface algunas de las

demandas.”>°

Al mismo tiempo se trata de momentos en que las clases dominantes buscan
“resolver” parte de las demandas con la explosiéon de conflictos antes de que escalen
hasta proporciones revolucionarias. Convirtiendose algunas en verdaderos contrapesos
juridicos y politicos®®°. De este modo se integra en la institucion normas juridicas que
provienen de la masa, sin que sean estrictamente normas juridicas para aumentar la
dominacién®®!. Son estas normas las que revisdbamos en el pasaje pasado en cuanto a
la ofensiva del estado en contra de normas que no provienen de la iniciativa del capital o
las clases aliadas, el estudio histdrico de estas normas nos arroja otro punto de vista que

no es el politico ni socioldgico, precisamente porgue historia normativa®?. Consideramos

5% (Modonesi, 2016)

%60 Como los que sefiala Rivera Maldonado: “Asi, la existencia de mecanismos como el sistema de frenos y
contrapesos; las elecciones periédicas; las formas de participacion directa como el referéndum y el plebiscito;
el juicio de amparo; la institucion del denominado ombudsman y de los sistemas internacionales de proteccion
de derechos humanos, etc., intentan reducir las posibilidades de que el derecho se convierta en un instrumento
opresivo.”(Rivera Maldonado, 2009, p. 101)

%61 En el mismo sentido en que sefiala Poulantzas: “La ley capitalista es, de cierta forma, el amortiguador y el
canalizador de las crisis politicas, de manera que no provoquen crisis efectivas de Estado” (Poulantzas, 1980, p.
107).

%2 Como nos lo sefiala Bobbio: “Indudablemente hay un punto de vista normativo en el estudio y en la
comprension de la historia humana: es el punto de vista segln el cual las civilizaciones se caracterizan por los
ordenamientos de reglas dentro de los cuales estan contenidas las acciones de los hombres que en ellas han
participado.

La Historia se nos presenta como un conjunto de ordenamientos normativos que se suceden, se sobreponen, se
contraponen y se integran. Estudiar una civilizaciéon desde el punto de vista normativo significa, en dltimas,
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que la nocién Gramsciana articula también el planteamiento de Poulantzas respecto al

derecho:

“Pero el derecho capitalista regula igualmente el ejercicio del poder con respecto a las clases
dominadas. Frente a la lucha de la clase obrera en el plano politico, este derecho organiza el marco
de un equilibrio permanente de compromiso impuesto a las clases dominantes por las clases
dominadas. Regula también las formas de ejercicio de la represion fisica. Este sistema juridico,
estas libertades <<formales>> y <<abstractas>>, son también [...] conquistas de las masas
populares. En este sentido, y s6lo en este sentido, la ley moderna plantea los limites del ejercicio
del poder y de la intervencién de los aparatos de Estado. Este papel de la ley depende de la relacién
de fuerzas entre las clases y esboza también una barrera al poder de las clases dominantes,
impuestas por las clases dominadas, lo cual se ve con claridad en los casos de abolicion de ese
papel del derecho en las formas de Estado capitalistas de excepcion (fascismo, dictaduras militares).
Asi es como la ley, en el sentido moderno, ha intervenido: no contra la violencia del Estado (ley
contra el terror), sino con un papel organizador, en su texto mismo, del ejercicio de la violencia,
habida cuenta de la resistencia de las masas populares. La axiomatica juridica [...] aun expresando
una relacion de fuerzas entre clases, constituye igualmente el soporte de un calculo estratégico,
porque incluye, en las variables de sus sistema, el factor resistencia y lucha de las clases

dominadas.”563

El hecho de que no sean “verdaderas” revoluciones, no significa que sean
procesos pacificos o que pasen socialmente desapercibidos®%4. Es un proceso en el que
se generan situaciones de impasse en que ninguna de las dos fuerzas puede borrar
absolutamente a la otra del mapa®®®, aunque al fin sostienen el statu quo®¢®, En este
sentido lo que en un momento dado pudo haber representado un “dafio y peligro”®¢’

mortal al sistema juridico y politico dominante es un proceso gue bien podria considerarse

preguntarse cudles acciones en esa determinada sociedad, fueron prohibidas, descubrir la direccion o las
direcciones fundamentales hacia las cuales se dirigi6 la vida de cada individuo” (Bobbio, 1997, p. 4)

563 poulantzas, 1980, pp. 107-108

564 “Para tenerlo claro, una revolucion pasiva no se refiere a acciones que son literalmente pasivas. El proceso
de la revolucién pasiva puede ser violento y brutal, los resultados ni predeterminados ni inevitables.”

%65 “Por lo tanto hay una dialéctica de la revolucion y restauracion que es blogueada en una situaciéon de
revolucién pasiva porque ni las antiguas ni las nuevas clases se hacen hegemonicas.” (Morton, 2013)

566 “|_os sistemas politicos se aglutinan también en virtud del hecho de que los comportamientos antagdnicos de
sus actores, funcionan como comportamientos reequilibradores que chocan, se compensan o se frenan uno a
otro” (Sartori, 2000, p. 170)

567 En el sentido de esta expresion: “los conceptos de dafio y peligro adquieren un nuevo significado. Estos, mas
gue ser la destruccion de un bien determinado, la perturbacién del interés concreto o la relevante posibilidad de
verificar un dafio concreto, representan la destruccion, perturbacion o posible dafio del sistema juridico
considerado en su conjunto” (Rojas Amandi, 2008, p. 131).
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una fuente real, histérica y formal del derecho; y que reafirma la funcion del derecho de
mantener la cohesién social, de establecer limites de la comunidad®®® (sin que pensemos
que sea neutral y justa en si®®°, tampoco creemos que sea absolutamente corrupto).
Procesos todos en los que se pelea la legitimidad de las mayorias entre las fuerzas

beligerantes®°.

568 Y en este sentido podemos retomar criticamente lo que dice Rojas Amandi: “Todo orden juridico que pretenda
ser eficaz debe servir como instrumento para garantizar y estabilizar los factores reales del poder imperantes en
una época y en un pais determinados. Asi, la historia muestra que las leyes finalmente se transforman para
reflejar los nuevos intereses y necesidades sociales.” (idem, p. 153)

569 “Al abandonarse los presupuestos del Estado legislativo democratico y parlamentario, es natural que se
cierren los ojos ante la situacion constitucional concreta y que para salvar el sistema de la legalidad, se
permanezca aferrado a un concepto de ley funcionalista y formal, absolutamente neutral en cuanto a los valores”.
Entonces, la “ley” es tan solo la resolucion momentanea de la mayoria parlamentaria del momento.” (Schmitt,
1971, p. 39)

570 “De aqui la frecuente afirmacion de que la solucion de una crisis grave que amenaza la sobrevivencia de un
sistema politico debe buscarse ante todo en la sociedad civil, donde se pueden encontrar nuevas fuentes de
legitimacion, y por tanto nuevos espacios de consenso” (Bobbio, 1989, p. 45)

152



Capitulo § 6.

El Otro y la posibilidad de un derecho de la liberacidon

“El derecho, que es por un lado la prosa, se trueca por la idea en poesia, porque la lucha por el

derecho es, en verdad, la poesia del caracter.”"!

En este Ultimo apartado comenzaremos las conclusiones de nuestro trabajo. Antes
es necesario, dentro de nuestro andlisis de lo juridico hacer méas evidente el papel de la
praxis, ademas la referencia al Otro como sujeto que interpreta las normas del sistema
dominante y que también es parte de la comunidad (como la parte negada de la
comunidad en el capitalismo), aspirando a recuperar su capacidad de establecer tanto su

voluntad como sus limites o de recuperar su vida del capital.

El marco categorial no quedaria bien esbozado sin este complemento critico y
deconstructivo, aunque ciertamente no nos alcanza el analisis mas que para esta

introduccion.

Habiamos evitado el uso de la palabra del derecho para evitar tergiversaciones
conceptuales. Consideramos que lo normativo en la comunidad buscaba la proteccion de
la proximidad, la vida, la comunidad. Ahora nos enfrentamos a algunas de sus acepciones

gue es importante analizar.

Es clasica la distincidon entre derecho objetivo y subjetivo, dicotomia que se antoja
inamovible desde el plano del el formalismo. No es mas “objetiva” una comunidad que
determina un derecho, puesto que lo hace pensando en necesidades y deseos que estan
situados en el tiempo y el espacio, tampoco lo es estrictamente la formulacion escrita
porque, aunque es cierto que se “separa” (se vuelve ente, se instituye, se cosifica), no
deja de ser parte de lo juridico (ontoldgico) y en este sentido el proceso de iurisdictio y
ejecucion lo modifica. Un proceso similar al del capital. Por ello es mas preciso decir que
son instituciones intersubjetivas que generan una objetividad publica (es decir los

fendmenos que se desenvuelven son “objetivos” y no separadamente). No esta de mas

571 Von Ihering, 1921, p. 24
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precisar que desde la categoria de mundo nos alejamos de una interpretacién de lo
humano como posiblemente separable entre objetividad y subjetividad (incluso la
naturaleza, su objetividad nos viene mediada siempre por lo que siempre estamos

buscando su ser en si autbnomo, en el cosmos).

Si lo objetivo deviene institucion intersubjetiva de lo juridico, ¢ qué es entonces el
“derecho subjetivo™?, nosotros consideramos que se integra en la Filosofia de la
Liberacion como categoria-praxis juridico-ética (normativa al fin), pero sélo con la
acepcion derecho. En cuanto al “objetivo” es a lo que nos hemos ido refiriendo como
normas y sistemas juridicos. Pero antes de poder integrar esta categoria a nuestro
analisis es necesario tocar someramente tres temas: La justicia, la fetichizacion de lo

juridico y el Otro.

6.1. La pretensidn de justicia

La naturaleza de este trabajo nos impide profundizar todo lo que quisiéramos en
este tema tan complejo. Por el momento consideramos nos atendremos a las
aportaciones del Dr. Enrigue Dussel que son profundas y concordantes con el
planteamiento general de la Filosofia de la Liberacion. El trabajo de Dussel es una
muestra de las diversas interpretaciones del marxismo latinoamericano heterodoxo que
recupera autores fuera del marxismo para nutrir su analisis. Por el momento nos
atendremos a las definiciones por él planteadas y que se desarrollan en el marco de la
Filosofia de la Liberacion.

Dussel deriva de la categoria ética pretensién de bondad la pretension politica de

justicia®’?, Sobre la palabra pretension Dussel nos aclara:

“Por pretension (claim, anspruch) debe entenderse, en un sentido aproximado al habermasiano, que
la accion realizada o la institucion fundada performativamente actualizada como funcionando segun
sus exigencias (con pretension de rectitud, entonces), puede justificarse si alguien pidiera que se

explicitasen las razones que explican la toma de decision que intentaba efectuarse. Es decir, se

572 Dussel, 2009, p. 514
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<<pretende>> 0 <<se esta dispuesto>> a dar razones y a modificar la decisién tomada si alguien
mostrara que hay mejores razones para realizarla de otra o de mejor manera. Tener la actitud ante
la accién que denominamos <<pretension de bondad>> no es lo mismo que decir que la accion

<<es buena>>."573

Y en cuanto a la justicia Dussel se refiere a ella con un contenido critico del orden

politico vigente, al sefialarla como incluyente de:

“la responsabilidad por el Otro, la solidaridad con <<la viuda, el huérfano y el pobre>> o el
extranjero. [...]. En el origen, la comunidad humana guardaba una <<justicia>> (tzdaka) sin
dominacion. Rota esta primigenia igualdad es necesario hacerse cargo del Otro destituido,
procurar por su vida (Tzdaka). En este ultimo caso, <<justicia>> no es ya un mero cumplir con la

ley, con el derecho, con lo exigido por el orden establecido.”>™*
Y en cuanto a la justicia politica (retomando los planteamientos aristotélicos):

“El tipo pleno de acto publico, institucional, del ciudadano en tanto se <<ajusta>> a las exigencias
normativas tantas veces indicada, pero no a una de ellas, sino a todas sinérgicamente articuladas

en un todo sincrénico.”s"s

Las exigencias normativas a las que se apela estan vinculadas con las exigencias
materiales, formales democraticas y de factibilidad; nociones todas que Dussel se dedica

a desmenuzar en los dos volimenes (de los tres planeados) de la Politica de la liberacion.

En cuanto a lo juridico podemos indicar que es mediante la praxis en el campo de
lo juridico que se persigue, reclama, construye la justicia. También consideramos que es
mediante la categoria derecho que se subsume en el campo juridico la pretensién de
justicia, faltaria estudiar si es posible y qué caracteristicas tendria la pretension juridica

de justicia, pero esto seria tema de un trabajo especifico que esperamos poder elaborar.

573 |bidem
574 [dem, p. 517
575 [dem, pp. 517-518
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6.2. Lafetichizacién de lo juridico

“Se dice que toda accidn politica implica el reconocimiento

del estado de cosas existente™’6

No podiamos exponer al principio la fetichizacion de lo juridico, en su nivel
ontoldgico, puesto que este tema tiene que ver con la interpretacion critica. Por ello
integramos la critica a las expresiones oOnticas al referirnos a las diversas manifestaciones
fetichizadas de lo juridico, politico o institucional; ahora es tiempo de establecer una
sintesis a partir de lo cual nos aproximaremos (negativamente) al sentido de Derecho que
gueremos proponer-delinear. Como la parte argumentativa ya ha sido expuesta, nos

detendremos apenas lo elemental en la sintesis.

Explicitamos la fetichizacién y le trataremos de dar una sintesis, con el objetivo de
expresar dos cosas importantes para la intepretacion: 1) lo juridico cumple una funcion
imprescindible para la sociedad y no se le puede tomar en un sentido negativo “por
naturaleza™’’, 2) la fetichizacién tiene un caracter histérico y aunque siempre sera una
probabilidad (es decir mas concreto que lo posible) no quiere decir que por ello es una

fatalidad la forma especifica que encontramos en nuestra época.

En la interpretacion que seguimos vamos a aproximarnos a la nocion de

fetichizacién en Dussel para aproximarnos a su conceptualizacién general en el derecho:

“La totalidad, el sistema, tiende a totalizarse, a autocentrarse, y a pretender, temporalmente,
eternizar su estructura presente; especialmente, a incluir intrasistémicamente a toda exterioridad
posible. Como portador de un hambre infinita, el fetiche pretende instalarse para siempre en una
insaciable antropofagia. La proximidad del cara-a-cara desaparece porgue el fetiche devora a su
madre, a sus hijos, a sus hermanos... La totalidad totalizada, ciclope o Leviatan en la tierra, mata a

cuantos rostros ajenos le interpelan hasta que al final, después de larga y espantosa agonia,

576 (Engels, 1871)

577 Y ahora si podemos recuperar plenamente la cita de Poulantzas: Lo normativo (lo juridico) como la ley, no es
malo en su naturaleza sino una necesidad de limitar que también delimita las acciones positivas de la comunidad
(las formas). A este efecto recordamos lo que dice Poulantzas: “Ya desde el derecho grecorromano [y podriamos
decir que desde antes, con Dussel], la ley emite también mandatos positivos” (Poulantzas, 1980, p. 96)
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desaparecerd tristemente de la historia no sin antes sellar con injusticias sin nimero sus ultimos

dias.”>"8
Y expresion que delinea mas adelante:

“Llamamos fetichizacién al proceso por el que una totalidad se absolutiza, se cierra, se diviniza. [...]

El fetichismo es la muerte de la totalidad, del sistema, del discurso.”57®

El tema de la fetichizacion Marx lo genero6 en la economia, pero es un concepto
con el que no podemos aproximar a otros fendmenos de los diversos campos practicos.

En lo juridico lo hemos sefialado en diversos momentos:

1. En la voluntad individual que se totaliza y asume a la comunidad o a sus
integrantes como mediacion para satisfacer sus necesidades o deseo, que son

las actividades contra las que se erige lo juridico.

2. En los sistemas juridicos que intervenidos por clases dominantes establecen un
derecho de una clase que se asume, e impone, como la expresion de la

comunidad.

3. Enla conformacion o desarrollo de la funcién legislativa que al seguir los intereses
de la un grupo o clase dominante suplanta y tergiversa el homos para instituir

normas juridicas de clase haciéndolas pasar por comunitarias.

4. En la ideas juridicas formalistas que, tomando todo lo anterior en cuenta, hacen
pasar la formalidad del contenido de la norma juridica y el proceso mediante el
cual se promulga por la materialidad de lo juridico sustentando el sometimiento la

legitimidad a la legalidad.

Hasta aqui las mas importantes aunque hemos sefalado otras. También
gueremos sefialar que nos hace falta un desarrollo mas profundo de la iurisdictio en el
gue podamos sefialar plenamente sus manifestaciones y formas de fetichizacion en las

diferentes formaciones econdmico-sociales.

578 Dussel, 2011, p. 91
57 jdem, pp. 154-155
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Aproximandonos a nuestro tema de lo juridico, en un estudio sobre las

instituciones Dice René Kaés:

“... la alienacién es el momento en que lo instituido domina lo instituyente: ‘La alienacién es la
autonomizacion, la dominancia del momento imaginario en la institucion, que produce la
autonomizacion y la dominancia de la institucion respecto de la sociedad. Esta autonomizacion de
la institucion... supone también que la sociedad vive sus relaciones con las instituciones en el modo
de lo imaginario; dicho de otra manera, no reconoce en lo imaginario de las instituciones su propio
producto (Castoriadis, 1975, pag. 184)”.580

Ahora bien, en cuanto a lo que nos truje podemos sefialar que la fetichizacién en

lo juridico tiene que ver fundamentalmente con cuatro cosas:

1. La totalizacién de la voluntad individual como transgresora de la comunidad,
fetichizacion originaria, aunque minoritaria, frente a la que se erige la ius-lex. En
contraparte, en el caso de la corrupcién de los pueblos®®, se puede hablar
también de la comunidad contra individuos o minorias, ya sea mediante la sancion
“por su ser” o el establecimiento de normas que “castren” su desenvolvimiento.
En este caso del nomos al ius-lex hay una continuidad de reaccién normativa

contra la fetichizacion de la voluntad.

2. Latotalizacién de la voluntad de un grupo, al pensar o concebir que su nocién de
limite de la voluntad es el de la comunidad o que “debe” controlarla para
“‘normarla”. Voluntad que transgrede el caracter normativo-comunitario del
derecho®® para negar la voluntad de vivir del otro. Es la imposiciéon del derecho

como control politico®®® que permea a la modernidad, en un “Estado de Derecho”

80 Kaés et al., 1989

%81 Al paso queremos sefialar que Mientras que Dussel nos plantea que los pueblos pueden ser corrompidos,
Schmitt nos habla de que no se puede presuponer otra cosa que la bondad: “No existe ninguna democracia sin
el presupuesto de la bondad del pueblo y de que, por tanto, su voluntad constituye un mévil suficiente.” (Schmitt,
1971, p. 37); pensamos que a la luz del fenédmeno del fascismo o del ascenso de Donald Trump no hay posibilidad
para presuponer la bondad absoluta de los pueblos.

82 Y en este sentido se vacia de verdadero significado para instituir pura ideologia de dominacién como nos
sefiala Poulantzas: “El imperio de la ley capitalista esta fundado sobre el vacio del significante en torno a ella”
(Poulantzas, 1980, p. 103).

%83 Y aqui podemos incorporar criticamente la afirmacion de Bobbio: “la esencia del derecho es permitir y no ya
mandar” (Bobbio, 1999, p. 83).
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se instrumentaliza para despolitizar a los oprimidos®84. Es la fetichizacién de la
interdependencia juridico-politica (o econdmica) en la que se reduce el derecho

al interés o voluntad de una clase.

3. La totalizacion de los elementos secundarios del derecho, en este caso nos
referimos a la forma escrita de lo juridico (importante mas no indispensable o no
presente en todos los sistemas del mismo modo que en el romano-germanico) a
sus leyes o la interpretacion que se hace de estas, para “legitimarlos” y propagar
esta totalizacion, ya ideologizante, como la forma de interpretar y tomar lo
juridico®®®, Esta totalizacion tiene que ver también con suponer que el del estado
es lo Unico juridico®®® o el fundamento de lo juridico, con lo que se pretende reducir
el fenbmeno y campo al sistema hegemédnico o dominante. Es la fetichizacién del
caracter formal®®” o institucional®®® de lo juridico, que si bien es predominante no

es univoco®s°,

%84 Confesion de parte sobre la utopia de la burguesia que encontramos en Rojas Amandi: “En un estado de
derecho se tiende a reducir la legitimidad a legalidad” (Rojas Amandi, 2008, p. 202)

%85 Forma que nos parece retratada en la siguiente afirmacion: “El derecho, como ideal objetivo racional de
relaciones sociales, ha llegado a constituir un sistema loégico-juridico, capaz de valerse por si mismo, sin
referencia a problema empirico alguno de relaciones sociales. [...] el sistema juridico debe fungir como el a priori
que sirve de base estructural para organizar todo tipo de relaciones sociales dentro de un plan unitario y
perfectamente calculable.” (idem, pp. 130-131).

%86 Nocién que puede derivar en la confusion que critica Schmitt: “Ya no era posible distinguir entre “ley” y
“medida”. Toda orden publica o secreta podia ser denominada ley porque era dictada por las autoridades
estatales; su probabilidad de obediencia forzosa no era menor, sino quiza ain mayor que la de estipulaciones
aclamadas y proclamadas en publico tras las discusiones mas complicadas. De una filosofia juridica semejante
no podia surgir una terminologia y un vocabulario del que hubiera podido abstenerse una palabra alemana para
nomos” (Schmitt, 2005, p. 59)

%87Y de este modo podemos recuperar la afirmacion de Schmitt: “Si se priva al concepto de ley de toda relacion
de contenido con la razén y la justicia, conservandose al mismo tiempo el Estado legislativo con el concepto de
legalidad que le es especifico, el cual concentra en la ley toda la majestad y la dignidad del Estado, entonces
toda ordenanza de cualquier especie, todo mandato y toda disposicién, toda orden a cualquier oficial o soldado
y toda instruccion con creta a un juez en virtud de la “soberania de la ley”, puede hacerse legal y juridica mediante
una resolucion del Parlamento o de otra instancia que participe en el proceso legislativo. Lo “puramente formal”
se reduce entonces a la palabra vacia y a la etiqueta de “ley”, perdiendo su conexion con el Estado de Derecho.
Toda la dignidad y la majestad de la ley dependen exclusiva e inmediatamente, y en realidad con una
significacion y una efectividad juridica positiva e inmediata, de esta confianza en la justicia y en la razén del
legislador mismo y de todas las instancias que participan en el proceso legislativo.” (Schmitt, 1971, pp. 31-32)
%88 “En la crisis institucional la institucion se vuelve burocratica, autorreferente, opresora, no funcional. Es
necesario transformarla o suprimirla. El fetichismo institucional es un apagarse a la institucién como si fuera un
fin en si”. (Dussel, 2006, p. 57)

589 Fetichizacion univoca que nos parece retratada en la siguiente afirmacion: “En principio, es valido afirmar que
en el Estado de derecho, el derecho debe preceder al hecho, con lo cual se quiere decir que la relacién normal
entre realidad y derecho se invierte, pues si la valoracion antisocial de un hecho es el presupuesto necesario
para regularlo juridicamente, cuando aparece el Estado de derecho los términos cambian y el objetivo es que la
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4. Hay unatotalizacion de las ideas juridicas, cuando se pretende extender lo juridico
a todo tipo de relaciones sociales, por ejemplo: “El estado de derecho aspira a
gue el derecho se convierta en el equivalente general de validez de todo tipo de
relaciones sociales”®®. Formalismo contra el que Schmitt dedicé importantes

criticas®9.

La totalizacion encubre al otro, al marginado, al explotado. El pobre, el indigena,
la mujer, el extranjero son reducidos a férmulas limitativas o discriminatorias en las leyes
totalizadas para sostener su explotacion. Por ello en su calidad de exterioridad del
sistema son quienes pueden criticarlo-transformarlo con una revolucionaria pretension
politica de justicia; quienes pueden construir un sistema mas justo. Es esta critica-praxis
la que enuncia a lo largo de las épocas el derecho como subsuncién de la justicia en el

campo juridico, aunque claramente vinculado a la ética.

Es momento de llegar a la Gltima idea que cierra la cohesién de este desarrollo y
al mismo tiempo mantiene abierto nuestro marco categorial para futuras investigaciones

y deconstrucciones.

6.3. El Otroy el Derecho

En el umbral de abordar el tema que sigue, no queremos dejar de afirmar que esta
es una aproximacién en un marco categorial que debera ser reelaborado durante los
proximos afios en sucesivos trabajos. No dejamos de tener pretension de verdad pero

somos claros de nuestros aun cortos alcances.

valoracion juridica de un hecho se convierta en el presupuesto para la valoracién social, apareciendo valorado
como un hecho antisocial en virtud de considerarsele un hecho antijuridico”. (Rojas Amandi, 2008, pp. 129-130).
590 jdem, p. 213

%91 Por ejemplo Schmitt critica el sentido de “confianza” en el legislador (“desligada de toda relacion de contenido
con el derecho y la justicia”, (Schmitt, 1971, p. 27), como prepuesto para el estado legislativo como estado de
derecho. Después de describir como esta teoria es la que fundamenta, y hasta donde, las constituciones
modernas plantea que ha sido posible gracias a el planteamiento denominado “positivismo” que a su juicio: “pero
hoy ya no engafia esta palabra, toda vez que ese formalismo incondicional no es méas que una exigencia de
sometimiento fundada en motivos puramente politicos y una pura negacion de todo derecho de resistencia,
fundada también en motivos politicos.” (idem, p. 33)
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Como primer parte de este estudio nos remitiremos al origen de la palabra
Derecho, de acuerdo al trabajo de Garcia-Hernandez al que ya habiamos aludido antes:

“lus, palabra de concepto importante, pero de exigua entidad fénica, comenzé a ceder su posicion
al final de la Antigiedad al neologismo directum (derectum); éste, pese a cierta recuperacion de ius
durante el renacimiento carolingio, logré imponerse en el latin medieval, de donde pasé a las Iénguas
romanicas, segun se comprueba hoy en el esp. Derecho, el fr. Droit, el it. Diritto, el port. Direito, etc.
Esta concepcion del derecho presidida por la imagen de lo ‘rectilineo’ y el ideal de lo ‘no torcido’
existia igualmente en las lenguas célticas (irl. Recht ‘ley’) y en las germanicas (gét. Garaihts, al.
Recht, ingl. Right, etc.). Parece ser que la nocién directum logré imponerse no ya por influencia
germanica, sino por la concepcion cristiana de la ley como camino recto. Con todo, no conviene
olvidar que la contraposicién de las nociones ‘recto’/torcido’ estaba ya en la base de importantes

conceptos juridicos romano”.5%?

Dos nociones son importantes en este estudio y para la investigacion que tenemos:
1) el caréacter posterior de la acepcion derecho a ius, lo cual nos indica que hubo algun
evento que obligé a diferenciase del ius en la concepcion popular; y 2) la idea critica que

se refiere a “lo recto”, es decir es una nocion critico-normativa de lo “torcido”.

Ahora bien, ya que hemos estudiado, en nuestro marco categorial, el sistema
juridico y su totalizacion (fetichizacién), es necesario pasar, para poder efectuar una
critica), podemos integrar algunas de las concepciones que hemos estudiado para poder
entender al otro en nuestra interpretacion juridica. Comenzaremos por sintesis tedrica

que hace Dussel sobre el ser y otro:

“si el ser es el fundamento de todo sistema, y del sistema de sistemas que es el mundo cotidiano
(lebenswelt), afirmamos ahora que hay realidad también mas alla del ser, asi como hay cosmos
también mas alla del mundo. El ser es como el horizonte hacia donde y desde donde se manifiestan

los fenédmenos del mundo. [...]. Y bien, mas alla der ser, trascendiéndolo, hay todavia realidad.”5%3
Y en cuanto al otro:

“El otro (en cuya expresion se incluye siempre a la otra) es la nocién precisa con la que

denominaremos la exterioridad en cuanto tal, la histdrica, y no la meramente césmica o fisico-viviente.

%92 Garcia-Hernandez, 2007, pp. 57-58
9% Dussel, 2011, p. 78
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El otro es alteridad de todo sistema posible, mas alla de "lo mismo" que la totalidad siempre es. El ser

es y el no-ser es todavia o puede serlo el otro, diriamos contra Parménides y la ontologia clasica.”>%

La modernidad en su univocidad (como sefiala Beuchot) no acepta ni entiende lo que
no esta en el discurso de sus clasicos. Por ello ni el iusnaturalismo o iuspositivismo
sostienen una interpretacion que hable mas alla de las nociones abstractas de “nacion”,
“‘pueblo”, “soberania”, en las que la mujer, el oprimido, el marginado, el extranjero y el
pobre no figuran o sin incorporadas a lo sumo como retérica®®. Por ello mas alla de la

modernidad (y de sus ideologias juridicas) es la exterioridad del ser que se revela:

“Pero entre las cosas reales que guardan exterioridad del ser, se encuentra una cosa que tiene
eventos, que tiene historia, biografia, libertad: otra persona. La persona, més alla del ser, de la
comprension del mundo, del sentido constituido por la interpretacion que supone mi sistema,
trascendente a las determinaciones y condicionamientos de la totalidad, puede revelarse como lo
extremadamente opuesto; puede increparnos en totalidad.”>%¢

Es por ello el fundamento de la critica real, radical, esencial, transformadora. Es
ademas quien siempre interpreta la ley de otra manera que la “objetiva” (es decir de la
formalizacion e interpretacion totalizada en la ley), de un modo “subjetivo” al enunciar un

derecho apelando al nomos, a la comunidad mas alla®>®” de la norma juridica:

“El otro se revela realmente como otro, en toda la acuidad de su exterioridad, cuando irrumpe como
lo més extremadamente distinto, como lo no habitual o cotidiano, como lo extraordinario, lo enorme
(fuera de la norma), como el pobre, el oprimido; el que a la vera del camino, fuera del sistema,
muestra su rostro sufriente y sin embargo desafiante: -"jTengo hambre!, jtengo derecho a comer!"-

. El derecho del otro, fuera del sistema, no es un derecho que se justifique por el proyecto del sistema

594 Dussel, 2011, p. 80

595 En el mismo tenor que lo critica Schmitt: “La pretension de legalidad convierte en “ilegalidad” a toda resistencia
y a toda revuelta contra la injusticia y la antijuridicidad. Si la mayoria puede fijar a su arbitrio la legalidad y la
ilegalidad, también puede declarar ilegales a sus adversarios politicos internos, es decir, puede declararlos hors-
la-loi, excluyéndolos asi de la homogeneidad democratica del pueblo. Quien domine el 51 por 100 podria
ilegalizar, de modo legal, al 49 por 100 restante.” (Schmitt, 1971, p. 46)

5% Dussel, 2011, p. 79

%97 Con esta nocién desde el planteamiento de Dussel podemos ir mas alla de las afirmaciones de Schmitt: “La
forma especifica en que se manifiesta aqui el Derecho es la ley, y la justificacion especifica del poder coercitivo
del Estado es la legalidad.

Existen otras comunidades en las que la voluntad politica decisoria se manifiesta en otras formas y a través de
otros procedimientos. Existen Estados jurisdiccionales, en los cuales la Ultima palabra la pronuncia el juez al
dirimir un litigio, no el legislador que crea las normas; existen también otras formaciones politicas, los Estados
gubernativos o administrativos, en los que, segun denota su adjetivo correspondiente, la decision final se expresa
para casos concretos, manifestandose en ella la Gltima instancia, le dernier ressort.” (Schmitt, 1971, pp. 5-6)
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0 por sus leyes. Su derecho absoluto, por ser alguien, libre, sagrado, se funda en su propia
exterioridad, en la constitucion real de su dignidad humana. Cuando se avanza en el mundo, el
pobre, conmueve los pilares mismos del sistema que lo explota. Su rostro (pnim en hebreo, présopon

en griego), persona, es provocacion Yy juicio por su sola revelacién.”5%

Afirma el derecho como una enunciacién critica la norma juridica pero lo hace
apelando a la ética, a lo juridico y a la tradicion; es una afirmacion de la comunidad y se
refiere a la politica como a la economia®®. Reivindica la proximidad y protege le vida. En
este sentido lo hace siempre con pretensién de justicia y pensando no soélo en el sistema

juridico existente sino en el construible (posible®°0):

“El otro, el pobre en su extrema exterioridad del sistema, provoca a la justicia; es decir, llama (-voca)
desde delante (pro-). Para el sistema de injusticia "el otro es el infierno” (si por infierno se entiende
el fin del sistema, el caos agoénico). Por el contrario, para el justo el otro es el orden utdpico sin
contradicciones; es el comienzo del advenimiento de un mundo nuevo, distinto, mas justo. La sola
presencia del oprimido como tal es el fin de la buena conciencia del opresor. El que sea capaz de
descubrir donde se encuentra el otro, el pobre, podra, desde él, efectuar el diagndstico de la

patologia del estado.”6%!

En la ultima afirmacion nos detendremos para afirmar que no es el autodiagndstico
del sistema o de la clase dominante la que nos puede dar un idea de la patologia del
sistema juridico dominante (patologia que paga la comunidad entera), sino lo es siempre
el otro: “El rostro del otro, primeramente como pobre y oprimido, revela realmente a un
pueblo antes que a una persona singular’®? del mismo modo en que Marx dice que el

grado de opresién de la mujer es la medida de la libertad humana.

<<140 (Te amo IvanElias, 2016, p.9)>>603

%8 Dussel, 2011, pp. 81-82

599 Como nos sefiala Rivera Maldonado: “El derecho puede y debe ser un instrumento de emancipacion a partir
del cual se construyan las bases de un sistema que permita ampliar los margenes de libertad de las personas
asi como garantizarles el acceso a los bienes basicos que permitan que la mayoria goce de una vida digna. Al
concebir esta potencialidad en el derecho, consecuentemente se debe admitir la creacién y el reconocimiento
de los mecanismos juridicos que permitirian lograr la consecucién de este objetivo, aun cuando éstos no sean
mecanismos tradicionales o explorados con anterioridad.” (Rivera Maldonado, 2009, p. 138)

800Y en este sentido recuperamos la expresion de Marx cuando afirma que “la humanidad soélo se plantea las
objetivos que puede alcanzar” (Marx, 1859).

601 jdem, p. 82

692 [dem, pp. 82-83

603 Una nota de quien amorosamente reviso esta tesis y me recordé que hay una inmensidad increible mas alla
de la teoria.
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Por ello el derecho (y en este sentido lo denominado “derecho subjetivo” es lo que
esta mas alla del sistema juridico) ha cumplido una funcién desfetichizadora (aunque no
por esto estd exento de formas de fetichizacibn) y su caracter es normativo,
principalmente juridico en nuestra época pero también ético. Por ello es que
consideramos ideologizante que algunos pensadores se nieguen a hablar del deber (lo
ético) y la justicia (lo politico) dentro del derecho. Algunos lo niegan como ideologia (ver
Kelsen), otros se postran ante el infinito e invocan ignorancia (o miedo)®°*. Esta mas alla
siempre del sistema dominante y por ende es mas que la nocién de derecho garantista®°®,
puesto que puede expresarse como sistemas juridicos sociales (y revolucionarios) o

normas-acciones juridicas antifetichistas.

Por lo anterior es que el resistir a la norma injusta, es decir contraria al nomos de
la comunidad, a la guerra conquistadora (corrupcion maxima de la voluntad politica), se
enuncia como un derecho (esté o no escrito, y sin caer en los exceso del naturalismo). El
derecho a la resistencia del oprimido no es una anomalia sino una forma de desfetichizar
el sistema juridico o la voluntad de poder®°, Precisamente debemos al derecho del otro,
como categoria critico-practica, en su resistencia o revolucion; progresos como los
derechos humanos y todas las normas que estan mas alld y que son urgentes y

necesarias;:

“Si los sistemas juridicos protegieran cabalmente los derechos fundamentales, la resistencia no
tendrd fundamento. Sin embargo, sabemos que ningln régimen es perfecto y que en ocasiones los
mecanismos Yy los operadores juridicos no pueden subsanar todas las violaciones a los derechos
fundamentales. [...]

604 Como por ejemplo E.G. Maynez: “En nuestra opinion, no es posible definir el concepto del deber, aun cuando
todos sepamos, gracias a la intuicion inmediata, en qué consiste.” (Garcia Maynez, 1982, p. 8)

805 Aunque la compartimos, pensamos que el derecho es una categoria mas profunda: “En este escenario [de
sistemas juridicos opresivos] podemos decir que existen dos caras del derecho: En la primera, el derecho sirve
a los intereses de las clases dominantes, mantiene privilegios, excluye y oprime, por lo que casi invariablemente
las personas y grupos oprimidos se resisten a él. Por otro lado, existe el derecho garantista, que protege los
derechos bésicos de las personas, satisface sus necesidades vitales, incluye, emancipa y es utilizado para
beneficio de la comunidad.” (Rivera Maldonado, 2009, p. 139)

606 En este modo es que recuperamos la expresion de Rivera Maldonado: “Si el sistema juridico respondiera
plenamente a las exigencias de los derechos fundamentales y a los fines para los cuales fue creado el Estado,
la resistencia no tendria fundamento. En este sentido, quienes ejercitan el derecho de resistencia estan actuando
para hacer cumplir los derechos y restablecer los fines del Estado, mas que para desafiar el orden juridico o el
deber de obediencia.”( idem, p. 106)
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Consideramos que es la propia comunidad politica quien, cuando lo considera oportuno, resuelve

consagrar un derecho como fundamental”$0”

Y es precisamente frente a esta posibilidad que al derecho natural (abierto y
revolucionario) de la burguesia ascendente le siguié el positivismo, con todos los
procesos de dominacion que hemos visto antes, totalizando el sistema juridico para que
s6lo les sirva como control politico. Proscribiendo la resistencia y la rebeldia politica de
las clases dominadas (cuyas reivindicaciones y normas juridicas fundamentales, como la
retribucion de toda la riqueza producida en el trabajo, no estan incorporadas en el
sistema)®®. También lo es el fundamento de la sociedad como “individuo” quien es de
manera abstracta nombrado “Ilgual” pese a que en la sociedad prevalece la

explotacion®%,

El derecho del otro en su acepcion general, como nacimiento de toda idea y
practica del derecho, lo queremos concluir sefialando que es en el plano de la legalidad,
dentro del campo juridico, que el derecho de los oprimidos debe conquistar su humanidad
(al mismo tiempo que se desenvuelve en todos los otros campos lo debe ser en el
juridico). Recobrando plena vitalidad y siendo perfectamente aplicable a lo juridico la

afirmacion de Marx:;

607 Rivera Maldonado, 2009

608 'Y es en este sentido lo que dice Schmitt: “El hecho de que el poder estatal sea legal debe conducir ante todo
a la derogacion y negacion como Derecho de todo derecho de resistencia. Pero el viejo problema del “derecho
de resistencia frente al tirano”, es decir, frente a la injusticia y el abuso del poder estatal, conserva su actualidad,
y esa carencia de contenido, de caracter formalista y funcionalista, del Estado legislativo parlamentario no es
capaz de resolverlo. Solo conduce a un concepto de legalidad indiferente frente a todo contenido, neutral incluso
frente a su propia validez, y que prescinde de toda justicia material. La falta de contenido de la mera 'estadistica
de las mayorias quita a la legalidad toda fuerza de conviccion; la neutralidad es, ante todo, neutralidad frente a
la distincién entre lo justo y lo injusto. La posibilidad de lo injusto, la posibilidad del “tirano”, es escamoteada
mediante una prestidigitacién formal, que consiste concretamente en hacer que a lo injusto no se le llame ya
injusto, ni al tirano se le llame ya tirano, del mismo modo que puede escamotearse la guerra mediante el truco
de llamarla “medidas de paz acompafadas de batallas de mayor o menor envergadura” y haciendo pasar a esto
como una “definicién puramente juridica de la guerra”. De esta manera, el poder legal, por simple “necesidad
conceptual”, ya no puede cometer injusticias. La antigua teoria del derecho de resistencia distinguia dos clases
de. “tiranos”: el que ha entrado en posesién del poder con arreglo al Derecho, pero después lo ha utilizado mal
y tirdnicamente, con abuso del mismo, esto es, el tyrannus ab exercitio, y el tyrannus absque titulo, que es el que
ha alcanzado el poder sin titulo juridico, el cual es tirano tanto si ejerce bien el poder como si lo ejerce mal.”
(Schmitt, 1971, pp. 44-45)

809 por ello el discurso de la igualdad y la libertad personal viene a ser ideologizante como lo sefiala Lenin: “Todo
derecho significa la aplicacion de una medida igual a personas distintas, que en realidad no son semejantes, no
son iguales entre si; por ello, el derecho igual constituye una violaciéon de la igualdad y una injusticia” (Lenin
citado en Rojas Amandi, 2008, p. 331)
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“Pero, en Alemania falta a cada clase particular no soélo el espiritu de consecuencia, la severidad, el
coraje, la irreflexion que podria imprimirle el caracter de representante negativo de la sociedad; falta,
igualmente, a cada estado social aquella amplitud de alma que la identifique, siquiera sea
momentaneamente con el alma del pueblo; falta la genialidad que hace de la fuerza material un
poder politico; falta el empuje revolucionario que arroja a la cara del adversario la insolente
expresion: Yo no soy nada y deberia ser todo.®10

El caracter desfetichizador del derecho asi como su forma fetichizada requieren un
estudio largo y profundo. En este momento sélo hemos podido hacer algunas
consideraciones al concepto. Como rasgos que podemos delinear ahora, desde la

Filosofia de la Liberacién, podemos decir que el derecho:

1. Es la categoria-practica, en el campo juridico, para protegerse de la fetichizacién
de la voluntad®!! (y en este sentido incluso un opresor puede apelar la sentencia
a ser privado del derecho de la vida, en el ser sentenciado de muerte,
argumentando el derecho a la vida comuntiaria), apelando ademéas de a las

normas juridicas al nomos, o a la fetichizacion de la ius-lex o la iurisdictio.

2. La categoria-practica ético-normativo que critica y transforma, desde el otro, en
este sentido se pueden conformar sistemas o ideas juridicas que se enfrentan o
resisten al dominante. Son ademas (en la época en la que vivimos) el germen de

un derecho transmoderno, amoroso®!?, comunitario y justo.

3. El derecho no esta exento de poder caer victima de la fetichizacion (sobre todo de
una clase que se asume la comunidad misma), al ser instrumentalizado. Tampoco
podemos pensar que se puede llegar a sistemas juridicos perfectos que hagan
imposible la existencia del derecho como categoria-practica critica. ElI derecho

610 K. Marx en Hegel, 1980, p. 19

611 Cuando un sujeto (o grupo) atentando contra la proximidad y la proteccion de la vida pretende o realiza la
instrumentalizacion de un miembro o la comunidad como mediacion para sus deseos o necesidades individuales.
612 Aqui queremos recuperar la hermosa aspiracion de Carnelutti: “Mientras los hombres no sepan amar
necesitaran juez y gendarme para tenerlos unidos. Es decir: mientras los hombres no sepan amar hay que
obligarlos.” (Carnelutti, 1948, p. 21), en el sentido de ob-ligar (en direccién de unir).
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siempre sera la herramienta de perfectibilidad de los aspectos normativos y

volitivos en una sociedad®13.

4. Si bien podemos aproximarnos a nociones de derechos humanos, como
universalidad, no podemos olvidar que existen formas culturales especificas que
son imprescindibles para el desenvolvimiento, en libertad y comunidad, de los
pueblos®4. El derecho por ende no es ni univoco ni equivoco es analogo
(siguiendo las ideas metodologicas que al respecto han expresado Dussel y
Beuchot).

613 Y en este sentido recuperamos lo que dice Rivera Maldonado: “Aun cuando resulte imposible terminar
definitivamente con la opresion, existen medios para aminorarla. En este sentido, el derecho puede ser uno de
ellos. Creemos que a través de ciertos instrumentos juridicos las personas pueden alcanzar mejores niveles de
vida y combatir la opresién.”(Rivera Maldonado, 2009, p. 133) y al reconocimiento de derechos en el sistema
juridico estatal o dominante.

614 De este modo es como recuperamos el valioso aporte de Rivera Maldonado: “Ahora bien, se hace necesario
distinguir a los derechos fundamentales de los denominados derechos humanos, una categoria filoséfica mas
amplia que refleja el acuerdo de los pueblos en diferentes momentos histéricos sobre los fines y més altos valores
que deben ser perseguidos por la humanidad, aun cuando éstos sean o no reconocidos en los ordenamientos
juridicos. Generalmente los derechos fundamentales son aquellos derechos humanos que fueron consagrados
en el texto constitucional o los tratados internacionales firmados y ratificados por una comunidad politica
determinada.”(idem, p. 141)
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Conclusiones

De conformidad a lo expuesto, paso ahora a formular mis conclusiones que sintetizan el

marco categorial esbozado en esta tesis:

PRIMERA. La vida en lo juridico. En la critica al economicismo y al formalismo se
reivindica la vida como horizonte y ultima instancia material para el andlisis y la
interpretacion. Es la vida comunitaria situada la que subyace permitiéndonos entender y
comprender las interdependencias de lo juridico respecto lo juridico en el complejo
ensamble de relaciones, vinculos y relaciones sociales. Por lo que lo normativo-juridico
tiene un nacimiento simultdneo con lo psiquico, econémico y politico. Y tiene para lo
juridico una compenetracién analitica con la economia, la politica y el psicoanalisis. A la
voluntad de vivir de lo politico (que también se expresa como econémico, politico o social

en el derecho) se le complementa la proteccion de la vida como limite en lo juridico.

SEGUNDA. Lo juridico como auténomo-interdependiente de lo politico. Como
recuperacion critica del positivismo (desde las interpretaciones politizantes), podemos
afirmar que en cuanto expresion normativa de la sociedad lo juridico tiene ambitos
especificos en donde las relaciones y fenomenos son eminentemente juridicos, como por
ejemplo los derivados de las funciones judiciales, legislativas, los sistemas juridicos y las
normas accion. Al mismo tiempo existe una interdependencia con lo politico en el sentido
de que el limite siempre esta vinculado a la voluntad, del mismo modo que los entes

juridicos y politicos se refieren mutuamente.

TERCERA. Lo normativo. Lo juridico, moral y los convencionalismos sociales o
costumbres, tienen una intima relacién en tanto que se refieren a lo normativo en la
sociedad (que viene a ser la totalidad en que se comprenden estos). Existen distinciones
fundamentales, en el caso de lo juridico es la sancion, y derivadas, como puede ser el
tipo de instituciones y procedimientos para explicitarlo; son ademas distinciones que se
establecen desde la intersubjetividad. El hecho de que a lo largo de la historia algunas

formas normativas han pasado de una a otra totalidad (por ejemplo de la moral al derecho
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0 a la convencion social y viceversa) se explica respecto al espacio, cultura y tiempo de

la comunidad en que se estudia el fenGmeno normativo en particular.

CUARTA. Nomos, lus-lex y lurisdictio. La comunidad juridica tenia en esencia una
forma normativa primigenia indiferenciada, en realizacion continua, sin embargo el
aumento poblacional, la diferenciacion entre clases sociales, el desarrollo econémico, la
necesidad de organizar la comunidad, entre otros fenébmenos culturales; provocaron la
enunciacion consensada y palpable de lo juridico como la ius-lex escindiéndose asi de la
nomos, referencia que siempre esté latente de uno u otro modo en la norma juridica y los
sistemas juridicos. Paralelamente se desprendio de la comunidad como delegacién de la
autoridad que determina cual es la nocién de limites y voluntad de la comunidad, la
iurisdictio. Estas escisiones ontoldgicas no erradicaron la nomos a la que siempre se
remiten la ius-lex y la iurisdictio por muy fetichizadas que se encuentren. Estas categorias
refieren a las formas especificas y culturales de institucionalizacién de lo juridico y es su

vinculacion con la potestas la que da instituciones tan diversas.

QUINTA. Campo y sistema juridico. Los entes juridicos se desenvuelven,
estructuran y confrontan en el campo juridico (corte epistemoldgico que nos permite
entender las relaciones especificas que se establecen), entre estos encontramos las
instituciones y las normas juridicas mismas que pueden establecer relaciones y vinculos
hasta formar sistemas. Los sistemas juridicos son dinAmicos y en su complejidad pueden
conformar subsistemas (como el judicial dentro del campo juridico), estan relacionados a
otros campos Y sus respectivos sistemas o a veces atravesados y dominados por alguno
(como el capitalista). Hay varios sistemas en un mismo campo, en el caso del juridico el
estatal (regularmente dominante o hegemaonico) es el que se deriva de la constitucion y
a los que lo conforman los denominamos leyes. El sistema garantiza que las normas que
no son esencialmente imperativas o tengan aparejada una sancién estén vinculadas de

algun modo a la sancion o coercion sistémica.

SEXTA. Norma Juridica. Hemos aproximado una definicion de la norma juridica
(retomando los diversos autores que citamos e incorporando las aportaciones de la
filosofia de la liberacibn) como aquellas, que ademas de ser una manifestaciéon de lo

normativo y una expresion de la voluntad de vivir, son relaciones intersubjetivas que se
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manifiestan en proposiciones principalmente prescriptivas e imperativas, pero también
descriptivas, expresivas y permisivas, que cumpliendo una funciéon normativa-juridica en
el campo juridico estan garantizadas por la coaccidon fisica de manera directa
(espontanea o sistémica, en respuesta-prevencion de una violacion) o indirecta (para
garantizar el imperio del sistema juridico en conjunto). Esta categoria nos permite ubicar
normas-acciones juridicas espontadneas, culturales o temporales dentro del campo,
pudiendo conformar sistemas juridicos no estatales (sociales) que pueden disputar o

complementar la legalidad que domina o hegemoniza el sistema juridico estatal.

SEPTIMA. Lo juridico y otros campos. Lo juridico esta interrelacionado con lo que
conforma otros campos como el econdémico, politico, etc. En especifico con el econémico
es la ley una forma de expresion, como propiedad, necesaria para el desarrollo de las
relaciones de produccion de dominacion, pero no se reduce sélo a esto ya que todos los
modos de produccién (aun los no vinculados a la explotacién) requieren formas de limite,
organizacién y sancion. También es cierto que el sistema capitalista (Que se sustenta en
las relaciones de produccién) interviene y somete practicamente todos los campos,

sometiéndolos a sus necesidades y dinamicas.

OCTAVA. Legitimidad y legalidad. La categoria de legitimidad describe un
fenémeno que es subsumido también en el campo juridico y que esta presente de manera
inseparable a la ius-lex. Es la categoria con la que conceptualizamos la relacién
permanente de consenso y materialidad entre la nomos de la comunidad juridica y
conformacion de la ius-lex. La legitimidad es uno de los rasgos esenciales la ius-lex, por
ende atraviesa y conforma la legalidad. Por su cuenta la legalidad es un modo de ser de
la comunidad juridica como nomos que explicita, regula y modifica a partir de la ius-lex,
a la comunidad (que a su vez la condiciona). En la legalidad al estar condicionada por la
legitimidad, se pueden verificar también formas de confrontacién (en términos de

hegemonia) entre los sistemas e ideas juridicas.

NOVENA. Hegemonia y Correlacion de Fuerzas. La hegemonia fundamental para
entender las expresiones concretas en el campo juridico. En esta podemos entender la
funcién que cumple la ley fetichizada como dominacién, asi como las normas juridicas de

los dominados que se incluyen a ella para mantener el consenso. Nos es posible entender
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por qué el sistema juridico estatal (y el estado que se le desprende) sufre el asedio de
las diferentes clases de la sociedad en el mundo moderno. Al tiempo que la correlacion
de fuerzas (en sus diferentes expresiones como la revolucion pasiva) nos permite

entender la conformacién “cadtica” y “heterogénea” de las leyes e incluso la constitucion.

DECIMA. El Otro y el Derecho. El Otro como aquel que esta mas alla del sistema
juridico dominante (y al mismo tiempo de los otros sistemas dominantes vinculados), el
oprimido, excluido, marginado por la ley totalizada tiene también su sistema juridico, sus
normas-accion, sus resistencias. Es aquel del que se desprende la critica radical como
practica, normas, ideas; es también a quien se remite el principio de pretension de justicia
en lo juridico estableciendo el derecho como practica-categoria juridico-ética (hormativa)
que va a la desfetichizacion del sistema y las normas juridicas para recuperar la
vinculacién al nomos. De este modo es el vehiculo que enarbola la humanidad para hacer

frente a la corrupcion del campo juridico y de los otros campos practicos.

ONCEAVA. Hacia un Derecho de la Liberacion. EI marco categorial aqui
establecido nos permite aproximarnos de una manera alternativa y critica a los
fenbmenos normativos-juridicos; yendo, incluso, mas alla del ser del sistema juridico.
Ademas, contribuye a pensar las practicas e ideas que habiliten a los oprimidos para
establecer una realidad méas all4 de la modernidad, que nos permita salir del sistema
capitalista opresivo (donde nuevos sistemas juridicos derivados de los sociales existentes
nos permitan aproximarnos a formas méas democréticas de organizacion y la justicia
pueda ser una tarea cotidiana de la comunidad) hacia una transmodernidad donde la
pretension juridico-politica de justicia sea la que rija actos, normas, sistemas e
instituciones. Una tarea, aqui apenas sefalada, que se abre para complementarse con
la interpretacién politica, ética y econdmica. El marco categorial que aqui enunciamos
rehabilita en cierto sentido la doctrina de Kelsen (en que el campo juridico tiene un ambito
propio, aungque autonomo e interdependiente) asi como la idea de la lucha por el derecho
gue establecio R. lhering. Es una vision alternativa que nos ayuda a pensar el resto de
las doctrinas juridicas para poder coadyuvar de mejor manera a la basqueda de justicia

gue es tan importante en nuestro pais. Por todo esto es que servira tanto en la practica
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por un mundo distinto como a los estudiantes que quieran tener un referente introductorio

alternativo en la filosofia y teoria del derecho.

Planteado el desarrollo de la tesis y sus conclusiones pido al jurado sirva a evaluar mi

tesis y en su caso aprobarme.

Siendo el 24 de noviembre de 2016 entrego el cuerpo de la tesis, sigue la bibliografia.

Atentamente

IVAN ELIAS OJEDA CUEVAS

En Todo Amar y Servir
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