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PRESENTACION

El compendio de articulos que se presentan en este libro giran en torno a las
ideas sociologicas sobre el derecho de trece autores con posiciones teoricas,
metodoldgicas e ideologicas diferentes, abordadas entre los capitulos segundo
y decimotercero. En el capitulo primero se formula una territorializacion de
la sociologia general, y de la sociologia juridica en especial, en la voz de mas
de veinte autores, fundamentalmente socidlogos y juristas. Asi las cosas, el
capitulo primero es de caracter general; es decir, establece una sintesis analo-
gica entre la forma juridica y la forma sociolégica; en el capitulado restante,
también generalista, se comenta de manera minima la vida y el pensamiento
de algunos representantes vertebrales del analisis juridico y sociologico.
Empieza con el fundador del positivismo y de la nocion de sociologia, el
francés Augusto Comte, con su propuesta de una fisica social, interpretada
en tanto fisica juridica. Se contintia con el fundador del positivismo sociol6-
gico, el inglés Herbert Spencer, y su demostatica, una especie de biologia so-
cial en general, o biologia juridica en particular. Después, se aborda al fran-
cés Emilio Durkheim, creador del funcionalismo sociolégico, de la anomia,
del derecho represivo en la solidaridad mecanica y el derecho restitutorio
en la solidaridad organica. A continuacién, el aleman Max Weber, partida-
rio de la sociologia comprensiva, orientada a entender hermenéuticamente
el derecho, y a rechazar el enfoque economicista del marxismo. Después,
viene Carlos Marx, cuestionador del positivismo de Comte, del organicismo
de Spencer, del funcionalismo de Durkheim y del racionalismo weberiano;
entiende el derecho como la voluntad de la clase dominante vuelta ley y
ubica su desaparicién en la sociedad comunista. Hasta aqui la presencia
de cinco representantes de la sociologia clasica del siglo XIX. Cada uno
con una idea distinta del derecho, y en consecuencia, de la sociologia y de
la filosofia. Los cuatro primeros son sociélogos. Marx es un teérico. Estos
grandes socidlogos y pensadores nos ofrecen su interpretacion, no sélo del
derecho, sino también de su modelo de sociedad, de cultura, de forma de
gobierno, de comunidad, del individuo y del grupo social. Después, esta
Evgeni Pashukanis, el jurista soviético que concibe al derecho en tanto for-
ma juridica como reflejo de la forma mercado. Se trata del jurista marxista

XI
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XII PRESENTACION

mas importante del siglo XX. No es ni filésofo ni socidlogo; sin embargo, es
un abogado a nivel de formacion académica. Después, tenemos al htingaro
George Lukécs, que aborda el estudio del derecho desde una perspectiva
histérica y ontologica. Es representante del llamado marxismo ortodoxo.
Le sigue el pensador aleman Ernst Bloch, utopista judio vinculado al dere-
cho natural desde la teoria critica. Luego, viene el socidlogo tragico francés
Louis Althusser, con su peculiar postura materialista aleatoria para enten-
der el derecho. Se trata de un importante pensador despreciado en el mar-
co de las ciencias sociales y las humanidades. Posteriormente, el soci6logo
aleman Jiirgen Habermas, creador de la teoria de la accién comunicativa y
autor de un concepto de derecho basado en el consenso, la racionalidad, el
procedimiento y la accién. Quizd se trata del pensador vivo de mayor presti-
gio y vitalidad. En adelante se encuentra el jurista espafiol Gregorio Robles,
creador de la teoria comunicacional del derecho desde la 6ptica de la her-
menéutica y la analitica. A continuacion, se muestra al hermeneuta mexi-
cano Mauricio Beuchot, fundador de la hermenéutica analégica y autor de
un concepto sumamente original del derecho, establecido en funcién de la
interpretacién, el humanismo y la justicia. Finalmente, se tiene al pensador
coreano Byung-Chul Han, quien reflexiona sobre el derecho en relacion
con el poder, el Estado y la violencia.

Se ha denominado el libro Contornos para una sociologia juridica por la
pretension de estudiar el derecho tomando como base a sus representantes
mas connotados. En dicho campo existen juristas, antrop6logos, abogados,
politélogos, socidlogos, pedagogos y filosofos, que marcan un rumbo inter-
disciplinario para la reflexién contemporanea. Es importante sefialar que
se concibe la sociologia juridica no como un punto de vista externo, sino
interno de la teoria general del derecho. Esta Gltima incluye también a la
denominada ciencia del derecho, constituida por la teoria de las normas,
la interpretacion, la teoria de la dogmatica juridica y la teoria de la deci-
sion juridica. Una especie de teoria general del derecho docens; es decir, de
caracter conceptual y metédico. En otro angulo veriamos a una practica
general del derecho, ufens, o sea, de caracter empirico, relacionada con la
dogmatica juridica, la decision juridica y la parte de la praxis. De esta ma-
nera, la teoria y la practica general del derecho conformarian el saber y
la accién de caracter general del derecho, respectivamente. Es conocido
que muchos juristas no lo entienden asi. Para Eugen Ehrlich y Herman
Kantorowicz, integrantes del movimiento del derecho libre, la sociologia
juridica es vista como la Gnica ciencia posible, desdefiando la filosofia y la
ciencia del derecho. Para algunos iusnaturalistas, la filosofia juridica, con
sus nociones de naturaleza humana, fundamentacion y esencia, es la Gnica
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PRESENTACION XIIT

manera de comprender el derecho. Para algunos positivistas, partidarios de
la teoria pura del derecho, la ciencia del derecho es autébnoma e indepen-
diente de la filosofia y la sociologia juridica. Para otros, la teoria general del
derecho esta integrada por la ciencia del derecho y la filosofia juridica, que
constituye su punto de vista interno, siendo la sociologia juridica su punto
de vista externo. Para Pashukanis, la forma juridica es una transcripcion,
duplicado o reproduccién de la forma econémica ligada a la forma Estado.
Para €1, la teoria general del derecho se vincula con el materialismo histo-
rico y el método de la critica de la economia politica, por encima de la so-
ciologia burguesa, la filosofia idealista y metafisica y la ciencia positiva del
derecho. Como se muestra, la comprension de dichos topicos constituye un
hueso duro de roer.

En dltima instancia, es importante recordar que el libro no es cerrado
ni concluyente, sino que pretende mostrar, como lo da a conocer el primer
capitulo, un panorama general del pensamiento juridico, desde la moderni-
dad hasta la modernidad tardia.

Sera necesario, en futuras ediciones, y si el tiempo nos alcanza, conti-
nuar con los perfiles, afiadiendo autores del calibre de Hans Kelsen, Michel
Foucault, Luigi Ferrajoli, Pierre Bourdieu, Manuel Atienza y Alysson Lean-
dro Mascaro, entre otros.

En fin, el objetivo es mostrar de manera breve los puntos de vista funda-
mentales de autores representativos de la sociologia del derecho y discipli-
nas afines, con la idea de tener una nocién mas completa y cabal de nuestro
quehacer cotidiano.
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CAPITULO PRIMERO

CONCEPTUALIZACION Y MAPEO
DE LA SOCIOLOGIA JURIDICA

1. INTRODUCCION

Este trabajo aspira a ser un texto didactico apto para la clase de sociologia
juridica, el cual pueda servir de apoyo pedagdgico a los estudiantes de dere-
cho de licenciatura, maestria y doctorado. Es una actualizacion de la teoria
sociologica del derecho mediante un sefialamiento objetivo de los autores
principales a través de su vida y de su obra, asi como una diversidad de
aspectos de su sociologia general y de su sociologia particular, enfocado a la
articulacion entre derecho y sociedad, es decir, en relacién con lo juridico y
con lo sociologico. Este libro no pretende que la sociologia juridica ocupe un
lugar primordial en el campo de estudio, sino resaltar la importancia de la
reflexion sociolégica y filosofica respecto al derecho. Su hilo conductor no es
una cronologia rigurosa ¢ historica de los actores principales, sino establecer
un didlogo sobre lo que ha sido el pensamiento innovador y critico del fe-
némeno juridico. En este sentido, sus objetivos estan relacionados con una
propuesta de caracter teérico y metodoldgico acerca de nuestro quehacer
cotidiano. Es importante sefialar que trata de los aportes del pensamiento de
la vida y produccién tedrica de cada autor.

En el presente capitulo se hace, de manera general, un recorrido sobre
los principales exponentes de la iussociologia moderna y contemporanea;
en los siguientes capitulos se aborda de manera breve la existencia, la teoria,
el método e ideologia de algunos exponentes fundamentales de la sociologia
en general y de la sociologia en lo especifico. Hemos tratado de que el mé-
todo general sea el hermenéutico, ligado con la analogia y la dialéctica. En
esa ruta, se ha podido conectar la forma con el contenido, la metafora con la
metonimia, lo universal con lo particular, y la necesidad con la causalidad,
para entender la totalidad y las contradicciones en el seno mismo de los ob-
jetos sociales y juridicos. La vocacién analdgica que nos anima nos lleva a
desconfiar del método absolutista y de la tnica respuesta correcta.

1
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2 CONTORNOS PARA UNA SOCIOLOGIA JURIDICA

El eje conductor ha sido presentar un enfoque descriptivo, y a veces in-
terpretativo, de las ideas principales respecto a las formaciones sociales y su
ordenamiento juridico especifico. Es un texto generalista, que trata de articu-
lar el tejido conceptual con la metodologia en aras de ofrecer una lectura ra-
cional de sus exponentes. No pretende, de forma inmediata, fundar de mane-
ra doctrinal una teoria universal del derecho ni ofrecer expectativas univocas
y equivocas al lector, sino servir de apoyo analdgico, al margen de la razén
arrogante, sino tener una conversacién amable y cordial con nuestros seme-
jantes. Su fin no es otro que conformar una minima legitimidad, cumpliendo
con el desafio epistemologico de lograr un poco de conocimiento. En ese sen-
dero, no se pretende legislar en materia cognitiva, estableciendo una minima
correspondencia entre lo que pretende ser y lo que es; es decir, una simple
recopilacion descriptiva, a veces interpretativa, de las ideas fundamentales de
la sociologia en general y de la sociologia en particular. Para ello, no desea
resolver ni la esencia del derecho ni tampoco la de la sociologia.

En el primer capitulo de este texto estableceremos algunos comenta-
rios acerca de la conceptualizacion de la sociologia juridica. Para realizar
tal proposito, se indican las posturas y tendencias de mayor relevancia. La
comprension de tal saber implica una formacion juridica, socioldgica vy filo-
sofica, pues se trata de aproximarnos al marco conceptual y metodologico
de tal disciplina. Para ello, definiremos la sociologia juridica como la cien-
cia de la sociedad y el derecho, asi como la interaccion dialéctica entre sus
conceptos fundamentales, como es el caso del sistema social y el sistema ju-
ridico, el ordenamiento societal y el jusordenamiento, la cultura juridica, los
movimientos sociales y, de manera relevante, el impacto del derecho en la
sociedad, en la comunidad y en el individuo. Como vemos, nuestra discipli-
na tiene que ver con el actuar de las clases sociales, las instituciones y el en-
tendimiento del tejido societal y juridico; desde nuestra perspectiva, la pro-
blematica principal radica en la comprension totalizante del ser y del deber
ser, al interior de un conjunto de relaciones sociales. El objetivo principal
de esta seccion radica en una revisién preliminar de los autores mas repre-
sentativos, para tener una silueta especifica de sus principales exponentes.
Ello nos ayudara a tener una vision panoramica de las teorias y métodos de
mayor incidencia en los saberes sociales y juridicos.

II. DESARROLLO

Para comenzar, senalaremos que la sociologia juridica no es un saber y una
practica separada del derecho. No constituye su parte externa ni es ajena a
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CONCEPTUALIZACION Y MAPEO DE LA SOCIOLOGIA JURIDICA 3

la teoria general del derecho. A nuestro juicio, integra una totalidad, donde
se encuentran la filosofia y otros apartados, tal como lo plantea Evgeni Pas-
hukanis en su obra central.! Los positivismos han tratado de establecer una
separacion epistemoldgica y praxica con el propoésito de negar la moral, la
ontologia y la justicia, en tanto legado filosofico desde Aristoteles a Mauricio
Beuchot, asi como la clase social, la comunidad y la relacién social tipicas
de nuestra herencia sociologica. Por otro lado, las normas, los principios,
los delitos, las sentencias, las jurisprudencias y las decisiones forman par-
te de nuestro legado estrictamente juridico, tipicos de una teoria formal y
empirica del derecho. Como vemos, el derecho, a nuestro juicio, debera ser
estudiado desde una 6ptica filosofica, socioldgica y formal-practica en aras
de pretender una cierta totalizacién. Esta tltima tiene que ver tanto con la
teoria de las normas como con la teoria y practica de la dogmatica juridica
y la teoria y practica de la decision judicial. Las tres disciplinas son necesa-
rias para configurar una teoria general del derecho. Pashukanis toma como
referencia el materialismo histérico, en tanto teoria y ciencia general de la
sociedad, de la cual el derecho forma parte. Su teoria general del derecho
esta inmersa en el materialismo histoérico y rechaza las particularidades es-
cindidas de los saberes y practicas sociales unidimensionales. Es importante
aclarar que el método de tal teoria general del derecho es la critica de la eco-
nomia politica; volveremos a esto mas adelante, y nos enlazamos de nuevo
con nuestra tarea.

La sociologia del derecho tiene mas de un centenar de anos. La idea
no es descabellada, pues los fundadores de la sociologia, en especial Au-
gusto Comte y Herbert Spencer, no abordan de manera profunda el nexo
entre derecho y sociedad. Sin embargo, el nexo entre lo justo y lo injusto, la
norma y los criterios morales, el ser y el deber ser y la ubicacion de la pro-
duccion de reglas y principios en vinculacion con el horizonte social, lleva,
sin duda alguna, mas de dos milenios y medio. No obstante, es a partir de
inicios del siglo XX cuando comienzan las grandes reflexiones, al menos
sefialando una perspectiva sociologica y juridica. Incluso, en la época ac-
tual, en muchas escuelas de derecho este saber es contemplado de manera
accesoria. En ese sentido, los socidlogos y los abogados tenemos una larga
ruta por recorrer. La necesidad de argumentar sobre la importancia de una
disciplina que aborde tales topicos poco a poco se ha ido disefiando, y a tra-
vés del tiempo se cosecharan mas frutos. Sefialamos este punto de vista de-
bido a la proliferacion de criterios utilitarios y eficientistas, en el marco del

! Pashukanis, Evgeni, Teoria general de derecho y marxismo, La Paz, Ministerio de Trabajo,

Empleo y Prevision Social, 2016, pp. 77-97.
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4 CONTORNOS PARA UNA SOCIOLOGIA JURIDICA

estudio del derecho, que han pretendido oscurecer la funcion de los saberes
sociales. La sociologia juridica es un saber especial que aparece a finales de
la era decimonénica con el objetivo de introducir un horizonte sociolégico
del acontecer juridico. De hecho, aparece en el seno mismo del positivismo,
pues es el propio Comte quien visualiza, aunque sea de manera minima,
lo social y el rol de lo juridico. De hecho, las ciencias sociales, en general,
emergen del campo del positivismo, aunque luego se desprendan de él. Asi
lo hace ver el jurista espanol Gregorio Robles, cuando dice:

Aunque se citen como precursores a autores tales como Montesquieu y To-
cqueville, es algo admitido cominmente que los origenes de la sociologia,
entendida en el sentido moderno como una ciencia con objeto y método pro-
plos, hay que situarlos a partir de Augusto Comte. Aqui no vamos a discutir
esta cuestion, que tiene mas bien un caracter erudito. Lo que interesa resaltar
es que la sociologia es un producto intelectual tipico de la mentalidad positi-
vista, que surge en su seno y evoluciona siguiendo sus vicisitudes. El rasgo que
diferencia la sociologia de la “filosofia social” precedente no son los proble-
mas de los que se hace cargo sino el estilo de investigacién, el modo mental
de encontrar respuesta a esos problemas.’

Y esta en lo cierto Robles, ya que la palabra y el topico de la sociolo-
gia se deben al positivismo, y en especial a Augusto Comte. En ese camino,
se puede entender la diferencia entre la filosofia y la sociologia. La primera
puede ser exclusivamente conceptual y categorial, mientras la segunda ha
sido empirica y factica.

Uno de los pensadores clasicos de la sociologia, Emilio Durkheim (1858-
1917), senala, en Las reglas del método socioldgico, el vinculo de la coaccién en
tanto elemento configurador del hecho social, es decir, debido a que un con-
junto de elementos exteriores al individuo determinan su comportamiento,
siendo la coacciéon su elemento central; dice: “consisten en formas de obrar,
pensar y sentir exteriores al individuo y estan dotados de un poder de coac-
cion en virtud del cual se imponen™.?

Se trata de mecanismos de pensar, hacer y sentir comun al término me-
dio de la sociedad, reuniendo las caracteristicas de ser externo al individuo y
ejerciendo sobre €l cierta presion. Es obvio que el pensador francés se refie-
re a la normatividad del derecho. En el mismo sentido, Max Weber (1864-
1920) ubica al derecho articulado a la vida social, donde la razon, los acto-
res y la accién causal son determinantes, asi como el orden legitimo basado

2 Robles, Gregorio, Sociologia del derecho, Madrid, Civitas, 1993, p. 15.

3 Durkheim, Emilio, Las reglas del método socioldgico, Barcelona, Orbis, 1985, p. 39.
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en la institucionalizacién y orientar de acciones por la representacién.' We-
ber sittia el derecho desde el ambito de una sociologia comprensiva utilizan-
do el método empirico causal, con el propoésito de estudiar la conducta de
los actores con relacién al ordenamiento juridico.” Carlos Marx (1818-1883)
concibe al derecho como la voluntad de la clase dominante vuelta ley. El
ubica la sociologia de Comte como una ciencia burguesa y ubica el estudio
del derecho al interior del materialismo histérico. Su método de estudio es
la dialéctica. Sin embargo, su reflexién sobre el derecho es, a nuestro jui-
cio, sociologica, ya que lo ubica como un producto social historicamente
determinado. Augusto Comte (1798-1857) y Herbert Spencer (1820-1903)
son los fundadores de la sociologia. El primero, en Francia; el segundo, en
Inglaterra. Ninguno teoriza, en estricto sentido, sobre la sociologia juridica.
Al crear Comte la nocion de sociologia y el positivismo sociologico, inter-
pretamos que ¢l entiende el derecho como una disciplina positiva, que ha
transitado de la época teoldgica a la metafisica y positiva.” Spencer es el
otro gran creador de la sociologia; para ¢l, el derecho se establece en un
contexto liberal, individualista y ligado al libre mercado. El inventa el or-
ganicismo sociologico, en el que la sociedad vy, en consecuencia, el derecho,
son abordados desde la perspectiva de un 6rgano biologico.? En ese sentido,
los cinco pensadores mencionados se constituyen en precursores de la mo-
derna sociologia juridica, no obstante no haber mencionado alguno de ellos
tal designacion. En esta linea, entendemos este saber como aquel segmento
especifico de la sociologia en general que explica, comprende e interpreta la
influencia, el impacto y la pertinencia del derecho en la vida social, y, a su
vez, de qué manera los fendmenos econémicos, politicos, sociales, culturales
y simbdlicos se convierten en normas, reglas, decretos e instituciones juridi-
cos. Esto nos muestra el notable avance que ha mostrado en el ambito de la
exploracion e investigacion en la tltima centuria.

En el periodo de transicion del siglo XIX al XX se constituye histori-
camente lo que conocemos en la actualidad como sociologia del derecho,
a partir de un proceso de critica contra el formalismo en Europa y en
América, representado por la escuela de la exégesis en Irancia, la juris-

* Farifias, M. J., La sociologia del derecho de Max Weber, Madrid, Civitas, 1991, pp. 21 y ss.

> Weber, Max, Ensayos de metodologia socioldgica. Sobre algunos categorias de la sociologia compren-
siwa, Buenos Aires, Amorrortu, 1982, pp. 176-180.

6 Marx, Carlos, Manifiesto del Partido Comunista, México, Centro de Estudios Socialistas
Ciarlos Marx, 2011, p. 52.

7 Comte, Augusto, Curso de filosofia positiva, México, Porraa, 2006, pp. 62y ss.
8 Spencer, Herbert, First Principles, Nueva York, De Witt Revolving Fund, 1958, pp. 394

y ss.
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prudencia de conceptos en Alemania y la escuela del método de casos en
Norteamérica.

Desde un principio sus principales exponentes plantearon estudiar la
relacion derecho-sociedad; es decir, estudiar la influencia de los elementos
societales en la juridicidad. El sociélogo y jurista aleman Manfred Rehbin-
der senala:

La reflexion sobre el Derecho “correcto” (justo) es asunto de la Filosofia del
Derecho. Esta se pregunta por el a “donde” (establecimiento de fines politi-
cos-juridicos) y por el “por qué” (jerarquia de valores). La determinacion del
contenido de sentido normativo del Derecho (la decision sobre el “deber ser”
y por los métodos y técnicas de su averiguacién). La investigacion de la reali-
dad social del Derecho (la exposicion acerca del “ser” del Derecho) es la tarea
de la Sociologia del Derecho. Esta se cuestiona el “qué” (describe y explica,
pues, el “ser” del Derecho).’

Es decir, Rehbinder ensena qué implica la indagaciéon de la realidad so-
cietal, que se relaciona ontologicamente con el ser del derecho. Para él son
importantes los saberes orientados a narrar, describir, reflexionar y explicar
la naturaleza del derecho; por ello, complementario al derecho mismo esta
la filosofia y la sociologia. Rehbinder recupera el papel de lo justo, ubica-
do en la jusfilosofia, ya que tiene como herramienta la axiologia en tanto
estudio de los valores, asi como el analisis reglamentarista del mismo. En
cambio, la sociologia juridica esta dirigida a comprender la realidad del de-
recho. Mas adelante dice:

La sociologia del Derecho es, asi, la ciencia de la realidad del Derecho. Bajo
esta expresion entendemos de forma abreviada todas las ramas de la ciencia
de la realidad, aunque la designaciéon de Sociologia (Teoria de la sociedad)
en el actual uso del lenguaje no abarque ya todas las ciencias sociales. La ra-
z6n de ello estd en que tanto las ciencias de la economia, como la economia
politica y la teoria econémica de la empresa, como también la Antropologia
y la Etnologia, la Psicologia social, las ciencias de la conducta y otras especia-
lidades de las ciencias sociales, investigan aspectos de la realidad social que
pueden ser juridicamente relevantes. La Sociologia del Derecho, entendida
en este amplio sentido, investiga el surgimiento del Derecho a partir de la vida
social y concibiéndolo asi como el resultado de procesos sociales (Sociologia
del Derecho genética). Investiga, ademas el efecto del Derecho en la vida social,
concibiendo asi el Derecho como regulador de la accion social (Sociologia del
Derecho operacional). El objeto de investigacion de la Sociologia del Derecho es,

9 Manfred Rehbinder, Sociologia del derecho, Madrid, Piramide, 1981, p. 21.
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por consiguiente, la dependencia reciproca (interdependencia) del Derecho y de
la vida social.'

Asi, vemos que para Rehbinder la sociologia del derecho es una ciencia
viva interesada en comprender los nexos entre el stgff juridico y los some-
tidos al derecho; es decir, entre los actores encargados del establecimiento,
aplicacion e imposicion de las normas juridicas y los sujetos que son instru-
mentos de aplicacion del derecho. En la medida en que observemos la vida
social, podremos darnos cuenta de si los sociélogos y juristas cumplimos esa
tarea. Luis Garcia San Miguel Rodriguez Arango (1929-2006), jurista espa-
nol, liberal socialdemocrata y jusnaturalista y profesor en una época en la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México, en
un historico libro titulado Notas para una critica de la razon juridica, visualizaba
dos horizontes en la indagacion jussociologica: la cuestion genética de los
estudios juridicos, por un lado, y la accién causal del derecho, por el otro.
A ¢l le preocupaba la arqueologicidad y origenes de la esencia de lo juri-
dico y la causalidad implicita de su interactividad. A Rodriguez le interesa
el aspecto transdisciplinar de los distintos tipos del conocimiento juridico,
desde la jurisprudencia y la teoria del derecho hasta la logica y, obviamente,
la sociologia juridica.'!

El sociélogo liberal italiano de tendencia socialdemoécrata, Renato Tre-
ves (1907-1992), comprendia la sociologia del derecho en funcién de la in-
dividualizaciéon del derecho en la sociedad, contemplando el significado de
lo juridico al interior de una formacion social, y en otra arista la individua-
lizacion de esta formacién social en lo juridico; es decir, lo que implica la
sociedad para la juridicidad.'? El soci6logo espanol de pensamiento social-
democrata, Elias Diaz, ha vinculado la sociologia del derecho en el marco
de estudio de lo tedrico y lo practico “la Sociologia es una ciencia y aspira
a constituirse cada vez mas con ese caracter: significa ello que su trabajo se
apoya sobre bases empiricas y que sus conceptualizaciones y construcciones
tedricas son constatadas de modo continuo con esa experiencia de los he-
chos, con una determinada realidad factica”.®

Como vemos, Elias Diaz ubica a la sociologia desde un marco cientifico,
ya que su trabajo se apoya en una plataforma factica, encauzada a abordar

10" Rehbinder, Manfred, Sociologia del derecho, cit., p. 22.

' Garcia San Miguel, Luis, Notas para una crilica de la razén juridica, Madrid, Circulo de

Lectores, 1990, pp. 24-38.
12 Treves, Renato, Sociologia del derecho: origenes, investigaciones y problemas, Barcelona, Ariel,
1991, p. 33.

13" Diaz, Elias, Sociologta y filosofia del derecho, Madrid, Taurus, 1989, p. 208.
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de manera critica su reflexién sobre la ciencia de la sociedad. En esa misma
orientacion, Ramoén Luis Soriano Diaz, de la Universidad Pablo de Olavi-
de, en Sevilla, sefiala el nexo entre esta disciplina, pues estudia el vinculo
entre derecho y sociedad. Veamos cémo lo expresa:

La sociologia del derecho puede ser definida con sencillez y amplitud a tra-
vés de la interconexion de los dos términos de su nomenclatura: la sociologia
juridica se ocupa de la influencia de los factores sociales en el derecho y de la
incidencia que éste tiene, a su vez, en la sociedad; la mutua interdependencia
de lo social y lo juridico.™

Como se observa, ambos autores tratan de la incidencia de lo societal en
el campo del derecho y visualizan la influencia de tales factores en la confi-
guracion critica de un objeto de estudio.

Para el jurista de la Universidad de Leoén, Juan Antonio Garcia Ama-
do, la sociologia juridica tiene por objeto de estudio el analisis del derecho
como hecho. En esa ruta, hay una conexion fundamental entre lo concep-
tual y lo factico. La sociologia tendra su eficacia en la medida en que poda-
mos concebir el derecho mismo.

Cabe pensar que entre el estatuto de la sociologia juridica y la relevancia que
se le otorgue como disciplina 1til para el jurista, por un lado, y la definicion
de lo juridico que manejemos, por otro, habra una conexiéon fundamental.
Admitamos como hipoétesis de partida que sociologia del derecho serd, en
buena medida al menos, sociologia de lo que como derecho definamos."

En este caso hay una articulaciéon directa entre la tipificacién del dere-
cho y lo especificamente sociologico.

Para Andre Jean Arnaud, profesor de derecho de la Universidad de Pa-
ris X Nanterre, la sociologia juridica implica un sistema de decisiones mar-
cado por una complejidad simultanea. Para ¢él, lo sociologico y lo juridico
esta estrechamente vinculado con la modernidad y la globalizacion.'®

Para Felipe Rodolfo Maria Fucito, profesor titular de sociologia juridi-
ca en la Universidad de Buenos Aires y de La Plata, la sociologia juridica
debe ser entendida como un fenémeno social especifico, es decir, ubicado

14" Ramoén Soriano, Sociologia del Derecho, Ariel, Barcelona, 1997, p. 17.

15 Garcia, Jorge Amado, en Afén, Maria José, Derecho y sociedad, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1998, p. 181.

16 Arnaud, A. J., “Consideraciones sobre el juez y la funcién de juzgar en el siglo XXI”,
en Prieto San Juan, Rafael, Sociologia juridica, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2003, pp. 15-34.
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en un esquema normativo, lo cual no significa que en su seno se ignore su
dimension tedrica.

La sociologia no puede estudiar hechos aislados, no condicionadas por nor-
mas de algtn tipo. Si las acciones humanas tienen una imprescindible refe-
rencia normativa (el marco de normativo de toda accién), no puede enten-
derse ninguna accion llevada a cabo por las personas sin conocer cuales son
las normas que rigen esas acciones. Que las normas puedan ser conocidas
antes que la accion se lleve a cabo (como se supone ocurre con las normas
juridicas) o después de haberlas observado (como en las costumbres o usos
desconocidos por los investigadores, que las reconstruyen a partir de observa-
ciones reiteradas de hechos sociales), no invalida el resultado final del trabajo
sociologico.!”

Esto implica una articulacién directa con el rol de la justicia,'® en una
formacion social, y con el papel determinante de los agentes juridicos.'” De
esta manera, vemos que para el sociélogo argentino es esencial el impacto
del derecho en lo social.

Alberto Febbrajo (1944), jurista sistémico y catedratico de la Universi-
dad de Macerata, en Italia, ha senalado la importancia de las nuevas meto-
dologias en el estudio de la sociologia del derecho, matizando la diversidad
de propuestas teéricas y modélicas en su horizonte de estudio. El propone
una critica a las escuelas de derecho que plantean una especie de sociologia
sin derecho, donde no se toma en cuenta su funcionamiento interno, para
ubicarse tinicamente en los hechos del derecho.”

Boaventura de Sousa Santos, socidlogo del derecho portugués, sittia el
derecho entre la regulaciéon y la emancipacién social, y se interroga critica-
mente sobre el papel del derecho en su potencial emancipatorio, tarea en la
que la sociologia juridica ocupa un lugar vertebral, dada nuestra época de
transicion de paradigmas:

Mi propésito es mostrar que la concepciéon modernista del derecho llevo a
una gran pérdida de experiencia y practica juridica y, de hecho, legitimé un

17

y 26.
18

y ss.
19" Fucito, Felipe, El perfil del abogado de la provincia de Buenos Aires. Investigacion cualitativa, La
Plata, Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos Aires, 1996, pp. 118 y ss.

Fucito, Felipe, Soctologia del derecho, Buenos Aires, Editorial Universidad, 1993, pp. 25

Fucito, Felipe, ;Podrd cambiar la justicia en Argentina?, Buenos Aires, FCE, 2002, pp. 77

20 Febbrajo, Alberto, “Per una sociologia del diritto critica”, en Scarpelli, U. y Tomeo, V.,
Societd, norme e valort. Stud in onore di Renato Treves, Giuffré, Milano, 1986, pp. 225 y ss.
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“juridicidio” masivo, esto es, la destruccion de practicas y concepciones juri-
dicas que no se ajustaban al canon juridico modernista. La recuperacion de
la retérica estd dirigida a ofrecer una alternativa a la teoria positivista del de-
recho que, de una manera u otra, se ha convertido en la “conciencia natural”
del moderno derecho de Estado.”

Lo interesante de nuestro autor es que pone en cuestion algunas tesis de
la modernidad juridica, mostrandonos que el conocimiento del derecho no
implica el nominalismo literalista de las leyes ni la identificacién univoca en-
tre el derecho y el derecho del Estado, entre la coaccion y el deber ser, entre
lo particular y lo universal, lo local y lo global; respuestas que se articulan
al interior de una sociologia juridica de la emergencia, orientada a desarro-
llar la reconstruccién de la tension entre la regulacion y la emancipacion
social, asi como el papel del derecho y la sociologia en ese contexto.” Es
interesante sefialar que ¢l propone una idea de derecho alternativa y critica
basada en una hermenéutica apoyada en la subjetividad, la ciudadania y la
emancipacién,” orientada a evitar los univocismos de un derecho basado
en la razén arrogante, y otro de hechura equivocista basado en la razén
impotente. Esa propuesta es titulada la razén indolente, que se impone con-
tra el desperdicio de la experiencia.?* A nuestro juicio, el socidlogo y jurista
portugués ha tratado de evitar ser presa de la racionalidad modernista y
metonimica del tipo de Habermas, Luhmann y Giddens, y evitar el sub-
jetivismo vy la razén metaférica de los equivocistas cercanos a Foucault. Su
participacion en la creacién de una teoria critica del derecho y la sociedad,
su militancia académica y su cosmopolitismo activista, lo llevan a proponer
un modelo de jussociologia para los nuevos tiempos. Para ¢él, la sociologia
del derecho debera evitar la razén indolente y centrarse en la busqueda de
una modernidad alternativa distinta al neoliberalismo. Se trata de una so-
ciologia critica, en la que se busca una sociologia de las ausencias y de las
emergencias, lejana del positivismo, la analitica, el enfoque sistémico, la
pragmatica trascendental y la genealogia.” En ese sentido, Boaventura tie-
ne una propuesta critica de gran calado por su potencial conceptual, ideo-
logico y tematico; pero sobre todo, por su militancia académica, basada en

21 Sousa Santos, Boaventura de, Sociologia juridica critica, Madrid, Trotta, 2009, p. 47.

22 Ibidem, p. 609.
23 Sousa Santos, Boaventura de, De la mano de Alicia, Bogota, Ediciones Uniandes, 2006,
pp- 285y ss.

2+ Sousa Santos, Boaventura de, Critica de la razén indolente, Bilbao, Desclee de Brouwer,
2003, pp. 43-49.

25 Sousa Santos, Boaventura de, El milenio huérfano, Madrid, Trotta, 2005, pp. 151-194.
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su activismo cosmopolita en eventos, congresos, encuentros, conferencias,
y también en favelas, barrios, colonias populares, manifestaciones y foros
internacionales contra el neoliberalismo.

Queda claro que nuestra disciplina es un saber en gestacién, genera-
dor de grandes lineas conceptuales, categoriales, metodicas y tematicas, tal
como lo ha dicho Roger Cotterrell, profesor del Queen Mary y del West-
field College de la Universidad de Londres.”® En esa misma via, el sociélogo
aleman Manfred Rehbinder sefiala: “La investigacion de la realidad social
del Derecho es la tarea de la Sociologia del Derecho”.”” Lo que significa
la enorme analogicidad entre lo factico y lo juridico, lo real y lo formal, la
imprescindible conexion entre lo empirico y lo tematico conceptual. En ese
sentido, es valida la idea del pensador mexicano Rafael Marquez Pifiero,
al entender la sociologia juridica en tanto estudio de la sociologia general,
cuyo objeto es el estudio de los fendmenos sociales, especificamente los fe-
némenos juridicos o del derecho.”

El jurista mexicano-argentino Oscar Correas camina en esa misma di-
reccion, en la ineludible articulaciéon entre vida social y derecho, y la im-
posibilidad de comprender la esencia de la juridicidad al margen de las
relaciones sociales.?? En una orientacién jusnaturalista, el asturiano Angel
Sanchez de la Torre, en su interesante texto Sociologia de los derechos humanos,
vincula con lo licito y lo ilicito la capacidad y responsabilidad juridica, los
deberes ético-politicos y todos los elementos vinculados al nexo entre el de-
recho, lo humano vy lo social. De manera mas directa, en otro texto® vin-
cula el derecho natural con la sociologia y los derechos humanos. En una
vertiente interpretacional, el catedratico de filosofia del derecho en las Islas
Baleares, Gregorio Robles Morchoén, ha transitado en una visién analitica,
hermenéutica y comunicacional del derecho,’ donde visualiza al derecho
en términos comunicantes. El dice:

La teoria comunicacional concibe el derecho como un sistema de comunica-
ci6n cuya funciéon pragmatica es organizar la convivencia humana mediante,

26 Cotterrell, Roger, Introduccion a la sociologia del derecho, Barcelona, Ariel, 1991, pp. 305

y ss.
27" Rehbinder, Manfred, Sociologia del derecho, cit., p. 21.

28 Marquez Pifiero, Rafael, Sociologia juridica, Trillas, México, 1992, pp. 23 y ss.

29 Correas, Oscar, La soctologia juridica. Un ensayo de definicion, México, UNAM., Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1993, pp. 23-28.

30 Sanchez de la Torre, Angel, Sociologia de los derechos humanos, Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1979, pp. 64 vy ss.

31" Robles, Gregorio, Sociologia del derecho, cit., Ibidem.
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basicamente, la regulacion de las acciones... en el centro esta la idea del de-
recho como texto, que posibilita el desarrollo de una teoria hermenéutico-
analitica o comunicacional del derecho.*

Por otro lado, en una dimensién humanista, y en cierta forma con-
servadora, Jean Carbonnier,” nacido en 1908 y muerto a los 95 anos, en
2003, desarrolld en el laboratorio de sociologia juridica de la Universidad
Paris I, una de las apuestas epistémicas mas interesantes de nuestro saber;
no obstante su Optica protestante y jusnaturalista, aportaria innumerables
lineas de investigaciéon. Para ¢él, “el derecho es mas reducido que el conjun-
to de las relaciones entre los hombres, ya que su funcién es buscar algunas
soluciones mas bien pacificadoras que justas que hagan tolerable la vida en
sociedad”.**

Asi, vemos que para el socidlogo francés el derecho se encuentra cons-
trenido al vinculo que se genera entre los seres humanos, ya que al regular
la conducta y otros eventos sociales mediante la normatividad y los princi-
plos, permite una existencia mas prudente al mar de entes inmersos en la
sociedad.

El jurista espaiiol Manuel Calvo Garcia, profesor de la Universidad de
Zaragoza y miembro del Instituto Internacional de Sociologia Juridica en
Onati, Espana, ha dado enormes pistas con relacién a nuestro tépico de
exploracion:

La crisis del Estado nacién, las exigencias del multiculturalismo, el pluralis-
mo juridico, el intervencionismo estatal, el desarrollo de las politicas sociales
y otros muchos factores han abierto perspectivas de cambio profundo en el
ambito juridico. Sin embargo, estas transformaciones s6lo han tenido una
repercusion escasa en las concepciones sobre la estructura y la dinamica del
derecho y en la metodologia cientifica del conocimiento juridico.*

Como vemos, para el profesor Calvo, en los ultimos afios ha habido un
cambio significativo del derecho debido a la crisis cultural y econémica; por
otro lado, el nexo entre derecho y liberalismo se ha acentuado atin mas en
la época actual, imposibilitando que las transformaciones en el derecho mis-
mo sean profundas y significativas.

32" Robles, Gregorio, El derecho como texto, Madrid, Civitas, 1998, pp. 15-39.

33 Carbonnier, Jean, Derecho flexible, para una sociologia no rigurosa del derecho, Madrid, Tecnos,
1974, pp. 380 y ss.

3+ Carbonnier, Jean, Derecho flexible, para una sociologia no rigurosa del derecho, cit., p. 409.

35 Calvo, Manuel, “Presentaciéon”, en Afién, Maria José et al., Derecho y sociedad, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1998, p. 15.
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He mencionado a esta amplia gama de autores con el propésito de ubi-
car en diversos contextos la especificidad de la sociologia juridica, tratar de
entender su definiciéon y contemplar la diferencia de puntos de vista en su
conceptualizacion. El lector de esta manera ira configurando una idea pro-
pia de lo que significa esta importante disciplina.

Por otro lado, reflexionar sobre una de las propuestas de mayor trascen-
dencia a nivel tedrico en nuestro tiempo. Nos referimos a Niklas Luhmann
(1927-1998), quien ha creado una de las sociologias juridicas de mayor vi-
talidad en la segunda mitad del siglo XX. Para ¢l, el derecho encuentra su
especificidad en la diferenciacion, generando una adaptacion reductiva en la
garantia de expectativas normativas de comportamiento; de esta manera, su
funcion implica la articulacion de tres formas o niveles de generalizacion de
las expectativas normativas: el temporal, el social y el objetivo, sirviéndose
de dispositivos de sancién, coaccion y reparacion. Su teoria sistémica se basa
en criterios funcional-estructurales, estando avasallado por el pensamiento
posmoderno. Es un funcionalismo sistémico de factura absolutista, que no
obstante su caracter conservador, objetivista y antiontologico, constituye una
de las apuestas sociojuridicas de mayor envergadura en la modernidad tar-
dia.”® Su enfoque sistémico del derecho de factura funcionalista y estructural
considera la autopoiesis como parte de una estructura autorregulativa por si
misma. Es un regreso al monismo kelseniano y al positivismo organicista de
pretender aplicar a lo juridico los criterios y dispositivos de las ciencias natu-
rales. Su idea de un sistema inmunitario no solamente excluye a los agentes
sociales en la construccion de la juridicidad, sino es profundamente conserva-
dor. El dice: “El sistema inmunitario almacena, podria decirse asi, una historia
sistémica especifica, pero no opera una adaptacion del sistema a su entorno...
Una inmunologia juridica desarrollada presupone la clausura y la reproduc-
cién autopoiética del sistema inmunitario constituido por el derecho”.”

De esta forma, vemos como la idea de derecho que el modelo sistémico
propone esta fuera de una perspectiva ontologica y antropologica. Tal como
dice Evaristo Prieto Navarro, su sociologia juridica o propuesta —interpre-
to yo— anima a la creacién de una proposiciéon de mayor fuerza tedrica,
“teoria sistémica que se autopropone como sustrato desde el que pueda
construirse esa complejidad adecuada a la sociedad requerida del sistema

juridico contemporaneo”.*®

36 Luhmann, Niklas, Sistema juridico y dogmdtica juridica, Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1983, p. 32.

37 Luhmann, Niklas, £ derecho de la sociedad, México, UIA, 2002, p. 569.

3 Navarro Prieto, Evaristo, “La teoria de sistemas de Niklas Luhmann y el derecho”, en
Garcia Amado, Juan Antonio, £/ derecho en la teoria social, Madrid, Dykinson, 2001, p. 352.
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En sintesis, para Luhmann el derecho se estudia sociolégicamente, des-
de una perspectiva estructural funcional y desde la teoria de sistemas. En
tal proyecto es central la idea de estructura, funcién, sistema, inmunidad,
autorregulacion y autopoiesis.*

En este contexto, existe otro autor clave llamado Jirgen Habermas. Su
historia es interesante, ya que asistimos a una defensa unilateral de la mo-
dernidad, orientada a cumplir el proyecto liberal. Su ethos es iluminista y
es de cardcter clentista y objetivista. El proyecto sociojuridico no se puede
separar de la investigacion historica y social. La idea de derecho, en tanto
concrecion de un lenguaje, dado al interior de la sociedad a través de pro-
cesos especificos de entendimiento, lo lleva a un enfoque comunicacional y
discursivo.

La legitimidad de una regla es independiente de su imposicién o implemen-
tacion factica. Pero a la inversa, la validez social y el seguimiento factico de
las normas varia con la fe en su legitimidad por parte de los miembros de la
comunidad juridica, y esa fe se apoya a su vez en la suposicion de legitimidad,
es decir, de la fundamentabilidad de las normas de que se trate. Otros facto-
res como la intimidacion, el poder de las circunstancias, los usos, o la mera
y obtusa costumbre, habran de encargarse de estabilizar sustitutoriamente
un orden juridico, con tanta mas fuerza cuanto menos legitimo sea éste o en
todo caso cuanto menos sea éste tenido por legitimo. En general el sistema
juridico en conjunto tiene un mayor grado de legitimidad que las normas
juridicas sueltas.*

El supondré que la legitimidad del ordenamiento juridico, y, por tanto, la
superacion de una permanente tension entre facticidad y validez no es otra
cosa que un juego de lenguaje, de la acciéon comunicativa, una conciliaciéon
de extremos, quedando resumido en los siguientes términos:

Una conciliacion del arbitrio de cada uno con el arbitrio de todos los demas,
es decir, la integracién social, s6lo es posible sobre la base de reglas normati-
vamente validas, que desde un punto de vista moral —“conforme a una ley
general de la libertad”— merezcan el reconocimiento no coercitivo, es decir,
el reconocimiento racionalmente motivado de sus destinatarios.*!

Habermas plantea una acciéon comunicativa en términos de discursivi-
dad, y sugiere una ética pragmatica de talante universal, es decir, procedi-

39 Luhmann, Niklas, La sociedad de la sociedad, Madrid, Taurus, 2007, pp. 5y ss.
40 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998, p. 91.
41 Idem.
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mental, con la caracteristica de tener una pretension universalista. El pro-
mete a los paises liberales del planeta devolverle el fundamento anhelado,
la esencia y el dogma politico esperado, ya que con su teoria de la accién
comunicativa y a través de una situaciéon ideal de comunicacién, los ciuda-
danos pueden construir sus normas y obedecer al Estado. En esa medida, el
“lenguaje es un medio universal de plasmacién de la razén”,* lo cual supo-
ne que el derecho basado en la razén comunicativa permitira la superaciéon
entre la participacién y la observacion. En ese sentido: “La sociedad donde
se aplica el derecho inspirado en la razén comunicativa tiene una doble faz
que no puede ser olvidada por cualquier cientifico social. De un lado, las
restricciones necesarias para la convivencia social, y por el otro, la idea de
autorregulacion consciente de mis propias conductas”.*

La metafisica habermasiana es sentida, segin mi entender, de manera
total. Las sociedades incipientemente capitalistas de América Latina, Asia
y Africa, y las propias sociedades enteramente capitalistas de Norteaméri-
ca, Europa y Japon, han estado histéricamente imposibilitadas de construir
su propio sistema normativo al interior de esta pragmatica universal, que
supone la creacion de deontologias, en las que se puede resolver lo concep-
tual y lo empirico, la facticidad y la validez, lo normativo y lo aplicativo, lo
ontico y el deber ser, mediante un simple juego de lenguaje, un artefacto
comunicativo o un simple instrumento discursivo. No en vano su propuesta
es la ilusion de concrecion de un Estado de derecho en muchas formacio-
nes sociales. El suefio de ciudadanos autorregulativos, donde el nexo entre
lo auténomo y lo heterénomo se resolviera con un individuo atado a los
dispositivos estatales, acatando lo que los grupos sociales hegemonicos su-
gleran, se ha convertido en una de las mercancias juridicas de mayor venta
en las tltimas dos décadas. Eso lo ha convertido en un sociélogo liberal y
socialdemocrata. Pese a las diferencias teéricas que puedan existir, su so-
ciologia juridica es de una enorme validez cognoscitiva. No olvidemos que
Habermas le asigna una gran importancia a la comunicacién, a la discursi-
vidad y al consenso, sobre todo a la cuestiéon de la facticidad y la validez, a
la modernidad y deber ser,** a la articulacion entre el derecho internacional
y la sociedad,* y al nexo entre normas y valores en un tejido social.*® Eso lo

42 Ibidem, p. 71.
3 Ibidem, p. 70.

* Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 2005, pp. 63-104.
45

Habermas, Jurgen, I derecho internacional en la transicién hacia un escenario posnacional, Bar-
celona, Katz Editores, 2008, pp. 9-40.

4 Habermas, Jirgen y Putnam, Hilary, Normas y valores, Barcelona, Trotta, 2008, pp.
79-106.
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conduce a ser no s6lo un notable jusfilosofo, sino uno de los socidlogos del
derecho de mayor relevancia en la actualidad.

En otro contexto, ubicamos la perspectiva relativista, representada por
Michel Foucault y buena parte del pensamiento posmoderno en el ambito
del derecho. En este horizonte, es importante la propuesta sobre derecho
y narratividad de José Calvo," las ideas sobre el derecho y la violencia de
Robert Cover,* la propuesta de imaginacion literaria y derecho de Martha
Nussbaum® y Richard Posner en sus comentarios sobre la aportacion de la
literatura al estudio del derecho.” Es en el pensamiento de Nietzsche, con
su primado del fragmento y la metafora, la postura de Lyotard sobre el me-
tarrelato y la propuesta de Derrida de la deconstruccion, las fuentes que ali-
mentan a la jusposmodernidad, basada en el abandono del modelo sujeto-
objeto y en la sospecha de toda racionalidad. En ese sentido, la contestacion
a nuestras interrogantes juridicas no se encuentra en la objetividad y la rea-
lidad, sino en lo narrativo, en la ficcién y en lo fantasmal. Buena parte de la
sociologia juridica desarrollada al interior del movimiento estadounidense
llamado Critical Legal Studies, cuyo epicentro esta en la Universidad de Har-
vard, se ha desplazado en funcion de este horizonte. De hecho, Foucault ha
manifestado sus diferencias con autores del corte de Habermas, senalando
en éste la carencia de un estudio de las relaciones de poder, ya que Foucault
propone una modalidad ética no totalizante y universal.”! Es decir, una ética
en tanto obra de arte —y en consecuencia el derecho—; de esta forma, se
critica y se establece una distancia con el universalismo absolutista de Ha-
bermas, que establece consensos univocos y presupone situaciones ideales
de dialogicidad. A un cuarto de siglo de la critica de Habermas a Foucault,
donde se cataloga a éste de conservador y antimoderno, visualizamos a un
Habermas partidario de la modernidad y de la conclusiéon del programa
liberal, distante de un paradigma de transformacion social ni siquiera cer-
cano al joven frankfurtiano de los cincuenta y sesenta, préoximo a una pos-
tura pospositivista y poshistoricista. Por otro lado, Foucault, a mas de tres
décadas de su desapariciéon, aunque equivocista y posmoderno, sigue in-
quietando a socidlogos y juristas con su idea del derecho como obra de arte.
Su pensamiento se basa en una modalidad no universal, lejana de la ra-

47 Qalvo, José, Derecho y narracion: materiales para una teoria y critica narrativista del derecho, Ma-

drid, Ariel, 1996, y La justicia como relato, Malaga, Agora, 2002, pp. 3-12.
48 Cover, Robert, Derecho, narracién y violencia, Barcelona, Gedisa, 2002, pp. 16 vy ss.

4 Nussbaum, Martha, Justicia poética, Barcelona, Andrés Bello, 1997, pp. 25-38.

50" Posner, Richard, Law and Literature, Harvard University Press, 1998, pp. 351-356.

51 Foucault, Michel, £l nacimiento de la clinica, México, Siglo XXI, 1986, pp. 42-62.
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z6n comunicativa habermasiana, de estirpe universalizante, pretendiendo
ir mas alla de nuestros limites. Eso implica la configuracion de un derecho
en tanto actividad poética, retirado de un enfoque totalizante y universal.
Su proyecto implica una metodologia denominada arqueologia, en la que
esta preocupado en la cuestion del saber.® En este contexto, el poder y la
subjetividad ocupan un importante lugar. Esto es central en la cuestion del
derecho, pues su concepto de poder implica relaciones de fuerza, no solo de
caracter macroscOpico, sino microscopico, reticular, de imposiciéon de crite-
rios y de construccién de la verdad y de una episteme o conocimiento a partir
de relaciones de fuerza. Mediante un erudito conocimiento de la historia,
se percata del control social a través del derecho y de las instituciones, cues-
tionando la obediencia del individuo frente al Estado. El vera el poder en
tanto relacion de fuerzas. Aqui, Foucault es totalmente nietzscheano, critico
de la ilustracion historicista, de la razon histérica, antirromantico, pesimis-
ta y escéptico. De esta forma, queda en la historia de la sociologia juridica
como un critico del poder, basado en relaciones univocas de fuerza, desde la
aparicion del Estado, hace mas de seis mil anos, hasta todas las modalida-
des de manifestaciéon del mismo, es decir, las diversas expresiones actuales
de republicanismo, comunitarismo, liberalismo social, socialismo de mer-
cado, capitalismo estatista, neoliberalismo, nacional-socialismo, nazismo,
fascismo, terceras vias, etcétera. Esto lo conduce a una critica radical del
poder psiquiatrico, del poder familiar, del derecho penal y de las institucio-
nes voraces. Su imaginacion lleg6 a la configuracion del estudio genealdgico
del poder moderno a partir del analisis de la prision, como icono de otras
instituciones: la escuela, la familia, las instituciones juridicas, etcétera, cuya
estrategia supone el enclaustramiento y sometimiento para ejercer el poder
y la fuerza; de ahi su debate sobre la justicia, el tribunal y el pueblo en sus
conversaciones con los maoistas.”™

Laidea de pandptico en tanto anhelo de la burguesia decimonoénica para
lograr una contencién total de las clases trabajadoras, inyectandole valores,
modelos de vida, paradigmas existenciales y administraciéon externa de su
cuerpo, mente, imaginacion y deseo, ha sido una de las grandes reflexiones
de nuestro autor.”* En la actualidad, el papel de los medios de comunicacién,
el modelo competencial escolar y el control absolutista de las instituciones,
han permitido utilizar el pandptico como taller, asilo y espacio instruccional,
desde la familia a la universidad, pues suponen una vigilancia mutua, orien-

52 Foucault, Michel, Arqueologia del saber, México, Siglo XXI, 1970, pp. 227-298.
5 Foucault, Michel, Microfisica del poder, Madrid, La Piqueta, 1992, pp. 45-75.
5t Foucault, Michel, Vigilar y castigar, México, Siglo XXI, 2002, pp. 180-210.
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tada a la produccion de sujetos instrumentales y mecanicos. En esa via, un
derecho orientado hacia el control social de manera autoritaria y totalizante
se ha servido de la idea de Jeremy Bentham del panéptico,” que, no debemos
olvidar, fue ideado en Rusia a finales del siglo XVIII para controlar al pro-
letariado. Ese poder disciplinario implica la construcciéon de una hodogética
o ciencia del control disciplinario, en tanto funcién de guia o conduccion.
En esa via, el derecho como instancia panéptica ha sido criticado de ma-
nera magistral por Foucault. Pese a que nuestro autor no era socidlogo del
derecho en sentido estricto, observamos en su pensamiento una reflexion al
interior de las ciencias sociales del fenémeno juridico, tal como se observa
en el caso del panoptico, la justicia, los derechos humanos, el control social
y el poder. Sin duda alguna, Foucault es un autor indispensable en el estudio
de la sociologia juridica, ya que a través de él podemos ubicarlo en una di-
mension genealdgica, postestructural y arqueolédgica en la investigacion de
lo juridico; un ejemplo de ello es su espléndido libro titulado La verdad y sus
Jormas juridicas.”® He mencionado a Foucault comparandolo con Habermas
porque representan dos figuras centrales en las que se ha movido la sociolo-
gia juridica en las Gltimas tres décadas, esperando contribuir a su fisonomia
y ala comprensién de la influencia de su pensamiento en las teorias contem-
poraneas.

Otro autor que vale la pena abordar es William M. Evan; para ¢él, la so-
ciologia debera estudiar los topicos siguientes: estudio de los roles en tanto
papel de los sujetos que desarrollan actividades en un sistema juridico de-
terminado; en segundo lugar, el estudio organizacional, es decir, todo lo que
tiene que ver con la produccién e instrumentalizacion de la normatividad
en una sociedad; en tercer lugar, la exploracion del vinculo entre valores
y dispositivos normativos, en tanto reflexion sobre el tejido axiologico y la
produccién de reglas y decretos; en cuarto sitio, el analisis institucional del
derecho en tanto instrumento de regulacién del comportamiento, y final-
mente, cuestiones metodologicas, en el sentido de indagar sobre estrategias
y tacticas de estudio. Evan ha sido profesor de sociologia del derecho en la
Universidad de Pensilvania, y es uno de sus representantes tipicos en Esta-
dos Unidos; su idea sociojuridica ha sido de talante funcionalista.”

Nos interesa advertir que ha existido en la sociologia del derecho una
rama de investigaciéon de corte cuantitativista. En él ocupa un lugar central

% Bentham, Jeremy, El pandptico, Madrid, La Piqueta, 1979, pp. 29 y ss.
56 Foucault, Michel, La verdad y las formas juridicas, Barcelona, Gedisa, 1991, pp. 37-62.
57 Evan, W. M. (ed.), Law and Sociology: Exploratory Essays, Glencoe, Illinois, Free Press,

1962, pp. 52-72.
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Theodor Geiger (1891-1952), socidlogo aleman famoso por su pretension
de matematizar nuestra disciplina. Ha construido todo un sistema integral de
sociologia juridica reducida a simples formulas matematicas. El es el fun-
dador de la sociologia formal o pura del derecho. Para él, esta disciplina
expresaria en formulas algebraicas las tematicas fundamentales: la norma-
tividad, el Estado y la validez.” Esta tendencia matematizante ha tenido un
auge creciente en el derecho; Donald Black y Mileski® han continuado en
esa veta, que tiene una importancia significativa en las orientaciones ana-
liticas y postanaliticas, en especial en la 16gica juridica y en las disciplinas
afines, como ha sido el caso de Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin,” que
no obstante su distanciamiento de Geiger, le han asignado una importancia
cardinal al positivismo y a los criterios logicistas y matémicos.

En una perspectiva funcionalista, el sociélogo ruso emigrado a Esta-
dos Unidos en 1920, Nicholas Timasheff (1886-1970), desarrollé una gran
obra desde una perspectiva metafisica e idealista, el nexo entre derecho y
sociedad.® El ha representado en la jussociologia estadounidense una vi-
sion objetivista y antimarxista que ha ubicado el derecho en términos fun-
cionales para la sociedad de mercado, en la que ha sido Talcott Parsons,
tal vez el socidlogo mas famoso del siglo XX, un representante destacado.
Para Parsons, el derecho es un instrumento de integracion y control, cuyo
proposito es la cohesion social. En ese contexto, la sociologia del derecho
se encarga de abordar esa tematica.”” En el momento actual, un represen-
tante de esta vertiente es el profesor de la Universidad Wheaton Collage
en Massachusetts, Javier Trevifio.”® La sociologia del derecho ha recorrido
un largo camino desde las primeras aproximaciones de Emilio Durkheim
y Max Weber. Se puede decir que el inicio de la sociologia juridica arran-
ca con la obra de Irancois Gény (1861-1959), pensador francés partidario
del pluralismo juridico y de la investigacion factica de los hechos juridicos.
Al contrario de los positivistas juridicos, criticaba el derecho ubicado en el
ambito de la mera coaccién, de ahi que su sociologia juridica sea antiforma-

% Geisger, T., Estudios de sociologia del derecho, trad. de A. Camacho et al., México, FCE,
1983, pp. 144 y ss.

5 Black, D. y Mileski, M., The Social Organization of Law, New York, London, Academic
Press, 1973, pp. 201 y ss.

60 Alchourrén, C. y Bulygin, E., Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales,
Buenos Aires, Astrea, 1976, pp. 29 y ss.

61 Timasheff, N., An Introduction to Sociology of Law, New York, Transaction Publishers,
2001, pp. 19-43.

62 Parsons, Talcott, El sistema social, Madrid, Revista de Occidente, 1966, pp. 162-210.

%3 Trevifo, Javier, The Sociology of Law, New York, Transaction Publishers, 1996, pp. 1-12.
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lista y antipositivista. En esa misma linea tenemos a Eugen Ehrlich (1862-
1922) y Hermann Kantorowicz (1877-1940), ambos alemanes y contrarios
al formalismo que pregona la primacia de la ley como fuente del derecho.
El primero es autor de un libro en 1913, llamado Fundamentos de la sociologia
del derecho, que ha sido uno de los libros pioneros en nuestro saber.®* Para él,
la sociologia del derecho tiene que ver con el derecho vivo o derecho de la
sociedad, en la que los jueces y los juristas tienen un papel fundamental en
la resolucién de los conflictos. Critico de la dogmatica juridica y partidario
del pluralismo juridico, ve en este enfoque la superacion de la tradicion
positivista en el derecho. En 1906, Kantorowicz public6 otro texto pionero
en nuestro saber, titulado La lucha por la ciencia del derecho; en dicho material
defendera el pluralismo juridico, valorando altamente las decisiones de los
jueces y cuestionando el derecho, ubicado en la dimension de la coaccion y
del deber ser. Su idea de sociologia juridica es antipositivista, antiformal
y pluralista.®® En esa misma linea, se ha ubicado el realismo juridico ameri-
cano y escandinavo; el primero, representado por una generacion brillante
de juristas criticos del tipo Oliver W. Holmes, famoso como juez y por su
pequenio libro La senda del derecho, en el cual plantea su concepciéon pragma-
tica del derecho, en la que figuran juristas del tipo de Benjamin N. Car-
dozo, Jerome I'rank, Karl Llewellyn y Roscoe Pound. Su sociologia juridica
es dindmica, y se caracteriza por el cuestionamiento de los conceptos juri-
dicos de los saberes tradicionales, privilegiando el papel de los tribunales y
jueces, el derecho como un medio para fines sociales y la inmersion radical
del derecho en la sociedad. El realismo juridico escandinavo, representado
por A. Hiagerstrom, A. V. Lundstedt, Karl Olivecrona y Alf Ross, entre
otros, posee una interesante idea de la sociologia juridica, ya que no obs-
tante su predileccion por algunos aspectos del neopositivismo logico, han
valorado de manera significativa el derecho en su nexo con lo social y las
decisiones judiciales, criticando la unidimensionalidad de la coaccién. Otro
coterraneo de Timasheff, George Gurvich (1894-1965), pero avecindado en
Francia, para quien la sociabilidad y el derecho social adquieren un impor-
tante lugar, creyendo que su objeto de estudio es la sociologia sistematica,
que analiza los vinculos entre las formas de sociabilidad y las especies de
derecho; en otro lado esta la sociologia diferencial del derecho, que analiza

64+ Ehrlich, E., Escritos sobre sociologia y jurisprudencia, Madrid, Marcial Pons, 2005, pp. 77
y SS.
65 Kantorowicz, H., La lucha por la ciencia del derecho, Buenos Aires, Olejnik, 2019, pp. 325

y SS.
6 Holmes, O. W., La senda del derecho, Buenos Aires, Perrot, 1959, pp. 24-31.
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sus nexos y los grupos de la sociedad, y finalmente la sociologia genética
del derecho, dedicadas a analizar los origenes y peculiaridades de nuestra
disciplina.®” Una linea de investigacion critica de Timashef'y de Parsons en
Estados Unidos ha sido el grupo de Duncan Kennedy y Anthony Kennedy
llamado Critical Legal Studies. Han generado una sociologia juridica de factu-
ra critica, relativista y posmoderna, caracterizada por ubicar lo juridico en
términos narrativos, deconstructivistas y alternativos. Dentro de su grupo
participan Robert Gordon, quien en su obra indica que el derecho se en-
cuentra siempre rodeado de limitaciones impuestas por poderes estables,"
David Trubek, y otros; su sociologia juridica ha sido contestataria, autono-
mista y antipositivista.” De hecho, la sociologia juridica ha avanzado ante
las limitaciones de otras disciplinas, como es el caso de la dogmatica juri-
dica. Asi lo hace ver Gregorio Robles en la “introduccion” a la Sociologia del
derecho, de Manfred Rehbinder.

La sociologia del Derecho esta tomando hoy un nuevo impulso. Conscientes
de las limitaciones que la Dogmatica juridica impone en su quehacer al juris-
ta practico, la teoria trata de hallar nuevos caminos por lo que el acceso a la
realidad del Derecho en la vida social sea posible. Se opera asi un auténtico
cambio en la Dogmatica, que de ser una exégesis de la literalidad preceptiva
pasa a ocuparse de los contenidos de sentido matizados al tenor de la realidad
vital, asi como de las formas de conducta que, sin expresion legal, regulan
facticamente determinados ambitos del trafico juridico. Puede decirse, por
consiguiente, que el renacer actual de la Sociologia del Derecho es conse-
cuencia de la crisis de la tradicional Dogmatica juridica, o bien —usando
de la paradoja— que esta Gltima ha hecho revivir aquélla para su propia
supervivencia. Si se piensa bien no podria ser de otra manera. En un siglo de
acelerado cambio como el nuestro, en el que las condiciones de la realidad
social se modifican sin cesar a causa del incesante cambio tecnologico y de
la expansion demografica, la labor de ordenacion del Derecho no se cumple
con la exégesis, sino que se impone la investigacion de los hechos juridicos.”

En Iberoamérica se ha desarrollado una tendencia critica en la socio-
logia encabezada por el mencionado Oscar Correas y su grupo llamado
Critica Juridica. En Colombia ha tenido importante repercusion el grupo
conocido como El Otro Derecho, encabezado por Fernando Rojas, Imelda

67 Gurvitch, G., La vocacién actual de la sociologia, México, FCE, 1970, pp. 65 vy ss.

6 Gordon, Robert, El derecho como objeto e instrumento de dominacién, Buenos Aires, Editores
del Puerto, 2003, pp. 159y ss.

69 Pérez Lledd, J., El movimiento Critical Legal Studies, Madrid, Tecnos, 1996, pp. 58 y ss.

70 Robles, Gregorio, “Introduccién”, en Rehbinder, Manfred, Sociologia del derecho, cit., p. 7.
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Gutiérrez, Annette Pearson y Pablo Emilio Angarita, aglutinados en torno
al Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos, asi como
el liderazgo de German Silva Garcia’ en el Instituto Latinoamericano de
Altos Estudios; en Argentina, Enrique Mari, Julio Carballo y Carlos Maria
Cércova;™ en Espana, el grupo de la revista Mientras Tanto, en la que destaca
Juan Ramén Capella.”” Ahi también ocupa un lugar importante Roberto
Bergalli; todos ellos han ubicado a la sociologia juridica como una disci-
plina critica, propugnando un nuevo concepto de derecho, acercandose al
pluralismo juridico y cuestionando, en muchos casos, el estatuto liberal de
la juridicidad. Es importante sefialar que en Portugal, Boaventura de Sousa
Santos ha construido desde hace muchas décadas un grupo de sociologia
juridica critica. El se ha planteado la posibilidad de un derecho emancipa-
torio. Dice:

Una vez que esta trayectoria se ha completado, es posible demostrar que la
pregunta “;puede el derecho ser emancipatorio?” acaba siendo tan ventajosa
como inadecuada. Después de todo, el derecho no puede ni ser emancipato-
rio ni no emancipatorio; lo que son emancipatorios o no emancipatorios son
los movimientos, las organizaciones de los grupos cosmopolitas subalternos
que recurren al derecho para progresar en sus luchas.”

En consecuencia, ese derecho se vincula al pluralismo juridico o, mas
directamente, a los movimientos emancipatorios. Otros sociélogos valiosos
y de importancia internacional se ubican en Argentina y Brasil. Es el caso
de Roberto Gargarella, quien estudia el Poder Judicial y la falta de legitimi-
dad democratica de la justicia,” y Roberto Mangabeira Unger, en Venezue-
la, que aborda los problemas del libre intercambio y las posibilidades para la
economia con el derecho;” el profesor de la Universidad Metropolitana de
Caracas, Rogelio Pérez Perdomo; en Guatemala, Luis Pasara, quien plan-
tea la justicia como desafio de la pluralidad juridica,”” y otros cercanos al

71 Garcia Silva, German, El mundo real de los abogados y la justicia. La profesion juridica, Bogo-

ta, Universidad Externado de Colombia ILSA, 2001, pp. 35-538.

72 Maria Carcova, Carlos, La opacidad del derecho, Madrid, Trotta, 1998, pp. 20y ss.

73 Capella, Juan Ramén, Fruta prohibida, Madrid, Trotta, 1997, pp. 40 y ss.

7+ Sousa Santos, Boaventura de, Sociologia juridica critica, cit., p. 610.

75 Gargarella, Roberto, La Justicia_frente al gobierno, Quito, Centro de Estudios y Difusién
del Derecho Constitucional, 2012, pp. 35-55.

76 Mangabeira Unger, Roberto, Free Trade Reimagined: The World Division of Labor and the
Method of Economics, Princeton University Press, 2007, pp. 213-223.

77 Pasara, Luis, Una reforma imposible. La justicia latinoamericana en el banquillo, México,

UNAM, 2015, pp. 223-288.
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liberalismo igualitario, con una visiéon innovadora del nexo entre sociedad
y derecho. En México ha sido importante la labor investigadora de Sergio
Lopez Ayllon,” Héctor Fix-Fierro,” Ana Laura Magaloni,” Hugo Concha
y José Antonio Caballero,®' John Mill Ackerman,* José Luis Molina Pineiro,
Fernando Castaneda, Arturo Chéavez, Angélica Cuéllar Vazquez® y Anto-
nio Azuela,* destacando como centros de estudio el Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, la Facultad de Derecho y la Facultad de Ciencias Politicas
y Sociales de la UNAM, asi como el Centro de Investigacién y Docencia
Econémicas. La sociologia juridica de estos autores se ubica en una dimen-
sion critica de alto nivel académico y sumamente creativa en relaciéon con
su interpretacion y fuentes.

Tal como vemos, la sociologia juridica ha sido reconocida por grupos
académicos de diversa indole que utilizan la interpretaciéon y buscan la
comprension de textos, lo que los acerca a un enfoque hermenéutico, ya
que buscan el sentido de la sociedad y del derecho vy, por supuesto, del hom-
bre mismo. Basqueda y clarificacion del sentido es, pues, lo que se muestra
como porvenir a la sociologia juridica. Ello nos indica la necesidad que
tiene la sociologia juridica del recurso a los criterios interpretacionales, en
aras de comprender de manera cabal los grandes problemas de su tiempo.
Podriamos decir que hay en ellos una vocacién a lo universal y a lo esencial
del hombre. A muchos sociélogos, la ubicacién de ese conocimiento los ha
llevado a lo circunstancial y eventual, para caer en posiciones relativistas.
Otros han quedado varados en el normativismo y en posturas univocas. Sin
embargo, el futuro y porvenir de la sociologia juridica es enorme. En esa

78 Lépez Ayllén, Sergio, “La transparencia gubernamental”, en Salazar Ugarte, Pedro y
Esquivel, Gerardo, Cien ensayos para el centenario. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, t. 2, pp. 277-296.

79 Fix-Fierro, Héctor y Lopez Ayllon, Sergio, “iTan cerca y tan lejos!, Estado de derecho
y cambio juridico en México (1979-2000)”, en Fix-Fierro, Héctor et al., Culturas juridicas latinas
de Europa y América, México, UNAM, 2003, pp. 503-604.

80 Magaloni, Ana Laura, El Poder Judicial y su politica de decidir sin resolver, México, CIDE,

2001, pp. 349-360.

81 Concha, Hugo Alejandro y Caballero, José Antonio, Diagndstico sobre la administracion de

Justicia en las entidades federativas, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001,
pp- 65-91.
82 Ackerman, John Mill, Organismos auténomos y democracia. El caso de México, México, Siglo

XXI Editores-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, pp. 286 y ss.

83 Cuéllar Vazquez, Angélica, “Una concepcién socioldgica del derecho”, en Castafieda,

Fernando y Cuéllar, Angélica, £l uso y la prdctica de la ley en México, México, UNAM, 1997, pp.
34-51.

8% Azuela, Antonio, La ciudad, la propiedad privada y el derecho, México, El Colegio de Méxi-
co, 1999, pp. 50-131.
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via, tiene raz6n Mauricio Beuchot al senalar el vinculo de los cientificos so-
ciales con lo especificamente humano; dice:

Las ciencias sociales usan mucho de la interpretacion. Buscan la comprension
de textos, que en su caso funciona como cierta explicacion; pues las ciencias
sociales buscan el sentido de la sociedad y del hombre mismo, y lo hacen a
través de las obras del hombre. Hacen un giro reflexivo completo, esto es, un
redditus perfecto, una vuelta metonimica: de los efectos a las causas. No ex-
plican de manera causal-eficiente, como las ciencias naturales, ni siquiera por
la causa formal, como las ciencias formales o exactas; explican por la causa
ejemplar y por la causa final, esto es, por lo paradigmas (o iconos) del ser hu-
mano y por la teleologia que se plantea para su futuro. Por los paradigmas
que se fabrica el hombre, las ciencias humanas acceden al paradigma o mo-
delo que ¢l se hace de si mismo, y de acuerdo con él encuentran la finalidad
que se propone; en parte encontrada por el contacto con la naturaleza, y en
parte proyectada por el propio hombre, a partir de los modelos que se hace de
st misma. Eso es lo que estudian las ciencias humanas: las obras del hombre,
los restos, los vestigios de su cultura.®

He sefialado esta larga cita de Mauricio Beuchot, para mostrar la vo-
cacion de nosotros, los socidlogos juridicos, por la interpretacion, y, en con-
secuencia, por la abduccién. Los socidlogos juridicos tienen que abducir,
es decir, construir hipotesis sobre la esencia de lo juridico y sus tematicas
basicas: el porvenir de las normas, la teoria de la justicia, la sociologia de
los derechos fundamentales, las politicas juridicas del Estado y tematicas
similares.

¢Qué sintesis podriamos hacer de la especificidad de la sociologia juridi-
ca? En una primera etapa tenemos a los socidlogos de la era clasica, que no
obstante estar al margen de la profesion juridica, y no teorizar en términos
conceptuales, metodologicos y tematicos sobre la sociologia juridica, desa-
rrollaron interesantes reflexiones sobre el nexo entre la sociedad y lo justo;
el derecho y la formacién social; lo normativo y lo comunal, etcétera. No
obstante no haber generado una sociologia del derecho en términos meto-
nimicos, es decir, al pie de la letra, estan vinculados de una forma u otra con
la historia de nuestro saber. Es el caso de Augusto Comte, Herbert Spencer,
Carlos Marx, Emilio Durkheim y Max Weber.

El caso de los juristas soci6logos es de gran importancia, ya que ellos
teorizan sobre la especificidad del derecho en su nexo con lo social, redac-
tan textos de sociologia juridica e interpretan el vinculo entre derecho y vida

85 Beuchot, Mauricio, Hermenéutica, analogia y simbolo, México, Herder, 2004, p. 178.
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social. Los ejemplos mas notorios son los de Irangois Gény, Eugen Ehrlich,
Hermann Kantorowicz y Georges Gurvitch.

La escuela funcionalista de la sociologia del derecho, desarrollada por
Nicholas Timasheff, Talcott Parsons, y recientemente Javier Trevio, liga-
da en términos metodologicos y de concepcion del mundo a la corriente
cuantitativista de Theodor Geiger, Donald Black y M. Mileski, asi como al
enfoque sistémico de Niklas Luhmann y a la linea idealista y metafisica de
Roger Cotterrell, Jean Carbonnier, Anthony Giddens, Angel Sanchez de la
Torre y otros, no obstante la diferencia de su bateria categorial, representan,
a mi juiclo, la versién mas objetivista de nuestro saber, caracterizada por su
univocismo y su absolutismo, la defensa del orden social y la ausencia de
una postura contestataria en lo juridico.

La corriente representada por la pragmatica trascendental, en la que
figura Jurgen Habermas, muestra una forma mas de objetivismo en su con-
cepcion de lo social y lo juridico. Su pensamiento ha sido, sin duda alguna,
de altisima creatividad, y representa una de las tendencias mas brillantes y
originales en la sociologia juridica actual.

La tendencia relativista de la Critical Legal Studies esta vinculada en el
pensamiento posmodernista de Michel Foucault, Jacques Derrida, Pierre
Bordieu y otros; representa una tendencia subjetivista que prioriza lo tex-
tual, lo narrativo y lo metaférico en el abordaje de la relacion entre el de-
recho y la sociedad. Es la orientacién equivocista en la sociologia juridica.

La orientacion liberal e igualitaria de la sociologia juridica esta repre-
sentada por Roberto Gargarella en Argentina, Roberto Mangabeira en
Brasil, Jaime Cardenas en México, German Silva Garcia en Colombia® y
otros. Es de altisima creatividad y constituye una de las tendencias de mayor
valia en nuestra disciplina.

La linea critica del grupo de Oscar Correas, en México; Fernando Rojas
y Mauricio Garcia Villegas, en Colombia; Luis Fernando Coelho, en Brasil;
Juan Ramoén Capella, en Espana; Boaventura de Sousa Santos, en Portugal,
y la asociacion de Antoine Jeammaud, llamada Critique du Droit, en Francia,
constituyen una sociologia juridica alternativa y autonomista, partidaria del
pluralismo, critica del igualitarismo y con posturas alternativas en su idea de
lo juridico. Esta linea critica ha sido histéricamente valiosa; en ella ha des-
tacado Boaventura de Sousa Santos, quien ha buscado continuamente una
sociologia de la emergencia y, en consecuencia, una legalidad cosmopolita
subalterna.

86 Garcia Silva, German, El mundo real de los abogados, cil.
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La existencia del Instituto Internacional de Sociologia Juridica de Onati
Guiptzcoa, en Espana, cuyo director cientifico es actualmente Noé Corna-
go, quien comandaria entre 2018 y 2020, ha contribuido al desarrollo inter-
nacional de nuestra disciplina, celebrando eventos internacionales, como su
ultimo congreso internacional llevado a cabo del 19 al 21 de junio de 2019,
que permitié el avance y el prestigio de esta disciplina. Con el desarrollo
de cursos de verano, publicaciones, coloquios y congresos, ha permitido la
creacion de redes de investigacion internacional. Su comité de investiga-
ci6n esta integrado por Joxerramon Bengoetxea Caballero, Luigi Cominelli,
Vincenzo Ferrari, Rosemary Hunter, Susanne Karstedt, Ulrike Schultz y
Marta Soler Gallart.

La existencia del Comité de Investigacion en Sociologia del Derecho,
Research Committee on Sociology of Law, establecido en 1962, cuya pre-
sidenta actual es Ulrike Schultz, de Alemania. En su seno se encuentran la
investigadora australiana Sharyn Roach Anleu; Swethaa Bellakrishnen, de
Estados Unidos; Manuel Calvo, de Espana; Luigi Cominelli, de Italia; Pie-
rre Guibetif, de Portugal; Lucero Ibarra Rojas, de México, y Laura Lora
de Argentina, quienes han generado un contexto adecuado para el avance de
nuevas investigaciones.

La presencia del International Journal of the Sociology of Law como una de
las publicaciones de mayor relevancia en el campo de la sociologia juridica
ha generado nuevas propuestas de exploracion, apoyando el desarrollo de
nuevas tematicas y propuestas de trabajo.

La celebracion del XIX Congreso Mundial de Sociologia de la Asocia-
ci6n Internacional de Sociologia, celebrado en Toronto, Canada, del 15 al
21 de julio del 2018, cuyo tema principal fue “Poder, violencia y justicia:
reflexiones, respuestas y responsabilidades”, ha continuado con la tarea de
crear un espacio para la sociologia juridica, que represente la posibilidad
de perpetuar nuevas propuestas de indagacion.

De esta manera, visualizamos la enorme pertinencia de la sociologia
juridica en la coyuntura presente, sobre todo en momentos donde es impor-
tante rescatar espacios de arbitrariedad y predominio de la légica del mas
poderoso. Nos ensefia a su vez el uso de la prudencia en la relacion entre la
fuerza y el derecho, y nos exhortan a tender y desplegar la lucha por la exis-
tencia de un Estado democratico basado en la racionalidad. Como hemos
visto, la sociologia juridica implica un desarrollo teérico y practico de gran
importancia para explicar y comprender la profunda crisis epistémica, no
solo de la sociologia misma, sino del propio derecho.

Ahora bien, iqué es lo que propone este texto?
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En primer lugar, es un material didactico dirigido a los estudiantes y
profesores dedicados en un primer plano al derecho, y también a las ciencias
sociales y humanas. Debido a esta situacion especifica, trata de los aportes de
la obra, de la vida de trece autores y de sus aportaciones basicas a la socio-
logia general y a la sociologia juridica en particular, expresados en los trece
capitulos siguientes y, por supuesto, en mas de medio centenar de autores
abordados en el presente capitulo. También es un trabajo de indagacion, en
la medida en que busca la verdad, la esencia, los fundamentos, la proporcion,
los opuestos, un método y una intencionalidad. Indagar significa investigar
en profundidad, explorando las posibilidades epistémicas, ontologicas y hu-
manas. Disenar un texto didactico es también encomiable.

El objetivo ha sido que el enfoque social del derecho ocupe un espacio
analégico, no un lugar univoco; es por esa razén que abordamos la idea de
cada autor acerca del derecho; cabe mencionar que en algunos casos vemos
la tematica de la sociedad, la politica, el método, la cultura y la ideologia.
En el presente capitulo se realiza un mapeo o cartografia sociolégica de la
sociologia juridica, con el proposito de tener un esquema paradigmatico de
las diversas corrientes, orientaciones y tendencias existentes en su seno; no
es una introduccién o presentacion, sino un capitulo con autonomia y vida
propia. Dada la multiplicidad de autores, ideologias y propuestas, el enfo-
que es general. En el resto del capitulado se estudiara a algunos pensadores
esenciales para el entendimiento del derecho y la sociedad en su interde-
pendencia mutua.

Asimismo, pretende ofrecer un panorama general de los autores de ma-
yor relevancia en la historia de la sociologia juridica. Seria interminable
profundizar en cada uno de ellos; debido a esto, no hay un apartado espe-
cial de Boaventura de Sousa o de Duncan Kennedy. Por otro lado, son de-
cenas de exponentes, y no seria viable, dado el espacio y el tiempo, realizar
un estudio mas completo del mismo. Es un recorrido general, pues pretende
contribuir a una formacién universal y global, pero centrado en una inter-
pretacion societal del derecho.

Desde Augusto Comte hasta Byung-Chul Han se establece una relacion
entre forma y contenido, el fendémeno y la esencia, lo cualitativo y lo cuan-
titativo, con el proposito de aplicar el método dialéctico a nuestro objeto de
estudio. He aplicado tal método en la medida en que visualizo las contra-
dicciones y las analogias, su arqueologia e historicidad, asi como un reco-
nocimiento politico e ideolégico de los pensadores mencionados. De esta
manera, considero haber aplicado el método adecuado en el tratamiento de
las tematicas, en la medida en que he utilizado una estrategia conceptual
pertinente, descriptiva e interpretativa. Para ello, me he auxiliado del mé-
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todo hermenéutico en la problematizacién de la pregunta de investigacion,
en el establecimiento de respuestas provisionales y transitorias, hasta llegar
a un juicio hermenéutico capaz de ayudarnos a construir una terapéutica
del objeto de estudio.

III. CONCLUSION

La innovacién y la creatividad de las propuestas de los socidlogos y juristas aca
mostrados nos da una idea de la relevancia de su contribucion a la jussocio-
logia, que ha creado una diversidad de paradigmas tedricos y practicos que
nos pueden ayudar a entender el derecho de manera prudencial y fronética.
Sélo una sociologia juridica integrada en una teoria general del derecho estara
en condiciones de superar las visiones univocas y equivocas del derecho, tan
frecuente en nuestra época. A mi juicio, es indispensable articular el derecho
teniendo un reconocimiento econémico, politico y social de nuestro entorno.
Tal desafio nos permitira tener una visién mas amplia del derecho, teniendo
a su vez respuestas no solo teoricas, sino también de la vida real. Desde el
pensamiento comunicacional habermasiano, el sistémico de Niklas Luhmann,
el critico de Boaventura de Sousa Santos y el neofuncionalista de Anthony
Giddens, podemos ver la riqueza conceptual de tales autores y la relevancia
presentada en sus teorias y metodologias. Su interpretacion de la sociologia
juridica, junto a la de otros pensadores minimamente esbozados, nos da una
idea de la importancia de su pensamiento en la época actual.
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CAPITULO SEGUNDO

AUGUSTO COMTE, PRECURSOR Y FUNDADOR
DE LA SOCIOLOGIA

1. INTRODUCCION

En este capitulo se tratard de reflexionar sobre el pensamiento sociologico,
y en cierta medida juridico, del fundador de la sociologia, Augusto Comte
(1798-1857). Desde nuestro juicio, es de enorme relevancia abordar su his-
torico pensamiento, y sobre todo sus aportaciones conceptuales y metodolo-
gicas, para entender la ciencia de la sociologia. Se trata de un soci6logo de
gran importancia, ya que es el creador del positivismo sociolégico, asi como
configurador de una metodologia de gran relevancia para entender a la so-
ciedad. Ademas de construir un tejido nocional de gran trascendencia, como
es el caso de la estatica y la dinamica social, la clasificacion de las ciencias, la
sociedad, la sociologia, la ley de los tres estados y otra conceptografia similar.

Se trata del fundador del positivismo filosofico y sociologico de mayor
envergadura que, a pesar de no ser jurista, ha contribuido histéricamente
a entender la esencia del derecho, dado que el positivismo juridico, pese a
sus diferencias, ha sido la teoria general del derecho de mayor presencia en
las dos altimas centurias. Gomte ha sido protagonista de la idea de orden y
progreso; es un autor auténtico, innovador, pero problematico. En ese sen-
tido, se trata de un personaje tedricamente positivista, metodolégicamen-
te, en sentido fuerte, positivista, politicamente positivista, pero con rasgos
metafisicos, y en cierta medida romanticos, en la configuraciéon de su pen-
samiento. Nuestro reto es rescatar, en la medida de lo posible, su historico
legado, no aceptado atin por los paleopositivismos, los pospositivismos y los
Neopositivismos.

II. DESARROLLO

Nuestro autor constituye un paradigma de socidlogo que no se contenta Gni-
camente con la teoria, ya que se traslada a la practica de los hechos empiricos
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para percatarse, de manera directa, de la veracidad de sus propuestas socia-
les. Su propuesta vertebral fue la hegemonia de una estructura ontologica, no
s6lo del ser humano, sino de la sociedad entera; es decir, no sélo desde una
estructura microsocial, sino fundamentalmente macrosocial. Como dice el
socidlogo espanol Ramoén Soriano: “Si hubiera que resumir la aportacion de
Comte en dos palabras, diria que es el autor positivista de la sociedad porque
se ocupd de la sociedad contemplandola como un hecho observable que po-
dria y pedia ser reducido a leyes, de la misma manera que la naturaleza”.*” Su
postura fisicalista en extremo demuestra su univocismo, en el sentido que pre-
tende aplicar a toda sociedad los mismos parametros. Por otro lado, su equi-
vocismo se observa en la invariabilidad de sus leyes positivas deducidas en
consecuencia de una ley universal, que no puede entenderse ni demostrarse.

El fil6sofo mexicano Francisco Larroyo ubica el pensamiento de Comte
de manera innovadora y propositiva; lo visualiza como una persona que
piensa y que constantemente desarrolla actividades intelectuales. Veamos lo
que opina del positivismo sociologico:

Ha sido llamado el siglo XIX, siglo de la cuestion social. La filosofia positiva
fundada por Comte es, en mucha parte, un producto vivo y caracteristico de
tal siglo. Asi lo confirma su vocacion social dominante desde sus origenes, y
que hubo de abrirse camino entre una muchedumbre de variadas ideas que
ofrece en su conjunto la época sefialada.®

Para comenzar, abordaremos brevemente la biografia del fundador de
la sociologia, con el fin de encontrar los caminos que nos lleven a la com-
prender la formacion intelectual de uno de los principales exponentes del
pensamiento francés del siglo XIX, que ha tenido una gran repercusion
hasta la época actual. Es importante indicar la publicacién entre 1968 y
1971 de los doce tomos de las Obras completas del autor,®” que retnen los pro-
lificos estudios realizados por él.

Isidore Marie Auguste Francois Xavier Comte nacié en Montpellier,
Francia, el 19 de enero de 1798, al interior de una familia conservadora,
monarquica y burguesa; murié en Paris el 5 de septiembre de 1857. Se ins-
cribi6 en la escuela Politécnica en Paris, en 1814, abandoné la carrera e in-
greso a la escuela de Medicina en su ciudad natal. No terminé sus estudios y
se dedico a impartir clases privadas de ciencias exactas. Cuando tenia veinte

87 Soriano, Ramoén, Sociologia del derecho, Barcelona, Ariel, 1997, p. 68.

88 Larroyo, Francisco, “Estudio introductorio: antecedentes inmediatos de la filosofia de
Augusto Comte”, en Comte, Augusto, La filosofia positiva, México, Porrta, 2016, p. 13.
89 Comte, Augusto, Oeuvres, Paris, Anthropos, 1968-1971.
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anos, conoci6 al utopista Claude-Henri de Rouvroy, conde de Saint-Simoén,
y de manera inmediata en su secretario y asesor. En este grupo intelectual
inici6 su actividad tedrica, ya que escribid para los érganos de expresion £/
Politico y El Organizador. De este importante ide6logo integré, en esta prime-
ra fase, parte de su marco categorial basico. “La filosofia del tltimo siglo ha
sido revolucionaria; la del siglo XIX ha de ser reorganizadora”.”

A los veintisiete afios de edad se casé con Carolina Bassin; su matrimo-
nio fue desafortunado. A partir de 1826 se dedico a dar conferenciasy a ase-
sorar a personalidades politicas. Nunca consigui6 un puesto de investigador
o profesor a nivel regular. El recibi6 influencias del pensador francés, con-
servador y monarquico, Louis Gabriel, vizconde de Bonald (1754-1840),
famoso por sus ideas catdlicas, tradicionalistas y opositoras a la Revolucion
francesa, asi como de Joseph-Marie, conde de Maistre (1753-1821), conoci-
do por su oposicion a las ideas revolucionarias y a la Ilustracion. También
influye de manera indirecta en su pensamiento Anne Robert Jacques Turgot
(1727-1781), en su idea de historia universal, creacion de leyes generales y
progreso. Igual sucede con Marie-Jean-Antoine Nicolas de Caritat, mar-
qués de Condorcet (1743-1794), con su idea de las edades y su propuesta de
prevision del progreso de la sociedad.”” A partir de ellos ira configurando,
no obstante la heterogeneidad conceptual, su paradigma societal. Sus ideas
son contrarias a Rousseau y Voltaire; en cierta forma se opone al pensa-
miento ilustrado. En 1845 se enamoré de Clotilde-Marie de Ficquelmont
de Vaux (1815-1846); ella no le correspondio, pues estaba enferma de tu-
berculosis. Nuestro autor tenia tres afios de separado de su esposa Carolina
y qued6 impactado con la belleza de Clotilde. Al afo, ella muere y Comte
quedo afectado en el terreno emocional. En su tltima década de vida inten-
sificd su modelo tedrico, de cardcter conservador, cientifico y moral.

De 1819 a 1826 escribid los famosos Opisculos de filosofia social.”* Para
1826 escribid Cursos de filosofia positiva.” Para 1843 publicod el Tratado ele-
mental de geometria analitica, y en 1844 publicé el Discurso sobre el espiritu posi-
two. Entre 1851 y 1854 publico el Sistema de politica positiva, y, finalmente,
El catecismo positivista lo crea en 1850 y el Calendario positivista lo publica ese
mismo afio.”

90 Saint-Simén, H., “La psychologie sociale”, en Qeuvres choisies, Paris, Gurvitch, 1965,
p- 70.

91 Condorcet, Nicolas, Bosquejo de un cuadro histérico de los progresos del espiritu humano, Ma-
drid, Editora Nacional, 1980, pp. 51-74.

92 Comte, Augusto, Opiisculos de filosofia social, Sio Paulo, EDUSP, 1972.

9 Comte, Augusto, La filosofia positiva, México, Porraa, 2006.

9 Idem.
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Estamos de acuerdo con el socidlogo francés Raymond Aron” al ha-
blar de tres etapas del pensamiento de Comte. La primera, representada por
los escritos de los afos veinte de la era decimonoénica, representada por los
Opisculos mencionados. Esta obra es una descripcion e interpretaciéon de la
situacion histérica de Europa en los prolegomenos del siglo XIX. La idea
principal es la critica al orden teoldgico y militar, ya caduco, intercambia-
ble por un orden industrial positivo. Supone que la reforma societal implica
una reforma intelectual. Enfatiza que el cambio revolucionario no es la sa-
lida, por lo que es viable arribar a una recopilacién de las obras cientificas
creando no solo una politica diferente, sino un derecho positivo. La segunda
etapa es la del Curso de filosofia positiva, que es la base de su pensamiento. En
ella tiene un marcado caracter eurocéntrico, pues considera la historia de
Europa como la historia del hombre mismo. Aqui es donde desarrolla atn
mas la ley de los tres estados. También abunda en su llamada clasificacién de
las ciencias, que ha obtenido victorias contundentes en matematicas, astro-
nomia, fisica, quimica y biologia, y finalmente proyectada en politica, para
proponer una definitiva sociologia, que no es otra cosa que la ciencia positiva
de la sociedad. La tercera etapa es la del Sistema de politica positiva, donde es-
tablece una sintesis de lo presentado en la primera y segunda etapas, profun-
dizando en su idea de la religién positiva de la humanidad, para proponer,
en consecuencia, un esquema organizativo de forma social. Para entender la
evolucion de su pensamiento, tenemos que plantear su idea de sociologia, tal
y como lo formula en el Curso de filosofia positiva.

Es con la mira de articular en la debida forma como lo exige la estructura
razonable de esta obra, el destinar toda esta leccién a ciertas explicaciones
preliminares encaminadas a constituir ahora lo que llamo fisica social. Tal
empefio tiene en apariencia el caracter de abstracto.

La fisica social es el estudio positivo del conjunto de las leyes fundamenta-
les propias de los fendmenos sociales... Las posibilidades de elaborar la cien-
cia social a la manera de las ciencias positivas ya establecidas como también
sefialar el verdadero caracter filoséfico de ella y echar sélidamente sus bases:
he ahi el cometido.

La finalidad de la fisica social es advertir con nitidez el sistema de opera-
ciones sucesivas, filosoficas y practicas, que han de liberar a la sociedad de su
fatal tendencia a la disolucién inminente y conducirla de modo directo a una
nueva organizacion mas progresiva y sélida que la asentada sobre la filosofia
teologica.

9 Aron, Raymond, Las etapas del pensamiento socioldgico, Buenos Aires, Siglo XX, 1987, t. I,

pp- 89-120.
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La nueva ciencia tendra dos partes, logicamente unidas: la parte estatica
y la parte dindamica. El estudio estatico corresponde a la doctrina positiva del
orden, que consiste en la armonia de las diversas condiciones de existencia
de las sociedades humanas. En cambio, el estudio dinamico de la vida colec-
tiva constituye la doctrina positiva del progreso social. Los dos principios, el
orden y el progreso, representan las nociones fundamentales cuya deplorable
oposicion trae consigo el trastorno de las sociedades humanas. La anatomia
o estatica social forma la base, en la fisiologia o dinamica social arraiga el
impulso histérico renovador.”

Nos percatamos de la intencién de Comte por instaurar una nueva es-
tructura gnoseologica sobre la sociedad. Es tipica del siglo XIX la adopcion
del fisicalismo para entenderla a ésta 'y a la ciencia. En ese sentido, se trata de
un reduccionismo, explicable en su tiempo, ya que se entiende la ciencia en
términos positivos para plantear que la misma es el inico conocimiento ver-
dadero, al proporcionar un saber descriptivista de las cosas. Eso implica una
forma de fe en el progreso de la ciencia como tnica forma del conocimiento.
Hay una especie de paleopositivismo que va de finales del siglo XVIII hasta
la primera mitad del siglo XIX, en la que Comte ocupa un lugar primordial.
Luego vendra la etapa del positivismo intermedio de Emilio Durkheim, a fi-
nales del siglo XIX y principios del XX, en el plano de las ciencias sociales y
el positivismo logico del Circulo de Viena, en la primera mitad del siglo XX.
En el campo del derecho, la figura central es la de Hans Kelsen. La etapa del
neopositivismo se ubicara a finales del siglo XX y comienzos del XXI, sobre
todo en el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli; y en la filosofia, la pre-
sencia de Mario Bunge. Por otro lado, no aparece ningtn cientifico, fil6sofo
o jurista, en el campo del pospositivismo o transpositivismo, que mencione
a Comte.

Un destacado miembro del Circulo de Viena, Moritz Schlick, retoma a
nuestro autor al decir:

...deseo aplicar estas consideraciones a aquellos modos de pensar agrupados
bajo el rubro de “positivismo”. Desde la época en que Auguste Comte acu-
no6 el vocablo hasta el presente, se ha llevado a término un desarrollo, que
puede tomarse como un buen ejemplo de lo que acaba de enunciarse; sin
embargo, no hago esto con la finalidad cronolégica, digamos, de determinar
un concepto estricto del positivismo tal y como se ha manifestado en su for-
ma historico, sino mas bien para contribuir en algo a una atenuacion de la

96 Comte, Augusto, La filosofia positiva, cit., p. 63.
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disputa que tiene lugar en la actualidad sobre ciertos principios que pasan
por fundamentales para el positivismo.®’

Ast las cosas, para este pensador, como para el resto del positivismo
logico, la importancia del concepto mismo de positivismo es una batalla
epistemologica para defender su legado. En este contexto, al menos Comte
es reconocido como el fundador de esta nociéon. Moritz Schlick, en tanto
ilustre representante de la filosofia de la primera mitad del siglo XX, se de-
clara orgullosamente positivista: “Si alguien quiere calificar como positivista
a toda opinion que niegue la posibilidad de la metafisica, como una mera
definicién no tiene nada de objetable y en ese sentido yo me designaria a mi
mismo un estricto positivista”.”

En ese sentido, coincidimos con Soriano cuando dice: “es el ejemplo
de socidlogo que lleva a la practica vital sus convicciones sociologicas; pro-
bablemente el socidlogo que mas fe ha tenido en la virtualidad de los co-
nocimientos sociologicos para la mejora de la sociedad y la solucién de sus
problemas”.” Este modelo implicaba una estatica social y una dinamica
social; la primera, encargada de la armonia y del orden; la segunda, del
progreso social. En esa via, la sociologia es la ciencia tedrica practica de los
fenémenos sociales.

Comte tiene a su vez una idea de filosofia. El cree que

La verdadera filosofia se propone sistematizar, en la medida de lo posible,
toda la existencia humana, individual y sobre todo colectiva, contemplada si-
multaneamente en los tres 6rdenes de fendmenos que la caracterizan —pen-
samientos, sentimientos y actos—. En todos estos aspectos, la evoluciéon fun-
damental de la humanidad es necesariamente espontanea, y la apreciacion
exacta de su desenvolvimiento natural es lo tnico que puede aportarnos la
base general de una sabia intervencién. Pero las modificaciones sistematicas
que podemos introducir en ella tiene, sin embargo, suma importancia, para
disminuir mucho las desviaciones parciales, los retrasos funestos y las grandes
incoherencias, propias de un impulso tan complejo, si quedase totalmente
abandonado a si mismo.'"

Vemos asi que su sociologia es metonimica y de factura sistémica, con
escasa presencia de la ontologicidad, de la ética y de la perspectiva axiolo-

97 Schlick, Moritz, “Positivismo y realismo”, en Ayer, Alfredo, El positivismo ldgico, México,
FCE, 1981, pp. 88 y 89.

98 Ibidem, p. 89.

99 Soriano, R., op. cit., p. 67.

100 Comte, Augusto, La filosofia positiva, cit., p. 100.

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/25xt8u4s

AUGUSTO COMTE, PRECURSOR Y FUNDADOR DE LA SOCIOLOGIA 39

gica y dedntica. En ese sentido, podriamos ubicar su idea de ciencia como
el conocimiento de las leyes generales de cada fenémeno particularmente
situado por el estudio de categorias racionales.'”! Después de todo, las filo-
sofias de su época, desde el marxismo, el utilitarismo, el neohegelianismo,
y el naturalismo, tienen sus limitantes objetivos y subjetivos. El sugiere la
existencia de una verdadera filosofia, que es de su factura personal, la cual
se caracteriza por el cientificismo y el reduccionismo sistematizante. Su idea
de lo verdadero lucha contra el impulso aparentemente espontaneo de la
filosofia, a la cual no le reconoce el papel sistematizador que histéricamen-
te tuvo, pues hace del paradigma cientifico el resultado de un verdadero
sistema. En ese contexto, al formular el positivismo, adopta una posicion
filoséfica y una postura politica, que van en concordancia con el analisis de
sistema complejo que sélo puede condicionar el conocimiento cientifico.
Es menester aclarar que en la época de Comte existia una critica a la vez
contra la sistematicidad y la ciencia, como sucedia con el romanticismo,
el historicismo y el relativismo; es decir, habia un cuestionamiento de los
aparatos epistémicos que Comte mismo queria reestablecer, lo cual lo lleva
a mantener no sélo una postura filosoéfica, sino también politica: “El positi-
vismo se compone esencialmente de una filosofia y de una politica, necesa-
riamente inseparables, como formando la una la base y la otra el fin de un
mismo sistema universal, en el que la inteligencia y la sociabilidad se hallan
intimamente combinadas”.'”

En ese camino, se aparta del positivismo normativista al concebir al
derecho sin una filosofia y una politica. Un siglo después, el fundador de la
teoria pura del derecho, Hans Kelsen, entendera la ciencia del derecho de
manera monista y unidimensional, es decir, como ciencia independiente, sin
tomar en cuenta la sociologia y la filosofia.'™

Ahora bien, icual es la filosofia y la politica del positivismo? Una idea
de ello se encuentra ligada al progreso y a una educacion adecuada para la
colectividad. Su filosofia, entonces, se va articulando en un cuestionamiento
de orden moral ligado al cientifico, para desvalorizar fundamentalmente
lo econémico. Una diferencia frente al positivismo juridico de su tiempo es
la adopcidn de la ética como parte de su filosofia. Por otro lado, su politica
es de la no violencia, donde lo racional es importante para hegemonizar el
papel del amor y del afecto. Es una filosofia, como vemos, opuesta a la de
Friedrich Schleiermacher, Soren Kierkegaard y Friedrich Holderlin, en tan-

101 Thidem, p. 47.
102 hidem, p. 99.
103 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, Porraa, 2011, p. 15.
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to criticos del enfoque cientifico y sistematico. No obstante su univocismo,
Comte plantea una propuesta original para visualizar el papel y la funcion
de la humanidad en el marco del orden y del progreso, que es la esencia y el
contenido vertebral de su politica, ciencia y marco filosoéfico.

La realizacion gradual de esta vasta elaboracion filosofica hard surgir espon-
taneamente en todo el Occidente una nueva autoridad moral, cuyo inevitable
ascendiente instaurard la base directa de la reorganizacién final, uniendo los
diversos pueblos, adelantados mediante una misma educaciéon general, que
suministrara en todas partes, tanto en la vida ptublica como en la privada,
principios fijos de juicio y de conducta. Asi es como el movimiento intelec-
tual y la combinacion social, cada vez mas solidarios, conduciran, a partir de
ahora, a la élite de la Humanidad al advenimiento decisivo de un verdadero
poder espiritual, aun tiempo mas consistente y mas progresivo que aquel cuyo
esbozo admirable intenté prematuramente la Edad Media.'™

Aqui vemos como el positivismo pretende uniformar y estandarizar la
estructura social. Se opone a la metafisica y a la teologia en tanto saberes
vertebrales en la época clasica y en el pensamiento socratico, platéonico y
aristotélico, asi como en la época medieval y su manifestacion tedrica ex-
presada en la filosofia de Tomas de Aquino. Eso supone la existencia de una
sociedad y un derecho teoldgico y metafisico; ¢l propone el positivismo para
una humanidad emancipada de la teologia y la metafisica, de ahi su ley de
los tres estados. Veamos como la entiende en su famoso Curso de filosofia po-
sthwa:

En el estado teolégico, el espiritu humano, dirigiendo esencialmente sus bus-
quedas hacia la naturaleza intima de los seres, las causas primeras y finales
de todos los hechos que percibe, dicho brevemente, hacia los conocimientos
absolutos, se imagina los fenémenos como provocados por la accién directa
y permanente de agentes sobrenaturales mas o menos copiosos, cuya arbitra-
ria influencia explica las aparentes irregularidades del universo. En el estado
metafisico, que no es en verdad sino una mera modificacion general del pri-
mero, se sustituyen los agentes sobrenaturales por fuerzas abstractas, verda-
deras entidades (abstracciones personificadas) propias de los diversos seres
del mundo y concebidas como capaces de engendra por ellas mismas todos
los fenémenos observados, y cuya explicacion consiste entonces en atribuir a
cada uno de ellos cierta entidad. Al fin, en el estado positivo, el espiritu huma-
no, reconociendo la imposibilidad de llegar a nociones absolutas, renuncia a
buscar el origen y el destino del universo y a conocer las causas intimas de los

104 Comte, Augusto, La filosofia positiva, cit., pp. 99 y 100.
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fenémenos, para ver nicamente de descubrir, mediante el empleo bien com-
binado del razonamiento y de la observacion, sus leyes efectivas, es decir, sus
relaciones invariables de sucesion y de similitud. La explicacion de los hechos,
reducida entonces a sus términos mas reales, no es ya sino la relacion estable-
cida entre los diversos fenémenos particulares y de ciertos hechos generales

que el progreso de las ciencias aspira cada vez mas a reducir en ntimero.'”

El supone que la humanidad pasa por la ley de los tres estados: teologica,
metafisica y positiva. En la primera, los fenémenos de la naturaleza, la
sociedad y el pensamiento se comprenden mediante las deidades y el papel
de lo divino, pasando por el fetichismo, el monoteismo y el politeismo; aqui
el derecho tiene una estructura teocéntrica y divinizante. En la segunda,
la interpretacién societal se debe a criterios subjetivistas, aprioristicos y
abstractos. La sociedad es gobernada por filésofos y juristas basados en
saberes metafisicos y ambiguos. El derecho en esta etapa esta subordinado
a la metafisica; es decir, es indeterminado y carece de una politica y una
filosofia positiva. En la altima etapa se parte de una rigurosa observacién
de los hechos y de la experiencia. Es el espiritu positivo el que interpreta la
naturaleza y la forma social, es el imperio del positivismo, de la clasificacion
de la ciencia que va de la matematica a la astronomia, ala fisica, a la quimica,
la biologia y la psicologia, todas ellas dominadas por la sociologia.'” Es la
hegemonia del método positivo. Comte lo contempla de esta manera:

Nuestro arte de observar se compone, en general, de tres procedimientos
diferentes: primero, observaciéon propiamente dicha, o sea, examen directo
del fenémeno tal como se presenta naturalmente; segundo, experimenta-
cién, o sea, contemplacion del fenémeno mas o menos modificado por cir-
cunstancias artificiales que intercalamos expresamente buscando una explo-
raciéon mas perfecta; y tercero, comparacion, o sea, la consideracion gradual
de una serie de casos analogos en que el fenémeno se vaya simplificando
cada vez mas.!”

Este método, que implica en un primer momento una aproximaciéon
empirista de las circunstancias, a la vez que una inventiva propositiva en
cuanto regulacién de la experimentacion, también implica una suerte de
sintesis final, que unifica los conocimientos adquiridos de manera plural.
Recordemos que la metodologia positivista se compone de la bisqueda

105 Jhidem, pp. 38 y 39.
106 hidem, pp. 47-62.
107 Thidem, p. 47.
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de leyes que impliquen la regulaciéon del objeto de estudio; en este caso
es la ley de los tres estados. Pero no tinicamente se queda aqui. Para que
se concretice el método positivo es pertinente la comparacion; es decir,
establecer un paralelismo entre un objeto y otro. Luego continta la ex-
perimentacion, o sea, la vivencia y comprobacion de lo formulado. Final-
mente, se presenta la reunion equilibrada y sistematizada de los elementos
dispuestos. Después de todo, no existe un abismo conceptual con las pro-
puestas metodologicas de su tiempo, a saber: el empirismo o inductismo
baconiano, la certeza cartesiana y la dialéctica hegeliana. Lo relevante de
este pensamiento es su relacién no solo con los 6rdenes del conocimiento
abstracto, sino de la organizacion social, a saber: los fenémenos juridicos
de los cuales piensa lo siguiente:

El origen del derecho como libertad ilimitada viene de las concepciones me-
tafisicas y teocraticas. En el estudio positivo, que no admite los titulos celes-
tes, tal idea de derecho desaparece por modo irrevocable. La moral universal
tiende en todo a sustituir los deberes por los derechos; de esta manera se
subordina la individualidad a la sociabilidad ...el deber, no el derecho conce-
bido teoldgica y metafisicamente, desarrolla en nosotros la solidaridad, cuyo
final destino es el potenciamiento del Gran Ser.'%

Aqui plantea una critica al derecho natural en su vertiente teoldgica,
por un lado, con santo Tomas de Aquino (1225-1274), quien indica: “El
derecho o lo justo es algo adecuado a otro, conforme a cierto modo de
igualdad. Pero una cosa puede ser adecuada a un hombre de dos maneras.
Primera, atendida la naturaleza misma de la cosa (ex ipsa natura rer): cuando
uno da tanto para recibir otro tanto y esto es el derecho natural”,'™ y me-
tafisica, en la via del jurista de los Paises Bajos, Hugo Grocio (1583-1645),
que vive dos siglos antes que Comte, y senala que “El derecho natural es un
dictado de la recta razén que indica que alguna accién por su conformidad
o disconformidad con la misma naturaleza racional, tiene fealdad o nece-
sidad moral, y de consiguiente estd prohibida o mandada por Dios, autor
de la naturaleza”.'"’ Su falta de simpatia con el derecho natural es evidente,
dado su enlace con la época medieval y con los inicios de la modernidad.

Comte cuestiona, a su vez, el positivismo juridico, en general, y, a nuestro
juicio, a un jurista de su edad llamado John Austin (1790-1859), miembro de
la Escuela Analitica de la Jurisprudencia, a quien seguramente ley6 y cono-

108 Comte, Augusto, La filosofia positiva, cit., p. 131.
109 Aquino, Tomas de, Summa teoldgica, 11-11, q. 57, a. 1.
110" Grocio, Hugo, Del derecho de la guerra y la paz, Madrid, Reus, 1925, p. 52.
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ci6.""" El jurista anglosajon sélo concibe el derecho puesto o impuesto sepa-
rado de la moral y utilizado por el poder para ejercer su dominacioén; para
ello es necesaria la formacion del jurista y la necesidad de una facultad de
derecho que aborde de manera estricta el derecho positivo. Como vemos,
la idea de derecho de Comte no encaja ni con el derecho natural teoldgico
ni con el derecho metafisico, y segin nuestra interpretacion tampoco em-
bona con el positivismo juridico que le toco vivir. De hecho, tampoco sim-
patiza con Jeremias Bentham (1748-1832), autor del pandptico en tanto
modelo autoritario de carcel y de fabrica, orientado a vigilar a los presos o a
los obreros sin que ellos se den cuenta.''> Mucho menos con Thomas Hob-
bes (1588-1679), en tanto miembro destacado iniciador del juspositivismo,
cuyo concepto de hombre es de cardcter pesimista y autoritario al vincular al
hombre con ellobo en su famosa expresion Homo homont lupus, que unos remi-
ten a su autoria y otros a un hurto conceptual, asi como al hombre con Dios:

Para hablar imparcialmente estos dos dichos son muy verdaderos: que el &om-
bre es una especie de dios para el hombre y que el hombre es un auténtico lobo para el
hombre. Lo primero es verdad si comparamos unos ciudadanos con otros; y lo
segundo, st comparamos ciudades. En el primer caso hay una cierta analogia
de semejanza con la Deidad, a saber: justicia y caridad, que son hermanas
gemelas de la paz. Pero en el otro, hombres buenos han de defenderse adop-
tando como santuario las dos hijas de la guerra: el engano y la violencia, o,

dicho en términos mas claros, una brutal rapacidad.'"®

Asi, de esta forma, los antecedentes epistémicos de Comte no se ubican
ni en el derecho natural propio del estado teologico ni tampoco en el dere-
cho metafisico de la modernidad intermedia ni en el juspositivismo anglo-
sajon y francés de su época.

Igual sucede con su concepto de ciencia, al reivindicar su primado por
encima de otros saberes. En esa linea, slo se conoce lo que puede conocer
la ciencia en general, y en particular las ciencias naturales.'' En esa via,
su prioridad es la ciencia positiva. Supone que su doctrina esta por encima
del materialismo y del idealismo; se trata de una concepcion ontica y no
ontologica de la ciencia. En este sentido, es relevante recordar que para el
fil6sofo aleman Martin Heidegger, la ciencia “es el desvelamiento que fun-

L Austin, John, Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia, Santiago, Ediciones Olejnik,

2018, pp. 69y ss.
112 Bentham, Jeremias, £/ pandptico, Madrid, La Piqueta, 1979, pp. 29 y ss.
113 Hobbes, Thomas, De cive, Madrid, Alianza, 2000, pp. 33 y 34.
1+ Comte, Augusto, La filosofia positiva, pp. 124 y ss.
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damenta un ambito en si cerrado de lo ente o del ser, en favor del propio
desvelamiento”.'” Es decir, la idea de ciencia que propone Comte, muy a
su pesar, no forma parte de las ciencias ontologicas orientadas a la basque-
da del ser, sino en el marco de las ciencias onticas, dedicadas al ente y a la
justificacién ideacional de la forma social capitalista. Sin embargo, tampo-
co se identifica con la interpretaciéon de la ciencia que tiene el marxismo,
entendida ésta como una forma de la conciencia social determinada por la
estructura econémica de la sociedad, en tanto conjunto de hipotesis, leyes,
teorias y modelos, capaz de explicar e interpretar causalmente las propieda-
des de los procesos naturales, sociales y econémicos.''®

Nos gustaria comentar brevemente su idea de filosofia. La ubica como
un pensamiento orientado a la sintesis de los datos obtenidos a través de
una descripcion especifica de los fendmenos sociales y naturales. Es clara su
concepcidn cuantitativista de la filosofia, que la supedita a ser sierva de la
ciencia, para recuperar una expresion familiar de la época moderna. A dife-
rencia del filosofo aleman que ya hemos abordado antes, Martin Heidegger,
para quien ese tipo de ciencia, y mas aun de filosofia, no piensa.'"’

Comte suponia que se pensaba si se obtenian leyes en un proceso de ex-
perimentalizacion, sobre todo concebia como un acto de vital importancia
la generalizacion de la sintesis. Su filosofia pretende el encuentro objetivo
entre orden y progreso. Su apologia por Occidente se manifiesta en su idea
de sociologia, ciencia y filosofia.

En efecto, por una parte, la ciencia social no es sélo la mas importante de to-
das, sino que sobre todo proporciona el tnico lazo, a la vez logico y cientifico,
que desde ahora soporta todo el conjunto de nuestras contemplaciones reales.
Ahora bien, esta ciencia final, ain menos que cada una de las ciencias pre-
liminares, puede desarrollar su caracter verdadero con una exacta armonia
general con el arte correspondiente. Mas por coincidencia, en modo alguno
fortuita, su fundacién tedrica se halla inmediatamente después de una desti-
naciéon practica, para presidir hoy dia la totalidad regeneraciéon de Europa
Occidental.''®

Como es visible, nuestro autor tiene una concepciéon eurocéntrica y
occidentalizante del quehacer cientifico y social, que considera al modelo
francés como el tnico paradigma societal en el marco del orden positivo.

115 Heidegger, Martin, “Fenomenologia y teologia”, Hitos, Madrid, Alianza, 2000, p. 52.
116 Marx, Carlos, Contribucién a la critica de la economia politica, Mosct, Progreso, 1989, p. 7.
117 Heidegger, Martin, “Qué quiere decir pensar”, Conferencias y articulos, Barcelona, Edi-
ciones del Serbal, 1994, pp. 113 y ss.

118 Comte, Augusto, La filosofia positiva, cit., p. 99.
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Todo esto enmarcado en el catecismo positivista que llama a superar
las religiones tradicionales, proponiendo una religién de la humanidad en
la que nuestro autor seria el sumo pontifice. El propio Comte trat6é de ins-
taurar un calendario positivista en el que el santoral no esta encabezado por
ningn jurista de su tiempo, sino por astréonomos, fisicos, quimicos, mate-
maticos, politicos y filésofos de su tiempo. No obstante los aciertos y defi-
clencias, nuestro personaje es importante en la historia de las ciencias socia-
les y del propio derecho.

¢Qué sintesis podriamos hacer de Comte y cuales son sus aportaciones
a la sociedad y al derecho?

Se trata de un pensador clasico, es decir, es un autor indispensable en
todo curso de sociologia juridica. Su pensamiento es imprescindible, ya que
proporciona una imagen del horizonte y del contexto filosofico del siglo
XIX. Una sociologia hermenéutica debera ubicar en su justo sitio mostran-
do las univocidades y equivocidades de su pensamiento.

Al haber creado el término de sociologia, visualizandola como fisica
social en sus Opisculos y como fenémeno social en su Curso, proporciona a
la sociedad un saber conceptual, que le permite comprender, desde una 6p-
tica positiva, no solo su historia, sino también su método. Igual sucede con
el derecho, y en especial con la sociologia juridica. La palabra “sociologia”
es producto de la articulacién de dos términos de lenguas diferentes: socius
significa sociedad en lengua latina, y logos, estudio o tratado en lengua grie-
ga. Esa conjunciéon provoco enredos a mediados del siglo XIX; pero en la
actualidad goza de cabal salud en los medios académicos y de investigacion.
Pese a la ambigiiedad de su pensamiento, nuestro autor es el inventor de la
disciplina a la que nos dedicamos.

Es el creador del positivismo sociologico, caracterizado por el predo-
minio de las ciencias de la naturaleza y de los saberes exactos por encima
de las ciencias del espiritu, basado en la observacion de los hechos, la ve-
rificaciéon y la demostracion de los enunciados, asi como la aplicacién de la
observacién, la experimentacién y la comparacién; la configuraciéon de
leyes y la sistematizacion de los fendémenos de la naturaleza, la sociedad y
el pensamiento. No obstante, la fragilidad conceptual y metodolégica de
la idea comteana predomino en la era decimondnica, sobre todo en Euro-
pay América Latina. Por otro lado, permitié al positivismo juridico cierta
legitimidad sociologica en algunos ambitos del pensamiento, a través de
la aplicaciéon de la metodologia comteana, proporcionando un enfoque
metodolégico privilegiador del acto observacional, indispensable en las
etnografias evolucionistas, culturalistas y difusionistas; del acontecer expe-
rimental, central en las psicologias estructurales y conductuales; del dispo-
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sitivo de la comparacion vertebral en el enfoque weberiano, y finalmente,
en la configuracion de leyes y principios, en tanto eje de investigacion de
buena parte de los positivismos juridicos.

Veremos a continuacion, de manera breve, su idea de estatica y dinami-
ca. La idea de estatica se refiere al orden de una forma social, mientras que
la dinamica supone la transformacion y los cambios, es decir, la primera es-
tudia el modo de organizacion de los diferentes elementos del cuerpo social,
tomando como base la anatomia. Esta idea se convierte en el estudio de la
estructura de todas las formas de sociedad. En su idea de estatica se trata de
estudiar todo el orden humano como si fuera inmoévil, asi como la determi-
nacion del régimen social que le corresponde. Esta estatica se descompone
en un analisis primario de la estructura de la naturaleza humana, asi como
el estudio de la estructura de la naturaleza social. La dindmica, por su lado,
estudia las cuestiones del cambio y transformaciones que se dan al interior
de las sociedades particulares. Ambos conceptos son fundamentales para
entender el orden social mediante la estatica y lo inmévil y la transforma-
ci6n movil de la dindmica.

Se critica a nuestro autor por carecer de una teoria sociologica rigurosa,
estructurada en conceptos semanticos, sintacticos y pragmaticos, asi como
por la indeterminaciéon de sus ideas. Su idea de estatica y dinamica social
es una simple aplicaciéon de la mecanica a la complejidad societal; esa era
su idea de positivismo; aplicar categorias de la fisica al mundo social. Los
ultimos ciento cincuenta anos han demostrado la fragilidad conceptual y
metodica de tales concepciones.

Su poco aprecio al derecho muestra una miopia en su concepto de so-
ciedad; su confianza absoluta en el modelo francés decimonoénico y en la
industria y la empresa como solucién y paradigma de progreso en la moder-
nidad ensena deficiencias epistémicas en su propuesta.

Finalmente, la carencia de una ontologia o saber de la condicién hu-
mana disminuye su modelo societal en aras del pragmatismo y del utilitaris-
mo. El ha sugerido una filosofia, pero con bases 6nticas y antropocéntricas.
También ha negado el papel de la economia politica y se ha opuesto a la
dialéctica, al materialismo y a los enfoques interpretacionales, llevandolo a
despreciar la dimension econémica, politica e ideologica. Por otro lado, ha
influenciado de una u otra manera las teorias juridicas modernas y contem-
poraneas, en especial al positivismo normativista.

El pensamiento comteano implica cinco grandes topicos; en primer lu-
gar, radica en que el modelo francés se ha convertido y se convertird en el
paradigma econémico y politico de todo el planeta. Es un francofilo uni-
vocista. En segundo lugar, Europa occidental, y en particular la sociedad
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industrial, seran un ejemplo por seguir por todos los pueblos de la huma-
nidad. En tercer lugar, piensa que el corpus cognitivo que €l ha inventado
tiene presencia universal. Se trata del positivismo sociologico, que fue his-
toricamente rechazado por el positivismo filoséfico y juridico de su tiempo.
En cuarto lugar, piensa que la metodologia positiva debera imponerse no
solo en las ciencias sociales, sino de manera particular en las matematicas,
la fisica, la quimica y la biologia. En quinto lugar, plantea la vigencia del
pensamiento positivo por encima de otras propuestas modernas, como el
cristianismo y el marxismo.

Podriamos plantearnos las siguientes interrogantes: (qué importancia
tiene Comte en la historia de las ciencias sociales y el derecho?, iqué ba-
lance podriamos hacer de su pensamiento? La idea juridica de Comte se
encuentra no sélo en la llamada estatica, sino también en la dinamica so-
cial, pero sobre todo en la reflexion sobre el transito de la etapa metafisica
a la positiva. No hay que olvidar que en la etapa metafisica los juristas han
desplazado a los tedlogos para convertirse en el grupo que lleva el control
de la sociedad. Segun nuestro autor, los juristas tienen errores en la conduc-
cién del tejido societal, y la nueva clase dirigente esta constituida por los
industriales, que abordaran en términos de direccién al Estado positivo. En
este nuevo orden propuesto por Comte, y que tiene como base la sociedad
francesa de la primera mitad del siglo XIX, el derecho sera de factura po-
sitivista, es decir, cientifico y antimetafisico, basado en la observacion de los
hechos y en la demostracion. Buena parte de estas ideas la incorporaran el
positivismo y el pospositivismo en el ambito juridico. Este marco conceptual
permitira la riqueza de las teorias sociologicas y de las teorias juridicas en la
época contemporanea.

Podemos decir que Comte ha sido injustamente ridiculizado y olvida-
do. El siglo XIX esta caracterizado por la busqueda de nuevas propuestas
sociales. El cre6 un nuevo paradigma e inventé una nueva terminologia. A
pesar de ser un autor contradictorio, su nombre quedara en la historia de las
ideas como un pensador original e innovador. En la actualidad nadie se dice
comteano; nosotros recuperamos hermenéutica y dialécticamente, no obs-
tante sus carencias cognitivas y antropologicas, la importancia de su legado.
Su esquema de cardcter conservador, elitista y burgués, pese a criticar el
modelo ilustrado, es una continuaciéon del mismo por otros medios. Su apo-
logia del catecismo y del calendario positivista es una forma de continuar el
programa fetichista de la sociedad mercantil. De esta manera, vemos que
Comte es un autor de enorme trascendencia para una sociologia juridica,
pues nos muestra los arquetipos de los idedlogos del Estado para configu-
rar un marco social de acuerdo con sus intereses. Jamas profundiz6 en su
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idea de derecho; nunca visualizé una sociologia juridica, pero sus ideas nos
ensefian la viabilidad de su método, que sigue siendo la base de las ciencias
sociales. Desde nuestro marco referencial, asumimos la hermenéutica juri-
dica'" como dispositivo tedrico para entender a Comte.

Ese camino nos permitird encontrarnos en la critica al positivismo y a
las tendencias univocistas de los saberes juridicos.

Asi las cosas, interpretamos y deducimos su concepto de derecho des-
de una perspectiva positivista. Seria sin duda alguna de caracter cientifico,
como reflejo de la sociedad positiva. El derecho que brota seria el teologi-
co o metafisico, y propondria una caracterizacién industrial. No seria un
derecho teoldgico al estilo de santo Tomas de Aquino, donde existiera una
normatividad jusnaturalista de corte divino, en conformidad con el derecho
eclesiastico de la jerarquia catolica. La justicia, en tanto concepto central
del jusnaturalismo medieval, se explicaria en términos religiosos bajo una
Optica monoteista, es decir, la existencia de un solo Dios que asignaria la
equidad divina. Dentro del derecho teolégico habria dos etapas mas: la po-
liteista, tipica del derecho griego, basado en el politeismo y sus deidades;
Diké, 1a diosa de la justicia; y la fase fetichista, la época del derecho que co-
rresponderia a la de los grupos o étnicas primitivos que creian que los obje-
tos inanimados, ademas de tener espiritu, tenian la funciéon de establecer la
normatividad de la sociedad. Serd un derecho en funcién de la voluntad de
Dios. Los hechos naturales, como la muerte, seran comprendidos por una
normatividad prehecha, en la que de manera determinista el ser humano
no esta en posibilidad de actuar. Es el Estado y el derecho de la infancia de
la humanidad. En el derecho metafisico habria una especie de Dios abstrac-
to. Sera una especie de derecho cuasipositivista por su caracter transitorio.
Ya no se trata de deidades monoteistas o politeistas, sino que suponen que
la naturaleza tiene poderes que influyen de manera directa o indirecta so-
bre los hombres. Finalmente, viene el derecho positivo, donde sélo existen
los hechos, la experiencia y sus vinculos de ciclo y coexistencia. El Estado
y el derecho positivo seran el auténtico sendero de la sociedad. Tal Esta-
do vendria a poner orden en el caos revolucionario y de falta de moral. Es
un derecho en el que los industriales sustituyen a los juristas sacerdotes tipi-
cos del derecho teoldgico, y a los filosofos o sabios, del derecho metafisico.
Ahora los propietarios de bancos e industrias constituiran el nuevo modelo
de hombre. Es un derecho que contribuira a impedir todo tipo de revuelta
y desorden estableciendo una reforma social orientada a superar la crisis,

119 Beuchot, Mauricio, Filosofia del derecho y hermenéutica analdgica, Bogota, Universidad San-
to Tomas, 2006, p. 83.
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producto entre la obsolescencia de una forma teoldgica y militar a punto de
extinguirse y una forma social industrial que se dispone a emerger. Como
vemos, trata de dar una salida a la crisis politica, econémica y juridica de su
tiempo con su positivismo sociolégico. Combate la idea de Carlos Marx'* y
Federico Engels, de utilizar la violencia para cambiar la sociedad capitalista
en transito a una socialista. Comte es un tipico idedlogo de la clase domi-
nante de su tiempo, que utiliza de manera doctrinaria por su denominado
positivismo, cuya tarea es proporcionar la teoria y el método para la cons-
truccion de una aparente sociedad distinta. Vemos que su idea de socidlo-
go es la de un reformador social opuesto al rol de reformador; en la via de
Montesquieu tampoco es un mesias de la revuelta armada, como Carlos
Marx. Comte anuncia la nueva sociedad industrial y positiva que de una
manera u otra se manifiesta en la Europa occidental de hoy.

A nivel de sintesis, podemos decir lo siguiente: después de todo, Comte
no estaba tan errado. Propone un modelo de sociedad nueva, llamada “la
sociedad positiva”; es uno de los creadores de la palabra “positivismo”, fun-
damentada tedrica y metodolégicamente como el evolucionismo, el funcio-
nalismo o el culturalismo. Propone una nueva religién de la humanidad,
en la que el Gran Ser nos llama a querer en tanto hombre mas alla de los
hombres. Su propuesta religiosa no es tan vacia como se supone. Por eso
Raymond Aron dice:

...s1 es necesario deducir una religiéon de la sociologia —lo que personalmente
me cuidaria de hacer— la nica que, en rigor, me parece concebible, es en fin
de cuentas la de Augusto Comte. Esa religiéon no ensefia a amar una sociedad
entre otras, lo que equivaldria a un fanatismo tribal, o amar el orden social
del futuro, que nadie conoce y en nombre del cual se comienza por extermi-
nar a los escépticos. Lo que Augusto Comte quiere hacernos amar, no es ni
la sociedad francesa moderna, ni la sociedad rusa del futuro, ni la sociedad
norteamericana del futuro mas lejano, sino la excelencia de la que ciertos
hombres fueron capaces y hacia la cual todos deben elevarse.'*!

Ante la existencia de tantas religiones, la sociocracia de Comte es una
de las mas interesantes desde una perspectiva sociologica y filosofica. Des-
pués del fracaso del liberalismo de diversa estirpe, de los totalitarismos y del
fundamentalismo de mercado. Comte nos recuerda su propuesta de socie-
dad, en la que el amor ocupa un lugar primordial. Su idea de humanidad

1200 Marx, Carlos, Manifiesto del partido comunista, México, Centro de Estudios Socialistas
Carlos Marx, 2011.
121 Aron, Raymond, op. cit., p. 155.
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vinculada al Gran Ser invita a los seres humanos a amarse los unos a los
otros. Es por eso que su religion esta siempre en busqueda de afecto y sen-
timientos, ya que ¢l supone que sera la religion de la humanidad misma.

Augusto Comte fue uno de los grandes investigadores de una forma
social diferente orientada a transformar la manera de pensar de los seres
humanos, dirigida a deconstruir la ideologia de la Edad Media, y sobre
todo, la mentalidad teolégica y metafisica. Quiza pueda criticarse su interés
de volver positivistas a todos los individuos del mundo; sin embargo, inven-
ta un nuevo tipo de racionalidad, donde la hegemonia la tenga el amor en
el ambito ético, lo cual lo conduce a formular una religién de nuevo tipo
diferente a los monoteismos de su época. Recuperamos su filiaciéon por la
paz y su negacion total de la violencia. Cree que es necesario tiempo para
transitar de las sociedades ensangrentadas a una reconciliacién societal en
el devenir. Pese a que los positivismos juridicos y filosoficos lo han ningu-
neado, su positivismo sociolégico esta a la altura de cualquier ismo del siglo
XIX a nuestros dias. Después de todo, su inocencia, su bondad y su locura
quedaron manifiestas en su inefable amor con Clotilde de Vaux, paradigma
de un amor imposible y desdichado, pero que lo motivé a la consideracion
del ambito moral, y no s6lo epistemolégico, del ser humano.

Ahora bien, ¢cual es la contribucién de Augusto Comte a la sociologia
juridica? En primer lugar, conecta el positivismo con el derecho en un mo-
mento en que el normativismo de la escuela exegética se extendia en toda
Francia. No olvidemos que dicha orientacion ocup6 en el siglo XIX un
papel central en el desarrollo del positivismo juridico, que fue aplicado al
Codigo Civil francés. Esta corriente juridica estaba histéricamente ligada
al pensamiento de Comte en tiempo, espacio e ideologia, pudiendo ser la
base sociolégica y juridica del mismo, no obstante sus diferencias teoricas,
metodologicas y sociales. Al morir Comte en 1857, atin no existia formal-
mente la sociologia del derecho; faltaria media centuria para que el jurista
francés Francois Genny, y los miembros de la escuela alemana del derecho
libre de Eugen Ehrlich y Herman Kantorowicz, fundaran la jussociologia.
En segundo sitio, la sociologia juridica comteana tiene un alto contenido fi-
sicalista; es decir, toma de las ciencias fisicas buena parte de su aparato con-
ceptual, como sucede con la estatica y la dinamica social. En tercer sitio, sus
ideas sociojuridicas son de enorme trascendencia, pues parte de un concep-
to limitado de sociedad y de derecho. En cuarto lugar, vincula la ley de los
tres estados con el derecho teoldgico, metafisico y positivo. En quinto lugar,
la cuestion del método, que es un topico basico en la sociologia del derecho,
pues la observacién, la comparacion, la experimentacién y el establecimien-
to de leyes ha sido fundamental en la historia de nuestra disciplina, ya que
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ha sido desarrollado por el evolucionismo, el funcionalismo y el funcional-
estructuralismo. En sexto sitio, las analogias entre el positivismo sociologico
y el positivismo juridico, expresadas en la estatica, en el método, en la cons-
truccion de leyes y en el fisicalismo. En séptimo punto, las diferencias entre
ambos respecto a la ciencia y su clasificacién, mientras Comte privilegia la
sociologia por encima de las ciencias exactas y naturales; es decir, la coloca
como ciencia mayor, capaz de coordinar a las matematicas, a la astronomia,
a la fisica, a la quimica, a la biologia y a la psicologia. El juspositivismo no
reconoce en la sociologia tal rectoria, y colocando al derecho como ciencia.
En octavo lugar, el pensamiento de Comte tiene un contenido moral, pues
relaciona la ética con el derecho, mientras que el positivismo juridico no la
acepta. En esa via, el positivismo comteano tiene un contenido humanista,
naturalista y solidario, mientras el positivismo juridico es ahistorico, al ne-
garse a una conexion del ambito juridico con la eticidad. En noveno lugar,
la sociologia juridica de nuestro autor apuesta por un derecho occidental,
tomando como base la Francia de su tiempo, por lo que no toma en cuenta
el pluralismo, la dialogicidad y la interculturalidad. Finalmente, relaciona
su idea de un derecho pertinente, relacionado con el estado positivo, conec-
tado con la religion de la humanidad representado por el positivismo.

III. CONCLUSION

En resumidas cuentas, nuestro autor prevalece como uno de los autores mas
fundamentales del estudio sociologico, porque sefiala que el examen de la
sociedad solo es posible mediante una perspectiva cientifica. No obstante,
tomar como punto de partida la univoca clasificaciéon de las ciencias abre
una puerta para obtener la regeneracion social. A pesar de su pertenencia
a una herencia y tradiciéon conservadora, sus ideas son una muestra para
configurar una sociedad mas amable. Pese a no existir un movimiento
comteano o una sociologia actual dirigida en esa orientacién, su marco con-
ceptual, metodolégico y técnico puede ofrecer una salida transitoria en la
crisis actual en la que estd inmerso el fenémeno juridico. El desgaste de las
teorias tradicionales del derecho, desde el jusnaturalismo hasta el positivis-
mo formal y normativista, podran permitir la aparicién, la continuidad y
el desarrollo, para disefiar nuevas perspectivas en el mundo actual. Por eso
coincidimos con Raymond Aron, al decir: “He dicho que fue el soci6logo
de la unidad humana; ahora bien, una de las culminaciones posibles, sino
necesarias, de esta sociologia de la unidad humana es la religiéon de la uni-
dad humana. La religiéon del Gran Ser, es lo que hay de mejor en el hom-
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bre transfigurado en principio de la unidad entre todos los hombre”.'*? La
importancia del positivismo en Comte, aunada a la busqueda de un mundo
mejor, viene encaminada por su propuesta de solidaridad, afecto y amor,
que es la base de su sociologia, y que complementa de manera creativa el
aporte cientificista y positivista al que estan reducidas las ciencias. Por estas
cuestiones, la sociologia del derecho de Comte es sumamente valiosa para
comprender la complejidad de nuestra disciplina.
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CAPITULO TERCERO
HERBERT SPENCER Y EL DERECHO

I. INTRODUCCION

En este capitulo reflexionaremos sobre las caracteristicas primordiales de las
1ideas sociologicas y juridicas del socidlogo inglés Herbert Spencer. Es un au-
tor de enorme importancia para el estudio del derecho y las ciencias sociales,
debido a lo original de su tejido conceptual y su metodologia, que han tenido
gran significacién en el contexto moderno y contemporaneco. La relevancia
de su obra ha tenido incidencia en el marco de la sociologia juridica, en es-
pecial en el enfoque sistémico, el evolucionismo, el funcionalismo y el estruc-
turalismo. Se le considera, al igual que al francés Augusto Comte, fundador
de la sociologia.

El proposito de este apartado consiste en abordar su pensamiento, con
objeto de aplicarlo a la sociologia juridica. Sus categorias centrales son: la
demostatica, la analogia, la ley de persistencia de la fuerza, la sociedad mili-
tar e industrial y la evolucién; su método es de cardcter analégico, en el sen-
tido de que hace de la analogia entre el organismo biologico y la sociedad
su punto de partida. Es un individualista, utilitario y positivista. Se trata de
un filésofo, antropoélogo y naturalista cuya caracteristica primordial es ha-
ber cambiado el paradigma central de la sociologia, la filosofia y el derecho,
desde la era decimononica hasta nuestros dias. Sus aportaciones principales
se ubican en torno a la idea de biologia social, sociedad, Estado, individuo
y sistema.

II. DESARROLLO

Para iniciar este capitulo comentaremos algunas cuestiones acerca de su
existencia. Nuestro autor vino al mundo en Derby, Inglaterra, en 1820 y
falleci6 en Brighton, Inglaterra, en 1903. Fue un ingeniero civil reconocido
no solo en Inglaterra, sino a nivel internacional.'"” Ha sido un inglés victo-

123 Rumney, Jay, Spencer, México, Fondo de Cultura Econémica, 2000, p. 337.
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riano que no pretendia cambiar la sociedad, sino tnicamente comprenderla,
con el propoésito de elaborar una bateria interpretacional. Durante mucho
tiempo se dedicod al periodismo, fue director del prestigioso érgano de ex-
presion 7 he Economist. Fue un autodidacta que vivio conflictivamente toda su
vida, jamas se caso, y fue un hipocondriaco que inventaba constantemente
enfermedades.

Su marco teérico ha sido histéricamente muy contradictorio; sin em-
bargo, ha tenido una importante repercusiéon en el modo de comprender
la vida social. Propone una filosofia sintética adscribiéndose a un modelo
positivista de la ciencia, tomando como base dicho modelo conceptual, al
considerar de manera aislada la experiencia. Es decir, critica el conocimien-
to adquirido Unicamente tomando en cuenta la experiencia, para propo-
ner la necesidad de un conjunto de hipétesis que pueden ser verificadas
experiencialmente, siempre y cuando dicha experiencia exprese las leyes
naturales. Su idea fue buscar la sintesis mediante el método cientifico ubi-
cado en el marco de las leyes de la naturaleza, para el cual es determinante
el evolucionismo. Encontramos muy pocas definiciones de la sociedad, la
sociologia, la filosofia y la propia sintesis, ya que sélo le parecia importante
el individuo. Por eso se puede catalogar como una de las bases del indivi-
dualismo metodologico, pues todas las formas sociales se explican con base
en los individuos. Esta aproximacién esta basada en un rechazo al papel del
colectivismo, pues toma una posicion favorable a la accion individual. Ha
sido el método tipico de la ciencia econémica positiva, como sucede con
la escuela austriaca, y como se presenta en la actualidad en la teoria de los
juegos, los modelos cibernéticos, el conductismo, las ciencias de la compu-
tacion y la biologia evolucionista. Esta propuesta metodolégica puede con-
ducir a politicas totalitarias por su preferencia por los esquemas cuantita-
tivistas, fisicalistas, matematizantes, biologicistas y sistémicos. Al mantener
la hegemonia del individuo, se opone al personalismo, priorizando la idea
de funcidn, estructura y sistema, como ha sucedido en buena parte del so-
ciologicismo darwiniano, el funcionalismo, el estructuralismo, las corrientes
estructural-funcionales tipicas del positivismo unidimensional y de algunas
posturas analiticas, en el campo de la antropologia, la etnografia, el dere-
cho, la sociologia y la filosofia. En el ambito de la economia ha tenido como
representantes a Friedrich Hayek, Ludwig von Mises, Murray Rothbard, y
de manera sobresaliente, a Milton Friedman. Buena parte de estos autores
son partidarios del final de la verdad, de establecer un nexo entre el caracter
autoritario del nazismo y el socialismo, la libertad individual y, sobre todo,
el primado de la democracia y el individualismo frente al colectivismo y
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el comunalismo.'* Se trata de la corriente capitalista, la cual toma como
punto de partida el anti-Estado, la supuesta libertad total, el apoyo al libre
mercado y la anarquia, tan frecuente en Spencer y en el anarco-capitalismo,
formulado de David Friedman,'” hijo de Milton Friedman. Gran parte de
las tesis fundamentales de estos autores se basa en los postulados del socio-
logo inglés.

Es un pensador tipico del siglo XIX, ya que se trata de un positivista
sintético. Su obra es indispensable para entender la configuracion del tejido
conceptual de la sociologia en general y de la sociologia juridica en parti-
cular. Ha sido uno de los precursores del agnosticismo, el individualismo, el
libertarismo y el anarcocapitalismo.

Es el primer soci6logo que utiliza los conceptos de estructura y funcion.
Es uno de los creadores del darwinismo social, es decir, aquella teoria que
supone la existencia de un desarrollo basado en leyes en el entorno societal.
En tal tejido existe la idea de estructura, en tanto nexo que sostiene un ar-
ticulado compuesto por partes relacionadas entre si; asi como una funcion,
es decir, un mecanismo dinamico capaz de operar y de generar efectos ins-
trumentales al interior de las estructuras sociales. Cuenta nuestro autor con
otros pensadores destacados en el ambito de las ciencias sociales, como es
el caso de Henri de Saint Simén y de Augusto Comte, asi como de Charles-
Louis de Secondat, barén de la Bréde y de Montesquieu. En el terreno de
las ciencias naturales se ubican diversos cientificos con ideas cercanas al
evolucionismo. Spencer revela la ley de la seleccion de las especies en la
misma época que Charles Darwin, encuentra su famoso descubrimiento.'*
La obra principal de Spencer se llama Principios de sociologia,'”’ texto de gran
erudicion donde plantea sus conceptos y tematicas fundamentales, publica-
da entre 1877 y 1896, donde se observa al tltimo Spencer, el hombre madu-
ro en la culminacién de su existencia. Cuando sélo contaba con treinta anos
de edad publica su libro Estdtica social, donde comienza a vislumbrar el mé-
todo comparativo organicista y algunos topicos centrales de su pensamiento
sociologico. Doce anos después, en 1862, presenta el manuscrito Primeros
principios,'*® donde senala que todos los fenémenos, inorganicos, organicos

12+ Hayes, Friedrich, Caminos de servidumbre, Madrid, Unién Editorial, 2008, pp. 97-132.

125 Friedman, David, La maquinaria de la libertad. Guia para un capitalismo radical, Editorial

Innisfree, 2012, pp. 13 y ss.
126 Darwin, Charles, £l origen de las especies, Madrid, Debate, 1999.
127 Spencer, Herbert, Principios de sociologia, reedicion de un texto de 1883, Buenos Aires, Edi-
torial Saturnino Calleja, 2009.

128 Spencer, Herbert, Primeros principios, Granada, Comares, 2009, pp. 394 y ss.
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o superorganicos tienden a la evolucion o a la disolucion. “La evolucion
implica una integraciéon de la materia y una desaparicién concomitante del
movimiento; durante este proceso la materia pasa de una homogeneidad
incoherente e indefinida a una heterogeneidad coherente y definida; y el
movimiento retenido experimenta una transformaciéon paralela”.'”

Aunque este libro se public6 en 1862, muchas ideas aqui senaladas res-
pecto a la evolucion las planted en la Westminster Review en 1852, sobre todo
la utilizacion de términos como “seleccion natural”, “supervivencia de los
mas aptos” y “evolucion”. Sobre este topico, el socidlogo Nicholas Timas-
heff dice: “afirmaciones como la de que la conquista de un pueblo por otro
ha sido en lo esencial la victoria de lo social sobre lo antisocial, o del mejor
adaptado sobre el peor adaptado”.'®

En los Primeros principios desarrolla Spencer tres leyes fundamentales: la
ley de la persistencia de la fuerza; después formula la ley de la indestructi-
bilidad de la materia y finalmente, la ley de la continuidad del movimiento.
En la construccion de estas leyes, Spencer mostraba un gran conocimiento
de las ciencias naturales en general y de la fisica y la biologia en particu-
lar. Por otro eje, sus conocimientos psicologicos y filoséficos lo conducian a
elaborar su famosa filosofia sintética, que no es otra cosa sino la aplicacion
de los conocimientos de su tiempo, privilegiando el método de las llamadas
ciencias duras para el estudio de la sociedad.

Para Spencer, la sociologia es la ciencia que estudia la evolucion de la
sociedad. Compartia con el francés Augusto Comte el gusto por la utiliza-
ci6n de la palabra “sociologia”. Pensando la necesidad de abordar los pro-
blemas de la sociedad de la misma manera que las ciencias naturales trata-
ban su objeto de estudio. Ademas, pensaba que este saber constituia la mas
compleja y dificil de todas las ciencias.'*! El pretendia convertir la sociologia
en un saber riguroso, aunque reconocia que no era un conocimiento exacto.
Pretendia que la sociologia formulara generalizaciones mediante la cons-
truccion de leyes para disenar en consecuencia una bateria interpretacional.
La sociologia explora las leyes de los procesos sociales de la misma manera
que las ciencias sociales indagan las leyes de los fenémenos naturales. Para
eso recomendaba a los socidlogos la vinculacion con el instrumental de la
biologia y de la fisica. En especial, recomendaba el conocimiento biolégico,
ya que el socidlogo debia conocer las leyes mas importantes de la existencia

129 Ihidem, p. 394.
130 Timasheff, Nicholas, La teoria socioldgica, México, FCE, 2002, p. 50.
131 Spencer, Herbert, The Study of Sociology, Ann Arbor, University of Michigan Press,

1961, p. 115.
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y la biologia nos auxiliaba a entender esa actividad. Por otro lado, la socie-
dad en su conjunto es un 6rgano vivo que se caracteriza por el desarrollo,
la estructura y la funcién. Igual sucedia con los 6rganos vivos; finalmente
existe una suerte de progresiéon y relacion natural entre lo biologico y lo
sociologico, ya que el hombre es el tltimo problema de la biologia y la pla-
taforma de inicio de la sociologia. En esa via, sehalaba Spencer que hay
una imposibilidad para comprender las verdades de la sociologia sin haber
logrado un entendimiento de las verdades de la biologia.

Establece una analogia entre la sociedad y el organismo. Al igual que
un 6rgano en plena actividad y vivacidad, la sociedad es un dispositivo or-
ganico con estructuras y funciones concretas. Esto lo lleva a establecer una
analogia entre un dispositivo biolégico y un érgano social. El funda, para
abordar tal estudio, la demostatica, en equivalencia con la idea de fisica
social o sociologia en Augusto Comte. Por otro lado, crea el organicismo,
en tanto corriente de pensamiento sociologico, orientado a establecer ico-
nicidades y proporciones entre la evolucién social y de la vida natural. Para
Spencer, la sociologia es el estudio de la marcha de lo social en su forma
mas concreta. Es un orden entre los cambios estructurales y funcionales que
experimentan las sociedades. Su sociologia se centra fundamentalmente en
los fenémenos macrosociales —sociedades, estructuras sociales e institucio-
nes—, asi como en sus funciones. La sociedad debe tratar las cuestiones
sociales, como las ciencias naturales estudian sus fenémenos. Como Comte,
pensaba que la sociedad, sobre todo en aspectos progresivos, era la ciencia
mas complicada. Spencer pensaba que la sociologia es una ciencia capaz
de interpretar el momento actual de la humanidad, a través de los periodos
genéticos de la evoluciéon mediante el conocimiento de sus leyes y principios.
El pensaba que la evolucién es la ley suprema y jerarquica de la naturaleza,
la sociedad y el pensamiento. A su vez, entendia la sociologia como el saber
de los fenémenos organicos, es decir, de la evolucién superorganica. En una
primera fase, hay evolucién en el mundo inorganico de la materia sin vida;
posteriormente, se avanza en el mundo organico; es decir, en la existencia
de los seres vivos y, finalmente, se da la etapa superorganica, en la que exis-
te una combinacién de organismos vivientes en sociedades. Su método era
la inspeccion, consistente en la busqueda y exploracion de los mecanismos
que transcurren de lo inorganico a lo organico y a lo superorganico; en
este proceso es importante la observacion y la comparacion. Es el método
organico producto de los avances de las estrategias de indagacién social en
la economia, la ciencia politica y la etnologia.'* Por otro lado, le da mucha

132 Spencer, Herbert, Principios de sociologia, cil.
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importancia a la psicologia. Para él, este saber trataba de comprender la
inteligencia, la accién y los sentimientos, sehalando que el hombre moder-
no tenia mayor capacidad para controlar sus emociones que los primitivos,
existiendo en ellos un desarrollo hacia el altruismo. Sin embargo, pensaba
que las unidades de la sociedad son los individuos siendo el punto de parti-
da de los procesos sociales. A diferencia de otros sociélogos que valorizan la
masa, como Marx o el grupo en Durkheim, Spencer supone que los indivi-
duos son unidades y constituyen la base de la sociedad. A esos componentes
indivisos e indivisibles de la sociedad les corresponde una forma de evolu-
cion del estado militar al estado industrial. Desde su 6ptica, la sociedad ha
avanzado desde un estado marcial, con orden diferenciado, jerarquizado
y centralizado de control hacia un estado industrial, estructurado bajo el
contrato y la organizacion. En el primero hegemonizaba la colectividad por
encima de los individuos, existiendo un derecho para su control. En cambio,
en el estado industrial prioriza al individuo sobre la colectividad. En la mi-
litar, la estructura de mando es despotica instrumentada sobre la coaccion;
en la sociedad industrial, el poder es democratico y centralizado dirigido
con base en el ordenamiento voluntario. El piensa que es un avance de la
evolucion, la sociedad industrial, que debera tener un derecho organizado
sobre el respeto al individuo en general y el derecho a la libertad en parti-
cular; la sociedad militar establecia una prioridad a la magia, a la religion
y a la configuraciéon de una moral estandarizada, la moderna implica el
imperio de la ley, el politeismo y el contrato social. En la sociedad antigua
prevalecia la homogeneidad y la colectividad; en la sociedad moderna, lo
complejo y heterogéneo. En nuestro autor no existe una teoria del derecho,
y mucho menos una reflexién profunda sobre lo juridico. Sin embargo, exis-
te una preocupacion por los derechos del individuo y el papel de la ausencia
de control del Estado sobre el individuo. Era partidario de un derecho que
respetara la propiedad y la libertad.'*® Spencer es un sociélogo individualis-
ta. En su pensamiento, las caracteristicas de las unidades integrantes de los
seres humanos las visualizaba Gnicamente de manera individual, determi-
nadas cabalmente por la totalidad. Para ¢l, la sociedad avanza de lo simple
a lo compuesto. Las unidades variadas emergen por el aditamento de al-
gunas formaciones simples; mediante el complemento de sociedades com-
puestas nacen sociedades doblemente compuestas, por la suma de socieda-
des doblemente compuestas germinan unidades triplemente compuestas.
La formacién simple esta integrada por familias; una formacién compuesta

133 Spencer, Herbert, £l hombre contra el Estado, Madrid, Unién Editorial, 2012, pp. 120
y ss.
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estd integrada por familias vinculadas a clanes; una sociedad doblemente
compuesta esta integrada por clanes enlazados por tribus, y finalmente,
las sociedades triplemente compuestas son aquellas que se han unificado
con base en naciones o grandes Estados.'”* Es necesario decir que el mo-
delo de sociedad propugnado por nuestro autor es de corte capitalista y
de fascinacion por la industrializacion, la era victoriana y el capitalismo.
Su caracteristica sociedad implicaba no sélo el primado de lo individual
sobre lo grupal, sino también la presencia de la libertad en tanto principio
de igualdad entre las personas, entendida en lo que se refiere a diversos
campos de lo juridico y lo politico. Es decir, para él, todos los ciudadanos
son iguales ante la ley y ante el Estado. También era un partidario de la
propiedad privada como fuente de desarrollo e iniciativa individual. Como
vemos, su filosofia politica era partidaria del libre mercado. A su juicio, el
Estado no debia intervenir para nada ni en educacién ni en la salud. Es su
idea del llamado “principio de no intervencién” en el que el Estado tampo-
co deberia de participar en el servicio de correos, la emisiéon de moneda y
todo tipo de actividad econémica;'® lo ideal era evolucionar de la sociedad
militar, caracterizada por las guerras y la violencia, a la sociedad industrial,
cuyo modelo era el progreso y la empresa, iconizandose en la Inglaterra de
su tiempo. Su argumento para la ausencia de intervencion del Estado en
la vida econémica y educativa de la sociedad, es decir, a la promocién de
un estado abstencionista, se debia a su devocion a las leyes de la evolucion
natural. Esto llevaria a los seres humanos a buscar afanosamente su destino.
Sélo los mas aptos a través de una selecciéon natural deberian sobrevivir y
formar parte de la sociedad. En ese sentido, ¢l impulsaba el exterminio del
lumpen de la sociedad, los llamados “bajos fondos”, integrados por prosti-
tutas, desempleados, limosneros, pobres y discapacitados (visuales, lingtis-
ticos y mentales). La complejidad y la heterogeneidad crecen en la medida
en que aumenta la densidad de la poblacion y la division del trabajo. Asi,
su propuesta es individualista y egocéntrica. En su esquema, el derecho es
de factura organicista, es decir, crece a través de las estructuras y funciones,
mediante lo heterogéneo, diverso y complejo. Se basa en la sociedad indus-
trial, y el ejemplo juridico es el positivismo inglés de la época decimonoénica.
Sus teorias tuvieron un gran atractivo en la Europa de su tiempo, sobre todo
en Estados Unidos, Inglaterra y Rusia.'*

13+ Spencer, Herbert, Principi di sociologia (ed. a cargo de F. Ferrarotti), 3 vols., Turin, Unio-
ne Tipografico-Editrice Torinese, 1987.
135 Spencer, Herbert, El hombre contra el Estado, cit.

136 Spencer, Herbert, Principi di sociologia, cit.
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Aplico la teoria de la evolucion a las manifestaciones del espiritu y a los
problemas sociales, entre ellos el de la educacién, con su obra: Educacion:
intelectual, moral, fisica."” Su doctrina qued6 principalmente expuesta en su
Sistema de filosofia sintética (11 volimenes). De su extensa bibliografia, cabe
mencionar: La estdtica social (1850), Principios de psicologia (1855), Primeros prin-
cipios (1862), Principios de biologia (1864), La clasificacion de las ciencias (1864),
La sociologia descriptiva (1873), Principios de sociologia (1877-1896) v El individuo
contra el Estado (1884)."* Politicamente, desde la década de 1880 ingresé en
la Liberty and Property Defence League, que en buena parte estaba in-
fluenciada por sus ideas. Su pedagogia es de factura narcisista y promueve
enormemente la educacion fisica para que los mas aptos aniquilen a los
menos capacitados por la seleccién natural. Aqui tampoco debera interve-
nir el Estado. Es una ensenanza subjetivista sin presencia de lo ontologico
y antropologico.'*

¢Cual es nuestro balance del pensamiento spenceriano? (Cudl es nuestra
ponderacién sobre su obra? ;Cuales son sus puntos positivos y negativos?
Sus aciertos son, a nuestro juicio, los siguientes:

En primer lugar, es uno de los fundadores de la sociologia junto con
Comte. Su idea de demostatica es una muestra de su potencial epistémico
y competencia conceptual y creativa. Es un clasico en todo el sentido de
la palabra, ya que expresa el espiritu de su tiempo construyendo nociones,
paradigmas y términos creativos, indispensables para entender la sociedad
de su época. Es un notable de la historia de la sociologia; es decir, un autor
indispensable en cualquier tratado, manual, curso, taller o seminario. “Cla-
sico” significa la especificidad de un autor imprescindible en un contexto
determinado; un sujeto insustituible que aporta ideas y propuestas en un
modelo de investigaciéon de nuevo tipo.

En segundo lugar, es el fundador de una corriente sociologica de enor-
me relevancia en las ciencias sociales modernas: el organicismo; base del
funcionalismo de Durkheim'” y del estructural-funcionalismo de Talcott
Parsons'*' y Robert Merton,'* de enorme importancia en la teoria juridica,
a través de la idea de derecho como control social e integraciéon del indivi-

137 Spencer, Herbert, La educacién intelectual, moral y fisica, México, Edicién Diario del ho-

gar, 1891, pp. 5y ss.
138 Spencer, Herbert, The Works. Vol. XI. A System of Synthetic Philosophy, Otto Zeller Osna-

bruck, 1966.
139

140

Spencer, Herbert, Ensayos sobre pedagogia, Madrid, Akal, 1983, pp. 34 y ss.
Durkheim, Emilio, Las reglas del métodos socioldgico, México, FCE, 1986, pp. 31 y ss.
141 Parsons, Talcott, £l sistema social, Madrid, Revista de Occidente, 1966, pp. 162-210.
142" Merton, Robert, Teoria y estructuras sociales, Madrid, FCE, 2002, pp. 17-55.
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duo a un sistema. De igual forma, adquiere relevancia en el funcionalismo
sistémico de Niklas Luhmann'* y en las modernas teorias del derecho penal
en la version de los juristas alemanes Claus Roxin'** y Gunther Jakobs.'*

En tercer sitio, es un pensador de inmensa creatividad, disenador de un
tejido categorial nuevo: sociedad militar e industrial, sistema social, estruc-
tura, funcion, fases de lo inorgéanico, organico y superorganico, organicismo,
heterogeneidad, homogeneidad, sociedad simple, compuesta, doblemente
compuesta, triplemente compuesta, individuo frente al estado, concepcion
organica de lo societal, filosofia sintética, analogia organica, evolucién, et-
cétera. Ha configurado un marco nocional indispensable para conocer la
sociedad europea decimononica.

En cuarto lugar, ha podido conformar un método nuevo: el organicis-
mo metodolégico basado en la inspeccidn, la observacion, la analogia y la
comparacion. Es uno de los clasicos en la comprension objetiva del para-
digma comparativista, indispensable en las metodologias cualitativas de las
ciencias sociales de la época contemporanea.

Finalmente, su modelo social fue ampliamente reconocido por diversos
gobiernos en Europa y Estados Unidos en su época.'*® Tenia una gran ca-
pacidad de convocatoria, siendo invitado por jefes de Estado como asesor y
consultor. Su inmensa obra escrita proporciona elementos para visualizarlo
como un intelectual completo y un erudito de elevada envergadura.

Es importante senalar que ademas del reconocimiento a su obra socio-
logica, existen diversas criticas a su pensamiento y a su universo de ideas,
temas y propuestas.

En un primer momento, visualizamos que su postura forma parte del
positivismo univoco, consistente en aplicar mecanicamente los conceptos de
las ciencias naturales, en especial la biologia, al estudio de la sociedad. Es un
biologicista metonimico que literaliza los términos de las ciencias naturales
para instrumentalizarlas de forma fria y dogmatica al conocimiento de los
problemas sociales. Se le ha acusado de objetivismo primario por adoptar
una posiciéon maquinica en su idea de concebir la sociedad en términos sim-
plistas, operativos y funcionales. Se ha cuestionado su postura anti ontol6-
gica por negar el papel del saber de la condicién humana en la conducciéon

143 Luhmann, Niklas, £l derecho de la sociedad, Madrid, Herder, 2016, pp. 569 y ss.

144 Roxin, Claus, Politica criminal y sistema del derecho penal, Barcelona, Alianza, 1972, pp. 19
y Ss.

145 Jakobs, Giinther, Sobre la teoria de la pena, Bogota, Universidad Externado de Ciolombia,
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 1998, pp. 9-34.

146 Spencer, Herbert, Estudios politicos y sociales, Sevilla, Biblioteca Cientifico Literaria,
1886, p. 302.
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del Estado. Su teoria estatal de corte minimalista, donde no debera haber
ninguna intervencion del gobierno en salud y educacion, lo ha llevado a una
posicion individualista, hiperliberal y antthumana. No valora el derecho de
manera antropoldgica, y unicamente le ha conferido un estatuto coactivo,
autoritario y enmarcado en el horizonte del absolutismo. Su concepto de
analogia es univocista, bioloégico y organicista. La analogicidad no es asumi-
da como un legado pitagorico, aristotélico, tomista e ilustrado, sino encaja-
do de su version absolutista de origen biologico. Es una analogia ahistorica,
asocial, apolitica, desvinculada de la dialecticidad. Se ha tomado su pensa-
miento como base conceptual para modelos politicos fascistas, autoritarios y
neoliberales, como es el caso de Robert Nozick'*” en su inclinacién hacia el
estado minimo, el enfoque retributivo y neocontractualista. En fin, Herbert
Spencer es un autor imprescindible para entender la esencia de las ciencias
sociales y el derecho.

En un segundo momento, su pensamiento es una critica radical al so-
cialismo de su tiempo; fue un conservador que ignora los conflictos sociales
en general y la dinamica de la clase trabajadora en particular. Como dice el
autor en el articulo “La esclavitud por venir”, defendiéndose de los ataques
por su rechazo al socialismo:

Los socialistas han publicado dos contestaciones a este articulo: socialismo y
esclavitud por H. M. Hyndman; y Herbert Spencer acerca del socialismo, por Frank
Fairman. Debo limitarme a decir aqui que se me atribuyen en ambos segun
costumbre de los adversarios, opiniones que no profeso. De que desapruebe
el socialismo no se sigue necesariamente, como M. Hyndman pretender, que
esté conforme con la organizaciéon actual. Condeno con ¢l muchas cosas;
pero no admito el remedio que propone. La persona que firma con el pseudo-
nimo de Frank Fairman me reprocha el no tener las mismas ideas que cuando
hice en la Estdtica Social una defensa calurosa de las clases laboriosas. No tengo
conciencia de este cambio. No por contemplar con ojos de indulgencia los
tropiezos de las personas que arrastran una vida penosa y dura, se esta obli-
gado a transigir con los vagabundos.'*

Es clara la postura contra la idea del socialismo que le toco vivir. No
obstante, su fallecimiento, dieciséis anos antes de la Revoluciéon de Octubre
en Rusia, prefiere consciente o inconscientemente el modelo capitalista in-

glés. Luego dice:

147 Nozick, Robert, Anarquia, Estado y utopia, Buenos Aires-México-Madrid, Fondo de Cul-
tura Economica, 1991, pp. 287-320.
148 Spencer, Herbert, El individuo contra el Estado, p. 92.
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Los socialistas, y con ellos los llamados liberales que les preparan diligentemen-
te el camino, se imaginan que los defectos humanos pueden ser corregidos a
fuerza de habilidad por buenas instituciones. Es una ilusion. Gualquiera que
sea la estructura social, la naturaleza defectuosa de los ciudadanos ha de mani-
festarse necesariamente en actos perniciosos. No hay alquimia politica suficien-

temente poderosa para transformar instintos de plomo en conductas de oro.'*

Esta desconfianza y descalificaciéon a los proyectos de transformacién
social muestra la limitaciéon de un partidario de la sociedad burguesa que
se restringe a describir su punto de vista sobre el colectivismo, frente al
individuo. Por otro lado, renuncia a convertirse en un liberal, a los que lla-
ma conservadores, tal como lo expresa en el capitulo inicial de El individuo
contra el Estado, titulado “Los nuevos conservadores”."” Dicho texto, escrito
en 1884, a escasos anos de la Comuna de Paris de 1871 y de la Primera
Internacional entre 1864 y 1876. Su critica a los liberales es descrita en los
siguientes términos:

Se ha olvidado la verdad de que el liberalismo se caracterizaba antiguamente
por la defensa de la libertad individual contra la coaccién del Estado. Pregun-
temos ahora: ;Gémo es que los liberales han olvidado estos hechos? ;Cémo
el liberalismo, aumentando cada dia su poder, se inclina a una legislacion
mas coercitiva cada vez? icémo es que, ya directamente por medios de sus
propias mayorias ya indirectamente, prestando su concurso a las mayorias de
sus adversarios, se arrogan los liberales cada vez en mayor escala el derecho
de dirigir las acciones de los ciudadanos, restringiendo, por lo tanto, la esfera
dentro de la cual son libres las acciones individuales?*!

Aqui cuida, nuestro sociélogo, de ser catalogado como un liberal, evi-
denciando la falta de éstos por el individuo en pos de una coaccion social.
Su postura se aproxima al anarquismo individualista en tanto prioriza al
individuo por encima de todas las cosas. De esta manera, su pensamiento se
liga a Lysander Spooner, Henry David Thoreau y Benjamin Tucker, cuyas
propuestas anarquistas han sido histéricamente conocidas. En el caso del
primero, se trata de un defensor de los derechos personales como una defen-
sa de la libertad moral, planteando de manera radical el derecho a la vida,
a la propiedad individual y a la libertad.”® En el caso del segundo, es reco-

Y9 Thidem, p. 91.
150 Jhidem, pp. 9y ss.
U Ibidem, p. 16.

152 Spooner, Lysander, Los vicios no son crimenes. Una retvindicacion de la libertad moral, Madrid,
Piedra Papel Libros, 2014, pp. 20 y ss.
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nocida la postura que tiene contra la administracién del Estado en su libro
Desobediencia civil."® Benjamin Tucker, por su parte, defiende la homosexua-
lidad de Oscar Wilde en sus famosos escritos sobre la libertad individual, en
su capitulo titulado “Oscar Wilde juzgado por homosexualidad” de 1895."*

Durante la vida de Spencer, habia un autoritarismo recalcitrante que
exigia una obediencia total al Estado, asi como la negacién de la libertad.
Ante esto, nuestro autor se designa como libertario e individualista, defen-
sor del capitalismo. Una especie de admirador de la sociedad burguesa,
pero sin la presencia del Estado, de ahi su rechazo al socialismo marxista, en
el que el Estado ocupa un lugar primordial. Para Marx, el Estado socialista
se basa en la dictadura del proletariado, en toda la fase de transicién hacia
el comunismo."” La vision estatista le provoca a Spencer un rechazo no sélo
natural, sino ideolégico al comunismo. Se podria considerar un anarcoca-
pitalista. Esta tendencia, representada por economistas de gran prestigio,
como ITriedrich Hayek, Murray Rothbard, William Graham Sumner, Ro-
bert Nozick, Leonard Read, entre otros partidarios de la empresa privada,
la propiedad y el mercado, generd una enorme simpatia por Spencer.

En un tercer momento, su propuesta de filosofia sintética es una apuesta
por el individualismo; piensa que los individuos han de adaptarse a los cam-
bios especificos observables en la sociedad, en la que el progreso constituye
la parte esencial.

En un cuarto momento, podriamos deducir que el derecho, para Spen-
cer, es un mecanismo que permite la defensa de la propiedad privada a nivel
total; incluso plantea el derecho al ignorar el Estado y proteger la libertad
individual. En ese sentido, el Estado es inmoral, ya que ejercita la violencia
para sostener su legitimidad, es decir, que en la sociedad, los gobiernos se
hacen menos necesarios, y no duraran por siempre. Su rechazo a la idea de
que el Estado es eterno esta establecido en funcion del capitalismo. Como
el derecho esta ligado al Estado, tampoco sera eterno, y esta condenado a
desaparecer. Si tiene una razoén de ser el derecho, es la protecciéon del mer-
cado. El derecho intervendra tnicamente en el periodo que el mercado falla
para regularizar dicho equilibrio en ganancia de la clase dominante. Para
Spencer, se trata de limitar o eliminar el Estado en beneficio de la esfera
econémica.

193 Thoreau, Henry David, Desobediencia civil, México, Tumbona Ediciones, 2012, pp. 17

y ss.
154 Tucker, Benjamin, Libertad individual y otros escritos, Madrid, Stirner, 2018, pp. 317 y ss.

155 Marx, Carlos y Engels, Federico, Manifiesto del Partido Comunista, México, Centro de

Estudios Socialistas Carlos Marx, 2011, pp. 30-46.
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Hemos llegado a demostrar que la idea de la justicia, a lo menos la idea hu-
mana de la justicia contiene dos elementos: uno, el positivo, que implica el re-
conocimiento del derecho de cada hombre a las actividades libres de toda tra-
bajo, asi como a los beneficios consiguientes; otro, el negativo, que implica el
sentimiento consciente de los limites que imponen la presencia de otros hom-
bres que gozan de derechos analogos. Deben llamar preferentemente nuestra
atencion dos caracteres opuestos que descubrimos en esos dos elementos. '™

Como vemos, la idea de justicia humana es una consecuencia de la
justicia subhumana, y esta vinculada con la conservacion de la especie; se
ampara en la norma de que los seres adultos con mayor actitud son los que
prosperan mas, prosperando menos los individuos menos aptos. Tiene una
concepcion evolucionista de la justicia, de la ética y de la sociedad. También
senala que la justicia implica proporcionalidad y organizacién."’

Su idea de justicia lo conduce a criticar al comunismo, ya que es una
justicia administrada por el Estado, engafiando al individuo al decirle que
beneficiando al Estado se beneficia a si mismo, ya que al confiarle el pro-
ducto de su trabajo lo repartira igualmente en la colectividad.”® Como sa-
bemos, propone diferentes posturas de la justicia ante un Estado militar y
un Estado industrial, siendo mas avanzada esta Gltima por encima de la
primera, ya que se basa en la paz.

...durante los treinta o cuarenta aflos de paz de que se ha gozado en el siglo
y durante el periodo de decaimiento de la organizacion militar consiguiente,
la idea de justicia se habia fortificado. Los reglamentos coercitivos se¢ habian
relajado, dejado a cada hombre mayor libertad para obrar a su antojo, segun
sus intereses. Pero el despertar del espiritu militar ha variado la direccion de
esos cambios, y concediendo aumentos nominales a la libertad de hecho, la
ha disminuido por restricciones y exacciones maltiples. El afan de reglamen-

tacion propio del tipo militar ha invadido la administracién civil."™

Como se observa, su idea de justicia esta distante de la reglamentacion,
mostrando su diferencia con las corrientes juridicas de su época, en espe-
cial con la escuela exegética francesa, que privilegia la ley por encima de

la justicia. Al plantear que la reglamentacion es tipica del Estado militar,
y la libertad especifica de la sociedad industrial, deduce su critica no sélo

156 Spencer, Herbert, La justicia, Madrid, La Espaiia Moderna, 1910, p. 53.

157 Ibidem, p. 29.
158 Ibidem, p. 60.
159 Ibidem, p. 63.
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al liberalismo conservador y al positivismo normativista, sino también a la
ortodoxia del Estado socialista, ya que éste busca el sometimiento de un
ejército enorme de trabajadores con la tarea especifica de recibir la parte
del producto de su trabajo, administrada al margen de la justicia por el
partido. En esa via, toda norma que se apropia de la base monetaria del
hombre con un afan de interés pablico, o aparentemente colectivo, incluso
comunista. En el socialismo, el derecho militar esta muy desarrollado y la
reglamentacion de los individuos estd muy lejos. Es por eso que utilizan
la reglamentacion para dominar la vida de los demas desde una supuesta
mascara de generosidad, que no es otra cosa que la usurpacién estatal de
la individualidad en pos de la colectividad. La época existencial de Spen-
cer coincide con la existencia de la Primera (1864-1876) y Segunda (1889-
1914) Internacional, y seguramente se refiere a la vida politica reflejada en
los partidos de su tiempo. Dado que Spencer fallecié en 1903, no pudo co-
nocer la experiencia estalinista, asi como el destino de los criticos del Esta-
do, en especial el anarquismo; mas bien se convirtié en uno de los ide6logos
mas connotados del anarcocapitalismo,'® donde el economista y politélogo
norteamericano David Friedman esboza la posibilidad de que una forma
social funcione sin el Estado y sin el derecho.

Volviendo a su nocién de justicia, coincide con la vision clasica de dar a
cada quien lo suyo, pero también, como hemos sefialado, con la propuesta
evolucionista. Esto se destaca en su doble valoracion de la justicia, entendi-
da desde una perspectiva egoista, pero también altruista:

Mientras llegamos de ese modo a ver el desenvolvimiento del sentimiento egois-
ta de la justicia, es dificil seguir el desenvolvimiento de su sentimiento altruista.
De un lado observamos que este tltimo no puede nacer sino en el curso de la
adaptacion a la vida social, y del otro que la vida social no puede realizarse sino
mediante relaciones equitativas que impliquen ya la existencia del sentimiento
altruista de la justicia.'®!

Asi, Spencer tiene una relevancia cardinal en las humanidades y en las
teorias del derecho, ya que aborda la continuidad entre los eventos de la na-
turaleza y la existencia en sociedad, lo cual se observa en el vinculo que esta-
blece entre el derecho y los procesos naturales, como es el caso de la justicia
subhumana, entendida como la condicién de cada individuo de recibir los
beneficios y sufrir los dafios de su propia naturaleza,'® y la justicia humana,

160 Friedman, David, op. cit., pp. 250-270.

161 Spencer, Herbert, La justicia, cit., p. 44.

162 Ihidem, p. 18.
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ya que ambas estan constituidas por la misma naturaleza, componiendo
los segmentos de una totalidad. Después de todo, nuestro pensador es un
critico acérrimo del Estado, del derecho formalista, de la reglamentaciéon
y de la coaccién, y firme partidario de los derechos del individuo frente a
los poderes politicos, aunque no tanto de la esfera econémica. Ahora bien,
¢cudl es su aporte a la sociologia del derecho? En un primer plano, la ana-
logia manifestada en una sociologia juridica analégica, orientada al manejo
de las proporciones, en donde aplica la heterogeneidad, la complejidad y
la diversidad. En un segundo nivel, la concrecién de un método analdgico,
tomado de la biologia, y no de la tradicion aristotélica y medieval, dirigido a
establecer equivalencias entre los sucesos naturales y sociales, asi como en el
derecho. Se basa en el criterio positivista de la comparacién y la instrumen-
talizacion de leyes y principios adquiridos de las ciencias de la naturaleza, y
posteriormente en el ambito juridico. Su propuesta metodologica ha tenido
una buena recepciéon en la sociologia del derecho, sobre todo en las teorias
sociojuridicas contemporaneas. En tercer lugar, el organicismo expresado
en una sociedad y un derecho organicista, apto para la sociedad industrial,
tomando como plataforma el impacto entre derecho y sociedad. Un cuarto
elemento es la biologia juridica, que no es otra cosa sino un derecho biolo-
gizado o un bioderecho, cuyo marco conceptual esta tomado de la demosta-
tica, reflejado en el sistema, la funcion, la estructura y otras nociones simila-
res que en el campo de la sociologia del derecho es mostrada como sistema
juridico, estructura juridica y analogia juridica, entre otros. Por otro lado,
se tiene un quinto punto, manifestado en la apologia del individuo frente
al derecho y el Estado, defendiendo los derechos subjetivos del ciudadano
frente al poder, la normatividad y la exigencia de obediencia. Un sexto ele-
mento es la sociologia juridica sintética, entendida como la evolucion de lo
organico a lo superorganico; en séptimo lugar, el papel de la evolucion en el
derecho que ha transitado de la sociedad militar a la industrial en la basque-
da del progreso; en octavo lugar, la idea de que el mercado esta por encima
del derecho y el Estado; en noveno lugar, la negacién de las normas y el
primado de los principios, y, finalmente, la conformacion de un positivismo
juridico y una sociologia del derecho biologizante, excluyente y autoritaria.

III. CONCLUSION

Hemos abordado los elementos basicos del pensamiento sociologico y juridi-
co de Spencer, para comprender de manera diferente el derecho, la sociolo-
gia juridica, la sociedad, la cultura, el individuo y la ciencia de su tiempo. Se
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trata de un autor que desarroll6 un conjunto de ideas nuevas sobre la analo-
gicidad, el desarrollo social, la naturaleza, la filosofia sintética, el organicismo
y otros conceptos similares. Su propuesta metodologica de caracter compara-
tivo, iconico y organico, permite una comprension alternativa de los objetos y
fenémenos sociales. Sin duda alguna se trata de un individuo irrepetible en la
historia de la filosofia, en los saberes societales y en las humanidades.

A su vez, nos hemos dado cuenta de los importantes aportes a la socio-
logia, al grado de ser uno de los primeros tedricos partidarios del individua-
lismo en oposicion a lo comunitario. Ha disefiado su pensamiento con base
en el evolucionismo natural de Lamarck y Darwin. Algunos han criticado
su propuesta por la similitud con el maquinismo y el mecanicismo. Ha sido
ubicado en el marco del positivismo por su estructura metodologica, por su
cientificismo y por su tendencia a la generalizacion y al uso de procedimien-
tos sintéticos y objetivistas en su concepcién de la sociedad. De una manera
u otra, su pensamiento evolutivo ha sido fundamental en las humanidades,
el derecho y la ciencia de la cultura, debido a que estudia la continuidad en-
tre los eventos naturales y la propia existencia en sociedad. Su gran aporte
ha sido su propuesta evolutiva tomando como punto de partida la biologi-
zacion de su idea de sociedad.
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CAPITULO CUARTO

EL ESPACIO JURIDICO Y SOCIOLOGICO
DE EMILIO DURKHEIM

1. INTRODUCCION

En las notas que a continuacioén se presentan trataremos de estudiar a un cla-
sico de la sociologia moderna llamado Emilio Durkheim. El propésito radica
en abordar los conceptos basicos de su pensamiento, asi como el método que
nos presenta. Le damos particular importancia a un escrito poéstumo apareci-
do en 1928, donde nos da su concepcion del socialismo. Las ideas de nuestro
autor han tenido éxito durante todo el siglo XX y lo que va del XXI, sobre
todo en el campo de las ciencias sociales y las humanidades. Se le considera
un precursor de la sociologia de la religién, la cultura, la educacion, el dere-
cho, la desviacion social y otros saberes similares. Nuestro objetivo es hacer
un pequeio comentario sobre sus puntos de vista en relacion con la sociedad,
los hechos sociales, la sociologia, los saberes juridicos y, de manera significa-
tiva, su nocién de socialismo. Reivindica el andlisis de los hechos sociales,
como el derecho y el socialismo, en tanto objetos de indagacion ajenos a la
sociologia como ciencia de la sociedad.

II. DESARROLLO

Se ha tratado de envolver a nuestro autor en la historia de la sociologia como
un pensador cuyo punto de partida se encuentra en la observacion del todo
societal, con el proposito de analizar los hechos sociales mediante vinculos
de reciprocidad. Aboga el resguardo de una perspectiva estructuralizante de
la sociedad, ya que persigue configurar un saber social capaz de apropiarse
de los eventos facticos para que viva de manera mas ordenada el grupo so-
cial. Para ello, expone un nuevo corpus gnoseoldégico sumamente atractivo,
como sucede con la anomia, los hechos sociales, la conciencia colectiva, la
cohesion y diferenciacién social, el sistema y la funcién. Su sociologia estudia
grupos sociales, representaciones, acciones y sentimientos con el proposito de
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analizarlos y situarlos localmente para establecer una mirada y una demora
en su objeto de estudio. En esa via existen diversas interpretaciones de su
pensamiento. Algunos lo ubican como un socialista socialdemocrata; otros lo
seflalan como un importante teérico de la educacion. Algunos suponen que
formula una interpretacion de la comunidad. Otros, como un psicologo so-
cial que explica los sentimientos y las representaciones colectivas. Otros mas,
como el sociblogo juridico creador de la anomia y de la defensa de las nor-
mas, la cultura y el Estado. También se le encuadra como un pensador clave
para entender la educacién. Nuestro autor podria ser eso y mucho mas. Para
¢l, el estudio de la sociedad no es un punto de partida, sino un punto de llega-
da, ya que pretende visualizar una determinada concepcion de la naturaleza
humana, y en consecuencia, deducir una sociologia. A diferencia de Augus-
to CGomte y de Herbert Spencer, para Durkheim, el individuo constituye su
subjetividad a partir de un encuentro vertebral con ella. A su vez, constituye
una figura central en el estudio de la sociologia como disciplina cientifica.
Historicamente, ha sido el fundador del primer paradigma cientifico de la
sociologia, ya que implica una metodologia de cercania a los hechos sociales.
Su pensamiento genera una funcién primordial en la construccién de una
sociologia rigurosa, que transita de la especulacion metafisica a una rigurosa
mirada de la teoria, la técnica, el método y la ideologia del hecho social. De
esta forma, la sociologia busca generar un orden moral que reestablezca el
sentido e integracion del consenso social. Para ello, la ciencia sociologica se
presenta como una herramienta metodologica creativa. Su teoria tiene como
plataforma la cohesion en la sociedad, pues implica la comprension real de
su tejido conceptual. Por eso, se interroga los siguientes ejes de problematiza-
cién: ¢como puede la sociedad resolver sus conflictos y antagonismos frente
al grupo social? ;Gual es la plataforma en que se sostienen las relaciones
sociales? ;Cudl es el papel de la anomia y como puede transformarse en un
orden social, moral y juridico? ;Cual es el método adecuado para entender
a la sociedad? ;Cudl es el papel de la sociologia en la sociedad? ;Cual es el
papel del derecho y de la solidaridad en este contexto? ;Por qué el derecho
reproduce los esquemas cardinales de la solidaridad social?

El notable socidlogo francés Raymond Aron, en tanto pensador racio-
nalista e historicamente durkheimiano, senala:

En el centro del pensamiento de Durkheim percibo el esfuerzo para demos-
trar que el pensamiento racionalista, individualista y liberal es el término
provisoriamente final de la evolucion historica. Esta escuela de pensamiento
que responde a la estructura de las sociedades modernas, debe ser aprobada,
pero al mismo tiempo arriesgaria provocar la disgregacion social y el fenome-
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no del anomia, si no se reforzasen las normas colectivas, indispensables para
163

todo consenso.

En esa via, Durkheim sefiala que la sociologia legitima al sujeto racio-
nalista, y a su vez sefala la necesidad del respeto al ordenamiento juridico
vigente, ya que pretende sentar las bases del vinculo entre la sociedad y los
individuos. Preocupado por tal tematica, le otorga un paradigma de gran
trascendencia para la sociologia, al formular la necesidad de la integracion
por consenso.

En ese sentido, cabe orientarnos en el reconocimiento del contexto de
su vida para poder visualizar la manera en que interviene su concepcion
teorica. Emilio Durkheim nacié en Epinal, Francia, en 1858 y fallecié en
1917. En 1902 ingres6 como profesor de la Universidad de Sorbona en Pa-
ris, donde se mantendra los siguientes quince anos.

De su vida profesional podemos decir que funda la revista L'Année So-
ciologique en 1892,y en 1893 publica su primera obra, llamada La division del
trabajo social;'** dos anos después, en 1895, presenta su libro Las reglas del mé-
todo socioldgico;'™ en 1897 escribe El suicidio;'™ en 1912, Las formas elementales
de la vida religiosa;'®” en 1922 se publica su material denominado Educacién y
soctologia."® En 1924, su libro Sociologia y filosofia;'*® en 1925, su ensayo La edu-
cacién moral,'"" y en 1928 el libro llamado E socialismo."" No escribe un texto
especifico sobre derecho; sin embargo, es un término que aparece en su
vocabulario. Inferimos, a partir de ello, sus ideas de mayor relevancia. Para
comprender de una manera mas adecuada su idea de derecho y socialismo,
pasaremos a ver como define el hecho social.

“Estos tipos de conducta o de pensamiento no son solo exteriores al
individuo, sino que estan dotados de un poder imperativo y coercitivo en
virtud del cual se imponen a él, lo quiera o no”."”? Trata de las ideas y la

163 Aron, Raymond, Las etapas del pensamiento socioldgico, Buenos Aires, Siglo XX, 1987, t. 1,

p. 112.
164

165
166
167
168

Durkheim, Emilio, La dwisién del trabajo social, México, Colofon, 2007, pp. 79 vy ss.
Durkheim, Emilio, Las reglas de método socioldgico, México, FCE, 2001, pp. 40 y ss.
Durkheim, Emilio, £/ suicidio, Buenos Aires, Grupo Editorial Tomo, 1998, pp. 8 y ss.
Durkheim, Emilio, Las formas elementales de la vida religiosa, México, Colotén, 1990.
Durkheim, Emilio, Educacién y sociologia, Barcelona, Peninsula, 1975.

169 Durkheim, Emilio, Sociologia y filosofia, Buenos Aires, Editorial Guillermo Kraft, 1951,
pp- 208 y ss.

170" Durkheim, Emilio, La educacién moral, Madrid, Trotta, 2002, pp. 92-99.

171" Durkheim, Emilio, £/ socialismo, Barcelona, Apolo, 1932, pp. 30y ss.

172" Durkheim, Emilio, Las reglas de método socioldgico, cit., p. 39.
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conducta existente en una colectividad social. Por otro lado, son eventos
colectivos, no son de caracter individual. Es una manera de sentir, apren-
der y creer que se impone a través de la duplicacién, la costumbre y la
coaccion. Dicho concepto permite darle coherencia a la colectividad, y
es impuesto a la sociedad. Se vincula con su idea concreta de lo que es la
sociologia, entendida como “la ciencia de las instituciones, su génesis y su
funcionamiento”.'” La sociologia consiste, de una manera u otra, en el
estudio, interpretaciéon y comprension de los hechos sociales. Ahora que
hemos definido a la sociologia, nos damos cuenta de que la sociedad se en-
tiende por la solidaridad social en la cual se inserta el derecho. Para nues-
tro autor, hay dos tipos de derecho, ya que hay dos tipos de solidaridad; la
mecanica y la organica. La primera es primitiva y preindustrial, le corres-
ponde al derecho represivo, cuya base es el derecho penal; la segunda es
moderna e industrial; tiene como plataforma el derecho civil y mercantil;
es un derecho restitutivo. El entiende por derecho represivo lo siguiente:
“el lazo de solidaridad social a que corresponde el derecho represivo es
aquel cuya ruptura constituye el crimen: llamamos con tal nombre a todo
acto que, en un grado cualquiera, determina contra su autor esa reaccion
caracteristica que se llama pena”.'™

Se trata de un derecho basado en la coaccion y la fuerza, una especie
de prepositivismo juridico o de jusfuncionalismo penal, aunque parezca
extrafio, sostenido en la condena y el castigo. En cambio, visualiza una ju-
ridicidad moderna en el derecho restitutivo, que comprende los derechos
reales por encima de los deberes cuestionadores de la libertad. “la parte
del derecho restitutivo a que corresponde esta solidaridad: el conjunto de
los derechos reales. Ahora bien, de la definicion misma que se ha dado,
resulta que el derecho de propiedad es el mas perfecto”.'”

Sefiala que el derecho restitutivo es mas perfecto, ya que corresponde
a la solidaridad organica o a una sociedad mas avanzada. Esto nos permite
comprender de manera mas adecuada su concepto de sociedad, entendido
como el conjunto de sentimientos, ideas, creencias y valores que emergen
de la organizacion individual a través del grupo, teniendo una existencia
diferente y superior a cada uno de sus miembros. La sociedad existe gracias
al grupo, sin encontrarse de manera individual en ninguna de ellas.'”® Esa
sociedad cumple dos funciones: la integracion y la regulacion; cuando ésta

173 Ibidem, p. 31.

174 Durkheim, Emilio, La divisién del trabajo social, cit., p. 79.

175 Ibidem, p. 127.

176 Durkheim, Emilio, £/ suicidio, cit., pp. 8-12.
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tltima no cumple su propésito, aparece la anomia en los seres humanos.'”
El concepto de anomia es basico para entender su pensamiento; aparece
en la modernidad, la cual es una fuente de riqueza en la que las personas
evolucionan a partir de la complementaciéon necesaria por la heterogenei-
dad reinante en su seno. En otros casos, la diversidad produce inquietud e
intranquilidad debido a la perplejidad e incertidumbre. Esto es una causa
de la anomia.' El sefiala que las actividades desarrolladas en una socie-
dad deberan cumplir funciones especificas, vinculadas con criterios de iden-
tidad colectiva, principios grupales, sentimientos comunes, exploraciéon de
la eficacia, creacion de espacios publicos denominados solidaridad social.
La sociedad supone, como hemos visto en paginas anteriores, a dos tipos de
solidaridad; la mecanica y la organica. La primera se da en las sociedades
tradicionales, existiendo cohesion e integracion y uniformidad de creencias
debido a una fuerte conciencia colectiva. En cambio, la solidaridad organica
se genera en la modernidad, en la que los nexos sociales se configuran bajo
la forma de complementariedad, aparece la division del trabajo social, per-
mitiendo que la individuaciéon y la cohesion social avancen.'” La sociedad
moderna avanza a consecuencia de la industrializacion y division del traba-
jo, generando una diversidad de intereses, puntos de vista y creencias. En ese
orden de cosas, los puntos de vista que permitian interpretar el mundo en la
sociedad tradicional han dejado de tener vigencia, y asistimos a un cambio
de creencias. Antes, la religion y la tradicién ocupaban ese punto de vista.
Ahora la ciencia y la diversidad de intereses han ocupado ese lugar. Para que
se construyan lazos comunes es necesaria una reglamentacioén, que a pesar
de las diferencias, establezca normativamente principios generales, estando
apta para regular las nuevas formas que la modernidad inaugura. L.a anomia
es la carencia de un tejido de normatividad orientada a regular los vinculos
de los individuos, ya que los esquemas de estructuracion han sido superados,
existiendo una ausencia de reglamentacion: falta de sentido, conflicto social.
La anomia es derivada de las transformaciones constantes de la sociedad,
en la que la carencia de normas debilita los valores y la moral, produciendo
una falta de significado que serd superada con la creacion de agrupaciones y
congregaciones orientadas a reforzar los nexos comunitarios y producir una
nueva reglamentacion.'™ La anomia es generada por la transformacion so-
cial, derivada del cambio econémico, siendo un mal crénico de la sociedad

177
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Durkheim, Emilio, La educacién moral, cit.

Durkheim, Emilio, La divisidn del trabajo social, cit., pp. 80-94.
179 Ibidem, pp. 122-129.

180 Ihidem, pp. 12-19.
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moderna vy criterio de explicacion de la alta tasa de suicidios en la Furopa
de las postrimerias del siglo XIX."®" En funcién de esa limitacion, los seres
humanos no han comprendido la demarcacién entre lo justo y lo injusto, lo
pertinente y lo impertinente. La anomia es esa falta de limite a las acciones
individuales, debido a que no hay reglas o criterios colectivos que interpelen
en su adhesion al grupo y a lo social. La solidaridad mecanica esta mandada
por un derecho penal de factura represiva. Las personas que viven en esa
formacion social son muy similares, y como la totalidad de sus integrantes
tienen una moral comun, cualquier ofensa contra su estructura valorativa es
relevante para la totalidad de las personas. En ese sentido, el violador de la
norma tiene que ser castigado, ya que su falta es visualizada como una ofensa
contra su sistema de valores compartido. El hurto de una vaca puede llevar
a la cortadura de los dedos; el adulterio puede merecer la amputacion de al-
gunas partes de su cuerpo. Todo se penaliza y reprime. Aqui observamos un
derecho inhumano, prepositivista y autocratico. En cambio, la solidaridad
organica es gobernada por un derecho de corte restitutorio, donde el dere-
cho civil y el derecho mercantil sustituyen al derecho penal. La sociedad pre-
moderna, es decir, la primitiva y mecdnica, se orientaba por la tradicién, la
simbologia religiosa, la propiedad colectiva y el parentesco. Su derecho era,
en consecuencia, restrictivo. La sociedad moderna se basa en la propiedad
privada, una estructura laica, y nexos personales dotados de apertura y liber-
tad. Eso implica guiarse por la ley civil, y en consecuencia, por el derecho
restitutorio. A los individuos se les pide que cumplan con la ley o que resti-
tuyan a los que han resultado danados por actos negativos. En la solidaridad
mecanica, las instituciones juridicas son conducidas por las masas. Existen
actos publicos de venganza tanto contra el ladréon como contra el violador
sexual o autor de una blasfemia. En la solidaridad organica, el derecho resti-
tuido implica reconstruccion, restablecimiento y restauracion, ya que la im-
particién de justicia es responsabilidad de instituciones especificas, como es
el caso de los tribunales y de la policia. Durkheim sefiala que la correccion
de la anomia es producida por la educacion,'® ya que ensefia al ser humano
a dominar sus pasiones y aceptar la normatividad. La moral impone deberes
y fija limites, logrando gradualmente pautas disciplinarias que controlan la
ausencia de reglas. En ese sentido, la disciplina organiza la vida colectiva de
los seres en sociedad, otorgando sentido.'® Para nuestro autor, ocupa un lu-
gar central la ensefianza de los educadores, en especial padres y profesores,

181 Durkheim, Emilio, E/ suicidio, cit., pp. 238-250.
182 Durkheim, Emilio, La educacién moral, cit., pp. 92-94.
183 Ihidem, pp. 94-99.
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quienes deberan transmitir a los educandos la relevancia de controlar las
pasiones y precisar propositos para alcanzar la madurez. Este crecimiento se
logra mediante el establecimiento de limites, en donde el Estado tiene una
funcién primordial.

Durkheim fue, ante todo, un partidario de la reforma moral; propug-
naba una moral ciudadana precedente a la vida politica, pensando que el
aprendizaje de la moral le permitiria al hombre mayor integracién. Pensaba
que la responsabilidad moral de los intelectuales y los profesionales podria,
con su ¢jemplo, encabezar su reforma moral. £l pensaba fundar una nueva
sociedad, llamada “socialismo”, en la que los intelectuales y los profesiona-
les, asi como los socidlogos, irrumpieran el lugar de los politicos generando
una radical reforma en el terreno de la moral.'"® Durkheim es el cientifico
social del método. Resalta la importancia de ir a los hechos sociales, siendo
tratados como cosas. Busca distinguir la sociologia de la filosofia. La prime-
ra estudia los hechos sociales como cosas, es decir, empiricamente. En las
vias factica y practica. La sociologia no debe enfocarse filosoficamente hacia
objetos abstractos, apartandose del esfuerzo teorico introspectivo de Comte
y Spencer. Estos son elementos exteriores al individuo dirigidos a configurar
su conducta; exterioridad y coaccion son sus elementos constitutivos, ya que
son formas de obrar, pensar y sentir exteriores al individuo, y estan dotados
de un poder de coaccion, en virtud del cual se imponen.'® Para estudiar los
hechos sociales propone una investigacion rigurosamente cientifica expresa-
da en reglas. La primera de sus famosas reglas del método sociologico es la
siguiente: el socidlogo debe enfrentarse a los hechos, libre de todo prejuicio,
para no crear una falsa interpretacion, debera tener una postura neutral,
permitiéndole objetividad en el estudio de los mismos. Otra regla que ¢l
propone es: tales hechos deberan presentar rasgos comunes, ya que de no
ser asi no podran estudiarse de manera unitaria, y finalmente, sehala que los
hechos sociales deben ser objetivos en su desarrollo histérico, aislandose de
la perspectiva individual.'® Lo interesante de nuestro autor es su constante
insistencia en ir hacia lo social, es decir, explicarse los acontecimientos so-
ciologicamente. Un ejemplo de ello es el suicidio, explicado en ese tiempo
por variables psicolégicas y organicas. El dice: “las cifras social de los sui-
cidios no se explica mas que sociologicamente”.'®” De esta forma, le otorga
una primacia a lo societal por encima de otras variables y criterios. Guales
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Durkheim, Emilio, E/ socialismo, cit.

Durkheim, Emilio, Las reglas de método socioldgico, cit., p. 39.
186 [hidem, pp. 63-73.

187 Durkheim, Emilio, £/ suicidio, cit., p. 328.
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son sus contribuciones vertebrales en la comprension sociologica del dere-
cho: a) concibe al derecho como un hecho social; 4) se opone a un derecho
restrictivo y proporciona las bases para un derecho restitutorio;'* ¢) ubica
el derecho en el fondo de la reforma social;'® d) relaciona al derecho con la
moralidad; ¢) privilegia el derecho para construir la normatividad apta de
combatir la anomia; f) el derecho puede auxiliar a evitar el debilitamiento
de la moralidad coman en el mundo moderno; g) el derecho se relaciona
con la educacion; /) ubica las normas en tanto hechos sociales no materiales
y propone que las normas, en tanto instrumento del derecho, no sean ajenas
al actor; ) no obstante ubicar el derecho en los hechos sociales materiales
junto a la arquitectura y la construccion de objetos, por la ubicacion de los
tribunales, le asigna importancia a los hechos sociales inmateriales, como
los valores, los principios, la moral y la estructura normativa; j) trata de ane-
xar las normas a la conciencia y a las representaciones colectivas; &) ubica
al derecho vinculado a la socializacion; /) relaciona el derecho con las cosas,
es decir, no es algo filosofico o abstracto, sino real y concreto, material e in-
material, objetivo y subjetivo. Durkheim no fue jurista ni escribié grandes
caracterizaciones sobre la cuestién juridica. Sin embargo, tiene una idea
interesante, a veces incierta y difusa, sobre el derecho en tanto hecho social.
Su obra ha tenido una enorme resonancia en las ciencias sociales contem-
poraneas, desde Giddens y Turner'® hasta Pope, Cohen y Hazelrigg,'"' y
desde Ritzer y el espafiol Ramén Soriano. Su influencia capital se observa
en la obra La estructura de la accion social, del sociblogo norteamericano Talco-
tt Parsons.'” Eso significa que su pensamiento tiene una enorme relevancia
en la epocalidad moderna y en la posmodernidad. Durkheim, propugnaba
la razén capitalista de manera consciente o inconsciente, directa o indirec-
ta como razén universal. Aunque ¢€l, a diferencia de Weber, no reflexiond
sobre la teoria de la razon y las diversas tipologias de racionalidad, se en-
contraba bajo el signo del modelo francés, que para ¢l era el paradigma a
seguir. Eso no constituye ninguna descalificacién acerca de la fuerza de su
propuesta sociologica; muy por el contrario, lo enaltece y encumbra. Como
vemos, nuestro personaje es clave y fundamental para visualizar una socio-
logia y un derecho distinto.

188 Soriano, Ramén, Sociologia del derecho, Madrid, Ariel, 1997, pp. 91-115.

189 Ritzer, George, Teorta sociolégica cldsica, México, McGraw-Hill, 2001, pp. 247 y 248.

190 “Entrevista con Anthony Giddens”, Letras Libres, México, 31 de marzo de 1999, dispo-
nible en: attps://www.letraslibres.com/mexico/entrevista-anthony-giddens.

191 Pope, Whitney et al., “On the Divergence of Weber and Durkheim: A Critique of
Parsons’ Convergence Thesis”, American Sociological Review, vol. 40, ntm. 4, 1975.

192 Parsons, Talcott, £l sistema social, Madrid, Revista de Occidente, 1966, pp. 162-210.

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/25xt8u4s

EL ESPACIO JURIDICO Y SOCIOLOGICO DE EMILIO DURKHEIM 81

En lo que sigue, comentaremos un poco su idea socioldgica de socialismo,
que nos puede ayudar a entender su pensamiento, su ideologia y su vision del
mundo. Este libro se publicé en 1928, once anos después de su fallecimiento.
Escrito en la parte final de su vida y en una época de enorme discusion sobre
el significado de un nuevo orden social, constituye un documento vertebral
para entender las posturas sociopoliticas de finales del siglo XIX y principios
de la pasada centuria. De entrada, caracteriza al socialismo de la siguiente
manera:

El socialismo se orienta completamente hacia el futuro. Es, por encima de
todo, un plan de reconstrucciéon de las sociedades actuales, un programa
de vida colectiva que no existe todavia, por lo menos, tal como se ha idea-
do, y que se ofrece a los hombres como deseable. Es un ideal. Se preocupa
mucho menos de lo que ha sido que de lo que debe ser.'”

Para ¢él, el socialismo es un hecho social dirigido hacia el porvenir.
Como vemos, lo ubica como una doctrina cientifica de la actual sociedad.
No se trata de una negacion de la propiedad privada, sino de utilizarla con
motivos comunitarios. Su idea es generar mas igualdad en los vinculos eco-
némicos, para permitir el desarrollo pertinente de la sociedad. Su simpatia
por un socialismo de caracter cientifico puede ser denominado “socialismo
sociologicista” basado en una concepcién propia del sansimonismo. Esta
corriente ideoldgica y politica esta inspirada en Henri de Saint-Simon.

Hemos de afirmar que el socialismo cientifico no existe. Y es que, de ser
posible un socialismo de tal cardcter, seria menester que se formasen nuevas
ciencias que no pueden improvisar. La tnica actitud verdaderamente cien-
tifica ante estos problemas es la de reserva y circunspeccion, y esa no puede
adoptarla el socialismo sin desvirtuar su propia esencia.'”*

Para este autor, pues, el socialismo como se expresa en su época no ha
sido tratado de una manera cientifica, porque, injustamente, cree que solo
han sido suenos y proyecciones al margen del examen riguroso de las con-
diciones e instituciones historicas de la moral, la economia y el derecho. Por
ello, su actitud hacia la obra tedrica de Marx, en especial del Capital, es de
critica ante la falta de rigor tedrico, especificamente cientifico. Todas estas
investigaciones no han salido, en su opinion, de una reflexion profunda, sino
de una etapa rudimentaria, ya que no es viable que la solucion a tal proble-

193 Durkheim, Emilio, £/ socialismo, cit., p. 16.
9% hidem, pp. 17 y 18.
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ma social surja de repente. El dice: “las bases de una induccién metédica
acerca del futuro, y con mayor motivos, las de una induccion tan basta, no se
encuentran atn establecidas”.!® Por ello, ante la inexistencia de un método
riguroso, Durkheim propone crear las condiciones especificas para su desa-
rrollo. Incluso podemos decir que tiene una actitud ambivalente respecto a
Marx, pese a decir “qué cantidad de datos estadisticos, de parangones histo-
ricos, de estudios analiticos, habria que aportar para resolver uno cualquiera
de los innimeros problemas que alli se tratan”.'”® En realidad, no sabemos
si sefiala la cita por admiracion o por ironia. Incluso plantea que gran parte
de esta investigacion se realiz6 para dar fundamento a una doctrina social
determinada, es decir, la teoria marxista no se dedujo de una investigacion
profunda, ya que fue impuesta por motivaciones ideolégicas.

Las investigaciones se realizaron para hallar fundamento a una doctrina pre-
concebida; nunca la teoria se dedujo de la investigacion. Todo ellos formaron
sus juicios antes de ver el apoyo que la ciencia pudiera proporcionarles. Es la
pasion la que ha inspirado todos estos sistemas, lo que les dio el ser y la fuer-
za fue la ansia de una justicia mas perfecta, el dolor por el sufrimiento de las
clases trabajadoras, ese indefendible sentimiento de malestar que palpita en
las sociedades contemporaneas. El socialismo no es una ciencia, no es una so-
ciologia en miniatura, sino un grito de dolor y a veces de célera, lanzado por
los hombres que sienten mas hondamente el malestar colectivo.'”’

Como vemos, hay una critica, a nuestro juicio, injusta sobre Marx, in-
cluso su método, el de la critica de la economia politica, junto con su teoria
de la plusvalia y la ley del valor, constituyen, a nuestro juicio, una ciencia.
Ve incluso Durkheim que la perspectiva marxista no es una ciencia. Por
otro lado, al tratar el socialismo como hecho social, al margen del modo de
produccién y pretender utilizar categorias sociologicas, adopta un relativo
sociologicismo. Sin embargo, su postura sobre el libro principal de Marx la
ubica como el texto mas inteligente y sistematico que ha producido el pen-
samiento sobre el socialismo.

“...el socialismo, hemos dicho, aspira a un enlace entre las funciones
industriales y el Estado (empleamos la palabra Estado para abreviar pese a
su inexactitud). El comunismo, en cambio, propende mas bien a colocar la

vida industrial fuera del Estado”.'%

1
1

©

5 Ibidem, p. 17.
6 Ibidem, p. 18.
197 Idem.

198 Ibidem, p. 57.
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A Durkheim le parece un poco extrana la negacién del Estado en el co-
munismo. El se afianza en una propuesta politica vinculada a defender la re-
lacién econémica con la sociedad. De hecho, propone estudiar el socialismo
con la misma seriedad cientifica que utiliz6 en sus textos La dwisidn del trabajo
soctal y Las reglas del método socioldgico. Pero de manera mas directa en su obra
El suicidio. En dichas obras utiliza un marco conceptual innovador, donde
las nociones de solidaridad mecanica y organica, hecho social, divisién del
trabajo, el derecho, la religion, la politica, el suicidio, y otros conceptos mas,
son analizados de manera rigurosa. Continuando con su idea de socialismo,
lo observa de manera muy peculiar: “el socialismo lejos de negar el princi-
pios de la propiedad privada, puede pretender, no sin razoén, que representa
la afirmacién mas rotunda y radical que de ella se conoce. En efecto, lo con-
trario de la propiedad privada es el comunismo”.'?

De hecho, se inscribe en concebir un socialismo opuesto a la desapari-
ci6n de la propiedad privada, y en particular de la herencia. No olvidemos
que para Marx el socialismo implica la dictadura del proletariado y la desa-
paricion gradual del Estado y del derecho, lo cual conducira a la extincion
de la propiedad privada en el comunismo. Para lograr tal fin, es necesaria
la violencia mediante una revolucion orientada a la destruccion del ejército
de la clase en el poder. Obviamente, nuestro sociélogo participa de una es-
trategia de caracter pacifico, similar a la del utopista Henri de Saint-Simon.
En la siguiente cita vemos su apreciacion del individualismo revolucionario,
por encima de las clases proletarias: “Como veremos mas adelante, el so-
cialismo surgi6 del individualismo revolucionario, del mismo modo que las
ideas del siglo XIX surgieron de las del XVIII y no puede, por tanto, sus-
traerse a las influencias de su origen”.*"

Durkheim no ve el papel de las clases trabajadoras, sino del individua-
lismo, para acercarse a su idea de socialismo, incluso es ambiguo e indeter-
minista. No toma en cuenta el proceso de maduracion politica, ideologica
y organica de los trabajadores en la Europa occidental, y en especial la re-
vuelta y experiencia de la comuna de Paris, en Francia, en 1871. También
sefiala lo que es en cierta medida encomiable, el hecho de no tener recetas
sobre la historicidad de los fenémenos sociales y de los conflictos generados
en su entorno. “Pero de momento no intentamos apreciar la valia l6gica del
socialismo, sino pura y simplemente averiguar en qué consiste”.?”! Es decir,
solo se contenta con indicar la situacién de las cosas sin adoptar un juicio de

199 Ibhidem, p. 28.
200 Ibidem, p. 30.
201 Idem.
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valor definitivo. No establece un analisis reflexivo donde pueda abordar las
condiciones objetivas y subjetivas orientadas a establecer un programa po-
litico que pudiera ser adoptado por las clases sociales y generar un camino
para la construccién de una nueva sociedad. El se conforma con indicar la
situacion de manera abstracta y unidimensional. Tampoco pretende averi-
guar la depauperizacién absoluta y relativa de las clases trabajadoras en esa
época de su historia. Posteriormente, sefiala su propuesta de divisioén de las
doctrinas sociales.

...Jas doctrina sociales se dividen en dos géneros. Unas se proponen solamen-
te expresar lo que es o ha sido; son las puramente especulativas y cientificas.
Las otras tienen por principal objeto modificar lo que existe, y proponen, no
leyes, sino reformas; son las doctrinas practicas. Lo que antecede pone de
manifiesto que si la palabra socialismo contiene algo que sea definible, hemos
de encontrarlo en el segundo grupo.*”

Nos damos cuenta que nuestro autor prefiere las primeras sobre las se-
gundas, pretendiendo visualizar el socialismo desde una perspectiva cienti-
fica o, al menos, explicativa de las leyes sociales. Toma partido por la vision
cientificista de los hechos sociales, adoptando una especie de sociologia do-
cens por encima de una sociologia ufens; es decir, hacia una teoria sociologica
basada en métodos y nociones por encima de una practica social.

...el socialismo no se reduce a una simple cuestiéon de salarios, o, como se ha
dicho, de estobmago. Mas que nada y por encima de todo es una aspiracion
a reorganizar el cuerpo social, de tal modo, que el aparato industrial en el
conjunto del organismo esté muy distintamente situado, sacandolo de la obs-
curidad donde funciona automaticamente y exponiéndolo a la luz y bajo el
control de la conciencia. Hemos llegado al punto en que cabe sefialar que esta
aspiracion no es patrimonio exclusivo de las clases inferiores, sino que la siente
el mismo Estado, el cual, a medida que se acrecienta el valor de la actividad
econémica como factor de la vida colectiva, se ve compelido por la fuerza de
la realidad, por necesidades vitales de la mayor trascendencia, a observar y
regular atentamente las manifestaciones de aquella.*”

Asi las cosas, para Durkheim el socialismo no es patrimonio de la clase
trabajadora, que ¢l nombra como “clases inferiores”, sino atafie también a
las “clases superiores”, dibujadas por los representantes de la empresa y la

202 Ibidem, p. 34.
203 Ibidem, p. 48.
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industria. Para finalizar sus puntos de vista sobre el socialismo, Durkheim
sefiala su deuda con Saint-Simon. No hay que olvidar que buena parte de
sus conceptos estan basados en el pensador utopista. Es necesario recordar
su enorme influencia en los pensadores de la época, y en especial sobre el
fundador de la sociologia, Augusto Comte. En el caso de Durkheim, no lo
conocid, ya que nacié 38 afios después de su muerte en 1825. Saint-Simon
escribi6 su famoso libro Ef sistema industrial en 1821, donde plantea los con-
ceptos fundamentales de su teoria social, que seria retomada de manera
relevante por nuestro autor.

..nuestra conclusion, pues, es que si desea que todas estas teorias practicas
que no han avanzado mucho desde comienzos del siglo XIX den un paso ha-
cia adelante, precisa que, por método, nos hagamos perfectamente cargo de
estas diferentes tendencias y tratemos de descubrir su unidad. Eso es lo que
Saint-Simon habia intentado; hay que continuar su obra, y, a este respecto, su
historia puede ensefiarnos el camino que debemos seguir.?’*

Su postura es la de continuar el legado de Saint-Simon, asi como la
unidad de todas las ideas socialistas. Para ello se plantea la necesidad de uti-
lizar la ciencia y preguntarnos cuales son los frenos morales capaces de nor-
mativizar la economia, y de esta manera controlar el egoismo de los seres
humanos. Tiene que ver con la cuestion del bien y del mal. Para la escuela
econdémica y Saint-Simon, el mal emerge de las “almas puras” que no
son entendidas, siendo la solucién la organizacion de la vida econémica
interna y externamente, pensando que esta estructura puede imponerse
de manera espontanea. Ante tal cuestion, Durkheim senala la necesidad
de indagar los dispositivos de la razoén, vinculados a los criterios morales.
Es decir, su idea de socialismo es una conexién con la ética y la racionali-
dad. Su postura ante el socialismo ha quedado tnicamente en su tintero,
ya que no se ha aplicado en ningtn rincon del planeta. No pudo conocer
la experiencia soviética, comenzada el 8 de noviembre de 1917, porque
ese mismo afo, el 15 de noviembre, fallecié. Tampoco ha sido aplicado
su proyecto socialista en la experiencia social-demodcrata, social-cristiana,
en la tercera via o el neoliberalismo. Tal vez podria tener vigencia en la
concepcidn politica, econémica e ideolédgica en el liberalismo igualitario.
En este contexto, nos preguntamos ;cual es la contribucion del pensador
francés a la sociologia del derecho? Esta cuestién la hemos tratado a lo
largo y ancho del texto; sin embargo, la abordamos de nuevo. Un primer

20% " Ihidem, p. 188.
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punto tiene que ver con su tejido conceptual. Las nociones de derecho,
anomia, derecho restrictivo y restitutorio, sociedad, hechos sociales, nor-
ma, principios, solidaridad, moral y funcién son, sin duda alguna, mas
amplias que el tejido categorial de Augusto Comte y Herbert Spencer. En
ese sentido, podriamos decir que es uno de los iniciadores principales de
la sociologia del derecho. Un segundo punto, la obra, puede nombrarse
como una sociologia juridica de corte funcional, dado que aborda su obje-
to de estudio con la idea de evitar la disfuncién del derecho para lograr su
concreciéon en la dimension de lo real; no olvidemos que el funcionalismo
es la teoria sociolégica por excelencia en la centuria pasada, equivalente
a la analitica en filosofia, y al positivismo en el derecho. En el tercer pun-
to, la sociologia juridica coloca al derecho como hecho social material,
al igual que la division del trabajo, ya que es una manifestaciéon externa
que se impone a la sociedad. Por otro lado, el derecho estd vinculado a los
hechos sociales inmateriales, como acontece con los valores, la conciencia
y los principios. En cuarto punto, su pensamiento ubica al derecho como
una construccién normativa y ética, orientado a regular a la colectividad
y alos grupos sociales. Es, definitivamente, el socidlogo que coloca al gru-
po por encima del individuo. Su critica al individualismo lo distingue de
la sociologia juridica de Herbert Spencer. En quinto punto, edifica una
metodologia clasica basada en la neutralidad axiologica, el respeto a la
tradicion, evitar los prejuicios y plantear la homogeneidad. También es
importante la observacién y la interpretacion indispensable en el entendi-
miento del derecho y la sociedad. En sexto punto se tiene la propuesta del
derecho restitutorio como mecanismo de regulacién y compensaciéon por
encima del derecho represivo y restrictivo. Se trata de una jussociologia
humanista propositiva y alternativa soportada en el dialogo, el consenso
y el acuerdo. En séptimo punto, vemos una apuesta por la mediaciéon
tratando de resolver los conflictos de manera amable y cordial, situando
el derecho mas alla del normativismo y del positivismo legalista. En un
octavo punto retoma la moral conectada con el derecho para alejarse del
legicentrismo de la escuela exegética en su ultima etapa de existencia y
del naciente positivismo kelseniano. Su sociologia del derecho le asigna
una relevancia significativa a la ética. En noveno sitio, es una obra donde
el autor se preocupa por la anomia, que es el concepto central de su so-
ciologia juridica. Anomia significa sin ley; su creacion fue realizada con el
proposito de confirmar una terapéutica del desorden social y tratarla de
manera adecuada. Tal vez la anomia sea uno de los conceptos centrales
de la historia de la sociologia del derecho. Finalmente, tenemos el con-
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cepto de solidaridad, entendida como la articulacién del individuo con la
sociedad. Hay dos tipos de solidaridad: la mecanica y la organica. Cada
etapa tiene su derecho; la primera, basada en la conciencia colectiva, el
apoyo del grupo y la busqueda de la reciprocidad; la organica, establecida
en funciéon de la division del trabajo y la existencia de un derecho com-
pensatorio.

III. CONCLUSION

Como hemos observado, el pensador francés ha renovado de manera radical
la ciencia y el estudio de la sociologia; junto con Augusto Comte, Herbert
Spencer y Max Weber, es uno de los pilares fundadores de la ciencia de la
sociedad, ya que establecio formalmente la disciplina académica. A diferencia
de sus antecesores, es sumamente original y creativo, ya que formula adecua-
damente las reglas del método sociologico, teniendo enorme vigencia en la
actualidad. Su relevancia radica en haber establecido las bases para que la so-
ciologia fuera aceptada como una ciencia autbnoma, asi como un dispositivo
conceptual de frontera.

Nuestro autor ha creado un aparato categorial y sumamente valioso. El
nucleo de su proyecto lo constituye su concepto de hecho social, de enorme
importancia para los juristas, ya que el derecho es un hecho social material,
al igual que la division del trabajo. También se preocupa por los hechos
sociales inmateriales, como la conciencia colectiva, los valores, las represen-
taciones colectivas y las formas de comportamiento.? El se opuso a la revo-
lucién para cambiar la sociedad, debido al papel de la violencia. Fue un re-
formador tipico preocupado por el buen funcionamiento de la comunidad
y de la sociedad.?”® Pensaba que la anomia podia evitarse en la medida en
que el individuo estuviera dotado de una moral dirigida a entender lo que
es un comportamiento pertinente de una modalidad impertinente. Se opo-
nia a los conservadores como Luis de Bonald y Joseph de Maistre, opuestos
a la modernidad y partidarios de un retorno a una sociedad primitiva. Era
contrario a los que propugnaban un regreso a la sociedad salvaje, a un hele-
nismo ontolégico, medievalismo teocéntrico o renacentismo erudito. Tam-
bién combatia a los radicales de estirpe marxista o anarquista, partidarios
de la violencia armada para cambiar la sociedad. El crefa que los conflic-
tos de su época constituian patologias que podrian ser resueltas mediante

205 Timasheff, Nicholas, La teoria sociolégica, México, FCE, 2002, pp. 21-112.
206 Treves, Renato, Sociologia del derecho, Barcelona, Ariel, 1988, pp. 38 y ss.
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curaciones o medicinas suministradas por el sociélogo o el patdlogo social.
Su valoracion de la reforma moral lo aleja de los politicos profesionales de
hechura perversa. Su creencia en la educacién lo convierte en un formador
nato que debera ser altamente valorado; su confianza en la normatividad
establecida por consenso via derecho restitutorio lo convierte en un clasico
de la juridicidad compensatoria. Su contribucién al método de la investiga-
cion supera a Comte y a Spencer. Su confianza en resolver los problemas
al crear reglas racionales y proponer un reordenamiento de la sociedad en
su “socialismo” resolviendo las contradicciones, al crear asociaciones pro-
fesionales, lazos dialbgicos y criterios de reciprocidad, lo conduce y lo lleva
a convertirse en un humanista de alto nivel. Valoramos altamente sus con-
tribuciones al método sociolégico, su teoria andémica, su idea de derecho,
educacion, conciencia colectiva, grupo y reforma social. A mas de un siglo
de haber construido su horizonte categorial y tematico, nos percatamos de
su vigencia. Su confianza en el reordenamiento de la sociedad, poniendo
atencion a los factores sociales y restitutivos, es un factor primordial en la
actual crisis civilizatoria. El liberalismo y los idedlogos de la sociedad pre-
sente no han tomado en cuenta sus recomendaciones, como es el caso de
la reforma educacional, valorativa y moral. Asi como tomar en cuenta los
criterios estrictamente sociologicos. Su obra y pensamiento lo hacen un au-
tor indispensable en cualquier curso de sociologia juridica, no comprendido
de manera amplia por socidlogos no juristas, como es el caso del desapare-
cido Alvin Gouldner (1920-1980), quien en sus textos no calibra su validez
epistémica,”” o por juristas-filbsofos no socidlogos, como es el caso del gran
maestro Luis Recaséns Siches (1903-1977) o por Luis Rodriguez Zaniga.””
El panorama que hemos expuesto acerca de la valoracién de su obra, pen-
samiento y conducta nos muestra a un erudito de la sociologia y a un teo-
rico indispensable para el disefio de un derecho basado en la educacion, la
tradicion, los valores y la eticidad.

En fin, nos percatamos de lo valioso del pensamiento de Emilio Durkhe-
im rescatando su idea de comunidad y sociedad basada en el grupo, la co-
lectividad y, de manera significativa, en lo racional y los criterios morales.
Sus ideas nos muestran que la sociologia en general se ha caracterizado por
su lucidez y erudicién, lo cual nos lleva a asentar la importancia de su lectu-
ra. Es por eso que se trata no sélo de un clasico, sino de un autor de época.

207
27-63.

208 Rodriguez Zufiiga, Luis, Para una lectura critica de Durkheim, Madrid, Akal, 1978, pp. 133
y ss.

Gouldner, Alvin, La crisis de la sociologia occidental, Buenos Aires, Amorrortu, 1973, pp.
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CAPITULO QUINTO

EL HORIZONTE DE MAX WEBER
Y LA SOCIOLOGIA JURIDICA

1. INTRODUCCION

En el presente capitulo estudiaremos las contribuciones teéricas y metodo-
logicas de otro de los autores clasicos de la sociologia juridica. Su objetivo
consiste en establecer algunas reflexiones sobre el pensamiento del autor, con
la idea de comprender sus conceptos fundamentales, asi como su concepcion
del derecho y de la metodologia en general. Se trata de un cientifico social de
enorme envergadura, indispensable para interpretar de manera comprensi-
va sus postulados fundamentales. Sin duda alguna, es complicado establecer
una demarcacion de la sociologia en general y de la sociologia juridica en
particular. De una manera u otra ha sido una tematica relativamente abor-
dada en las ciencias sociales.

Es importante senalar que la época de Weber coincide con la crisis del
liberalismo capitalista aleman, anterior a la Primera Guerra Mundial. Se
trata de una época en la que abundan un conjunto de ideologias juridicas
y politicas donde encontramos al anarquismo, la socialdemocracia, el po-
pulismo, el marxismo, e incluso la corriente filoséfica y literaria llamada
nihilismo. Si bien es cierto que nuestro autor es un liberal, es también un
pensador partidario de la racionalidad y de la propuesta y existencia de
una sociedad amable, vivible y prudente, alejada del totalitarismo y de las
partes univocas del mercado. Es importante remarcar su carisma propio
y su vocacion para emprender la actividad politica por encima de otras
actividades. A diferencia de Augusto Comte y Herbert Spencer, tiene una
participacion mas significativa. Por otro lado, sus aportes a la comprension
y conceptualizacion a la burocracia, a la legitimidad, a la religion, al ca-
risma, al derecho, al poder, al capitalismo, a la empresa y su metodologia
del tipo ideal.

En sintesis, el pensamiento sociologico de Weber configura una socio-
logia global conformada por una sociologia de la religiéon, una sociologia
econémica, una sociologia politica y una sociologia juridica. Desde nuestra
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perspectiva de abogado y soci6logo, nos remitimos a ésta Gltima con el pro-
posito de vincular el nexo entre derecho y sociedad.

II. DESARROLLO

Max Weber vino al mundo el 21 de abril de 1864 y fallecié en Munich el 14
de junio de 1920. Es, junto a Carlos Marx, uno de los pensadores fundamen-
tales de las ciencias sociales de Alemania. Es uno de los fundadores de la teo-
ria de la accién social, que pretendia criticar la biologia social de Spencer, la
fisica social de Comte, y otras posturas indeterministas de su época. En 1912
tratd de organizar un partido politico integrando a socialdemocratas y libe-
rales. Politicamente, fue un liberal democratico y reformista que contribuy6
a fundar el Partido Democrata Aleman. Critico los objetivos expansionistas
de su pais durante la Primera Guerra Mundial (1914-1918). Y después de la
derrota adquirié influencia politica como miembro del comité de expertos
que acudi6 en representacion del gobierno aleman a la Conferencia de Paz
de Paris (1918) y como colaborador de Hugo Preuss en la redacciéon de la
Constitucion republicana de Weimar (1919). Combatié constantemente a los
marxistas, y sus posturas ideologicas estaban completamente separadas de
la clase obrera. Ha escrito una amplia obra de alta calidad académica. Sus
textos mas conocidos son: La élica protestante y el espiritu del capitalismo y Economia
y soctedad. El primero, creado entre 1904 y 1905, conocido por su famosa tesis
de que la ética y las ideas puritanas influyeron en el espiritu del capitalismo.
Este es definido como las ideas y hébitos que favorecen la busqueda racional
de ganancias econémicas.”” Dos afnos después de su muerte, en 1922, se pu-
blicé su famosa obra FEconomia y sociedad, en la que estudia las interrelaciones
de todos los factores que confluyen en la construcciéon de una estructura so-
cial; y en particular reivindicé la importancia de los elementos culturales y las
mentalidades colectivas en la evolucion histérica, rechazando la exclusiva de-
terminacion econoémica defendida por Marx y Engels. Frente a la prioridad
de la lucha de clases como motor de la historia en el pensamiento marxista,
Weber presté mas atencion a la racionalizacion como clave del desarrollo de
la civilizacién occidental: un proceso guiado por la racionalidad instrumental
plasmada en la burocracia. Ademas, en este texto aborda el nexo que nos in-
teresa: la relaciéon entre derecho y sociedad.?’’ La burocracia es el gran sopor-
te de la modernidad y el instrumento de su estabilidad y racionalidad; supone

209 Weber, Max, La ética protestante. .., cit., pp. 73-115.
210 Weber, Max, Economia y sociedad, México, FCE, 1975, t. I, p. 174.
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la organizacién y centralizacién de la administracion estatal conforme a nor-
mas generales permanentes y de elevada coherencia. Entre sus rasgos esta el
establecimiento de normas generales, la existencia de funcionarios estables, la
separacion entre el cargo y la persona del funcionario, la continuidad de los
servicios, la primacia de lo escritural en la produccién de los procedimientos
y de los asuntos, la creaciéon de normas fijas y la perseverancia racional de lo
organizativo.’!!

Para situar su pensamiento, comentaremos un poco sobre el papel de
las ciencias sociales, estudiando sus ideas fundamentales. Veamos sus puntos

de vista al respecto:

La ciencia social que queremos promover es una ciencia de realidad. Queremos
comprender la realidad de la vida que nos circunda, y en la cual estamos in-
mersos, en su especificidad; queremos comprender, por un lado, la conexiéon y
significacion cultural de sus manifestaciones individuales en su configuracion
actual, y, por el otro, las razones por las cuales ha llegado histéricamente a ser
asi-y-no-de-otro-modo.*"?

Asi, vemos que su propuesta metodica implica visualizar la especificidad
de la meta cognoscitiva, que pretende ir mas alla del formalismo normativo.
Se trata, pues, de visualizar un andlisis de cardcter objetivo y racional. Le
asigna un rol muy importante a la caracterizacién de las ciencias sociales,
en general, y de la sociologia en particular. Se opone a una visiéon simplista y
ahistorica, de caracter abstracto y unidimensional. Le asigna una gran rele-
vancia a la realidad, es decir, tiene que ver con lo concreto. Aspira a la com-
prension de los vinculos entre los fendmenos y el objeto de estudio, con el
proposito de entender su sentido cultural, averiguando por qué las cosas son
de una manera y no de otra. Por eso le preocupa mucho el método utilizado
en los saberes sociales, llevandolo a estudiar el economicismo del marxismo:

..Ja reduccidn a las solas causas econémicas en ningan sentido es exhaustiva
en mngdn campo de la vida cultural, ni siquiera en el de los procesos “econémi-
cos”. En principio, una historia bancaria de cualquier pueblo que pretendiese
aducir s6lo motivos econémicos con miras a la explicacion, seria naturalmente
tan imposible como explicacién de la Madona Sixtina basada en los funda-

mentos econdémicos-sociales de la cultura de la época en que fue creada.?'®

211 Weber, Max, Fconomia y sociedad, cit., pp. 521 y ss.

212 Weber, Max, Ensayos sobre metodologia de las ciencias sociales, Buenos Aires, Amorrortu,
1958, p. 61.

213 Ibidem, p. 60.
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Weber critica a Marx su economicismo. Olvida que Marx toma como
punto de partida la mercancia inserta en una dialéctica y en una totalidad.
Sin embargo, su critica a la metodologia marxista soportada en el Zomo oeco-
nomicus es muy importante, ya que ésta solo explica las cosas en funcion de
la satisfaccion de las necesidades econdmicas de caracter universal y fuera
del tiempo. Ante tal modelo, presenta una economia historica orientada a
entender lo econdémico en relacion con la ligazon real entre los aspectos po-
liticos, sociales y econémicos. A su vez, Weber trata siempre de establecer
fronteras a su metodologia frente a la dialéctica marxista, considerando par-
cialmente su validez en la medida en que adopta su modelo del tipo ideal.
Su posicion respecto a la critica del positivismo sociologico de Comte, al
tratar de enlazar la fisica con la sociologia, habia sido enteramente rechaza-
da. Se opone a la idea de construir la ciencia de la sociedad como una gran
totalidad, ya que implica adoptar una actitud univocista y dogmatica. Vol-
veremos al tema del economicismo y del marxismo mas adelante. También
formula una critica al positivismo sociologico inglés de Herbert Spencer. Se
criticaba su establecimiento de la demostatica o biologia social, proponien-
do un método organicista dirigido a conectar la biologia con la sociologia,
planteando una analogia de las formas sociales con el cuerpo humano. En
otra esfera, se ubica la del conflicto metodoldgico entra las ciencias de la na-
turaleza y las ciencias sociales. Las primeras defendian el concepto de cau-
sa y despreciaba la comprension para construir un tejido nomotético. Por
otro lado, los hermeneutas, como Dilthey, sostienen el nexo entre ciencias
sociales e historiografia, indicando la importancia de la comprensiéon. En
esa ruta existe una separacion cognitiva entre la causalidad y la explicacién,
tipica la primera de las ciencias de la naturaleza; y la comprension, peculiar
de las ciencias del espiritu. Debido a tal cuestion, tiene una simpatia con
la escuela de Baden, en Alemania; neokantiana y filosofica, representada
por Wilhelm Windelband y Heinrich Rickert. Su posiciéon plantea que las
ciencias naturales deben investigar con métodos generalizadores de caracter
nomotético e inductivo, mientras que las ciencias de la cultura deberan to-
mar como punto de partida la individualidad de una cultura determinada,
expresada en los métodos ideograficos tipicos de la sociologia, el derecho, la
historia y la economia. Continuando con su critica al economicismo, dice
lo siguiente: que “a veces todo aquello que en la realidad histérica no es de-
ducible de motivos econémicos es considerado por esa misma razén como un

«accidente» que carece de significado cientifico”.?'

2% Ihidem, p. 59.
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Esto se debe a que el significado de la interpretacion econdémica de la
historia puede ser unidimensional si se aplica como método universal. We-
ber supone que el interés sobre las ciencias sociales tiene que ver con la bus-
queda de lo real y, en consecuencia, individual, de la existencia en sociedad
que nos rodea, desde el punto de vista de sus lazos universales. Para ello trae
el topico de lo cuantitativo y lo cualitativo. Lo dice de la siguiente manera:
“Mientras que en la astronomia los cuerpos celestes nos interesan sélo en
sus relaciones cuantitativas susceptible de medicion exacta, en las ciencias so-
ciales nos concierne la tonalidad cualitativa de los procesos”.?"

Weber plantea el nexo necesario entre lo cuantitativo y lo cualitativo,
asumiendo que incluso las ciencias naturales, partidarias de lo especifica-
mente cuantitativo, no pueden funcionar sin lo cualitativo. La importancia
de la causa o el fundamento es primordial para nuestro autor, ya que la
pregunta por la causa no depende de leyes, sino de conexiones causales. Lo
adecuado para ¢l radica en el conocimiento de las leyes de la acusacion, que
es s6lo un medio y no el fin de la investigacion. De ahi que el conocimiento
nomolégico, basado en leyes, necesita conocer las regularidades de los ne-
xos causales. Por eso vemos que el acceso a lo general, a la integracion de
conceptos abstractos, asi como el conocimiento de regularidades y el esta-
blecimiento de localizar conexiones causales, es una necesidad en su analisis
sociolégico. Es decir, sélo puede ser determinada la investigacion a partir de
los efectos pertinentes de los lazos causales. Como vemos, se trata no de le-
yes univocas, en el sentido de las ciencias naturales y de las ciencias exactas,
sino de nexos causales. De ahi que diga que “en las ciencias de la cultura, el
conocimiento de lo general nunca es valioso por si mismo”.*'®

Esto contradice al fil6sofo aleman Hegel, y en particular a Hans-Georg
Gadamer, en su idea de la generalidad, que es diferente en el marco concep-
tual weberiano. Veamos cémo lo plantea Gadamer: “Lo que Hegel llama
la esencia formal de formacién reposa sobre su generalidad”.?'” Y mas ade-
lante contintia: “En la Propedéutica Hegel muestra de la mano de una serie de
ejemplos esta esencia de la formacion practica que consiste en atribuirse a
si mismo una generalidad”.?'®

En esa via, Weber se opone a la entrega a la generalidad y privilegia
la particularidad, sobre todo planteada sobre nexos causales. Es por eso su
oposicion, en el marco de las ciencias de la cultura, a basarse en un sistema

215 Ihidem, p. 63.
216 Ibidem, p. 69.
217 Gadamer, Hans-Georg, Verdad y método, Salamanca, Sigueme, 1988, t. I, p. 41.
218 Ihidem, p. 42.
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cerrado de conceptos, integrando una interpretacién definitiva; por eso su
preferencia sobre lo que ¢él llama individuo histérico.

La corriente del acaecer inconmensurable fluye de manera incesante hacia la
cternidad. Siempre de nuevo y de maneras distintas se configuran los proble-
mas culturales que mueven a los hombres, y con ello se mantiene fluctuante el
circulo de lo que, para nosotros, presenta sentido y significacion entre el flujo

permanente de lo individual, y que se convierte en “individuo histérico”.*

Su objetivo es separar la ciencia de la fe y replantear la objetividad. Por
eso es partidario de la validez objetiva de todo conocimiento empirico, li-
gado a categorias subjetivas, para que la realidad sea comprendida, ya que
implican el presupuesto de nuestro saber estando conectado al presupuesto
valorativo que s6lo lo empirico puede darnos.

Nada tenemos que ofrecer con los medios de nuestra ciencia a quien no juz-
gue valiosa esa verdad. Y la fe en el valor de la verdad cientifica es un produc-
to de determinadas culturas, no algo dado por naturaleza. En vano buscara
alguna otra verdad que sustituya a la ciencia en aquello que so6lo ella puede
cumplir: conceptos y juicios que no son la realidad empirica, ni la copia, pero
que permiten ordenarla conceptualmente de manera valida.?*

Esto, por supuesto, no significa que se tenga que caer en un relativismo
epistémico al otorgar a la diversidad de perspectivas y puntos de vista valo-
res sobre los hechos. Al contrario, para el autor, la ciencia social representa
un estudio objetivo sobre las condiciones historicas de la formacion de con-
ceptos sobre la sociedad “nada debiera destacarse mas que la afirmacién de
que servir al conocimiento de la significacion cultural de conexiones histéricas con-
cretas es la meta inica y exclusiva, a la cual, junto con otros medios, también
contribuye la labor de formacién y critica de conceptos”.

Weber es uno de los grandes pensadores de nuestro tiempo, al plantear
el objetivo de las ciencias de la cultura, ya mencionado; histéricamente ha
logrado su cometido. Esto no significa que el desafio del conocimiento sea
una caza continua de conceptos, métodos y categorias; es decir, localizar
unicamente marcos conceptuales al margen de lo empirico. No se trata de
la pura existencia de la busqueda de hechos, tipica del positivismo, y de los
“buscadores de materiales”, ni tampoco de la postura romantica de la pura
interpretacion sin tomar en cuenta los hechos, es decir, los “buscadores de

219 Weber, Max, Ensayos sobre metodologia de las ciencias sociales, cit., p. 74.
220 Ibidem, p. 99.
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sentido”; asi, se entiende que “el inextinguible apetito de hechos de los pri-
meros solo puede saciarse con documentos, con tablas estadisticas y encues-
tas, pero son insensibles al refinamiento del nuevo pensamiento. La gula de
los segundos echa a perder el gusto por los hechos a través de siempre nue-
vos destilados conceptuales”.?!

Aqui vemos la sociologia del conocimiento weberiana, dirigida hacia
un saber de cardcter objetivo y racional, donde los hechos se encuentran en
proporcion con la interpretacion.

Por otro lado, Weber plantea, segiin Aron, la importancia de la historia
en la sociologia.

Pero las ciencias histéricas y sociologicas son no sélo interpretaciones com-
prensivas de los sentidos subjetivos de las formas de conducta, sino también
ciencias causales. El soci6logo no se limita a conferir inteligibilidad al sis-
tema de creencias y de conducta de las colectividades, y quiere establecer
coémo ocurrieron las cosas, de qué modo cierta manera de creer determina
cierto modo de actuar, y cémo cierta organizaciéon de la politica influye
sobre la organizacion de la economia. En otros términos, las ciencias his-
toricas y sociologicas quicren explicar causalmente al mismo tiempo que
interpretar de manera comprensiva. El analisis de las determinaciones cau-
sales es uno de los procedimientos que garantizan la validez universal de los
resultados cientificos.???

Como vemos, la investigacion causal es basica en Weber. Esta puede ser
causalidad historica y causalidad sociologica. La primera formula los crite-
rios que han generado cierto evento; la segunda implica el establecimiento
de un nexo entre dos acontecimientos. La causalidad histérica implica la
construccion de la individualidad epocal. Por ejemplo, en la basqueda de
la Revoluciéon mexicana de 1910 no hay que explorar inicamente causas
econdmicas, sino también politicas. Es decir, se trata de una metodologia en
la que lo vital consiste en configurar las peculiaridades del individuo que se
pretende comentar. A su vez, implica visualizar consideraciones diferentes a
las ocurridas. Por e¢jemplo, ;qué hubiera pasado si Emiliano Zapata y Fran-
cisco Villa hubieran triunfado?

El analisis causal historico debe distinguir la presencia de las circunstan-
cias generales o lo contrario. No olvidemos que la metodologia de Weber es
la metodologia del tipo ideal, la cual consiste en establecer comparaciones
entre un caso y otro. Aron plantea lo siguiente:

221 Ibidem, p. 100.
222 Aron, Raymond, Las etapas del pensamiento sociolégico, Buenos Aires, Siglo Veinte, 1987,
vol. II, p. 238.
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En el pensamiento de Max Weber hay una estrecha solidaridad entre la cau-
salidad historica y la causalidad sociologica, y ambas se expresan en términos
de probabilidad. Una férmula de causalidad histérica seria, por e¢jemplo, la
que propusiera que en funcién de la situacion global de Francia en 1848 era
probable una revolucién, lo que significa que muchos accidentes de todos los
tipos bastaban para provocarla. Asimismo, afirmar que la guerra era proba-
ble en 1914 significa que, dadas las caracteristicas del sistema politico euro-
peo en el momento dado, mucho accidentes distintos bastaban para provocar
la explosion.?

Asi, vemos que Weber entiende las relaciones causales de la sociologia
como vinculos sesgados y posibles, ya que subraya la importancia de la pro-
babilidad y no la de una objetividad pura. Pretende asi refutar las propuestas
del marxismo excluyendo la posibilidad. Es un rechazo a todo lo determinis-
ta; por eso se niega a profetizar el porvenir de la transformacion de la forma
social burguesa de manera certera e inevitable. En sintesis, la sociologia es
comprensiva y causal, y puede ser explicada por el tipo ideal, ya que este es
un medio y no un fin, pues su proposito consiste en entender la subjetividad,
es decir, el significado que los seres humanos le dan a su vida misma.

Weber piensa que la industrializacion es la meta del mundo moderno
y convierte la razon capitalista en la razon universal. En ese sentido, tiene
una postura curocéntrica y occidentalista, pues no presenta ningun otro
tipo de racionalidad historica alternativa, haciendo de la racionalidad ins-
trumental una racionalidad historica absoluta. Igualmente, equiparaba la
racionalidad con la mera racionalidad funcional en el sentido econémico.
Por otro lado, la democracia para Weber fue la toma del poder por la bur-
guesia a través de la creacion de una conciencia de los logros y alcances de
su clase. E1 mantuvo siempre una posicion clara frente a su clase social. No
obstante, su marco categorial es licido e interesante. Si bien es cierto que
la racionalizacion se ubica en el ntcleo de la sociologia de Weber, es dificil
extraer una definicién clara de la misma. Para ¢l existe una racionalidad
con arreglo a valores y una racionalidad con arreglo a fines. La primera es
premoderna, y la segunda, moderna. La racionalidad axiolégica tiene que
ver con los principios y valores; la racionalidad teleologica se define como la
aplicacion adecuada de medios afines, tomando en cuenta lo instrumental y
la calculabilidad de medios y procedimientos.?**

De ahi que la sociologia sea una ciencia que pretende entender inter-
pretando la accién social para explicarla causalmente en su desarrollo y

223 Ibidem, p. 244.
224 Weber, Max, Fconomia y sociedad, cit., pp. 19-22.
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efectos. En ese sentido, el actuar racional conforme a fines y el actuar racio-
nal respecto a valores. También ubica el actuar racional conforme a afectos
y tradiciones. El define a la racionalidad vinculada al método de la siguiente
manera:

La construccién de una accion rigurosamente racional con arreglo a fines sir-

ve en estos casos a la sociologia —en méritos de su evidente inteligibilidad y

en cuanto racional, de su univocidad— como un #po (tipo ideal), mediante el

cual comprender la accion real, influida por irracionalidades de toda especie

(afectos, errores), como una desviacion del desarrollo esperado de la accién

racional. De esta suerte, pero solo en virtud de estos fundamentos de convenien-

cia metodologica, puede decirse que el método de la sociologia “comprensi-

va” es “racionalista”.?®

Como vemos, Weber ubica la racionalidad desde la perspectiva econo-
mica e historica, y se opone a los criterios positivistas para ampararse en
una postura hermenéutica, en la via de formular un enlace entre el método
y la racionalidad. Por eso, el método es la construccion de tipos, ya que in-
vestiga y expone una diversidad de conexiones de sentido. También le da
importancia a la economia, siendo un destacado miembro de la escuela de
economia alemana histérica. En otro angulo, es partidario de una raciona-
lidad basada en valores, fines y legales. Tiene una visién eurocéntrica, car-
tesiana y kantiana. Por eso su idea de sociologia no sélo explora causas, sino
también el entendimiento del sentido del actuar de los seres humanos, lo
cual lo conduce a interpretar la accién social. Para Weber, la sociologia es-
tudia la accion social. Entiende por accién “una conducta humana siempre
que el sujeto o los sujetos de la accion enlacen a ella un sentido subjetivo; la
accion social, por tanto, es una acciéon en donde el sentido mentado por su
sujeto o sujetos esta referido a la conducta de otros, orientandose por ésta
en su desarrollo”.?*
En ese orden de cosas, la sociologia tiene por objeto la comprension del

significado de las acciones y su explicacion causal. Ademas, pretende cons-
truir tipos ideales. Weber decia:

Un tipo ideal esta formado por la acentuacién unidimensional de uno o mas
puntos de vista y por la sintesis de gran cantidad de fenémenos concretos in-
dividuales difusos, distintos, mas o menos presentes, aunque a veces ausentes,
los cuales se colocan segtin esos puntos de vista enfatizados de manera uni-

225 Ibidem, p. 7.
226 Weber, Max, Fconomia y sociedad, cit., p. 8.
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lateral en una construccién analitica unificada. Dicha construccién mental,
puramente conceptual no puede ser encontrada empiricamente en ningin
lugar de la realidad.?”

Como vemos, el tipo ideal es un dispositivo para estudiar los aconteci-
mientos o situaciones historicos. Para analizarlo, Weber utiliza los concep-
tos que ¢l ha creado y refuncionalizado: racionalidad, sociologia, actuar ra-
cional, causalidad, dominacién, etcétera. Un tipo ideal es una metodologia
frontera o concepto limite en el que se comparan las situaciones de la vida o
las acciones en un proceso de investigacioén. Es un procedimiento tipicamen-
te comparativo, donde se establecen correspondencias univocas, analogas
y equivocas sobre lo que pudo haber pasado entre un caso concreto y otro.
Un ejemplo especifico es la Revolucion rusa: (qué hubiera sucedido si Lenin
hubiera muerto en 1917 y no en 1924, o si Stalin hubiera fallecido en 1918
y no en 1953? Como observamos, el tipo ideal es una comparacion concreta
de una situacion concreta, estableciendo variables historicas y sociales.

Ahora bien, como entiende el derecho Weber. Es un proceso general de
racionalizacién del mundo occidental. El est4 interesado en el efecto coer-
citivo de las normas sobre el individuo. Distingue entre el derecho racional
y el derecho irracional. El primero se ubica en el mundo primitivo, donde
la normatividad no es marcada y diferenciada. Por ejemplo, se trataban de
igual forma una serie de casos referentes a un robo o a un asesinato, cas-
tigando de la misma forma a los responsables. Ese derecho era irracional,
porque se carecia de un dispositivo de funcionarios juridicos. El derecho
moderno es un sistema legal mas racional, debido a que cuenta con una
distincién marcada y especifica a nivel normativo, y existe todo un cuer-
po de funcionarios.”® Ademas, en el derecho racional moderno existen un
conjunto de especialistas entrenados y la preparaciéon académica legal de
sus miembros. En sintesis, observa diversos tipos ideales de derecho. En un
momento ubica el derecho material irracional, en donde se producen va-
loraciones de caracter moral, politico o ético; el derecho material racional
cuando las decisiones son razonables al margen de valoraciones sentimenta-
les; el derecho formal irracional cuando las decisiones se toman con base en
normas generales vinculadas a ordculos o textos sagrados, y finalmente, el
derecho formal racional cuando las decisiones son tomadas a una estructura
normativa basada en la racionalidad.””

227 Weber, Max, The Methodology of the Social Sciences, en Shils, Edward y Finch, Henry
(eds.), Nueva York, Free Press, 1949, p. 90.

228 Weber, Max, Fconomia y sociedad, cit., p. 775.

229 Ibidem, p. 515.
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La idea de derecho esta vinculada a los tipos de dominacion. La ca-
rismatica, basada en el ejemplo, el carisma, encanto o heroismo, la domi-
nacion tradicional basada en las tradiciones y costumbres y, finalmente, la
legal, guiada por las reglas generales creadas por una formacién social.**
El derecho estaria vinculado con las formas de legitimidad legal racional o
legitimidad sustentada en la racionalidad de las normas.

En sintesis, Weber ubica el derecho de la siguiente manera: @) en tanto
dispositivo racional basado en la legalidad, que se expresa en la construccion
de normas y reglas, basando su autoridad en la aceptacién racional de los go-
bernados; b) ubica el derecho desde la 6ptica de una sociologia comprensiva,
que implica articular una caracterizaciéon positivista del derecho vinculada
a una caracterizacion sociologica; ¢) distingue a su vez entre sociologia juri-
dica y dogmatica juridica, siendo uno de los primeros socidlogos en abordar
histéricamente tal problemética.”' La sociologia juridica estudia la acciéon
racional de los sujetos con relacién a un ordenamiento juridico determinado,
es decir, el comportamiento de los actores respecto al orden juridico de una
sociedad. La dogmatica juridica entendera la conexién pertinente de las pro-
posiciones juridicas; d) el derecho implica una coherencia racionalizante a
nivel teleoldgico entre fines y medios; ¢) el derecho historicamente desarrolla
cuatro modelos ideales: derecho material irracional, derecho material racio-
nal, derecho formal irracional y derecho formal racional;*” f) el derecho esta
vinculado a una modalidad concreta de dominacion: la legal racional; g) el
derecho esta vinculado con el proceso de profesionalizacion, que es crucial
para la racionalizaciéon del derecho en el mundo occidental; /) el derecho
debera superar la irracionalidad a partir del establecimiento de un proce-
dimiento formal legalizado. El mundo occidental es el escenario ideal para
un derecho racional y sistematico; ¢) el sistema legal sin elementos fragmen-
tarios debera ser aplicado racionalmente a las acciones sociales del mundo
moderno,”y j) el derecho esta vinculado con la accion social, las relaciones
sociales, las macroestructuras y las instituciones sociales.***

Es complejo establecer un balance de Weber. El es considerado uno de
los mayores socidlogos del siglo XX.** Su obra ofrece grandes ejemplos

230 Ibidem, pp. 170-175.

231 Farifias, Marfa José, La sociologia del derecho de Max Weber, Madrid, Civitas, 1991, pp.
19-73.

232 Soriano, Ramén, Sociologia del derecho, Madrid, Ariel, 1997, pp. 91-115.

233 Ritzer, George, Teorta socioldgica cldsica, México, McGraw-Hill, 2001, pp. 245-298.

234 Weber, Max, Economy and Society, Totowa, N. J.: Bedminster Press, 1968, vol. 1, pp.
754-759.

235 Timasheff, Nicholas, La teoria sociolégica, México, FCE, 2002, pp. 21 y ss.
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de estudios profundos de procesos sociales, contribuye a crear la idea de
construir una ciencia social libre de valores. Crea una metodologia del tipo
ideal, indispensable en toda sociologia del derecho. Sin duda es un clasico
en la historia de la sociologia y de la sociologia del derecho.? Es un escritor
innovador, no solo para el derecho, sino para la antropologia, la educacion,
la ciencia politica, la historia y la filosofia. De esta manera, nos percatamos
de la importancia de su legado historico, juridico y socioldgico. Su recha-
zo tajante al marxismo a veces lo conduce a posturas unidimensionales,
como sucede en la siguiente cita: “la llamada «concepcién materialista de
la historia» en su vigo sentido, genialmente primitivo, del Manifiesto Comu-
nista, por ejemplo, solo sigue prevaleciendo hoy en las cabezas de legos y
diletantes”.*’

Weber desarroll6 una teoria propia denominada “sociologia compren-
siva”, y la metodologia del tipo ideal orientada a revalorizar a las ciencias
de la cultura. Su posicion politica y econdémica es ante todo una defensa de
la cultura alemana, y ha sido, para bien o para mal, una critica al materia-
lismo historico y al método dialéctico. Después de todo, junto a la postura
marxista, es una de las grandes interpretaciones para entender el desarrollo
histérico de la humanidad.

Coincidimos con Raymond Aron cuando dice:

Mas que Emile Durkheim o Vilfredo Pareto, Max Weber es atn nuestro
contemporaneo. Se admira el analisis estadistico de las causas del suicidio
como a una etapa de la ciencia. Se continta utilizando un concepto como el
de anomia, pero ya no interesan las ideas politicas de Durkheim, ni las teorias
morales que ¢l deseaba difundir en las escuelas normales de profesores. £l tra-
tado de socwologia general continua siendo un monumento extraflo, obra maestra
de una personalidad originalisima, objeto de admiracion para unos, de irrita-
ci6n y aun de exasperacion para otros.?*

Y es que las ideas de Max Weber son contribuciones de primer nivel,
mucho mas alla de la teoria de la accion social. La sociologia, en tanto cien-
cia y arte de la accion humana, es simultaneamente interpretativa, com-
prensiva y explicativa; en la primera se ve implicada la consideraciéon his-
torica, causal, integral y cabal de la sociedad; en la segunda, lo racional se
deriva de mecanismos de comportamiento pertinentes; en la altima, trata
de definir y conceptualizar. Desde la sociologia, Weber es uno de los alti-

236 Treves, Renato, Sociologia del derecho, Barcelona, Ariel, 1988, pp. 38 y ss.
237 Weber, Max, Ensayos sobre metodologia de las ciencias sociales, cit., p. 58.
238 Aron, Raymond, op. cit., p. 301.
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mos cientificos sociales que ha contribuido a la creaciéon de una sociologia
econdmica, politica, juridica y religiosa. Raymond Aron senala la grandeza
teorica de nuestro personaje al decir: “Durkheim Pareto y Weber son los
ultimos grandes soci6logos que han elaborado doctrinas de sociologia his-
toricas, es decir, sintesis globales que implican simultdneamente un analisis
microscopico de la acciéon humana, una interpretacion de la época moder-
na y una vision del desarrollo histérico a largo plazo”.**

Es obvio que muchos sociélogos univocistas y equivocistas actuales no
han logrado tal sintesis global, al estar encuadrados en el universo positivis-
ta o posmoderno. Se han dedicado a establecer soluciones fragmentarias,
descriptivas y parciales opuestas a la interpretaciéon de su objeto de estu-
dio. Aron nos remite a la primera escuela sociologica formada por Augusto
Comte, Carlos Marx y Tocqueville, ubicada histéricamente entre 1830 y
1870, que no logré mantener una estructura unitaria. La segunda genera-
cibn, en la que participa Weber, ubicada entre 1890 y 1920, se encuentra, a
su vez, disociada. Para que una tercera, cuarta o quinta generaciéon emerja:

Asi, para estudiar la sociologia contemporanea, seria necesario analizar la
teoria abstracta de la conducta social, recuperar los conceptos fundamentales
que utilizan los socilogos y examinar el desarrollo de la investigaciéon empi-
rica en los diferentes sectores. Los socidlogos empiricos de Occidente rehisan
formular interpretaciones historicas de la época moderna, arguyendo que
sobrepasan las posibilidades de la ciencia. En el Este, estas interpretaciones
historicas son anteriores a toda investigaciéon y se basan en los residuos de
una doctrina de la primera época, transformada por una astucia de la razon
histérica en ortodoxia estatal.?*

A casi una centuria de la partida de Max Weber, y a mas de medio siglo
de la publicacién del libro Las etapas del pensamiento socioldgico, podemos sefia-
lar, como hemos dicho, que Weber es nuestro contemporaneo. Dificilmente
podriamos encontrar en la arena socioldgica actual, o en el marco del siglo
XX, una mentalidad tan clara y erudita. Sélo se encuentra, en su mayor
parte, apologetas del mercado y del Estado.

A continuacién, formulamos la siguiente pregunta: icuales son las con-
tribuciones de Max Weber a la sociologia del derecho? En primer lugar, su
originalidad en la construccién de su tejido conceptual para el estudio de
la sociologia del derecho. Su jusconceptografia, ha sido histéricamente re-
levante al configurar nociones de gran consistencia teérica, como es el caso

239 Ibidem, p. 335.
240 Idem.
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de la burocracia, la dominacién, el poder, la racionalidad, la causalidad, la
clasificacion del derecho, la sociologia del derecho, la sociedad, y muchas
mas nociones, para disenar una de las propuestas mas interesantes en la
sociologia del derecho. En un segundo caso, su metodologia del tipo ideal
vino a convertirse en una de las grandes estrategias para aproximarse a lo
societal y a lo juridico. Trata de un camino que el sujeto tiene para apro-
ximarse al objeto de exploracién. Consiste en establecer una comparacioén
entre objetos, eventos, cosas ordinarias y eventos extraordinarios mediante
un reconocimiento historico, cultural y social. Pronto se convertiria en uno
de los métodos predilectos de la sociologia del derecho, junto al dialéctico,
el analitico, el sistémico, el hermenéutico, el positivo y el fenoménico. En
tercer lugar, su idea de sociologia del derecho. Nuestro autor es uno de
los fundadores de nuestra disciplina, concebida como el abordaje racional
para comprender la accién de los actores juridicos a través de la conexién
causal de su historicidad. Para cumplir su cometido, construye una dimen-
sién interpretativa, comprensiva y explicativa mediante el razonamiento e
inteleccion de la accion humana. En cuarto lugar esta la sociojuridica de la
dominacién, manifestada en la autoridad racional, carismatica y tradicio-
nal; la primera, expresada en el derecho en tanto forma legal; la siguiente,
manifestada en la gracia y el encanto de algunos liderazgos observables
en comunidades y ciudades, y finalmente, la dominacién tradicional, ba-
sada en lo consuetudinario y la costumbre, como es el caso de los consejos
de ancianos. En quinto lugar, la propuesta de una sociologia comprensiva
capaz de estudiar el derecho hermenéuticamente, tomando como base la
interpretaciéon a partir de las ciencias sociales y las humanidades. De esta
manera, propone una hermenéutica que ubica a nivel primario la historia y
el desenvolvimiento racional. En otras palabras, construye una hermenéuti-
ca sociologica dirigida no so6lo al entendimiento conceptual, sino a la accion
humana. En sexto punto, estd su idea de un derecho racional, en donde
las normas y los principios ocupan un espacio primordial. Su clasificacién
del derecho en derecho material racional y derecho material irracional, asi
como derecho formal racional y derecho formal irracional, es una critica al
positivismo juridico basado en la coaccién y el autoritarismo. En séptimo
sitio, su idea de racionalidad, entendida como triunfo de la razéon sobre
lo indeterminado. En octavo punto, su critica al enfoque economicista del
marxismo. Su oposicion para ubicar el derecho como reflejo de la forma
econémica lo conduce al historicismo y el culturalismo. En noveno lugar,
su apuesta por la burocracia en tanto forma mayor de organizacién social
apta para alcanzar una institucionalizacién de los funcionarios juridicos vy,
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finalmente, su postura prudencial del derecho pretendidamente al margen
del positivismo absolutista y del nihilismo equivocista.

III. CONCLUSION

Hemos visto en este segmento a uno de los socidlogos clasicos de mayor in-
vestidura. A diferencia de Comte, que era un univocista total, Weber es un
equivocista, al menos en las cuestiones cognitivas y epistemologicas. Esta en
contra del establecimiento de leyes generales en el estilo del positivismo y del
evolucionismo. Piensa que es imposible conocer la realidad social. A diferen-
cia de Carlos Marx y Federico Engels, se opone a las tesis y reafirma los pun-
tos de vista; se distancia de las realidades y propone posibilidades. Es un po-
sibilista y un probabilista. Se separa de la necesidad de construir una ciencia
general de la sociedad. Es un relativista en lo referente al conocimiento de lo
social. Por otro lado, no simpatiza con la idea de una teoria general de la so-
ciedad y un método basado en el estudio de las contradicciones. Eso lo aleja
de una postura materialista, historica y dialéctica, y lo acerca al racionalismo
formal y al culturalismo. En otra arista, es univocista al sugerir la razoén capi-
talista como razon universal, proponiendo de manera directa la democracia
liberal como salida posible a la crisis de la modernidad. Su obra es importan-
te incluso en el terreno religioso,?*! en el ambito politico** y en los saberes
societales.”” Es uno de los pilares vertebrales de la sociologia en general y de
la sociologia juridica en particular. Su obra aporta elementos para edificar un
derecho racional basado en la comprension y en la accién. Podemos finalizar
este capitulo sefialando que nos invita a una lectura diferente, pero necesaria,
para comprender la cultura, la racionalidad y la sociedad.

Hemos presentado de forma breve a uno de los grandes sociologos en
la historia del saber societal del derecho. El es, sin duda, el sociélogo que ha
influido de manera mas decisiva en las teorias sociales contemporaneas.***
Es un liberal humanista, defensor del parlamentarismo, critico del liberalis-
mo clasico por no contribuir al bienestar de la clase trabajadora del campo
y la ciudad. Hemos visto que su pensamiento es tan rico en términos teori-
cos y metodologicos, que ha influido en Talcott Parsons en el funcionalismo

24 Weber, Max, Sociologia de la religién, Buenos Aires, La Pléyade, 1978, pp. 5-56.
242 Weber, Max, El politico y el cientifico, Madrid, Alianza Editorial, 1991, pp. 81-179.
28 Weber, Max, Sobre la teoria de las ciencias sociales, trad. de M. Faber-Kaiser, Barcelona,
Planeta-Agostini, 1985, pp. 5-91.

24% Bendix, Reinhard, Max Weber. Semblanza intelectual, Buenos Aires, Amorrortu, 1979, pp.
426 y ss.
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estructuralista; también en la teoria critica, en el interaccionismo simbdlico
y en las corrientes fenomenolégicas. Es una de las ofertas sociolégicas de
mas alta calidad en las ciencias sociales contemporaneas.’* El propoésito
en este capitulo, de exponer las ideas principales para ser aplicadas por
los estudiosos del derecho y ubicar su propuesta de manera sociologica y
hermenéutica, fue llevado a cabo de la manera mas objetiva posible. Con
esto, también nos hemos dado cuenta del cardcter humanista de su pen-
samiento. Reflexionar sobre sus ideas y sus practicas sociales constituye
una de las tareas primordiales de un pensamiento racional y causal de alta
tesitura. Es imposible comprender su pensamiento, en la periferia de los
sucesos historicos, al definir la vida de un ser humano. Todo ser humano
se ubica histéricamente; su periodo vital coincide en la bisqueda de una
sociedad mejor. Su racionalidad supone una vision critica de la sociedad.
Lejos del conservadurismo, su postura politica no deberia ser juzgada de
manera unidimensional. Hemos querido dar cuenta de que se trata de un
autor indispensable para la sociologia juridica.
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CAPITULO SEXTO
MARX Y EL DERECHO

I. INTRODUCCION

En el presente trabajo abordaremos algunas ideas centrales sobre el fenome-
no juridico en los pensadores alemanes: Carlos Marx (1818-1883) y Federico
Engels (1820-1895). Los textos primordiales en los que ambos autores lo
tratan son: Introduccion a la Critica de la filosofia del derecho en Hegel (1843), Los
debates de la Dieta Renana (1843), Critica de la filosofia del Estado de Hegel (1844),
La cuestion judia (1844), La ideologia alemana (1845), Miseria de la filosofia (1847),
Manifiesto Comunista (1848), Los Grundrisse (Elementos fundamentales para la critica
de la economia politica 1857-1858), Contribucion a la critica de la economia politica
(1859), Ll capital (1867) v la Critica del Programa de Gotha (1875). De tales tex-
tos obtenemos los fundamentos vertebrales para plasmar su punto de vista
sobre el derecho. En otros textos escriben cuestiones vinculadas al derecho,
como sucede con Federico Engels y Karl Kautsky, titulado £/ socialismo juridico
(1887),**° atin no traducido en lengua castellana, y con una version al portu-
gués a cargo de Livia Cotrim y Marcio Bilharinho Naves. Dicho texto es una
respuesta al libro £/ derecho al producto integro del trabajo en su desarrollo histérico
(1886), de Anton Menger,**’ en la cual el jurista austriaco realiza una critica
a Marx. Reflexionar sobre la cuestion juridica es una tarea, en el momento
actual, de gran relevancia. Nuestra idea es ocuparnos un poco en relacion
con los fundadores del materialismo histérico y de la dialéctica materialista.

II. DESARROLLO

Carlos Marx ha sido uno de los criticos mas radicales del derecho y de sus
categorias fundamentales. En el texto titulado Miseria de la_filosofia (1847), el

246 Engels, Federico y Kautsky, Karl, O socialismo juridico, Sio Paulo, Boitempo Editorial,
2012, pp. 17-48.

247 Menger, Anton, El derecho al producto integro del trabajo en su desarrollo histérico, Buenos
Aires, Américalee, 1944.

109

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/25xt8u4s

110 CONTORNOS PARA UNA SOCIOLOGIA JURIDICA

autor realiza una critica radical al anarquista francés Pierre Joseph Prou-
dhon, en especial al libro Sistema de las contradicciones econdmicas o filosofia de
la museria, donde el escritor trata al oro y la plata como dinero y no como
mercancia. Para ello, se basa en el intercambio, aunque la mercancia no lo
sea de hecho, pero si de derecho; es decir, la mercancia tiene la capacidad de
ser aceptada en las relaciones de cambio, si no facticamente, minimamente

de derecho.

Hacer que “toda mercancia es aceptable en el intercambio, si no de hecho,
al menos de derecho”, basandose en el papel que desempenan el oro y la pla-
ta, es desconocer este papel. El oro y la plata solo son aceptables de derecho
porque lo son de hecho, y lo son de hecho porque la organizacién actual de
la producciéon necesita un agente universal de cambio. El derecho no es mas
que el reconocimiento oficial del hecho.?*®

Para Marx, el derecho no es esencialmente un evento teérico, sino un
suceso practico y empirico determinado en el marco de lo factico. Por eso,
sefiala que el derecho es la afirmacion o negaciéon formal de lo realizado,
en especifico en el espectro politico y econdémico. Por otro lado, critica a
Proudhon, con objeto de establecer una defensa del aparato conceptual del
comunismo cientifico, ya que el francés resguardaba la pequeia propiedad
no con el afan de combatir a la sociedad burguesa, sino con la idea de man-
tener el sistema de produccién mercantil vigente mediante la renovacion
y rehabilitacion del capitalismo. Proudhon supone que el valor de cambio
coincide con su verdadero valor. Aqui demuestra Marx que la teoria de la
critica de la economia politica constituia una metodologia cientifica com-
pleta capaz de entender no soélo el capital, la plusvalia y el salario, sino
también aplicarla al estudio del derecho. Proudhon confunde los hechos
y el derecho, estableciendo una proporcionalidad entre la mercancia y el
intercambio. Por su parte, Marx demuestra el papel del derecho en tanto
“legitimidad” formal del hecho; esto significa que el derecho es imposible
que est¢ basado en una norma o en un principio, sino establecido en los
hechos concretos.

La moral, la religién, la metafisica y cualquier otra ideologia y las formas de
conciencia que a ellas corresponden pierden, asi, la apariencia de su propia
sustantividad. No tienen su propia historia ni su propio desarrollo, sino que
los otros hombres que desarrollan su produccién material y su intercambio
material cambian también, al cambiar, esta realidad, su pensamiento y los

248 Marx, Carlos, Miseria de la filosofia, Madrid, Biblioteca Edaf, 2004, p. 171.
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productos de su pensamiento. No es la conciencia la que determina la vida,
sino la vida la que determina la conciencia.*?

Aqui vemos el paralelismo entre el derecho y cualquier otra ideologia.
Marx plantea que aquel no tiene historia porque no ha superado la forma
juridica tipica del capitalismo. Asi las cosas, el derecho es producto de re-
laciones sociales concretas, rechazando la bifurcacion entre lo juridico y lo
econoémico. Es por eso que el derecho es el reconocimiento oficial del he-
cho econémico. El derecho carece de historia porque es una forma ideolé-
gica, orientada a legalizar mediante un conjunto de segmentos coercitivos,
lo real y concreto del mundo mercantil. Es por eso que no puede indepen-
dizarse de lo econémico ni de la lucha de clases.

Pero también en Inglaterra se utilizaron para el desarrollo ulterior del de-
recho privado, algunos principios juridicos romanos (principalmente, en lo
tocante a la propiedad mobiliaria). (No se olvide que el derecho carece de
historia propia, como carece también de ella la religién). El derecho privado
proclama las relaciones de propiedad existentes como el resultado de la vo-
luntad general.?”

Vemos como el derecho reproduce a nivel subjetivo e ideologico lo que
sucede en la realidad concreta y en el mundo econémico. En este contexto,
es primordial la dependencia del derecho del capital, en la que lo econé-
mico forma parte del nucleo basico de la explotacion capitalista. Es por
esto que atestigua y certifica los elementos fundamentales para la oferta y
la demanda, la produccion y el consumo, la contratacion de la fuerza de
trabajo, ubicandose siempre con el grupo dominante. Asi se entiende que el
juspositivismo, el derecho natural, el enfoque sistémico, la teoria tridimen-
sional, el neoconstitucionalismo principialista y el garantismo, responden a
los intereses de la clase burguesa. Tales modelos juridicos contemporaneos
no emergen de un sujeto aislado, sino de vinculos sociales e intereses eco-
noémicos especificos. Marx, en el presente texto, demuestra que la economia
politica es mas amplia que lo econémico, y que su método es idéoneo, mas
alla del normativismo, el funcionalismo y el individualismo para estudiar el
derecho.

Ya en su libro de juventud escrito en 1843, Introduccion para la critica de la
Sfilosofia del derecho de Hegel, se encuentra una de sus primeras reflexiones sobre
tal topico. Para ello cuestiona el lugar de la filosofia alemana como una pre-

249 Marx, Carlos, La ideologia alemana, Barcelona, Grijalbo, 1974, p. 26.
250 Ibidem, p. 73.
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tension ahistérica y asocial, por lo que serd necesario construir nuevas ideas
y puntos de vista. Pone en tela de juicio el papel de los llamados pensadores,
al contemplarlos como filésofos de la actualidad sin tomar en cuenta el de-
sarrollo historico.

Asi como los pueblos antiguos vivieron su prehistoria en la imaginacion,
en la mitologia, nosotros, los alemanes, hemos vivido nuestra posthistoria en
el pensamiento, en la filosofia. Somos los contemporaneos filoséficos del
presente sin ser sus contemporaneos historicos. La filosofia alemana es la
prolongacién ideal de la historia de Alemania.*’

Acda, Marx se cuestiona la falta de critica en la historia alemana, visua-
lizada desde la filosofia del derecho y del Estado, que se mueve paralela con
la temporalidad institucional moderna. Asi, se entiende que diga que “Por
eso el pueblo aleman tiene que deshacerse también de ésta su historia, he-
cha de suenos, y de sus condiciones sociales, y someter a la critica no sblo
estas condiciones prevalecientes sino también, al mismo tiempo, su pro-
longacion abstracta”.”? De esta manera, en el derecho alemén, desde su
perspectiva politica, se niega en algunos casos a la filosofia. Marx piensa en
Hegel, en visualizar que su fisura cardinal supone concretar la filosofia sin
darle la espalda por completo a la realidad. Por otro lado, critica la filosofia
especulativa del derecho y del Estado, que se hizo posible en Alemania, ha-
ciendo abstraccion del hombre real y queriendo realizarlo en su idealidad.
Es un conocimiento abstracto sobre el Estado moderno. Por eso empieza
Marx su analisis sobre la necesidad de la critica desde un llamado al cuestio-
namiento de la religién y de su sustrato ideal especulativo. En este contexto,
el proletariado es la clase social orientada a realizar tal critica a través de la
revolucién misma. Este ensayo es un preludio realizado por el Marx joven
de su propuesta del materialismo historico y la dialéctica materialista. Lo
fundamental de dicho escrito es la critica de la religion, en la idea de que
el hombre constituye el ser maximo para si mismo, por lo que es necesario
terminar con la creencia de que el ser humano es ruin, humillado y aban-
donado. En ese marco, la conciencia alemana, el pueblo aleman, debera
superar la miseria religiosa para visualizar la realidad de manera mas aca-
bada y completa. De esta época vendra su famosa cita sobre la religion: “La
miseria religiosa es la expresion de la miseria real y al mismo tiempo la pro-
testa contra la miseria real. La religion es el suspiro de la criatura agobiada,

251 Marx, Carlos, “Introduccién para la critica de la filosofia del derecho de Hegel”, Es-
critos de juventud sobre el derecho. Textos de 1837-1847, Barcelona, Anthropos, 2008, p. 100.
252 Ibidem, p. 101.
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es estado de animo de un mundo sin corazén, asi como es el espiritu de lo
que no tiene espiritu. La religion es el opio del pueblo”.?* Aca toma distan-
cia del idealismo de Hegel, desconfiando de manera tajante del fenémeno
religioso para tomar de manera decisiva una postura materialista, que sera
clave para su caracterizaciéon del derecho burgués. Para ello, una filosofia
debera estar enlazada con la historia, desocultando el ser de su dimensién
profana. Por eso menciona la critica al derecho, el Estado y la politica. Vea-
mos como lo expresa:

Asi pues, la mision de la historia consiste, una vez que se ha disipado el mds alld de
la verdad, en averiguar la verdad del mds acd. La mision de la filosofia, que se halla
al servicio de la historia, consiste antes que todo, una vez que se ha desenmas-
carado la_forma de santidad de la autoenajenaciéon humana, en desenmascarar
la autoenajenacion en sus _formas profanas. La critica del cielo se convierte asi
en la critica de la tierra. La critica de la religion en la critica del derecho, 1a critica de
la teologia en la critica de la politica.™

Este comentario nos lleva a dar cuenta que la critica celestial debe trans-
formarse en la critica mundana, visualizando la critica de la religién en la
critica del derecho. Todo eso serd posible si se asume una postura radical,
que se resume en que

Ser radical es coger el problema por la raiz. Pero la raiz para el hombre es el
hombre mismo... La critica de la religién conduce a la doctrina segun la cual
el hombre es la esencia suprema para el hombre y, por consiguiente, al imperativo categdrico
de echar por tierra todas las relaciones en las cuales el hombre es un ser humillado,
sojuzgado, abandonado y despreciable...??

Todo esto ligado a la idea de la posibilidad de que Alemania lleve a
cabo una revoluciéon que la eleve, humanamente hablando, a una dimen-
sion distinta a la actual. Para ello es necesaria la critica radical, no sélo de
la religion, sino del Estado y del derecho; es decir, de todas las condiciones
materiales de las cuales la filosofia deberia dar cuenta.

Como vemos en esta introduccién, Marx no parte de una definicién abs-
tracta del derecho, sino realiza un cuestionamiento de la filosofia juridica
especulativa de Hegel, debido a su condicion idealista. Mas que reflexionar
sobre el derecho a nivel conceptual, lo hace en relaciéon con los derechos

253 Ibidem, p. 96.
2% Idem.
255 Ibidem, p. 103.
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sociales, es decir, derechos de clase, de la masa trabajadora frente a la clase
burguesa. Esa tension puede ser superada no solo en el horizonte de la teo-
ria, sino de la praxis.

A continuacién, comentaremos un poco sobre el papel del derecho en
otro texto de la época juvenil de nuestro autor: Critica a la filosofia del Estado
en Hegel. Aca tampoco existe un trabajo conceptual sobre el derecho, sino
una serie de consideraciones sobre los elementos que inciden en su configu-
racion esencial a partir de la nocién de Estado en la obra de Hegel.

Hegel habla aqui por tanto de la itrinseca dependencia del Derecho privado,
etc. Frente al Estado, o sea de que se halla esencialmente determinado por
éste. Pero a la vez subsume esta dependencia bajo la relacion de “necesidad
externa” y le opone como su reverso la otra relacion, en que el Estado es el fin
mmmanente de la familia y la sociedad burguesa... jla voluntad y las leyes del
Estado son una necesidad para la “voluntad” y las “leyes” privadas!®®

Como vemos, hay un limite claro entre el derecho privado y el Es-
tado, ya que es en ese marco donde el sujeto juridico se visualiza como
propietario portador de intereses privados. Tal tematica sera abordada de
manera mas amplia en la seccién primera sobre el fetichismo de la mer-
cancia, en el tomo 1 del Capital, ya que es en el derecho privado donde la
persona juridica se desplaza de manera mas completa. El derecho privado
implica una filosofia del derecho en completa proporcién con los intereses
de la clase dominante. Cuando Marx afirma que “Toda la «Filosofia del
Derecho» no es mas que un paréntesis de la «Logica»”?” significa que a
la filosofia hegeliana del derecho le hace falta el elemento critico. “Mucho
se le ha atacado a Hegel por su forma de desarrollar la moral. Lo tnico
que ha hecho es desarrollar la moral de Estado moderno y del moderno
Derecho privado”.*®

Aqui demuestra Marx el nexo existente entre el Estado y el derecho
privado en relacion con la moral. Esta no es visualizada como algo indepen-
diente o auténomo, sino intimamente ligada con la fuerza estatal.

Hegel designa del Derecho privado como Derecho de la personalidad abstracta o
Derecho abstracto. Y verdaderamente tiene que ser desarrollado como abstraccidn
del Derecho vy, por tanto, como Derecho ilusorio de la personalidad abstracta, del

256 Marx, Carlos, Critica a la filosofia del Estado en Hegel, Madrid, Nueva Biblioteca, 2010,
p. 68.

257 Ibidem, p. 85.

258 Ibidem, p. 193.
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mismo modo que la moral desarrollada por Hegel es la existencia ilusoria de
la subjetividad abstracta. Hegel desarrolla el Derecho privado y la Moral como
tales abstracciones.®’

Acd esta la relacion del derecho privado como norma suprema del de-
recho politico o publico. Asi, las bases concretas del corpus juridico se llenan
la piel y el musculo de su cuerpo. De ahi la problematica del antagonismo
de los intereses privados. La deficiencia primordial de tal derecho privado y
de su moral consiste en su ignorancia de la existencia del sistema de produc-
ci6n de mercancias. El quid de la cuestion hegeliana estd marcado por su
posicion clasista. Por eso el apunte marxista de que “La propiedad privada
es la forma en que existe el privilegio a nivel de especie, el Derecho como
derecho a la excepcion”.

Hay un comentario interesante en el libro de Marx, Los debates de la dieta
renana (1843), donde dice que “en la ley han encontrado no sélo el recono-
cimiento de su derecho racional, sino también, con frecuencia, el reconoci-
miento de sus pretensiones irracionales”.”! Esto refiere a la sustraccién de
derechos de la clase dominante mediante la defensa de la propiedad privada.
Se observa que solo a partir de la propiedad privada encuentra su razon de
ser la construccién de un derecho orientado por la excepcion. Continuando
sobre el tema de la propiedad privada, Marx indica:

...a propiedad privada tiene la cabeza romana y el corazén germanico... En
realidad los romanos fueron los primero en formular el Derecho de la propiedad
privada, el Derecho abstracto, el Derecho de la persona abstracta. El Dere-
cho privado romano es el Derecho privado en su madurez clasica. Pero entre los
romanos no encontraremos nunca que el Derecho de la propiedad privada
hubiese sido mistificado, como “ha ocurrido, por el contrario”, entre los ale-
manes. Tampoco se le transformé nunca en Derecho politico.”

Y esta en lo cierto Marx, en ubicar a los romanos como los iniciadores
de un derecho basado en la propiedad privada, que es la mejor definicién
del derecho romano, que nunca se transformé en un derecho politico; y es
que el derecho romano se ubica en la sociedad esclavista, mientras que el
derecho pensado por Hegel y Marx, sobre todo por este ultimo, es el de-
recho de la sociedad capitalista. Esto significa que el llamado derecho a la
propiedad privada es, como dice Marx, un hecho inexplicable; es decir, un

259 Idem.

260 Ibidem, p. 195.

261 Marx, Carlos, Los debates de la dieta renana, Madrid, Gedisa, 2007, p. 35.
262 Marx, Carlos, Critica a la filosofia del Estado. .., cit., p. 196.
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no derecho. En ese sentido, el derecho no es politico porque sus intercam-
bios y restricciones se limitan a la esfera de la propiedad. Por eso la forma
de entender la esclavitud es “el Derecho de guerra, donde los esclavos son tales
precisamente porque su existencia politica ha sido aniquilada”.* El conte-
nido de clase de ese derecho esta marcado por la existencia de la sociedad
burguesa.

Marx sefiala en La cuestion judia:

Pero el derecho humano de la libertad no se basa en el vinculo del hombre
con el hombre sino, mas bien, en la separacion del hombre con respecto al
hombre. Es el derecho a esta separacion, el derecho del individuo delimitado,
limitado a si mismo. La aplicacion practica del derecho humano de la libertad
es el derecho humano de la propiedad privada... El derecho humano de la pro-
piedad privada es, pues, el derecho a disfrutar de su patrimonio y a disponer
de ¢l arbitrariamente (a son gré), sin atender a los demas hombres, indepen-
dientemente de la sociedad, el derecho del interés personal.®®*

Como vemos, ahi hay una critica a los derechos humanos en su vertien-
te burguesa. A su vez, cuestiona la esencia del derecho, que es el derecho
de propiedad en tanto derecho de todo ciudadano de gozar y de disponer
a su libre arbitrio de sus mercancias, de su plusvalia y de sus medios de
produccién.”® Mas adelante elabora una reflexion sobre la seguridad como
complemento de la propiedad y defensa de la misma sociedad burguesa.

La seguridad es el mas alto concepto social de la sociedad burguesa, el con-
cepto de la policia, que toda la sociedad existe s6lo para garantizar a cada
uno de sus miembros la conservaciéon de su persona, de sus derechos y de
su propiedad. Es en este sentido que Hegel llama a la sociedad burguesa “el
Estado de necesidad y de entendimiento”. Por el concepto de la seguridad la
sociedad burguesa no se eleva sobre su egoismo. La seguridad es, mas bien, el
aseguramiento del egoismo. Ninguno de los asi llamados derechos humanos va,
por tanto, mas alla del hombre egoista, del hombre tal y como es miembro
de la sociedad burguesa, es decir, del individuo replegado en si mismo, en su
interés privado y en su arbitrariedad privada, y separado de la comunidad.?*®

En este sentido, la seguridad, en tanto vinculada al derecho, es la su-
sodicha seguridad juridica, que trata de la necesidad natural que ejerce el

263 Idem.

26+ Marx, Carlos, “La cuestiéon judia”, Eserito, cit., pp. 190 y 191.
Ibidem, p. 191.

6 Ibidem, p. 192.
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Estado para la conservacion de la propiedad de la clase burguesa. Al ciuda-
dano no se le considera en tanto ciudadano, sino al hombre en su calidad de
propietario. Por otro lado, el dinero se vincula a lo juridico en la medida en
que constituye el derecho un hecho econémico. La seguridad es proporcio-
nada por el Estado, y también por el derecho, ya que constituyen una forma
fetichizada de control social. En esa ruta, la forma juridica y la forma Esta-
do se proporcionan mutuamente la mano para ejercer su dictadura de clase
sobre la poblacion. Para ello se auxilia en la forma mercado. La seguridad
no es otra cosa que la protecciéon y salvaguarda de la propiedad privada.
De ahi que la forma juridica se encuentre totalmente ligada, no obstante su
ilusion de autonomia, a la forma Estado. Aqui también interviene la forma
dinero, que es esencial para entender la conversion de todos los eventos en
el capitalismo bajo la mercancia.

El dinero envilece a todos los dioses del hombre y los convierte en mercan-
cia. El dinero es el valor general de todas las cosas, constituido en si mismo. El
ha despojado, por ello, al mundo entero de su valor peculiar, tanto al mundo
de los hombres como a la naturaleza. El dinero es la esencia enajenada del
trabajo y de la existencia del hombre, y esta esencia extraia lo dominado y
es adorada por é1.2%

Tal tematica la aborda Marx, con una gran lucidez, para demostrar la
secularizacién de la religiéon judia y el alto significado dado a lo pecuniario.
Laidea que el judio tiene del capital y de la propiedad lleva implicito el des-
dén auténtico a la naturaleza, al arte, a la amistad. Por eso es inaceptable
que haya convertido todo en propiedad. Eso no significa que Marx haya
sido un antisemita. Visualiza con gran lucidez que el judaismo se realiza to-
talmente en el modo de produccién capitalista. Para emanciparse necesita
depurar su forma religiosa. Si pretenden ser libres deben disolver su condi-
cion religiosa e ir mas alla de la ambigua critica al cristianismo. También es
importante su critica al dinero, que los convierte en seres enajenados, cuyo
unico objeto es la propiedad privada y el mismo capital. Es obvio que Marx
no se refiere a la masa trabajadora judia, sino de manera especial a la clase
dominante judia.

...Ja misma relacién de la especie, la relaciéon entre hombre y mujer, etc., se
convierte en objeto de comercio. La mujer se convierte en objeto de negocia-
ci6n. La nacionalidad guimérica del judio es la nacionalidad del comerciante,
el hombre de dinero en general. La ley insondable y sin fundamento del ju-

267 Ibidem, p. 201.
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dio solo es la caricatura religiosa de la moralidad y el derecho en general, sin
fundamento e insondables, de los ritos puramente formales de que se rodea el
mundo del egoismo.?%®

Aca me parece importante la mencién del derecho, su nexo con el co-
mercio, con la negociaciéon y con lo judio. Es por eso que el judaismo logra
su pleno desarrollo en el capitalismo, aunque el cristianismo se convierte en
la plenitud del mundo de las mercancias y de la formacién social capitalista.
La critica marxista al judaismo lo conduce a sefialar que la esencia real del
judio la ha alcanzado en el capitalismo.

En fin, en este escrito Marx critica de Hegel su reducida especulacion
de una nocién de derecho, que esta pensada como abstraccién de una clase
en particular, en lugar de revelar el conflicto mismo de la lucha de clases
presente en las sociedades. Su idea del Estado se ubica en el campo del es-
piritu objetivo, en tanto eje de su eticidad, entendida como la sintesis de la
moral y el derecho; es decir, presenta al Estado y al derecho como forma su-
prema de la propiedad privada y la moralidad. Marx criticard esta postura
idealista del pensador de Stuttgart, planteando que el Estado es lo abstracto,
y el pueblo, lo concreto. Por todo lo anterior, no sera hasta la publicacion del
Manifiesto comunista, por Marx y Engels en 1848, cuando se revele una idea
mas acabada de la funciéon del derecho y el Estado.

Veamos:

Pero no discutais con nosotros mientras apliquéis a la aboliciéon de la propie-
dad burguesa el criterio de vuestras nociones burguesas de libertad, cultura,
derecho, etc. Vuestras ideas mismas son producto de las relaciones de produc-
c16n y de propiedad burguesas, como vuestro derecho no es mas que la volun-
tad de vuestra clase erigida en ley; voluntad cuyo contenido esta determinado
por las condiciones materiales de existencia de vuestra clase.?®

En este texto, famoso no sélo por sus alcances teéricos, sino por sus
fines ideologicos y educativos, los autores nos ofrecen una vision mas cla-
ra del significado de derecho, en tanto voluntad de la burguesia erigida
en norma, Constitucién, ley o jurisprudencia, siempre determinada por las
relaciones sociales y por la vida material. “Sin duda —se nos dira—, las
ideas religiosas, morales, filoséficas, politicas, juridicas, etc., se han ido mo-
dificando en el curso del desarrollo historico. Pero la religion, la moral, la

268 Ihidem, p. 202.
269 Marx, Carlos y Engels, Federico, Manifiesto del Partido Comunista, México, Centro de
Estudios Socialistas Carlos Marx, 2011, p. 52.
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filosofia, la politica, el derecho se han mantenido siempre a través de estas
transformaciones”.?"

Marx también combate algunas verdades llamadas perennes, tales como
la equidad, lo justo, los valores morales, y acusa a los comunistas de preten-
der destruir la ética, olvidando que se quiere transformar bajo una nueva
manera. Se olvida que todo es lucha de clases y que todo tiene un contenido
clasista, incluso la funcion, la historia y la esencia de lo juridico. El derecho
se ubica en el horizonte de la lucha de clases; por eso subraya Marx: “La
historia de todas las sociedades que han existido hasta hoy se desenvuelve en
medio de contradicciones de clase, de contradicciones que revisten formas
diversas en las diferentes épocas”.?”! Tal enunciado muestra la vigencia de la
lucha de clases para entender las contradicciones politicas, economicas, so-
ciales, que estan en juego en cada época histoérica. En el Manifiesto comunista,
sefialan los autores que la revolucion proletaria atiende a una ruptura con la
propiedad privada. Para ello tiene que elevarse la clase obrera en su papel
de clase dominante, imponiendo su dictadura a la clase capitalista. En dicha
cita, nos muestran su idea del Estado, entendido como el proletariado orga-
nizado como clase hegemonica.

La revoluciéon comunista es la ruptura mas radical con las relaciones de propie-
dad tradicionales; nada de extrano tiene que en el curso de su desarrollo rom-
pa de la manera mas radical con las ideas tradicionales. Pero dejemos aqui las
objeciones hechas por la burguesia al comunismo. Como ya hemos visto mas
arriba, el primer paso de la revolucion obrera es la elevacion del proletariado a
la clase dominante, la conquista de la democracia. El proletariado se valdra de
su dominacion politica para ir arrancando gradualmente a la burguesia todo
el capital, para centralizar todos los instrumentos de produccién en manos del
Estado, es decir, del proletariado organizado como clase dominante, y para

aumentar con la mayor rapidez posible la suma de las fuerzas productivas.?’?

Para lograr tal cometido sera necesaria, segin Marx y Engels, la desa-
paricion del derecho de propiedad a través de la dictadura del proletariado,
tan negada por el positivismo juridico y por la posmodernidad. En lo que
sigue vemos otra acotacion sobre lo que es el Estado, al afirmar que “El go-

bierno del Estado moderno no es mas que una junta que administra los ne-
gocios comunes de toda la clase burguesa”.?”? Aqui muestran los autores el

2

3

O Ibidem, p. 56.

271 Idem.

272 Ibidem, pp. 56 y 57.
273 Ibidem, p. 33.
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nexo existente entre la clase capitalista y el gerente que ellos proponen para
controlar y gestionar sus asuntos particulares. Esta frase muestra el comien-
zo de una auténtica teoria materialista y dialéctica del Estado, contraria a la
vision positivista,””* la weberiana,”” y el posmoderno.”’® De manera breve
veremos la teoria de la identidad entre el derecho y el Estado.

Soélo llegamos al Estado en tal sentido, mediante un juicio de imputaciéon. El
Estado como sujeto de los actos estatales, es un centro de imputacién. Ahora
bien, el criterio para que ciertos actos humanos puedan ser concebidos como
actos del Estado, es decir, para que puedan ser imputados al mismo es tnica
y exclusivamente el siguiente: que estos hechos —y sélo ellos— correspondan
de una manera especifica a un orden que se ha puesto en vigencia: o sea, que
coinciden con las normas integrantes de dicho orden, las cuales regulan los
actos de determinados hombres en ciertas condiciones. Su calificacién como
estatales, en primer término no significa sino que estos actos corresponden
o coinciden especificamente con el orden estatal, en tanto que estan regula-
dos por ese orden y situados dentro del mismo; por cuya razén pueden ser
referidos a la unidad de dicho orden. El Estado, como sujeto de estos actos,
no es mas que una expresion personificadora de la unidad de este orden. La
referencia de estos actos a la unidad del orden —en méritos de la norma que
estatuye el acto en cuestion—, constituye la imputacién al Estado.?”

Como vemos, existe una postura antidialéctica y no materialista en el
famoso jurista vienés. Todo ello para sostener la coaccion y la obediencia
del sujeto juridico frente al Estado, y proponer que toda cuestién vinculada
frente al Estado es una situacion juridica. Kelsen piensa en la identidad de
derecho y Estado. Marx muestra que la forma juridica es diferente a la for-
ma estatal, no obstante el nexo que ambas tienen. El deriva la forma estatal
de la forma mercancia. El enlace entre burgueses y trabajadores tiene que
estar regulado por la forma estatal, que cuenta con la policia, el ejército, y
demas aparatos represivos, cuyo objeto es garantizar la acumulacion del ca-
pital. También, para Marx, el Estado esta enlazado a las relaciones sociales
de produccién. Como vemos, Marx indaga y explora la cuestion estatal y
juridica desde sus escritos juveniles para continuarla en sus aflos de madu-
rez. En la Contribucion a la critica de la economia politica articula las relaciones
juridicas y las formas estatales conectadas con las condiciones materiales

27% Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, Porrtia, 2011, pp. 15y 16.

275 Weber, Max, El politico y el cientifico, Madrid, Alianza, 2013, pp. 81-179.

276 Negri, Antonio, La forma-Estado, Madrid, Akal, 2003, pp. 15-28.

277 Kelsen, Hans, Compendio de teoria general del Estado, México, Editora Nacional, 1974, pp.
116y 117.
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de vida. Aunque visualiza un nexo entre derecho y Estado, los ubica en el
campo de la superestructura juridica y politica.

El primer trabajo que emprendi para resolver las dudas que me asaltaban fue
una revision critica de la filosofia hegeliana del Derecho, trabajo cuya intro-
duccién aparecié en 1844 en los Deutsch-Franzisische Jahrbiicher;, publicados en
Paris. Mis indagaciones me hicieron concluir que tanto las relaciones juridi-
cas como las formas de Estado no pueden ser comprendidas por si mismas
ni por la pretendida evolucién general del espiritu humano, sino que, al con-
trario, tienen sus raices en las condiciones materiales de vida ... el resultado
general al que llegué y que, una vez obtenido, sirvié de guia a mis estudios
puede formularse brevemente como sigue: en la produccion social de su vida,
los hombres entran en determinadas relaciones necesarias e independientes
de su voluntad, relaciones de produccion, que corresponden a un determina-
do grado de desarrollo de sus fuerzas productivas materiales. Estas relaciones
de produccién en su conjunto constituyen la estructura econémica de la so-
ciedad, la base real sobre la cual se erige la superestructura juridica y politica

y a que corresponden determinadas formas de conciencia social.?’®

Asi, vemos que las relaciones de produccién configuran el tejido eco-
némico societal; sobre él se asienta la superestructura juridica y politica.
En este contexto se ubican los que dominan econémicamente y los que
dominan politicamente. No es hasta el capitalismo cuando se observa esta
division. Es decir, el derecho, el Estado y la clase capitalista, aunque estre-
chamente vinculados entre si, tienen una autonomia relativa. En la época
precapitalista no hay una distincion tajante entre los que dominan politica
y econémicamente. En el capitalismo no existe esa coincidencia plena, ya
que el aparato de la coaccion estatal no se configura como aparato privado
de la clase que domina. Por eso el Estado es un instrumento que se da a
plenitud en el capitalismo. Por eso el Estado emerge como un instrumento
pertinente para la acumulacién de capital, ya que tiene que asegurar el in-
tercambio mercantil, asi como el sojuzgamiento de la fuerza de trabajo. Es
por eso que el Estado es “diferente” a nivel especifico al derecho. El Estado
surge como un tercer elemento enlazado al movimiento entre el trabajo
y el capital. Marx ensefia que el Estado no es neutral, ya que es una de-
rivacion de la reproduccion del capital. También es un aparato represivo
y de control social. Debido a esa peculiaridad, Kelsen confunde la forma
juridica con la forma estatal, al ignorar el papel del capitalismo, la acumu-
lacion, el mundo mercantil, el valor de cambio, la ley del valor y la propia

278 Marx, Carlos, Contribucién a la critica de la economia politica, Mosct, Progreso, 1989, p. 7.
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lucha de clases. Para entender la dinamica anteriormente mencionada es
necesario aproximarnos un poco a la cuestion metodolégica. En la misma
Contribucion, Marx indica la confusion de Hegel al ubicar lo real como re-
sultado del pensamiento.

Hegel se cay6 por tanto en la ilusiéon de concebir lo real como el resultado
del pensamiento, causando éste su propia sintesis, su propia profundizacion y
su propio movimiento, mientras que el método consistente en ascender de lo
abstracto a lo concreto es tan solo, para el pensamiento, la manera de asimilar
lo concreto, de reproducirlo como categoria mental concreta.?”

El proceso que va de lo abstracto a lo concreto implica la dialéctica
y la aplicacién del método de la critica de la economia politica. Lo abs-
tracto es el andlisis, y lo concreto, la sintesis. Lo abstracto esta vinculado
a la forma, a lo particular, al pensamiento; lo concreto esta enlazado al
contenido, a lo universal y a la lucha de clases. La abstracciéon implica el
proceso de disociaciéon, asi como su resultado. La practica asigna el punto
de vista para entender si las abstracciones son verdaderas. En ese camino,
las abstracciones deberan tener un nexo con el mundo objetivo y la praxis
humana. Lo abstracto es lo unilateral, lo embrionario, lo que atn no se
desarrolla. Lo concreto es paralelo al enlace de las partes con el todo, esta
enlazado con la dialéctica; también es la realidad material. En esa vereda,
lo concreto implica entender la esencia del capital, no sélo como categoria
econémica, sino especificamente como realidad material. “El capital es la
fuerza econoémica de la sociedad burguesa que lo domina todo, constituye
necesariamente el punto de partida y el punto final, y debe ser analizado
antes de la propiedad agraria. Después de estudiarlos por separado, es pre-
ciso examinar su relaciéon mutua”.?®

Marx desenmascara el papel del capital en tanto mercancia especifica
mediante el ascenso de lo abstracto a lo concreto; es decir, de lo categorial
a lo préaxico, de lo simple a lo complejo, de lo ideal a lo material. Por eso,
con relacion al derecho, vincula dialécticamente la critica de la economia
politica, es decir, adopta la via larga para entenderlo en funcion del capital
en tanto valor que se revaloriza y produce plusvalia. En esa linea, no habia
sospecha de que el derecho no era parcialmente una forma de la sociedad
del capital, sino fundamentalmente una forma real de la sociedad del capi-
tal. Su pensamiento estd instalado en el campo de la contradiccion; entre,

279 Ibidem, p. 150.
280 Ibidem, pp. 155 y 156.
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por un angulo el conflicto contra la propiedad, y por el otro, la tensién con-
tra la ley del valor.

Cuando examinamos un pais dado desde el punto de vista de la Economia
politica, empezamos por su poblacion, la division de ésta en clases, su distri-
bucién en las ciudades, en el campo y al borde del mar, las diferentes ramas
de produccién, la exportacion e importacion, la produccion y el consumo
anuales, los precios de las mercancias, etc... La poblacién es una abstraccion
si, por ejemplo, se desatienden las clases que la componen. Estas clases son a
su vez una palabra huera si se ignoran los elementos en que ellas se asientan,
por ejemplo, el trabajo asalariado, el capital, etc. Estos tltimos presuponen el
cambio, la division del trabajo, los precios, etc. El capital, por ejemplo, no es
nada sin el trabajo asalariado, sin el valor, el dinero, el precio, etc.?®!

De esta manera, vemos como elabora Marx su analisis, comenzando
por la poblacién, la estructura de las clases, el mercado mundial y la crisis.
Nos demuestra que la dimensién cuantitativa de la poblacién, desvinculada
de la lucha de clases, es una abstraccion. Para que se convierta tal estudio
en concrecion, es necesaria la practica concreta. Por eso define lo concreto
de la siguiente manera:

Lo concreto es concreto por ser la sintesis de muchas definiciones, o sea, la
unidad de aspectos multiples. Aparece por tanto en el pensamiento como
proceso de sintesis, como resultado y no punto de partida, aunque es el ver-
dadero punto de partida y también por consiguiente, el punto de llegada de
la contemplacion y representacion.?®?

Es por esto que su concepto de derecho no se queda en la abstrac-
ci6n idealista, como sucede en Kelsen, al ubicarlo tnicamente como un
orden coactivo para enlazarlo de manera arbitraria con el orden estatal.
Otro ¢jemplo de esta caracterizacion es el caso de Hegel en su filosofia del
derecho. “Hegel, por ejemplo, tiene razén al empezar la filosofia del Dere-
cho por la posesion, constituyendo ésta la relacion juridica mas simple del
sujeto. Pero ninguna posesion existe antes de la familia, o de las relacio-
nes de dominio y sumision, que son relaciones mucho mas concretas”.”® Y
es que Hegel vinculaba lo concreto al puro pensamiento; debido a eso, su
concepto de derecho es similar al iusnaturalismo y al idealismo, ya que lo
subordinaba a la idea absoluta. Es claro que Hegel explora la posibilidad

281 Ibidem, p. 149.
282 Ibidem, p. 150.
283 Ibidem, p. 151.
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de una auténtica ciencia del derecho, planteando que el derecho es, en ge-
neral, positivo por su nexo con la autoridad legal. Sin embargo, por otro
lado, plantea que el derecho es el marco de lo espiritual, en tanto ciencia de
la evolucién de los objetivos estatales, y también de los seres humanos. Su
infortunio radica en no poder, epistemologicamente hablando, articular el
derecho con las categorias esenciales del método de la economia politica.

El valor de cambio no puede nunca existir sino bajo la forma de relacién uni-
lateral y abstracta de un todo concreto, vivo, ya dado. Como categoria, por el
contrario, el valor de cambio lleva una existencia antediluviana. Asi pues, para
una conciencia como es la filoséfica, que identifica el pensamiento que con-
cibe con el hombre real y considera como mundo real tnicamente el que ha
sido concebido una vez, el movimiento de categorias aparece como el acto de
produccién real (al que se da, lamentablemente, cierto impulso desde fuera),
cuyo resultado es el mundo; y esto —pero aqui nos encontramos de nuevo con
una tautologia— es exacto en la medida en que la totalidad concreta en tanto
que totalidad mental, en tanto que representaciéon mental de lo concreto, es de
hecho un producto del pensamiento, de la comprensién; al contrario, no es en
modo alguno un producto del concepto que engendre a si mismo y piense fue-
ra o por encima de la contemplacién y de la representacion, sino el resultado
de la elaboraciéon de conceptos a partir de la contemplacién y representacion.
El todo, tal como aparece en la mente como una entidad conceptual, es un
producto del cerebro pensando, que asimila el mundo de la Ginica manera que
le es posible, de una manera que difiere de la asimilacién de este mundo por
el arte, la religion, el espiritu practico.?®*

Aca vemos como el valor de cambio, como categoria ampliada a la abs-
traccion, es un elemento de la parte, la cual tiene que acceder a la totalidad
en tanto lo concreto de la sociedad capitalista. De esta forma, el proyecto de
investigacion de Marx queda muy claro. No obstante, la forma tiene que ver
con la materialidad del valor de cambio mismo con relacion a las mercan-
clas es la fetichizacion del control de los burgueses sobre el valor de cambio
de las mercancias. El derecho y la mercancia, en el horizonte general del
valor de cambio y el poder de la clase dominante, se enlazan continuamen-
te. Es por eso que el derecho emerge del valor de cambio en el campo de lo
mercantil, ya que de la forma general de la mercancia logra su identidad.

De aqui que una parte primordial del analisis marxiano es metodologi-
ca. El abordaje del derecho supone el paso de lo abstracto a lo concreto en
el que es importante la nocién de totalidad. En primer lugar, es relevante la

284 Idem.
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abstraccion y la concrecion determinada por la totalidad. Aplica el método
dialéctico a suidea de derecho tomando como base el analisis de la mercan-
cia, el trabajo, el valor y el dinero. Al abordar el derecho como mercancia,
nos ensefia que el derecho adopta la estructura mercantil en el momento
que se presentan vinculos sociales especificos; es decir, las relaciones de pro-
duccioén tipicas del capitalismo. La aplicacion de la dialéctica al derecho nos
lleva a una etapa superior del desarrollo visualizada mediante la totalidad
del proceso. Marx, en el primer libro del Capital, estudia como los propieta-
rios de mercancias, es decir, el titular de la fuerza de trabajo, el trabajador;
y por otro lado, el duefio de los medios de produccion, es decir, el burgués,
deben comportarse mutuamente como sujeto juridico, de tal forma que
cada uno, mediante su voluntad, pueda recibir el salario y la plusvalia. Esto
significa que ambos deben reconocerse mutuamente como propietarios pri-
vados, siendo objeto de estudio del derecho privado disfrazado de publico,
constitucional, civil o procesal. Ambos propietarios de mercancia se con-
vierten en sujeto juridico al interior de una relacion juridica, teniendo el
contrato como forma juridica basica, sea ésta real, simbolica o imaginaria.
Todo esto al interior de las relaciones capitalistas de produccion. De ahi que
el derecho es una reproducciéon o reflejo de la forma mercancia.

Lo misterioso de la forma mercantil consiste sencillamente, pues, en que la
misma refleja ante los hombres el caracter social de su propio trabajo como
caracteres objetivos inherentes a los productos del trabajo, como propiedades
sociales naturales de dichas cosas, y, por ende, en que también refleja la rela-
cién social que media entre los productores y el trabajo global, como una re-
lacion social entre los objetos, existente al margen de los productores.*®

Aqui, Marx ubica el papel del fetichismo de la mercancia al plantear
su caracter misterioso, asi como la idea fantasmal de otorgarle propiedades
que no tiene. Es por eso que la mercancia parece ser algo banal. El analisis
marxiano indica que es un artefacto diabélico. Con relacion al valor de uso,
no se presenta nada endemoniada, ya que satisface de manera relativa las
carencias vitales. A su vez, cuando aparece como valor de cambio termi-
na transformando toda su esencia para servir totalmente al capital. Asi las
cosas, ¢l objeto mercantil no emerge por parte de su valor de uso; a su vez
tampoco surge del valor mismo, porque los objetos, al menos desde un cri-
terio funcional. Después, con relacion a los segmentos del valor, es posible
diferenciar lo cualitativo de lo cuantitativo. Entonces, ipor qué tiene una

285 Marx, Carlos, £l capital, México, Siglo XXI, 2008, t. 1, vol. 1, p. 88.
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estructura misteriosa la mercancia? Por el peculiar orden social del trabajo
con el que se producen las mercancias. Existe, como vemos en Marx, una
dimension simbodlica, real e imaginaria en la configuracién misteriosa de
las mercancias. Lo mismo sucede con el derecho; lo han convertido en algo
fetichizado, valorandolo mas alld de lo que realmente presenta; es decir,
va mas alla de la simple materialidad de las normas y las jurisprudencias,
para convertirse en algo metafisico y alegoérico. Esto tiene que ver con la
fenomenologia del valor de cambio. El problema consiste en concebir al
derecho como una relacién social de la misma manera que se contempla el
capital como una relaciéon social.

Como la_forma de mercancia es la mas general y la menos evolucionada de la
produccién burguesa —a lo cual se debe que aparezca tempranamente, aun
cuando no de la misma manera dominante y por tanto caracteristica que
adopta en nuestros dias— todavia parece relativamente facil penetrarla reve-

lando su caracter de fetiche.?®

En este contexto, el derecho es un reflejo de la forma mercancia debido
a su integracion a la estructura mercantil que subyace en su contenido. El
positivismo, el neopositivismo y el pospositivismo se anclan a lo abstracto en
la medida en que no acceden a la totalidad y a lo especificamente concreto.

Aprovecho la oportunidad para responder brevemente a una objeciéon que,
al aparecer mi obra Zur Kritik der politischen Okonomie (1859) [Contribuciin a la
critica de la economia political, me formulé un periédico germano-norteame-
ricano. Mi enfoque —sostuvo éste— segun el cual el modo de producciéon
dado vy las relaciones de produccion correspondientes al mismo, en suma, “la
estructura econémica de la sociedad es la base real sobre la que se alza una
superestructura juridica y politica, y a la que corresponden determinadas
formas sociales de conciencia”, ese enfoque para el cual “el modo de produc-
ci6n de la vida material condiciona en general el proceso de la vida social,
politica y espiritual”, seria indudablemente verdadero para el mundo actual,
en que el imperan los intereses materiales, pero no para la Edad Media, en la
que prevalecia el catolicismo, ni para Atenas y Roma, donde era la politica
la que dominaba.?’

Como dice Marx en el capitulo 21, sobre la reproduccién simple, del
primer tomo del Capital, refiriéndose a un articulo del 24 de marzo de
1863, en el Times, mencionando una carta de Edmundo Potter, presiden-

286 Ibidem, p. 101.
287 Ibidem, p. 100 (nota 33).
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te de la Camara de Comercio de Manchester, carta que se le llamo6 en la
camara de los Comunes: el Manifiesto de los fabricantes, proclamandose el
derecho de propiedad del capital sobre la fuerza de trabajo.”®® Marx Con-
cluye de la siguiente manera: “El proceso capitalista de produccién, con-
siderado en su interdependencia o como proceso de reproduccion, pues,
no so6lo produce mercancias, no soélo produce plusvalor, sino que produce
y reproduce la relacion capitalista misma: por un lado el capitalista, por la otra
el asalariado™ **

Lo mismo acontece en el derecho, ya que, por un lado, aparece el su-
jeto juridico que vende su fuerza de trabajo, y por otro, el comprador, que
es el propietario del capital. En ese sentido, el propietario y el trabajador se
encuentran en una dinamica que Marx describe como

La ley del intercambio s6lo condiciona la igualdad con respecto a los valores
de cambio de las mercancias entregadas reciprocamente. Condiciona por
anticipado, incluso, la desigualdad de sus valores de uso, y nada tiene que
ver con su consumo, que so6lo puede comenzar una vez celebrada y finiqui-

tada la transaccion.?””

Por eso, dice Marx que el intercambio entre capital y trabajo implica un
punto de vista formal y otro cualitativo. Esto tiene que ver con la llamada
forma juridica, que es tipica del capitalismo. En ella se construyen relacio-
nes de intercambio entre el trabajo asalariado y el capital; es decir, entre
trabajadores libres que sélo disponen de su fuerza de trabajo y empresarios
privados que la compran a través del capital. Este tipo de relaciones consti-
tuyen la esencial, del derecho, ya que no fueron edificadas ni por la norma-
tividad ni por los principios o el mismo sistema juridico. Es por eso que la
forma juridica no es reglamentarista, ya que los actores en el intercambio se
convierten en sujetos juridicos con intereses de clase especificos. Es por eso
que Marx, en los Grundrisse, indica con meridiana claridad tal encuentro.

1) El trabajador intercambia su mercancia —el trabajo, el valor de uso que
como mercancia también tiene un precio, como todas las demas mercancias—,
por determinada suma de valores de cambio, determinada suma de dinero,
que el capital le cede.

2) El capitalista recibe en cambio el trabajo mimos, el trabajo como ac-
tividad creadora de valores; es decir, recibe en cambio la fuerza productiva

288 Ibidem, p. 707.
289 Ibidem, p. 712.
290 Ibidem, p. 723.
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que mantiene y reproduce el capital y que, con ello, se transforma en fuerza
productora y reproductora del capital, en una fuerza perteneciente al propio
capital.?”!

Lo primordial a lo que se enfrentan quienes intercambian mercancias,
o sea, los vendedores de la fuerza de trabajo, y los capitalistas, compradores
de la misma, es conocer cuanto producto ajeno obtendran por el producto
propio. Es decir, ver en qué magnitudes se van a intercambiar los productos.
Aca el derecho emerge como forma juridica para situarse como agente fun-
damental en la reproduccién del capital. Por eso dice Marx:

Formas semejantes constituyen precisamente las categorias de la economia
burguesa. Se trata de formas del pensar socialmente validos y por tanto ob-
jetivas, para las relaciones de producciéon que caracterizan ese modo de pro-
duccién social hustéricamente determinado: la producciéon de mercancias. Todo el
misticismo del mundo de las mercancias, toda la magia y la fantasmagoria
que nimban los productos del trabajo fundados en la producciéon de mer-
cancias, se esfuma de inmediato cuando emprendemos camino hacia otras
formas de produccion.?*?

Lo que hace Marx es rescatar, desde una perspectiva dialéctica, las ca-
tegorias de la critica de la economia politica para analizar el derecho. Es el
caso del valor de uso, el valor de cambio, la ley del valor, el capital, el traba-
jo, con el proposito de aplicarlo al mundo del derecho. Eso significa que la
forma juridica es espejo de la forma social, que es necesaria para la forma
mercancia. La condicién de la produccién y del circular, sobre todo entre el
propietario de la fuerza de trabajo y el dueno del capital, lo requiere. En ese
contexto, es viable la idea de subjetividad juridica, también planteada por
Marx en el primer tomo del Capital, es aquella que le proporciona estructura
mental y psiquica a la llamada personalidad juridica en el modo capitalista
de produccién. La parte mas rica para entender el marco del derecho se
ubica en el Capital y en la Contribucion a la critica de la economia politica.

En lo que sigue, realizaremos algunos comentarios sobre el escrito de
Marx, titulado Critica al Programa de Gotha. Dicho programa politico se apro-
b6 en un congreso de 1875, en la ciudad de Gotha, perteneciente a Tu-
ringia, en Alemania. En tal Congreso se dio la alianza entre la Asociacién
General de Trabajadores de Alemania y el Partido Socialdemécrata Obrero

291 Marx, Carlos, Elementos fundamentales para la critica de la economia politica (Grundrisse) 1857-
1858, México, Siglo XXI, 2007, t. 1, p. 185.
292 Marx, Carlos, El capital, t. 1, vol. 1, cit., p. 93.
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de Alemania, con el fin de generar una nueva organizacién llamada Partido
Socialista Obrero de Alemania. El texto intentaba conciliar entre los crite-
rios marxistas y las lassalleanas.

Aqui muestra su postura sobre la esencia del derecho.

Por eso, el derecho igual sigue siendo aqui, en principio, el derecho burgués, aun-
que ahora el principio y la practica ya no se tiran de los pelos, mientras que
en régimen de intercambio de mercancias, el intercambio de equivalentes no
se da mas que como término medio, y no en los casos individuales. A pesar de
este progreso, este derecho igual sigue llevando implicitamente una limitacién
burguesa. El derecho de los productores es proporcional al trabajo que han
realizado; la igualdad, aqui, consiste en que se mide por el mismo rasero: por
el trabajo. Pero unos individuos son superiores, fisica e intelectualmente a
otros y rinden, pues, en el mismo tiempo, mas trabajo, o pueden trabajar mas
tiempo; y el trabajo, para servir de medida, tiene que determinarse en cuanto
a duracion o intensidad; de otro modo, deja de ser una medida. Este dere-
cho zgual es un derecho desigual para trabajo desigual. No reconoce ninguna
distincion de clase, porque aqui cada individuo no es mas que un trabajador
como los demas; pero reconoce, tacitamente, como otros tantos privilegios
naturales, las desiguales aptitudes de los individuos y, por consiguiente, la
desigual capacidad de rendimiento. En el fondo es, por tanto, como todo derecho, el
derecho de la desigualdad

La sociedad burguesa, como forma mercantil, se presenta cuando el tra-
bajo es mercancia. En el precapitalismo, el trabajo no es plenamente una
mercancia. Aqui se exhibe una relacién entre actores que para ejercer el
poder utilizan una violencia extrema. Ahi su diferencia con el derecho en
el capitalismo, que se caracteriza por la existencia de sujetos juridicos equi-
valentes e iguales. Los enlaces contractuales del derecho en el capitalismo se
configuran como voluntades auténomas e independientes de sujetos juridi-
cos proporcionales e iguales. Por eso dice Marx, en la cita anterior, que el de-
recho burgués, sea normativista o jusnaturalista, es un derecho en principio
siempre igual, que oculta una relacién desigual. Este derecho, aparentemen-
te igual, supone una limitaciéon burguesa, ya que el derecho de los producto-
res es equivalente al trabajo desarrollado. La igualdad se mide cuantitativa-
mente por el trabajo, o, mas especificamente, por la fuerza de trabajo. Este
derecho igual es un derecho desigual, porque hay un trabajo desigual. Por
un lado, los propietarios de la fuerza de trabajo, en tanto asalariados, y los
duenos de los medios de produccién como clase capitalista. Ahora bien, este

293 Marx, Carlos, Critica al Programa de Gotha, Mosct, Progreso, 1977, p. 11.

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/25xt8u4s

130 CONTORNOS PARA UNA SOCIOLOGIA JURIDICA

derecho no reconoce ninguna diferenciacion clasista, ya que cada sujeto
no es mas que un trabajador como los demas. La desigual competencia de
los actores implica una desigual capacidad de rendimiento, ya que algunos
pueden ofrecer mas trabajo o pueden trabajar mas.

El derecho sélo puede consistir, por naturaleza, en la aplicacién de una medi-
da igual; pero los individuos desiguales (y no serian distintos individuos si no
fuesen desiguales) s6lo pueden medirse por la misma medida siempre y cuan-
do que se les coloque bajo un mismo punto de vista y se les mire solamente en
un aspecto determinado; por ejemplo, en el caso dado, sélo en cuanto obreros, y
no se vea en ellos ninguna otra cosa, es decir, se prescinda de todo lo demas.
Prosigamos: un obrero esta casado y otro no; uno tiene mas hijos que otro,
etc., etc. A igual trabajo y, por consiguiente a igual participacion en el fondo
social de consumo, uno obtiene de hecho mas que otro, uno es mas rico que
otro, etc. Para evitar todos estos inconvenientes, el derecho no tendria que ser
igual, sino desigual.?*

Es por eso que la esencia del derecho, para Marx, consiste en la instru-
mentalizacion de una medida igual en apariencia, pero a nivel real, des-
1gual. Mas que establecer, como Herbert Hart lo define en su famoso capi-
tulo quinto del libro El concepto de derecho, en tanto unién de reglas primarias
y secundarias,”” en lugar de ubicarlo como producto de las relaciones so-
ciales, su objetivo es medir la capacidad de los obreros o trabajadores bajo
un mismo criterio, ignorando cualquier otra consideraciéon. Por ejemplo,
Norberto Bobbio, para indicar su simpatia con Kelsen y su rechazo a cier-
tas doctrinas ético-politicas, sefala: “El legalismo juridico, en definitiva, es
una doctrina ético-politica cuyo contenido consiste en afirmar que las leyes
son justas en cuanto tales (y por eso deben ser obedecidas), mientras que la
doctrina pura del Derecho se limita a afirmar que las leyes son validas inde-
pendientemente del hecho de que sean justas o injustas”.”* Es claro que los
positivistas excluyen el derecho de lo justo, ya que s6lo aceptan el imperio
de la ley burguesa; igual sucede con la moral, al considerarla un elemen-
to extrafio para el mismo derecho.*” De la misma manera, los formalistas
niegan la idea marxiana de que “El derecho no puede ser nunca superior
a la estructura econémica ni al desarrollo cultural de la sociedad por ella

2% Thidem, p. 12.

295 Hart, Herbert, £/ concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1961, pp. 99-124.

296 Bobbio, Norberto, Contribucion a la teoria del derecho, Valencia, Fernando Torres, 1980,
p- 119.

297 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, Buenos Aires, Editorial Universitaria de Buenos
Aires, 1960, pp. 65-67.
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condicionado”.*® Es por eso que en la Critica al Programa de Gotha, Marx se-
nala que el nexo, por un lado, del fruto integro del trabajo, y de otro lado, el
derecho igual, a veces se ha constituido, con escaramuzas ideologicas y ju-
ridicas, para enredar ain mas la cuestion. Ahi esta la tematica del principio
“a cada cual segtin su aporte”, planteado por las diversas ideologias socia-
listas para caracterizar el proceso de transicion de una sociedad que camina
rumbo al socialismo, sobre todo en Ferdinand Lassalle. Es por eso que en
el comunismo, cuando haya desaparecido el derecho, el Estado y las clases
sociales, quedara superado el fragil esquema del derecho burgués, para plan-
tear: “de cada cual segtin su capacidad, a cada cual segiin su necesidad”. En
tal sociedad, habra desaparecido la violencia de la division del trabajo y la
oposicién entre el trabajo intelectual y manual, siendo el trabajo la maxima
necesidad del ser humano, cuestiéon criticada por el filésofo aleman Jurgen
Habermas, entre otros.

En una fase superior de la sociedad comunista, cuando haya desapareci-
do la subordinacion esclavizadora de los individuos a la division del trabajo,
y con ella, el contraste entre el trabajo intelectual y el trabajo manual; cuan-
do el trabajo no sea solamente un medio de vida, sino la primera necesidad
vital; cuando, con el desarrollo de los individuos en todos sus aspectos, crez-
can también las fuerzas productivas y corran a chorro lleno los manantiales
de la riqueza colectiva, s6lo entonces podra rebasarse totalmente el estrecho
horizonte del derecho burgués y la sociedad podra escribir en sus banderas:
iDe cada cual, segtn sus capacidades; a cada cual, segin sus necesidades!*”

No hay que olvidar que Vladimir Lenin, en su libro El Estado y la Revo-
lucion, cuestiona la idea de Lassalle, de que bajo el socialismo el obrero re-
cibira el producto integro de su trabajo. El sefiala como “Marx demuestra
que, de todo el trabajo social de toda la sociedad, habra que descontar un
fondo de reserva, otro fondo para ampliar la produccién, para reponer las
maquinas «gastadas», etc., y, ademas de los articulos de consumo, un fondo
para los gastos de administracion, escuelas, hospitales, asilos de ancianos,
etc.”.’” Esto nos ensefia que el enunciado ambiguo de Lassalle, sugiriendo
que es necesario otorgarle el producto integro del trabajo del obrero, es
una falacia. Marx proporciona, de manera erudita y sencilla, la caracteris-
tica central de la administracion de la sociedad socialista. Seniala que en el
periodo de transicion de la sociedad capitalista a la socialista sera necesario
un Estado y un derecho de hechura democratico-popular. Es obvio que al

298 Marx, Carlos, Critica al programa de Gotha, cit., p. 12.

299 Idem.

300 Lenin, Vladimir, £/ Estado y la Revolucién, Madrid, Fundaciéon Federico Engels, 2009,
p. 113.

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/25xt8u4s

132 CONTORNOS PARA UNA SOCIOLOGIA JURIDICA

triunfo de la revolucién proletaria no es posible instalar de facto el comu-
nismo, sino administrar el Estado y el derecho de nuevo tipo. Algunos ab-
solutistas propusieron, y proponen, la instauracién por decreto del Estado
y del derecho burgués. Es por eso que en la época leninista de transicion,
de 1917 a 1924, y en la experiencia china de 1949 a 1968, no se haya ex-
tinguido el Estado y el derecho. Lenin sefiala mas adelante “Esta sociedad
comunista, que acaba de salir de la entrana del capitalismo y que lleva en
todos sus aspectos el sello de la sociedad antigua, es la que Marx llama
«primera» fase o fase inferior de la sociedad comunista”.’”" En el comu-
nismo, los medios de produccion pertenecen a la sociedad en su conjunto.
Los trabajadores, al realizar una parte del trabajo, obtienen un documento
que acredita la realizacion de una determinada cantidad de trabajo. Es por
eso que aca cobra sentido “de cada cual segn su capacidad, a cada cual
segin su necesidad”. Claro que ha habido fracasos y errores, pero no es
posible desaparecer en un santiamén el Estado y el derecho. Carlos Marx,
Vladimir Lenin y Mao Tse Tung no lograron su objetivo. Para ellos, la so-
lucién radica en la instauracién de la dictadura del proletariado en la fase
socialista y el camino directo a la extincién de toda forma estatal y juridica.
En ese sentido, Pashukanis elabora la propuesta de un mundo alejado del
derecho, por encima de las corrientes absolutistas y relativistas.

El futuro dira hasta qué punto es fecunda esta orientaciéon. Por supuesto que
en este mi pequeio ensayo unicamente puedo tratar las lineas fundamentales
del desarrollo histérico de la forma juridica, sirviendome para ello principal-
mente de los conceptos que he encontrado en Marx. No entra dentro de mis
objetivos la solucion de todos los problemas de la teoria del derecho ni incluso
de s6lo algunos. Unicamente me gustaria mostrar desde qué angulo de ob-
servaciones se les puede abordar y como se les puede plantear. Me doy por
satisfecho con el hecho de que entre los camaradas marxistas haya ya algunos
alos que les ha parecido que mi forma de tratar los problemas del derecho no
solo es interesante sino que también abre perspectiva. Esto reafirma mas mi
deseo de seguir trabajando en la direccidon escogida.

La indicacién de Pashukanis es muy interesante, no obstante su plan-
teamiento elaborado hace una centuria, ya que de una manera u otra su
profunda indagacién y conocimiento del pensamiento de Marx nos ha ser-
vido no sélo a nivel conceptual, sino para entender el derecho desde una
perspectiva diferente.

301 Ibidem, p. 113.
302 Pashukanis, Evgeni, Teoria general del derecho y el marxismo, La Paz, Ministerio de Trabajo,
Empleo y Prevision Social, 2016, p. 76.
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A continuacién, abordaremos brevemente las contribuciones de Car-
los Marx a la sociologia del derecho. En primer lugar, Marx no reivindica
la sociologia como un saber primario para entender la realidad, ya que
desprecia lo econémico realizando un enfoque idealista y metafisico de la
sociedad; tampoco acepta la sociologia del derecho, por lo fragmentario de
su conocimiento, reducido a lo positivo, lo funcional, lo organico y lo cul-
tural, ignorando la vida material, las contradicciones y la lucha de clases.
En segundo sitio, prefiere al materialismo histérico como ciencia general
totalizante del estudio de la sociedad; sin embargo, podriamos decir que
es un socidlogo del derecho, en la medida en que reflexiona sobre el im-
pacto de lo juridico en la sociedad. En un tercer punto, adopta el método
de la critica de la economia politica para el estudio del derecho desde las
relaciones sociales de produccion. Asi como Weber tiene el método del tipo
ideal, Marx, sociolégicamente, tiene su apuesta estratégica para acercarse
a sus investigaciones especificas. Es por eso que empieza su reflexion sobre
la sociedad y el derecho a partir de la mercancia, y no como el positivismo,
con la norma, o, el pospositivismo con los principios. En cuarto lugar, se
basa en la dialéctica para situar al derecho desde el andlisis, o lo abstracto
y llegar a la sintesis o lo concreto. En quinto lugar, ubica al derecho como
una relacion social. En sexto sitio, visualiza el derecho como la voluntad de
la clase dominante vuelta ley. En séptimo lugar, plantea la importancia de la
lucha de clases, a diferencia del legalismo nomolégico, que privilegia la con-
ciliaciéon. En octavo sitio, ubica al derecho como una relacion entre sujetos
privados equivalentes que intercambian la venta de su fuerza de trabajo por
un salario y el capitalista propietario de los medios de produccion, al invertir
su capital, valorizarlo y obtener la plusvalia. En noveno lugar, la cuestion
de la subjetividad juridica, entendida como ideologia o imaginario del su-
jeto juridico, necesaria para la reproduccién y la acumulacion del capital.
Finalmente, la diferencia entre el Estado y el derecho. El primero, entendi-
do como la forma politica de dominacién, y el segundo, como reflejo de la
forma econémica; ambos encuentran su plena realizacion en el capitalismo,
como lugar idéneo del sistema mercantil.

III. CONCLUSION

Hemos realizado un breve recorrido sobre el pensamiento de Marx y Engels
con relacion al derecho. Seguramente han quedado muchos temas en el tinte-
ro. No se trata de adoptar posiciones univocistas al respecto; tampoco de caer
en el reino del relativismo; sélo hemos querido comprender minimamente los
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puntos de vista de tales autores en unos momentos en que las teorias juridicas
contemporaneas los ignoran casi por completo. Esperamos haber planteado
algunas lineas de inquietud, asi como generar algunos comentarios sobre el
papel del pensamiento filosofico y sociologico del derecho.
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CAPITULO SEPTIMO

IMPORTANCIA DE EVGENI PASHUKANIS
EN LA COMPRENSION DEL DERECHO

I. PLANTEAMIENTO

En el presente capitulo subrayaremos algunas notas sobre las conexiones en-
tre los saberes juridicos y la perspectiva marxista; es decir, establecer enlaces
concretos entre la ciencia del derecho y el materialismo histérico y dialéctico.
Nuestro objetivo es elaborar un analisis del derecho desde el horizonte de
la teoria critica, tomando como paradigma la interpretaciéon del cuestiona-
miento de la economia politica tal como ha sido elaborada por Carlos Marx
bajo la 6ptica de Evgeni Pashukanis, importante jurista soviético nacido en
1891 y muerto en 1937.

Entendemos, junto con el autor, el derecho desde la perspectiva de la
forma social, en la que lo fundamental es la forma juridica, que es un retrato
de la forma mercantil, pues emerge de las relaciones sociales de produccién
del capitalismo.

Por marxismo comprendemos el conjunto de ideas, interpretaciones
y transformaciones construidas por Carlos Marx, Federico Engels y Vla-
dimir Lenin, asi como algunos desarrollos mas recientes, como lo son los
trabajos de Alysson Leandro Mascaro,”” Marcio Naves,”* entre otros. El
materialismo historico es la ciencia que investiga las leyes generales del
desarrollo de la sociedad humana y las formas de su realizacién en la acti-
vidad historica de los hombres; ella proporciona la plataforma conceptual
y metodologica de las indagaciones que a continuacién presentamos. Parte
de la hipoétesis vertebral sobre el proceso histérico de la evolucion de la
sociedad, destacando los diversos estratos de la vida social, sobre todo la
econoémica, en la que las relaciones de produccién constituyen el elemento
primordial de todas las demas relaciones.

303 Mascaro, Alysson Leandro, Estado y forma politica, Buenos Aires, Prometeo Libros,
2015, pp. 17-53.
304 Naves, Marcio, Marx. Ciéncia e revolugdo, Sdo Paulo, Quartier Latin, 2008, pp. 55 y ss.
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El materialismo dialéctico es la base filosofica del marxismo. Es su gno-
seologia y su método. Es una importante sintesis que abarca una compleja
red de vinculos, fenémenos y procesos de la sociedad humana y del pensa-
miento. Es materialista, ya que su estudio de la sociedad radica en el analisis
de la practica historica y social; en particular, de la produccién social como
plataforma del ser humano. Es dialéctica porque aborda el objeto de estu-
dio desde las contradicciones y las analogias, tomando en cuenta su génesis,
su evolucion y su desarrollo. Desde ese contexto, nuestra idea de derecho
es distinta de las concepciones positivistas, pospositivistas y neopositivistas,
asi como de los enfoques relativistas tipicos de la llamada posmodernidad
juridica. La logica de nuestra exposicion consiste en la construccion de un
conjunto de apartados donde abordamos la idea de derecho, en especial
desde la perspectiva del jurista soviético Evgeni Pashukanis. En lo que sigue
se tratard de establecer algunos comentarios sobre el nexo existente entre
derecho y marxismo. Es de sobra conocida la animadversién de las teorias
juridicas contemporaneas a esta tematica; sin embargo, a nuestro juicio, las
contribuciones del marxismo a tal tépico son sumamente relevantes, como
trataremos de mostrarlo en este escrito.

Las posturas normativistas de tipo kelseniano®” se han orientado a
criticarlo®® y a desvalorizarlo.?”” Igual ha acontecido con el pospositivis-
mo principialista,’® con el positivismo de Norberto Bobbio® y Riccardo
Guastini,’"’ y de manera significativa en los interesantes comentarios de
Juan Ruiz Manero,”' ademas de diversos textos jusnaturalistas, como es
el caso de Javier Hervada,* el enfoque sistémico de Niklas Luhmann,*"

305

305 Kelsen, Hans, Teoria comunista del derecho y el Estado, Buenos Aires, Emecé Editores,
1957, pp. 171 y ss.

306 Kelsen, Hans, Allgemeine Rechtslere im Lichte Materialistischer Geschichtsauffasung, Mohr,
Tubingten, 1931, pp. 450-520.

307 Kelsen, Hans y Racinaro, Roberto, Socialismo y Estado, México, Siglo XXI Editores,
1982, p. 269.

308 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Marxismo y filosofia del derecho, México, Fontama-
ra, 1993, 20 y ss.

309 Bobbio, Norberto, Origen y_fundamentos del poder, México, Grijalbo, 1985, pp. 22y ss.

310 Atienza, Manuel, “Entrevista a Riccardo Guastini”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del De-
recho, Alicante, nam. 27, 2004, pp. 457-473.

311 Ruiz Manero, Juan, “Sobre la critica de Kelsen al marxismo”, Doxa. Cuadernos de Filo-
softa del Derecho, Alicante, nam. 2, 1986, pp. 191-231.

312 Hervada, Javier, “Apuntes para una exposicién del realismo juridico-clasico”, Persona y
Derecho, Pamplona, ntm. 18, 1988, pp. 281-300.

313 Luhmann, Niklas, Poder, México, Universidad Iberoamericana, 1995, pp. 13y ss.
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y en autores posmodernos de hechura deconstructivista, como Jacques
Derrida.*'*

II. DESARROLLO

Para entrar en materia expondremos algunos puntos acerca de la relacion
entre derecho y marxismo; para ello desarrollaremos cinco puntos: el con-
trato, la forma juridica, el derecho y la moral, la subjetividad juridica, y
finalmente, la conceptualizaciéon del derecho y el tema del tribunal y el
proceso. Evidentemente, la reflexiéon deberd ser mas amplia; sin embargo,
por la limitante de espacio, desarrollamos en forma breve algunos comen-
tarios al respecto, estando conscientes de la necesidad de profundizar mas
al respecto.

Es importante el contrato en el derecho; el vocablo “contrato” provie-
ne del latin contractus, y alude a un acuerdo voluntario entre dos o mas par-
tes, el cual cuenta con la legalidad para adoptar decisiones, generando, en
consecuencia, un conjunto de obligaciones y derechos. El contrato adquie-
re su forma plena en el capitalismo, ya que en las sociedades precapitalistas
hay s6lo pactos, acuerdos o convenios. En el derecho romano, los pactos
se comenzaron a realizar de manera escrita, muy rudimentaria y simple.
En la Edad Media aparecen las promesas solemnes, que incluian reglas su-
mamente escrupulosas y precisas que condenaban a muerte a quien no las
cumpliera. No fue sino hasta la primera modernidad, en el siglo XVII en
Europa, cuando comienza a conocerse el término “contrato” como con-
cepto juridico, en el que el elemento primordial es el caracter de contraer
un compromiso con el propietario de los medios de produccion.

Es en el derecho civil francés, a comienzos del siglo XIX, cuando se
legisla por primera vez sobre los contratos entre poseedores de mercancias,
quienes intercambian en el mercado sus mercancias: la fuerza de trabajo
por parte del empleador y el salario por parte del duefio de los medios de
produccion. El contrato es una convencion oral o escrita entre partes que
aceptan obligaciones y derechos. El documento o voluntad que reproduce
las condiciones de este arreglo se llama “contrato”; es, pues, un acuerdo
de voluntades entre dos o mas personas, que pueden ser fisicas o juridicas.
Pashukanis comenta: “Pero el contrato no es ya un fenémeno de orden
psicologico; no es una «idea», una «forma de la conciencia»: es un hecho

3% Derrida, Jacques, Fuerza de ley. El fundamento mistico de la autoridad, Madrid, Tecnos,
1997, pp. 11-60.
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econdmico objetivo, una relaciéon econémica indisolublemente unida a su
también objetiva forma juridica”.?"

Luego senala:

El fin practico profundo de la mediacién juridica es el de asegurar el movi-
miento, mas o menos libre de obstaculos de la produccién y de la reproduc-
cion social que en la sociedad mercantil se realiza formalmente mediante una
serie de contratos privados. Este fin no puede conseguirse tnicamente con el
auxilio de las formas de la conciencia, esto es, de elementos puramente sub-
jetivos: para ello se necesita recurrir a criterios precisos, a leyes y a interpre-
taciones de leyes, a una casuistica, a los tribunales y a la ejecucion coercitiva

de las sentencias.®'¢

Como vemos, la mediacion juridica se concreta a través del contrato.
Cuando el duefo de la fuerza de trabajo adquiere conciencia como pro-
pietario de su mercancia, todavia no se ha concretado la relacién econé-
mica de cambio; por eso la mediacion juridica depende del contrato. Ahi
entra el derecho, o, mas bien, la forma juridica. El fin del contrato es el
de constituirse en mediacion juridica para asegurar la produccion y la re-
produccion social en la sociedad mercantil; también el contrato legitima
la explotacion, ya que, como dice Pashukanis: “la relacién econémica de
explotacién esta juridicamente mediatizada bajo la forma del contrato”.*"”

Es por eso que en la sociedad burguesa aparece la subjetividad juridi-
ca; en otras palabras, la forma ideoldgica de la forma juridica. Pashukanis
destaca:

A esto se une precisamente el hecho de que en la sociedad burguesa, a dife-
rencia de la sociedad esclavista y la feudal, la forma juridica asume significa-
do universal; la ideologia juridica se convierte en ideologia por antonomasia y
la defensa de los intereses de clase de los explotadores se hace mas eficaz, pre-

cisamente como defensa de los principios abstractos de la persona juridica.’'®

Es por eso que la unioén entre poseedores de mercancias se realiza me-
diante los contratos.

Lo esencial de la forma juridica es la forma mercancia, no el contra-
to. El contrato es una forma secundaria derivada, pero no el espejo de

315 Pashukanis, Evgeni, Teoria general del derecho y el marxismo, La Paz, Ministerio del Traba-

jo, Empleo y Prevision Social, 2016, p. 17.
316 Ibidem, pp. 17 y 18.
317 Ibidem, p. 75.
318 Idem.
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la forma juridica. ;Por qué sucede asi? Porque es preciso que la relacion
econdmica del cambio exista para que la relacion juridica del contrato de
compraventa pueda también existir. El Estado, con la ayuda de la policia,
del sistema penitenciario, del ejército, modifica de manera muy diversa la
forma y el contenido del contrato juridico. He aqui la diferencia entre la
forma estatal y la forma juridica: mientras el Estado impone su domina-
ci6on de clase a través de sus aparatos y corporaciones, una parte del de-
recho, que es el contrato, concreta la mediacién juridica para legalizar y
legitimar la explotacién de clase.

El contrato es un ejemplo de la sumision del derecho a la economia, de
la forma juridica a la forma mercantil, ya que “en el contrato comercial, am-
bas partes hacen lo que quieren y no se toman mas libertad que la que ellos
mismos dan a los demas”.*" Debido a esa consideracion, el contrato parti-
cipa en la voluntad por el deseo de enajenar adquiriendo, y adquirir enaje-
nando. Para que este deseo se cumpla, es imprescindible que las voluntades
de los propietarios de mercancias se encuentren en relaciéon unas con otras,
a nivel de voluntades independientes. Dice Pashukanis: “Por eso el contrato
es uno de los conceptos centrales en el derecho”;*" debido a esa considera-
cidn, el contrato implica una parte vertebral de la idea del derecho, porque
es uno de los medios de manifestaciéon concreta de la voluntad, con la que el
sujeto actia sobre el ambito juridico. El jurista lituano recuerda lo siguiente:

Historica y realmente el concepto de acto juridico, por el contrario, ha nacido
del contrato. Fuera del contrato los mismos conceptos de sujeto y de voluntad
en sentido juridico s6lo existen como abstracciones muertas. Unicamente en
el contrato asumen estos conceptos su movimiento genuino al tiempo que la
forma juridica, en su forma mas simple y mas pura, recibe igualmente en el
acto de cambio su fundamento material. El acto del cambio concentra, por
consiguiente, en si como en un punto focal, los momentos esenciales tanto de

la economia politica como del derecho.?”!

El reconocimiento reciproco entre poseedores de mercancias se vincula
al contrato juridico; por ende, los contratos estatales se vinculan al derecho
privado: “En la medida en que las empresas estatales estan sometidas a las

condiciones de la circulacién, sus interrelaciones no revisten la forma de
una interdependencia técnica sino la forma de contratos”.*** Aparentemen-

3
3

9 Ibidem, p. 157.
O Ibidem, p. 165.
321 Idem.

322 Ibidem, p. 178.
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te, en el contrato se da una relacion de igualdad entre los propietarios de las
mercancias: “La persona del proletario es «igual en principio» a la del capi-
talista; esto se expresa en el «libre» contrato de trabajo. Pero de esta misma
«libertad materializada» resulta para el proletario la posibilidad de morirse
tranquilamente de hambre”.**

La palabra contrato es diferente a pacto: “La significacién original de la
palabra pactum no es absolutamente la misma que la de contrato en gene-
ral, sino que viene de paz, es decir, representa el arreglo amistoso de una
disputa”.’”* Se aplica también al derecho penal: “Es a él a quien pertenece
la definicién del delito como contrato concluido contra voluntad. La san-
cién aparece entonces como un equivalente que compensa los perjuicios
sufridos por la victima”.** El autor agrega: “En consecuencia, el proceso

penal asume el caracter de un contrato comercial”.**® Mas adelante precisa:

Los delitos y las penas se convierten asi en lo que son, es decir, revisten un
caracter juridico sobre la base de un contrato de retroventa. En tanto que
se conserva esta forma, la lucha de clases se realiza como jurisdiccion. In-
versamente, la denominacién misma de «derecho penal» y pierde toda su
significacion si este principio de relacién de equivalencia desaparece... Este
desdoblamiento por el cual el mismo poder del Estado aparece tanto en el
papel de parte judicial (fiscal) como en el de juez muestra que el proceso pe-
nal como forma juridica es inseparable de la figura de la victima que exige
«reparacién» y por consiguiente de la forma més general de un contrato.”
El contrato es una expresion de la forma juridica; nos permite conocer
la esencia del derecho y darnos cuenta que de una manera u otra alcanza su
apogeo en el modo capitalista de produccion. El derecho es, por consiguien-
te, una forma juridica donde el contrato es parte imprescindible del mismo.
Es importante precisar que el derecho, la forma juridica y el contrato,
asi como los demas elementos que lo integran; es decir, las normas, las ju-
risprudencias, los documentos notariales, las demandas, las averiguaciones
previas, las pruebas, las decisiones judiciales, los debates parlamentarios, los
contratos, asi como el Estado, su poder y los 6rganos que lo componen, sélo
pueden ser clasistas. Tales productos juridicos responden a una posicién
de clase, a una ideologia y a la defensa de los intereses de clase. Pensar que

523 Jhidem, p. 210.
82 Jhidem, p. 221.
325 Ibidem, p. 223.
326 Ibidem, p. 226.
327 Ibidem, pp. 233 y 234.
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existe, como ha pretendido el derecho natural, el positivismo, el pospositi-
vismo, el enfoque sistémico, y algunos exponentes de la posmodernidad, un
derecho por abajo o al margen de las clases, es una vana ilusion.

En esa via, la pretension formalista de construir una teoria juridica pura,
separada de una posicion clasista, sélo es retorica. El derecho depende del
calculo y equilibrio de las clases sociales en pugna. Al respecto, el jurista
austriaco Hans Kelsen dice: “Han transcurrido mas de dos décadas desde
que emprendiera la tarea de desarrollar una teoria juridica pura, es decir:
una teoria del derecho purificada de toda ideologia politica”.**® Como nos
damos cuenta, el abogado positivista es partidario de un derecho ahistorico,
asocial y antiideologico. Tal pretension constituye un absurdo conceptual
propio del normativismo, al aspirar a una teoria pura del derecho de carac-
ter autébnomo, monolitico y cerrado. A nuestro juicio, la idea de derecho se
vincula de manera determinante con la sociedad. El jurista soviético Peteris
Stucka dice:

El derecho es un determinado orden, un determinado sistemas de relaciones
sociales o de relaciones mutuas entre los hombres, y no solamente un conjun-
to de articulos que regulan esas relaciones o una institucion juridica formal-
mente definida. Con todo, cuando no existe un punto de vista de clase, estas

relaciones se disuelven nuevamente en formulas vacias.’?

Posteriormente, Stucka precisa:

El segundo elemento caracteristico del derecho, consiste en ser garantizado
por la clase dominante por medio de un poder organizado (normalmente
el Estado), cuyo objetivo principal, ya que no el tnico, es tutelar este or-
denamiento por corresponder a los intereses (o mejor, para garantizar los

intereses) de la clase dominante misma.*

Como vemos, Stucka sigue a Marx, a Engels y a Lenin en su pensa-
miento, ya que ubica al derecho, de manera proporcional al capital, al valor
y al dinero, concebidos como relaciones sociales; ello nos ayudara a enten-
der lo que implica el sistema de las relaciones sociales. Su posicion es dia-
metralmente opuesta a la de Hans Kelsen, que ubica al derecho al margen

de la estructura social, desde una perspectiva monista y unilateral. Luego,
agrega Stucka:

328 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, UNAM, 1982, p. 9.

329 Stucka, Peteris, La funcién revolucionaria del derecho y el Estado, Ediciones Peninsula, 1969,
p- 39.

330 Ibidem, p. 40.
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Hemos enviado a la tumba, pues, el concepto eterno de derecho, pero, por lo
demas, la misma ciencia juridica burguesa esta doblando las campanas por
¢l. Al mismo tiempo desaparecen los conceptos eternos e indeterminados de
verdad vy justicia universal y su lugar lo ocupan entre nosotros conceptos pu-

ramente de clase.*!

Finalmente, vemos que el derecho tiene por expresion las instituciones
de la propiedad, el testamento, la herencia y la compraventa, ya que son
un conjunto de relaciones juridicas; en consecuencia, se vinculan a las rela-
ciones sociales de los hombres. Sobre la relacion juridica, dice Pashukanis:

Lo mismo que la riqueza de la sociedad capitalista revista la forma de una
acumulacion enorme de mercancias, también la sociedad en su conjunto se
presenta como una cadena ininterrumpida de las relaciones juridicas. El cam-
bio de mercancias presupone una economia atomizada. Entre las diferentes
unidades economicas privadas y aisladas la union se realiza cada vez, median-
te los contratos. La relacion juridica entre los sujetos no es mas que el reverso
de la relacion entre los productos del trabajo convertidos en mercancias.**?

Es por eso que la relacién juridica es la célula del entramado del dere-
cho; en esa ruta, la relacion juridica se concreta mediante los seres humanos
divididos en clases sociales, pero tiene como modelo el enlace entre propie-
tarios de mercancias. De ahi que carezca de sentido la propuesta de Kelsen
de que la norma es el fundamento de la relacion juridica, y de que la misma
es una relacién referida al orden juridico.

Hay que senalar que el derecho, en la medida en que es un fenémeno
social objetivo, es absurdo que se enmarque, como lo hacen los normativis-
tas, en la pura normatividad. Es sumamente importante estudiar como las
normas se presentan en la vida, en tanto relaciones sociales; lo interesante
de Pashukanis y Stucka es que encuadran el derecho como relaciéon social
en el mismo sentido en que Marx denominaba el capital como una relacién
social. El derecho es un sistema de relaciones sociales donde es importante
la forma mercancia y la forma Estado. La hegemonia del capital financie-
ro a nivel de la produccion y la circulaciéon de mercancias, ligado al poder
monopolizador del Estado, influyen de manera tajante sobre la practica del
derecho. Para ello, Pashukanis se vacuna contra toda forma de positivismo,
y subraya lo siguiente: “Se nos puede objetar que si se hace abstraccion
de la norma objetiva, los conceptos de relacion juridica y de sujeto juri-

331 Ibidem, pp. 42 y 43.
332 Pashukanis, Evgeni, Teoria general del derecho y el marxismo, cit., p. 122.
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dico quedan en el aire y no pueden ser captados en general por ninguna
definicién”.*

Horizonte de las mercancias, universo de las relaciones sociales, conglo-
merado del valor de uso y del valor de cambio, de esta forma ingresamos en
el mundo tipico de Marx; en especial, en el libro I de £/ capital, donde en la
seccion primera analiza la esencia del valor de cambio y demuestra, en con-
secuencia, que los poseedores de mercancias deben mutuamente reconocer-
se en tanto propietarios privados, antagdnicos y equivalentes.”* Se trata de
una relacion juridica que se establece en tanto mediacién a través del contra-
to, sea este exhibido en formas legales, ilegales, o alegales, ya que se trata de
un vinculo entre voluntades que son un espejo de la vida econémica y de las
relaciones sociales de produccion.

Es vertebral en el derecho la forma juridica, que es el reflejo de la forma
mercantil y de la forma estatal; surge de las relaciones sociales capitalistas.
Los duefios de mercancias las intercambian bajo mecanismos de voluntad o
interés, en una situacion de igualdad; se trata de una igualdad formal para
concretar la desigualdad real, que es de caracter econémico. Son los intere-
ses de individuos proporcionales y autbnomos, es decir, equivalentes e inde-
pendientes. La forma juridica se expande en la mercancia total, se extiende
hacia la generalidad, nace la globalizacion y nace la totalizacion de las re-
laciones capitalistas; son relaciones econémicas fundamentalmente ligadas
al intercambio, asi como a la produccion, a la distribucién y al consumo.

El intercambio de equivalentes se distorsiona de tal manera que solo se
intercambia en apariencia, pues la misma parte del capital intercambiada
por fuerza de trabajo no es mas que una parte del producto de trabajo ajeno
apropiado sin equivalente, y ademas, su productor, el trabajador, no sélo la
repone, sino que la restaura con un nuevo excedente. El vinculo de inter-
cambio entre el capitalista y el obrero deviene, en apariencia inherente, al
proceso de circulacion, pura forma; separada de por si al contenido, y que
solo la mistifica. La constante compra y venta de la fuerza de trabajo es la
forma; el contenido estriba en que el capitalista vuelve a cambiar siempre
una parte del trabajo ajeno ya objetivado, del que se apropia continuamente
sin equivalente. Asi, vemos como la forma juridica en Marx y en Pashukanis
emerge del valor de cambio en el mundo mercantil. Es preciso sehalar que
no se ignora el valor de uso; por eso el derecho es ubicado dialécticamente
en el intercambio; fisonomia y expresion del valor de cambio, sin ignorar
su simultaneidad con la produccion; es decir, de la base material, que es la

333 Ibidem, p. 127.
3% Marx, Carlos, El capital, México, Fondo de Cultura Econémica, 2014, pp. 3-102.
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parte fundamental, y también del poder estatal. Por ello, la semilla de la
juridicidad se ubica en el derecho privado, ya que el presupuesto basico de
la normatividad y del derecho mismo radica en la oposicién y en el anta-
gonismo de los intereses particulares, siempre consolidados en los nexos del
derecho civil y mercantil, y forzosamente acompanados por los enlaces con
el derecho penal.

La relacién entre moral y derecho ha sido abordada de manera errénea
tanto por el positivismo como por el derecho natural y el pospositivismo.
Para el primero, hay separacién tajante o relativa entre derecho y moral;
para el segundo, la moral esta por encima del derecho; para el tercero, hay
un objetivismo moralista. Los tres niegan el nexo de la moral con el sistema
productor y de circulacién de mercancias; excluyen el sujeto moral en tanto
persona equivalente sobre la base de la ley del valor; ignoran que la moral
pierde su significado st se le separa de la sociedad que produce mercancias y
de la formacién social. En esa via, el constitucionalismo principialista, la éti-
ca kantiana y las posturas formalistas son unilaterales. El marxismo juridico
ha desarrollado de manera radical la articulaciéon del derecho con la forma
ética. Para Pashukanis, la ética, al margen de las relaciones de produccion,
se convierte en un dispositivo vacio: “Los conceptos fundamentales de la
moral pierden asi su significacion, si se les separa de la sociedad que produ-
ce mercancias y si se intenta aplicarlos a otra estructura social”.* Es el caso
de los codigos de ética o los principios éticos cuando estan ubicados al mar-
gen de las relaciones sociales de produccion; el sujeto ético es una mascara
mediante la cual emerge el individuo en la sociedad burguesa, ya que la
economia de las relaciones de valor nos proporciona la llave para entender
la clavija del sistema juridico y moral.

Un ejemplo lo constituye el comerciante, conocedor de la ganancia ante
el cliente, pregonando lecciones sobre el bien y el mal, mientras realiza la
operacion de compraventa de productos. Toda su prédica de corte ético
sobre la prudencia y el vicio es un fingimiento si se le separa del valor de
cambio; igual acontece con un politico en su diatriba sobre la verdad y la
falsedad, tratando de enmascarar su discurso, y esconder la estructura mer-
cantil en la que se apoya. Mas adelante dice Pashukanis:

El ser moral es un complemento necesario del ser juridico y ambos son instru-
mentos de conexion entre productores de mercancias. Todo el pathos del im-
perativo categorico kantiano se reduce a que el hombre cumpla “libremente”,
es decir, por conviccién interna, lo que estaria obligado a hacer en la esfera

335 Pashukanis, Evgeni, Teoria general del derecho y el marxismo, cil., p. 206.
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del derecho. En esto los ejemplos que cita Kant para ilustrar su pensamiento
son muy caracteristicos. Se reducen enteramente a manifestaciones de hones-
tidad burguesa.?¥*

Para Pashukanis, la honestidad capitalista se reduce a propagar el bien
comun sin tomar en cuenta las relaciones de explotacién. Debido a esta
razon, las teorias juridicas burguesas partidarias del objetivismo moral pro-
ponen la ética como una abstraccién sin vida, ya que sugiere evaluar mo-
ralmente a los jueces o legisladores, ignorando la estructura clasista que los
define. Por eso, el ser moral esta conectado con el ser juridico, siendo ele-
mentos de articulacion entre productores de mercancias. El jurista soviético
cuestiona a todas luces la forma ética:

Cuando la unién viva que ata al individuo a la clase es tan fuerte efectiva-
mente que los limites de su yo se esfuman, por asi decirlo, y que el interés de
la clase llega a identificarse efectivamente con el interés personal, es absurdo
hablar de un deber moral y el fendmeno de la moral es entonces de todas for-
mas inexistente. Pero donde no se haya dado tal fusion de intereses aparece
inevitablemente la relaciéon abstracta del deber moral con todas las conse-
cuencias que derivan de ello.*”

Es extrano que desde la época griega y romana, en el medievo y en la
modernidad, no obstante la existencia de esclavos y esclavistas, patrones
y siervos, terratenientes y campesinos, se habla de igualdad y justicia. Se
pretendia explicar tales topicos fuera de las relaciones de fuerza y domi-
nacioén; incluso en la época actual, algunos filésofos del derecho abordan
la moral separada de la dominacién de clase. Tal actitud ignora la situa-
cién de que las diversas complejidades del trabajo socialmente 1til se com-
primen al trabajo en concreto, en el momento en que los productos del
trabajo son transformados a nivel mercantil. Dicha posiciéon conduce a
ignorar las causas histéricas y de clase, sobre todo en el marco del derecho
natural. Hablar de moral al margen de la lucha de clases es una distorsion
ideologica, “No cabe duda que el concepto de persona moral o de persona
igual es una deformacién ideoldgica que, en cuanto tal, no se conforma a
la realidad”.”®® En esa ruta, los tratados de ética juridica constituyen una
mistificacién conceptual,’ un artificio metodologico y una irracionalidad

3
3
3
3

9

6 Ibidem, p. 207.
7 Ibidem, p. 212.
8 Ibidem, p. 205.
9 Grande Yéfiez, Miguel, Elica de las profesiones jurtdicas, Bilbao, Descleé, 2006, pp. 21-44.
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subjetivista.”* Debido a esta consideracion, la forma ética es inseparable
de la forma juridica, ya que la primera pretende por convicciéon interna
subsumir la normatividad impuesta por el Estado y el mercado en un deber
ser. El propio Pashukanis nos alerta sobre el peligro de la forma ética, e in-
cluso rechaza la denominada moral proletaria: “El contenido clasista de la
ética no destruye por si mismo su forma. Nos referimos aqui no solamente
a su forma logica, sino también a las formas con las cuales se manifiesta
realmente”.**' De la misma manera que nos resulta ambiguo e indetermi-
nado reflexionar sobre la forma juridica, la forma Estado y la forma ética,
en un momento especifico desapareceran, como sefiala Pashukanis, en una
sociedad sin clases:

Por esto precisamente en la practica social la moral y la conducta moral es-
tan tan estrechamente ligadas a la hipocresia. Ciertamente las condiciones
de vida del proletariado constituyen las premisas para el desarrollo de una
forma, superior y mas armoniosa, de relaciones entre el individuo y la colec-
tividad. Numerosos hechos que expresan la solidaridad de clase proletaria lo

testifican.’*?

Como se observa, en una sociedad sin explotacién no sélo se extinguira
el capital, la divisiéon del trabajo, el trabajo abstracto y el dinero, sino tam-
bién la forma ética. El desafié no es tinicamente educacional o teérico, sino
que implica la constitucién de un nuevo sujeto, capaz de transformar la ani-
malidad bioldgica en un sujeto diferente.

Pero al lado de lo nuevo continta subsistiendo también lo viejo: al lado del
hombre social del futuro, que funde su yo en la colectividad, encontrando en
esto la satisfaccion mas grande y el sentido mismo de su vida, continta igual-
mente subsistiendo el hombre moral que lleva sobre sus espaldas la carga de
un deber moral mas o menos abstracto. La victoria de la primera forma equi-
vale a la liberacion completa del hombre de todas las supervivencias, de rela-
ciones de propiedad privadas y la reeducacion definitiva de la humanidad en
el espiritu del comunismo. Esta tarea no es ciertamente una tarea puramente
ideoldgica o pedagodgica: un nuevo tipo de relaciones humanas necesita la
creacion y la consolidacién de una nueva base material, econémica.*”

340 Bl Cidigo de Elica del Poder Judicial de la Federacion al alcance de todos, México, Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 2004, pp. 14y ss.

341 Pashukanis, Evgeni, Téoria general del derecho y el marxismo, cit., p. 212.

342 Ibidem, p. 213.

343 Idem.
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En ese sendero “la moral, el derecho y el Estado, son formas de la so-
ciedad burguesa”.*** A su vez, no se les puede anadir ningun objetivo trans-
formacional; es claro que en el periodo de la lucha de clases en la actual
sociedad capitalista e incluso en el momento de transiciéon de la sociedad de
nueva democracia hacia el socialismo, el proletariado tendra que utilizar la
forma ética, la forma Estado y la forma derecho. También queda en duda el
hecho de que estas formas acumulen un contenido proletario; significa que
a nivel factico, es complicada la existencia de una ética proletaria, asi como
de un Estado o derecho proletario. Historicamente, existen experiencias de
este tipo, sobre todo en la Rusia de Lenin entre 1917 y 1923, y en la China
de Mao Tse Tung entre 1949 y 1969.

Pero para esto el proletariado debe, ante todo, tener una idea muy clara,
liberada de todo velo ideolégico, del origen histérico de estas formas. El pro-
letariado debe adoptar una actitud friamente critica, no solamente frente a
la moral y al Estado burgués, sino también frente a su propio Estado y a su
propia moral proletaria. Debe ser consciente, para decirlo de otra forma, de

la necesidad histérica de su existencia pero también de su desaparicion.*”

Por consiguiente, el proletariado debe ser sumamente realista ante la
visién antthumana de la ética; en la historia de la filosofia abundan trata-
dos de ética que estan totalmente desvinculados de las relaciones sociales
de produccion. La filosofia actual obtiene la hipétesis de que soélo se puede
comprender al ser humano si se parte del sistema moral como guia maxima.
Carlos Marx deja una conclusion diferente, ya que vincula la moral con la
forma mercantil; es decir, el ser humano, en tanto persona equivalente, es
la posicion precedente del cambio sobre la plataforma de la ley del valor. El
hombre, en tanto sujeto juridico, ético y egoista; propietario, portador de
una moral y ser utilitario, concretan esta situacion. Pashukanis menciona:

Estas tres determinaciones, que no son reductibles la una a la otra y que son
aparentemente contradictorias, expresan el conjunto de las condiciones ne-
cesarias para la realizacién de valor, es decir, de una relaciéon en la que las
relaciones de los hombres entre ellos mismos en el proceso de trabajo apare-
cen como una propiedad cosificada de los productos de cambio. Si se separan
estas determinaciones de la relacion social real que expresan vy si se intenta
desarrollarlas como categorias autébnomas (es decir, por via puramente espe-
culativa), se obtiene como resultado un caos de contradicciones y de proposi-

3% Ibidem, p. 214.
345 Idem.
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ciones que se niegan reciprocamente. Pero en la relacion de cambio real estas
contradicciones se articulan dialécticamente en una totalidad.?*

Vemos que el sujeto juridico, el sujeto moral y el sujeto egoista constitu-
yen el fundamento del hombre en la sociedad burguesa; el sujeto egoista se
atiene al calculo econémico, s6lo piensa en el dinero y en el plusproducto,
ya que de otra manera el valor nos expresa como una relacién necesaria
socialmente. El que hace de su profesion y existencia una apologia del valor
de cambio, tiene que ser necesariamente un sujeto egoista; es por excelencia
un amante del trabajo humano abstracto. Gon relacion al sujeto juridico,
viene a cuenta la frase de Kant:

Dos cosas llenan mi animo de creciente admiracién y respeto a medida que
pienso y profundizo en ellas: el cielo estrellado sobre mi y la ley moral dentro
de mi. Son cosas ambas que no debo buscar fuera de mi circulo visual y limi-
tarme a conjeturarlas como si estuvieran envueltas en tinieblas o se hallaran
en lo trascendente; las veo ante mi y las enlazo directamente con la concien-
cia de mi existencia.**’

Es decir, la ley moral dentro de mi implica la internalizacion del con-
cepto del bien y del mal, disociado de mi postura, ante la lucha social, el
Estado y la forma mercantil. Esto nos recuerda el deber de dar limosnas a
un miserable, o el rechazo a mentir; el clasico “pértate bien”. Por eso dice
Pashukanis:

El pathos moral estd indisolublemente unido a la inmoralidad de la practica
social y de ella se alimenta. Las doctrinas morales tienen la pretension de
cambiar ¢l mundo y de mejorarlo, pero en realidad ellas mismas no son
sino un reflejo deformado de un aspecto de este mundo real, el aspecto pre-
cisamente que muestra las relaciones humanas sometidas a la ley del valor.
No es necesario olvidar que la persona moral no es sino una de las hipotesis
de un sujeto trinitario: el hombre como fin en si, no es sino un aspecto dife-
rente del sujeto egoista. Una accién que es la encarnacion verdadera y Gni-
ca real del principio ético contiene también la negacion de este principio.®*

Aqui vemos que el sujeto juridico se enlaza con el sujeto ético, ya que
tanto el propietario de la fuerza de trabajo como el propietario del capital
son poseedores de mercancias. Puede ser que el empresario arruine o degra-

346 Ibidem, pp. 202 y 203.
347 Kant, Immanuel, Critica a la razén prdctica, Buenos Aires, Losada, 1977, p. 171.

348 Pashukanis, Evgeni, Teoria general del derecho y el marxismo, cit., p. 210.
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de al trabajador, o arruine a un pequefio empresario, sin aplicar la fuerza
fisica, basandose solo en el contrato. La persona del trabajador es propor-
cional a nivel formal a la del empresario, ya que se expresa a nivel concep-
tual en el pacto de voluntades. Se olvida que hay una igualdad formal que
enmascara una desigualdad econémica real.

La subjetividad politica comanda la subjetividad juridica, aunque a ve-
ces en la sociedad de clases lo juridico comande a lo politico. Es necesario
un proceso de sustituciéon de la subjetividad juridica burguesa a través de
la lucha de clases y la transformacién societal para alcanzar una subjetivi-
dad politica critica. La iussubjetividad capitalista produce un sujeto juridico
abstracto dependiente del sistema mercantil, de la normatividad y de la le-
galidad. Es pertinente convertir ese sujeto escindido y reificado en un ente
critico; para ello, es viable el paso de una singularidad biologica a secas, a
un sujeto politico; el transito de la bestia humana, propia de la juridicidad
capitalista a un sujeto transformador. La subjetividad juridica conduce al
fetichismo de lo juridico, es un mecanismo esencial para la edificacion de la
ideologia juridica; sin embargo, no es la tnica subjetividad que opera sobre
lo simbolico, lo real y lo imaginario. Existe una subjetividad ideolégica, so-
cial y politica que es un espejo de la vida material y de las relaciones sociales
de produccion. La subjetividad juridica es otro eslabéon de la subjetividad
fragmentada de la sociedad burguesa.

De esta manera, el sistema mercantil y el poder juridico estatista cons-
truyen al sujeto juridico; también la lucha de clases edifica a su vez al sujeto.
La iussubjetividad atada al Estado burgués de derecho de hechura merca-
docéntrica es una ficcion, aunque es real. La subjetividad juridica se forma
no unicamente por la circulacion mercantil y la ley del valor, sino también
interviene un conjunto de instrumentos de dominacién basado no solo en
leyes y reglamentos, sino también en el andamiaje de instituciones, aparatos
y procedimientos existentes.

Es necesario decir que en la edificaciéon de la subjetividad, los seres
humanos se transforman, de meras individualidades en sujetos del cambio
social. Asi como es necesario generar un proceso para destituir la subjetivi-
dad juridica, ésta no es la Gnica; existe la subjetividad de la forma filosofica
burguesa y una subjetividad de caracter historicista, economicista, mate-
matizante, etcétera. La lucha en el terreno de la subjetividad es una tarea
impostergable.

Entonces, como tltimo punto iqué es el derecho? a) Expresa relaciones
entre cosas (mercancias); o) implica relaciones voluntarias de individuos li-
bres e independientes (sujetos juridicos); ¢) indica que al lado del valor como
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elemento fundamental de la forma econémica aparece el derecho, o sea,
que las relaciones de los hombres en el proceso de produccion revisten dos
aspectos abstractos y fundamentales: uno econémico y otro juridico, el fe-
tichismo de la mercancia (la adoracién al valor de cambio) es completado
por el fetichismo juridico (la adoraciéon al sujeto y a la relacion juridica);
d) forma parte de las relaciones de produccion y de intercambio; ¢) junto al
sujeto de esta relacion (el hombre como abstracto propietario de mercan-
clas), tenemos otro objeto: la mercancia como valor. Asi queda asimilada
la relacion juridica a la relacion econémica. Por eso se dice que la forma
juridica es un espejo de la forma mercantil en ese sentido, para un marxis-
ta es absurdo que la forma juridica sea la norma, la decisién en abstracto,
la dogmatica o la justicia; f) la regulacion juridica tiene por objeto mediar
entre poseedores de mercancias; g) en sintesis, el derecho esta integrado por
muchos elementos, las normas, por e¢jemplo. Pero eso no es la forma juri-
dica. Veamos cémo lo dice Pashukanis: “Yo no solamente he afirmado que
hay que buscar la génesis de la forma juridica en las relaciones de cambio,
sino que he identificado también el elemento que, segiin mi punto de vista,
constituye la mas plena realizacion de la forma juridica esto es, el tribunal
y el proceso”.**

Es importante esta cita del jurista lituano porque vemos que no ate-
rriza s6lo en la relaciéon de cambio, sino que también incluye al llamado
“proceso” en tanto dispositivo de solucién en el cual las partes acuden a un
tercero, los jueces, a producir una decision para la solucion del conflicto; es
decir, son actos juridicos que se instrumentalizan aplicando la ley a la re-
solucion de un caso. El tribunal tiene su origen en el latin #ribunalis (estrado
semicircular donde se reunian los jueces), y designa el lugar o edificio donde
histéricamente se sustancian los conflictos y controversias; era una tarima o
plataforma elevada donde hablaban los tribunos, con el proposito de dirimir
las contradicciones existentes en la sociedad; en el capitalismo es un 6rgano
publico, establecido como instrumento jurisdiccional, cuyo objeto central es
ejercer la resolucion resolviendo litigios a nivel de cosa juzgada.

Es fundamental en el tribunal ubicarlo como una funcién estatal y como
uno de los poderes del Estado llamado Poder Judicial. Asi las cosas, el tri-
bunal y el proceso estan mas cerca de la forma juridica que de la forma
Estado, aunque existe una articulaciéon entre ambos. Es importante sefialar
que el tribunal se desarrolla de manera plena en la sociedad burguesa. En
la antigua Grecia era el Aredpago, y en la Antigua Roma habia dos tribuna-
les permanentes: los decenviros y los centunviros. En la Edad Media son

349 Ibidem, p. 73.
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los tribunales eclesiasticos. En el precapitalismo, el tribunal no se funda en
la categoria de la subjetividad juridica; atn no existe el derecho subjetivo
y el derecho objetivo, y no hay separacién entre la dimension politica y la
econdmica.

Lo anterior significa que los miembros del tribunal forman parte de la
clase econémicamente dominante; los jueces son operadores politicos y ju-
ridicos de la clase esclavista, religiosa y terrateniente. Son tribunales que re-
suelven los casos bajo el poder directo y la fuerza bruta sin mediacién algu-
na. No estamos defendiendo a los jueces en la sociedad burguesa; también
ejercen en algunos casos una brutalidad directa y a veces son empleados a
sueldo del gran capital. A nivel del discurso formal no sucede esto, pero si en
el contenido real. El capitalismo es el imperio de la dimension formal sobre
lo real, ya que inaugura la subjetivacion juridica; esto significa que los jueces
y juzgadores se convierten en sujetos iguales y equivalentes y con voluntades
libres y auténomas a nivel formal para ocultar una desigualdad politica y
econdmica a nivel real.

Es decir, los jueces se convierten en mercancias. El tribunal se constituye
en un 6rgano publico y jurisdiccional, cumple una funcién estatal y forma
parte de los poderes del Estado; sin embargo, esencialmente no es parte
integrante, a nivel principal, de la forma Estado, sino de la forma juridica.

¢Por qué hacemos esta afirmacion? Porque la forma juridica surge del
universo de las propias relaciones capitalistas, de la forma mercantil, y es
una forma de subjetividad juridica.

La forma juridica es diferente a la forma politica estatal, aunque las dos
se encuentren estrechamente unidas; la forma politica estatal esta integra-
da por instituciones, aparatos y corporaciones. El tribunal es un aparato o
institucion que cumple la funcién primordial de asegurar la acumulacion y
la reproduccion capitalista. En tanto aparato de dominacion de clase se vin-
cula con la forma Estado, y en tanto instrumento, garantiza la acumulacién
de capital y se enlaza con la forma juridica.

Seguin Pashukanis, el tribunal y el proceso se relacionan con la forma
juridica; nosotros creemos lo mismo; el tribunal es el 6rgano dedicado a
juzgar legalmente, desde una posicion clasista, las contradicciones entre el
capital y el trabajo.

La palabra proceso presenta un origen latino del vocablo processus, de
procedere, conformado por pro (hacia adelante) y cere (caminar, caer); se trata
de un camino o transito hacia un fin especifico.

En el capitalismo, el proceso juridico se refiere a la sucesion de actos o
acciones, realizados con cierto orden clasista, orientados a una finalidad,
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donde el beneficio es para la clase dominante. Es un hecho histérico y eco-
némico. Se halla necesariamente referida a un fin, es un asunto que incluye
un procedimiento apuntado a efecto de cumplir una funcién jurisdiccional
en conformidad con la clase en el poder.

Tratemos de profundizar en este punto; el tribunal y el proceso operan
a partir de una unién especifica entre forma politica estatal y forma juridica;
es una especie de colocacion, de integracion y de ordenacion. El enlace en-
tre la forma juridica y la forma estatal se concreta mediante la producciéon
normativa. El tribunal y el proceso no construyen de forma directa la forma
juridica. Son, como dice Pashukanis, parte integrante de ella.”’

De esta manera, la forma estatal no descompone ni enfrenta a la forma
juridica, ya que la subjetividad juridica, que es la autbnoma posicion de los
poseedores de mercancias en el ambito del mercado, esta lista para inter-
cambiarse y generar el proceso de produccion y reproduccion. Hasta aqui
mis comentarios sobre el proceso y el tribunal y el concepto de derecho.

Como podemos observar, se ha ahondado en cinco breves temas: el
contrato, la forma juridica, el derecho y la moral, la subjetividad juridica,
asi como el tépico mencionado en el parrafo que antecede. En este pano-
rama, tan rico en ideas, nos preguntamos: ¢cual es la sociologia de derecho
de nuestro autor? En un primer momento, se trata de un autor clasico en la
historia del pensamiento social del derecho, sea en el ambito de la filosofia,
la antropologia, la historia, la etnografia y, por supuesto, la sociologia. En
ese sentido es indispensable conocer su idea de derecho desde una perspec-
tiva critica. Se ha considerado un jussocidlogo, porque su tematica trata
de ejes de investigacion de caracter sociologico y juridico, como la subje-
tividad juridica, la cultura, las ciencias sociales, el método, el contrato, la
relacién juridica, el sistema juridico, el Estado, la ideologia y otros mas. Es
un socidlogo porque busca la esencia de la sociedad en la lucha de clases,
las relaciones sociales de produccién, el cambio social y la construccién de
una sociedad mejor. Para ello, cuenta con una teoria general de la sociedad
a nivel macroscopico, que es el materialismo histérico y una teoria general
del derecho a nivel microscopico, ubicada también en dicha ciencia. Es un
jurista porque se dedic6 a nivel conceptual y practico a la teoria y a la fac-
ticidad juridica. En segundo lugar, tiene un concepto sociologico del dere-
cho situado en la conciencia y determinado por la vida material, es decir,
la estructura econémica determina la superestructura donde esta, no sélo
el derecho, sino la politica. En tercer sitio, es el socidlogo y jurista mas re-
presentativo de la sociologia marxista; esto es, el cientifico social, ubicado

350 Ibidem, p. 117.

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/25xt8u4s

IMPORTANCIA DE EVGENT PASHUKANIS EN LA COMPRENSION... 153

en una historicidad larga y extensa, que va desde Piotr Stucka hasta Mar-
cio Naves, en Brasil, y desde Carlos Rivera Lugo, en Puerto Rico, hasta
Oscar Correas, en México. En cuarto punto, su pensamiento analitico y
sintético, abstracto y concreto, histérico y actual, le permite interpretar de
manera original la obra de Marx para conocer mejor sus ideas respecto
al derecho. En quinto lugar, su conocimiento del método de la critica de
la economia politica lo lleva a derivar la forma juridica de la forma mer-
cantil, asi como la forma politica de la forma Estado para comprender de
manera objetiva el derecho, como el encuentro entre propietarios priva-
dos de mercancias, agentes autbnomos, en un marco de igualdad formal,
aparentemente independientes, duenos de su fuerza de trabajo, por un
lado, y del capital, por otro. Esta mediacion es conformada mediante el
contrato, al legalizar el encuentro entre sujetos juridicos inmersos en una
relacion juridica, donde el capitalista explota al trabajador obteniendo la
plusvalia a cambio de un salario. Ahi est4 la esencia del derecho burgués
reconstituida por el jurista soviético. En sexto lugar, su idea de la desapari-
ci6on del derecho en la sociedad comunista. Esta tesis esta conectada con la
desaparicion del Estado y del sistema mercantil. Al desaparecer la propie-
dad privada, se extingue la mediacion y la subjetividad juridica. En sépti-
mo sitio se encuentra su tratamiento de la subjetividad juridica, entendida
como la ideologia necesaria de los sujetos juridicos para la utilizacion del
derecho en la valorizacion del capital. Sin la presencia del sujeto juridico
es imposible la dominacién capitalista, pues necesita la presencia de acto-
res 'y agentes que legitimen la acumulacién de capital. En octavo punto, el
nexo entre el capitalismo y el derecho. El capitalismo es el modo de pro-
duccién ideal para el desenvolvimiento del quehacer juridico, ya que jus-
tifica econd6micamente su existencia en tanto defensa de la propiedad pri-
vada y de la acumulaciéon de capital. Por otro angulo, en el precapitalismo
no existe el derecho porque atn no existe la produccién generalizada de
mercancias. En noveno punto, la articulacién entre el derecho y la ética. A
diferencia del positivismo juridico, que niega la ética, Pashukanis plantea
la conexidn entre el sujeto juridico y el sujeto moral. Mientras el derecho
aplica la ley a nivel externo, sea justa e injusta, moral e inmoral, mediante la
coaccién y el poder del Estado, la ética se impone sin la represion y sin la
aplicacion de la fuerza. Unicamente se basa en la internalizacién y subsun-
ci6n de normas internas. La moral pierde su esencia si esta desvinculada del
sistema de produccién mercantil. Es el componente ideal del derecho para
legitimar a la sociedad de clases. Su sociologia del derecho esta conectada
con la sociologia de la moral. Finalmente, se tiene la cuestion del derecho y
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del Estado. Ubica, como hemos visto, la forma juridica reflejada en la forma
econdémica y la forma estatal en la forma politica, cada una con su relativa
autonomia, pero enlazadas para cumplir su dominio de clase.

III. CONCLUSION

Hemos visto que es posible una teoria materialista y dialéctica del derecho.
Es importante conceptualizar la nocién de derecho y plantear su vinculo con
el sistema productor de mercancias, y tener el cuidado de decir que se trata
de una mercancia capitalista, para distinguirla de otras formaciones sociales
donde dominen otros modos de produccion.

La forma juridica se vincula con las relaciones sociales de produccion;
eso incluye el intercambio-circulacion, la distribucion y el consumo, y atn
mas: la forma juridica es un espejo de la formacién social capitalista, que
incluye la base econdmica y la superestructura. En ese sentido, la forma ju-
ridica es un reflejo no sélo de la forma mercancia, sino también de todas las
instancias que conforman el modo de produccién.

Aqui vemos la diferencia y la similitud del Estado con el derecho, ya
que la forma estatal es mas amplia y extensa. Finalmente, la subjetividad
juridica es otro de los mecanismos de sujecion y subordinacién y reproduc-
ci6n del sistema en su conjunto; no es la tnica subjetividad en el reino del
capitalismo, pero si una de las mas importantes.

Para concluir, decimos lo siguiente: la teoria marxista del derecho y del
Estado es una de las propuestas teéricas y practicas de mayor importancia
en la epocalidad actual; por ejemplo, para entender el fenémeno de la glo-
balizaciéon. En esa ruta, es primordial el pensamiento de Carlos Marx,™"
Federico Engels,™ Vladimir Lenin*® y Evgeni Pashukanis, para conocer
otra manera de entender el derecho.
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CAPITULO OCTAVO

LA CRITICA MATERIALISTA AL DERECHO
DE GEORGE LUKACS

1. INTRODUCCION

En este capitulo trataremos de reflexionar sobre la perspectiva del filosofo y
socidlogo hingaro George Lukdcs, respecto del derecho. Para ello, nos hemos
auxiliado de algunas ideas de Carlos Marx y Vladimir Lenin en torno a la
cuestion juridica y al Estado. Hemos tocado algunos conceptos basicos con el
fin de deducir de manera dialéctica y critica su punto de vista sobre la teoria y
la practica juridicas. La tarea es todo un reto, ya que se trata de un pensador
complejo, de todo un clasico en la comprension de la ideologia marxista, in-
dispensable para entender de manera ortodoxa la situacion actual del derecho.

II. DESARROLLO

George Lukacs naci6 en Budapest en 1885 y muri6 en 1971; fue discipulo de
Emil Lask, Georg Simmel, Wilhem Windelband y Heinrich Rickert. Es uno
de los grandes filosofos marxistas de todos los tiempos. No es jurista en senti-
do estricto, pero nos ofrece una serie de pautas orientadas para comprender
de mejor manera el derecho. El texto donde interpreta de manera mas pro-
funda la cuestion juridica se llama Ontologia del ser social, publicada en lengua
alemana en 1971. Para su utilizaciéon abordaremos su traduccion portuguesa
de 2012 y la respectiva version espanola de 2014. En castellano, la editorial
mexicana Grijalbo publico sus obras completas derivadas de la edicién de
Luchterhan, de Alemania. Trataremos en una primera fase de establecer su
idea de derecho al interior de su marco conceptual, en el cual destacan las
categorias de totalidad, dialéctica, ideologia y ontologia. De una manera u
otra, visualiza lo juridico en relacién con lo econémico.

En cuanto mas el derecho se vuelve un regulador normal y prosaico de la vida
cotidiana, tanto mas va, en general, desapareciendo el pathos que lo habia
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envuelto en el periodo de su formacion, y tanto mas fuerza adquieren en él los
clementos manipulatorios del positivismo. El derecho se convierte asi en una
esfera de la vida social en la que las consecuencias de los actos, la posibilidad
de éxito, los riesgos de pérdidas se calculan de modo analogo al que sucede
en el mundo econdémico.®*

Supone que el positivismo ejerce una serie de mecanismos de manipula-
cién, al formular lo juridico en tanto mediador de los eventos y procesos de
la vida cotidiana. En esa logica, se entiende la propuesta del derecho como
elemento esencial del mundo de la vida social, que en cuanto analogo de
la forma mercado, al interior del ambito econémico, reduce las relaciones
sociales y politicas a una mercantilizaciéon y formalizacién de las mismas. Es
obvia su critica al normativismo como teoria y método, en la via moderna y
contemporanea, que ha pretendido constituirse como regla general, subor-
dinando al célculo todo lo incluido en tanto relacion juridica del capitalis-
mo. Eso lo conduce a criticar la supuesta independencia con relacién a los
poderes facticos del mundo de las mercancias.

...Ja necesidad ontoldgica de su relativa autonomia y desarrollada especifi-
cidad, no previsible y no adecuadamente comprensible en términos logicos,
sino racional desde el punto de vista de la ontologia de la sociedad. Es por
eso que ellos (los complejos sociales) pueden cumplir sus funciones dentro del
proceso global, tanto mejor cuanto mas energéticamente y autbnomamente
elaboran su especifica peculiaridad. Para la esfera del derecho esto es inme-
diatamente evidente. Pero es una situacion en la que se encuentran todos los
complejos o estructuras que el desarrollo social produce.®®

Piensa en la imposibilidad de la autonomia de los sujetos juridicos, to-
mando como base la ontologia societal. En la citada obra postuma, el autor
pretende ligar el derecho al interior de una verdadera critica marxista. Su
proyecto consiste en entender el derecho al interior de la practica concreta,
en aras de superar la visién simplista y fragmentaria de juristas del tipo de
Hans Kelsen, cuyo pensamiento ubica al derecho al margen de la esfera
econémica, y situarlo en el marco de la coaccién y la obediencia del ciuda-
dano al Estado. Trata de ubicar el derecho al interior de una praxis humana
liberadora. El nexo entre derecho y la sociedad lo liga en funcién de la on-
tologia. Su idea es ubicar al derecho en tanto evento cardinal, al menos en

354 Lukacs, George, Para uma ontologia do ser social, Sio Paulo, Biotempo, 2012, vol. I, p. 76
(Ia traduccién es nuestra).
355 Ibidem, p. 88.
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su critica, para el desarrollo de la ontologia marxista de la sociedad. Para
Lukacs, las normas y las reglas, asi como el contrato, estan insertos en el
campo de la ideologia.

Recién cuando la esclavitud instaur6 la primera division de clases en la so-
ciedad, recién cuando el intercambio de mercancias, el comercio, la usura,
etc. introdujeron, al lado de la relacién “amo-esclavo”, ademas otros anta-
gonismos sociales (deudores y acreedores, etc.), las controversias que sur-
gieron de alli tuvieron que ser socialmente reguladas. Y, para satisfacer esa
necesidad, fue surgiendo gradualmente el sistema judicial, conscientemente
puesto, no ya meramente transmitido en conformidad con la tradicién. La
historia nos ensefia también, que fue sélo en un tiempo relativamente tar-
dio, que, incluso, esas necesidades adquirieron una figura propia en la divi-
sion social del trabajo, en la forma de un estrato particular de juristas, a los
cuales les fue atribuida, como especialidad, la regulacién de ese complejo
de problemas.3

El origen del derecho se presenta en el momento en que hay mayor de-
sarrollo de la forma social, sobre todo en las colectividades con mas socia-
lizacién, donde se instaura la division social del trabajo. Es por eso que se
trata de un derecho clasista, entendido por Lukacs como “un sistema orde-
nador para la sociedad que corresponde a los intereses y al poder de la cla-
se dominante”.*’ La funcién del derecho es, entonces, servir de cortina de
humo para defender los intereses econémicos del grupo social en el poder.
Es por eso que nuestro autor nos recuerda el surgimiento de la sociedad
esclavista en tanto referente de la division clasista de la forma social. Aqui
surgiria una cierta forma de derecho, sobre todo en el romano, que debido
al intercambio incipiente de productos se establece el nexo entre esclavos y
esclavistas; aparece, en consecuencia, la justificacion de la propiedad. Por
otro lado, surge un conjunto de contradicciones que seran resueltas por el
derecho a favor de la clase dominante. De una forma u otra, al menos des-
de la perspectiva marxista, la forma Estado estd enlazada a la forma juridi-
ca a partir del advenimiento del capitalismo en el siglo XVI; sin embargo,
conviene recordar que en la sociedad esclavista y feudal se establecen las
bases para la configuracién del derecho y el Estado. Es por eso que el de-
recho conduce a controlar un conjunto de contradicciones con el proposito
de regular normativamente dichos opuestos. Lukacs los explica como:

356 Luk4cs, George, Para uma ontologia do ser social, Sao Paulo, Biotempo, 2013, vol. II,
p. 230.
357 Ibidem, p. 233.
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...manipular un torbellino de contradicciones de tal manera que de alli surja
no sélo un sistema unitario, sino mas bien un sistema capaz de regular en la
practica el acontecer social contradictorio, tendiendo hacia su optimizacion,
capaz de moverse elasticamente entre polos antinémicos —por ¢jemplo, en-
tre la fuerza pura y la persuasion que llega a los limites de la moralidad—.3%

Con su fallecimiento en 1971, es suspendida su idea de tipificar el dere-
cho de manera mas amplia. Nos ha dejado pinceladas para configurar una
teoria marxista del derecho aun inconclusa. Para entender dicha disciplina,
apuntala el papel del valor y del trabajo en la construccién de una concep-
ci6n ontoldgica del hombre. Lukacs menciona la Critica al Programa de Gotha
de Marx, para visualizar la estructura del derecho. Este es contemplado por
Marx desde el punto de vista de las contradicciones, lo cual es opuesto a la
vision idealista y metafisica tipica del derecho natural y del positivismo. Es
por eso que la esencia del derecho se ubica en la economia; por tal motivo,
en las orientaciones antidialécticas, el derecho se entendia como ideologia;
es decir, como forma falsificada de la realidad. Como dice Lukécs, el dere-
cho implica la regulacion y la optimizacion de las formas juridicas; o sea, su
manipulacién real y objetiva en favor de los grupos econémicos establecidos
en el poder.

Este derecho igual es un derecho desigual para trabajo desigual. No reconoce
ninguna distincion de clase, porque aqui cada individuo no es mas que un
obrero como los demas; pero reconocer tacitamente, como otros tantos privi-
legios naturales, las desiguales aptitudes de los individuos, y, por consiguiente,
la desigual capacidad de rendimiento. En el fondo es, por tanto como todo derecho, el
derecho de la desigualdad. F1 derecho sélo puede constituir, por su naturaleza, en
la aplicacién de una medida igual; pero los individuos desiguales (y no serian
distintos individuos si no fueses desiguales) sdlo puedes medirse por la misma
medida siempre y cuando se les enfoque desde un punto de vista igual, siem-
pre y cuando se les mire solamente en un aspecto determinado; por ejemplo, en
el caso concreto sdlo en cuanto obreros, y no se vea en ellos ninguna otra cosa, es
decir, se prescinda de todo lo demas. Prosigamos: unos obreros estan casados
y otros no; unos tienen mas hijos que otros, etc. A igual trabajo y, por consi-
guiente, a igual participacion en el fondo social de consumo, unos obtienen de
hecho mas que otros, etc. Para evitar todos estos inconvenientes, el derecho
no tendria que ser igual, sino desigual.*”

358 Lukacs, George, Para uma ontologia do ser social, vol. 11, cit., p. 247.
359 Marx, Carlos, “Critica al Programa de Gotha”, en Marx, Carlos y Engels, Federico,
Obras escogidas, Mosct, A Lenguas Extranjeras, 1976, t. II, p. 150.
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Y tiene razéon Marx, ya que el supuesto derecho igual es siempre desi-
gual, ya que implica una consideracion sobre el trabajo desigual. Esa es la
trampa del derecho. El derecho surge de las relaciones sociales capitalistas,
en las que los duefios de mercancias las cambian en el mercado median-
te mecanismos de voluntad bajo condiciones de supuesta igualdad. En ese
camino, la equivalencia es el criterio central para entender la mercancia y
la visualizacién de como los actores juridicos la intercambian. Vemos que
los planteamientos elaborados por Marx son afirmaciones ontologicas, ya
que formula el aspecto central del trabajo en la configuracion del ser social.
Lukacs toma en cuenta que el “derecho igual” es siempre derecho burgués,
ya que el intercambio mercantil propicia el intercambio de equivalentes; es
por eso que el derecho de los productores es proporcional al trabajo; la su-
puesta igualdad es medida con la misma regla, es decir: el trabajo. Asi, cual-
quier derecho positivo es burgués, y es también el derecho de la desigual-
dad. Lukacs tiene conciencia de que el derecho, al igual que el Estado, no es
unicamente una forma ideolégica, sino también una forma del ser social, en
la que hay una combinacién entre lo igual y lo desigual.

Marx lo expresa como sigue:

En la fase superior de la sociedad comunista, cuando haya desaparecido la
subordinacién esclavizadora de los individuos a la division del trabajo, y con
ella, la oposicion entre el trabajo intelectual y el trabajo manual; cuando el
trabajo no sea solamente un medio de vida, sino la primera necesidad vital;
cuando, con el desarrollo de los individuos en todos sus aspectos, crezcan
también las fuerzas productivas y corran a chorro lleno los manantiales de la
riqueza colectiva, s6lo entonces podra rebasarse totalmente el estrecho hori-
zonte del derecho burgués, y la sociedad podra escribir en su bandera: jDe
cada cual, segtin sus capacidades; a cada cual, segin sus necesidades!*

Esta larga cita nos lleva a confirmar la existencia de una ontologia en
Marx. Obviamente, existe una diferencia con otras ontologias. Por ejemplo,
en Martin Heidegger el fundamento de su ontologia radica en la facticidad
como condicién de posibilidad de la existencia humana.”®! O la idea de on-
tologia matematica de Alain Badiou.’® O de la ontologia debilista de Gian-
ni Vattimo.’™ Se trata de visiones subjetivistas no basadas en la centralidad

360 Ihidem, p. 152.

361 Heidegger, Martin, Ontologia, hermenéutica de la _facticidad, Madrid, Alianza, 2000, pp.
25y 26.

362 Badiou, Alain, Breve tratado de ontologia transitoria, Barcelona, Gedisa, 2002, p. 33.

363 Vattimo, Gianni y Rovatti, P. A., El pensamiento débil, Madrid, Cétedra, 1998, p. 28.
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del trabajo como condiciéon fundamental de la transformaciéon del mundo.
Igual sucede en el marco del derecho natural, cuyas ontologias estan ba-
sadas unicamente en el ser del derecho.”® En otro marco se encuentran
los que niegan la existencia de una ontologia en el horizonte del derecho,
como es el caso de Hans Kelsen® y del jurista espafiol Gregorio Robles.*®
En George Lukacs existe una ontologia, y ¢l mismo defiende su existencia,
ya que la ubica al interior de las relaciones sociales de produccion, conside-
radas desde la historicidad propia del cambio social, la lucha de clases y la
critica a la coseidad.

Por consiguiente también en Lenin como en Marx, se habla de la misma
continuidad del desarrollo humano. Esta real y concreta sustancialidad del
proceso en su continuidad sobrepasa el falso dilema del relativismo y dog-
matismo en la cuestion de los valores. Quiza no sea superfluo concretar la
construccion de la continuidad de los valores afirmando que la direccion real
remite del pasado al futuro; las referencias al pasado resultan siempre con
una intenciéon a la praxis del presente, es decir, al futuro. La frecuentemente
unica interpretaciéon de remitir el presente a sus “fuentes” en el pasado, pue-
de falsear facilmente la situacion real. Este esbozo de la ontologia de Marx
es necesariamente muy incompleto y esta muy lejos de tratar los problemas
fundamentales conforme a su significacién.*®’

Citando Lukécs el problema de la libertad en Marx, y al percatarse
su presencia en el hombre socializado, nos muestra que la base ontologi-
ca es fundamental en el llamado marxismo ortodoxo. Ha pasado cerca de
media centuria de su fallecimiento, pero también de una nueva situacion
en el mundo: el triunfo del capitalismo y su ideologia liberal. Piensa que
todo marxista ortodoxo puede ser asi reconocido st acepta la dialéctica; en
nuestro caso, mantenemos la ortodoxia, que se refiere fundamentalmente al
método, a su vez, el hecho de comprender el mundo como escenario ideal
de la lucha de clases, asi como de la busqueda de una sociedad mas amable
y prudente. Su marxismo ortodoxo es diametralmente opuesto al marxismo
vulgar, tan en boga en la comuna de Paris, en la Revolucion rusa, asi como
en la guerra revolucionaria y la Revoluciéon Cultural en China. El marco

36+ Hervada, Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, Navarra, EUNSA, 2008, pp.
220y ss.

365 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, Porrtia, 2000, pp. 80y ss.

366 Robles, Gregorio, Teoria del derecho. Fundamentos de teoria comunicacional del derecho, Nava-
rra, Thompson Reuters, 2011, vol. 1, pp. 43 y ss.

367 Lukacs, George, Onlologia del ser soctal, Madrid, Akal, 2007, p. 209.
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conceptual de su ortodoxia se reduce a la esencia del marxismo: mundo de
las mercancias, ortodoxia, dialéctica, extincion del derecho, socialismo, co-
munismo, valor de cambio, etcétera. Y para el campo del derecho, nociones
del tipo de ideologia, equivalencia, intercambiabilidad, mediacién juridica,
regulacion juridica, relacion juridica, etcétera. Asi las cosas, el proyecto ge-
neral esta totalmente dilucidado, conservar la ortodoxia en el marxismo, lo
cual supone la fidelidad al proletariado, evitando el revisionismo, para sus-
tituirlo por algunas clases subalternas; la oposiciéon a la dictadura del prole-
tariado y el rechazo del método de la economia politica.

En esto aparece con claridad la ontologia de Marx, frecuentemente tan mal
entendida por sus partidarios. Afirma con todo rigor que sélo la economia, el
devenir social del ser social, puede traer consigo esa fase del desarrollo de la
humanidad, que para la consecucion del hombre, aquella es imprescindible,
no s6lo como camino sino en tanto que base ontolégica imprescindible que
debe mantenerse. Toda orientacion del espiritu que lo intente, desde otros
presupuestos que los de una situacion socialista, cae sin mas en la utopia.
También es claro —algo a lo que repetidamente hemos apuntado— que la
economia so6lo es la base, solo es lo ontolégicamente primario, pero que por
ella deben llamarse a vida las capacidades humanas, surgir los complejos so-
ciales que traen consigo la realizacién de las reales necesidades econémicas,
que aceleran, aseguran y animan el despliegue como realidad social, que en
circunstancias determinadas puede también frenarlas o desviarlas.®*®

Ahi esta el legado ontolégico sobre la centralidad del trabajo dejado
por Marx y recuperado por Lukacs. Dicha centralidad es esencial para la
confirmacién del ser social y del sujeto juridico, en particular. Trataremos
de explicar esto de mejor manera: el derecho burgués legaliza el trabajo del
sujeto juridico, sobre todo el propietario de la fuerza de trabajo cuando éste
acude al mercado a venderse a cambio de un salario. Eso distingue la onto-
logia marxista de las ontologias burguesas, que ignoran el papel del trabajo
en la configuracion del ser social. Eso, a su vez, es una critica al derecho
burgués, en especial al positivismo, al derecho natural y al historicismo, que
a su vez niega tal importancia.

Ahi también brilla por su presencia la ontologia y la critica a un dere-
cho que ignora las relaciones que lo condicionan. Marx deja claro el seg-
mento innecesario del derecho sobre su caracter superfluo en la sociedad
comunista. La ideologia es para Lukacs, no un conjunto de ideas sobre
algo ni tampoco el producto del sujeto de la falsedad, sino “ante todo la

368 Ibidem, p. 211.
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forma de elaboracién ideal de la realidad que sirve para tornar la praxis
social humana consciente y capaz de actuar”.’® Es importante senalar que
el filosofo htingaro obtiene esa interpretaciéon del propio Marx, y que el
hecho de adoptarla de manera diferente no corresponde a las ideas propias
del autor de El capital. Esto significa que la ideologia implica una situacion
absoluta de la actividad concreta de los seres humanos.

En el texto titulado Legalidad e ilegalidad, L.ukacs senala que “todo orden
estatal y juridico y, en primer lugar, el orden capitalista, descansa en ualti-
mo analisis en el hecho de que su existencia y la validez de sus reglas no
plantean ningtn problema y son aceptadas como tales”.””" Eso significa que
para el sistema juridico existente, fundado en las relaciones capitalistas de
produccién y en la especificidad de la forma ideolégica, sus reglas deben ser
aceptadas como tales, de ahi la esencia de su legalidad. La violacion de estas
reglas, a nivel de individuos aislados, s6lo implica un peligro si las personas
se constituyen en masa y enfrentan al propio Estado. Lo cual serda denomi-
nado como ilegalidad.

La cuestion de la legalidad o la ilegalidad se reduce, pues, para el partido
comunista, a una cuestion puramente tdctica y un a una cuestiéon tactica momen-
tanea, para la cual no puede ser dadas directivas generales, pues la decision
debe depender enteramente de la utilidad momentdnea; en esta postura comple-
tamente sin principios reside la inica manera de negar practicamente por
principio la validez del orden juridico burgués.*”!

El papel del 6rgano dirigente de la oposicion, es decir, el partido, con-
templa lo legal y lo ilegal como tactico. En ella hay una critica al derecho
positivo, en el sentido de que lo legal implica la no violacion de la ley, la obe-
diencia y el respeto a las normas. Por ejemplo, la bisqueda de un amparo
para protegerse y conservar la fuerza de trabajo forma parte de la legalidad.
El desarrollo de la lucha de masas en la bisqueda de abrogar, eliminar o
desaparecer alguna propuesta de reforma educativa o laboral seria un dis-
positivo ilegal. Para el derecho burgués queda claro que lo legal deberia ser
el objetivo de los conflictos entre clases. En ese sentido, si la legalidad legiti-
ma y ampara a la clase dominante, la ilegalidad es el mecanismo que tiene
la clase oprimida para transformar sus condiciones politicas. La relacién
entre legalidad e ilegalidad es una dialéctica que da cuenta de la urgencia

369 Lukacs, George, Para uma ontologia do ser social, vol. 11, cit., p. 465.

370" Lukacs, George, “Legalidad e ilegalidad”, Lukacs, George, Historia y conciencia de clase,
La Habana, Instituto del libro, 1970, p. 264.

371 Lukacs, George, “Legalidad e ilegalidad”, cit., p. 267.
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por la transformacion social, en donde las clases en pugna luchan por man-
tener su hegemonia. “si es necesario emplear simultanea y alternativamente
los medios legales e ilegales, es porque solo esta permite descubrir, bajo la
mascara del orden juridico, el aparato de coacciéon brutal al servicio de
la opresion capitalista, lo que es la condicion de una franca actitud revolucio-
naria respecto del derecho y el Estado”.?”?

Por eso establece Lukacs la importancia de articular los medios legales
e ilegales, escondidos en el antifaz del derecho positivo. La legalidad es,
entonces, consecuencia del enlace entre forma juridica y forma politica,
ya que en ella se manifiesta el reglamentarismo, los derechos y deberes, en
tanto plataforma objetiva para los vinculos societales. Debido a esa peculia-
ridad, la legalidad y la ilegalidad forman parte de la acumulacién de capital,
siendo mas que tacticas, estrategias orientadas a transformar la sociedad o
simplemente conservar el reino de las mercancias.

El proletariado ruso ha llevado su revolucién a la victoria no porque las cir-
cunstancias le han puesto el poder en las manos (fue este también el caso del
proletariado aleman en el movimiento de 1918 y el del proletariado hungaro
en el mismo momento y en marzo de 1919), sino porque, templado por una
larga lucha ilegal, ha reconocido claramente la esencia del estado capitalista
y ajustado su accion, no a fantasmas ideologicos, sino a la realidad verdadera.
El proletariado de la Europa central y occidental tiene todavia un duro cami-
no delante de si. Para llegar, luchando a la conciencia de su vocacion historica
y de la legitimidad de su dominacién, debe aprender primero a discernir el
caracter puramente tactico de la legalidad y la ilegalidad, desembarazarse,
en resumen, tanto del cretinismo de la legalidad como del romanticismo de
la ilegalidad.’”

Lukacs defiende a los trabajadores de la época leninista (1917-1924) a
conducir su lucha social hasta el triunfo, hasta generar un extenso movi-
miento ilegal al margen de la ley. En consecuencia, ha identificado el con-
tenido vertebral del derecho y del Estado en funcién, no sélo de espectros,
sino tomando en cuenta lo concreto. La legalidad es criticada por Lukécs en
funcién de lo dicho por una interpretacién hegeliana de Marx. En su capi-
tulo, se aplica a resolver la cuestion del vinculo entre la lucha de clases y la
legalidad. La legalidad, para la burguesia, es la norma aplicada conforme
a un sistema juridico; también puede ser en economia la ley de la oferta y
la demanda. La ilegalidad es la transformacion de la realidad mediante la

372 Ibidem, p. 268.
373 Ibidem, p. 272.
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praxis revolucionaria. Es por eso que la legalidad, entendida como el respeto
al derecho positivo, puede ser cuestionada mediante la lucha social. No toda
lucha es legal ni se afianza en la misma legalidad; sin embargo, esto no es
suficiente para deslegitimarla, ya que dicho movimiento puede formar parte
de una lucha al interior del derecho positivo, y también mediante la violen-
cia de clase, pasar al terreno de la ilegalidad. La experiencia de Lenin entre
1905 y 1917 es un ejemplo de ello.

En medio de la crisis mortal del capitalismo, amplias capas del proletariado
experimentan todavia el sentimiento de que el estado, el derecho y la econo-
mia burgueses son el tnico medio posible de su existencia: a sus 0jos se po-
dria, aportar multiples mejoras (“organizacion de la produccién”), pero cons-
tituye, sin embargo, la base “natural” de “la” sociedad. Tal es la concepcion
del mundo que esta en la base de la legalidad... Esta concepcién del mundo
debe ser superada si el partido comunista quiere proveer una base sana a su
tactica legal e ilegal.*™*

Hay una critica de Lukécs hacia los grupos sociales que piensan y ac-
taan suponiendo que el Estado, el derecho y la economia, de indole liberal,
constituyen la Gnica posibilidad de existencia. Aqui observamos un cues-
tionamiento del filésofo hingaro ante las diversas formas de poder creadas
por el mismo capitalismo. Tales ideas esconden un mecanicismo tipico de
la ideologia y subjetividad juridica. Es viable cambiar esta concepcion del
mundo mediante el acertado manejo de lo legal y de lo ilegal. Por eso la
acumulacion de capital y la obtencién de plusvalia se diseminan en una
falsa conciencia. El orden juridico se manifiesta en subjetividades, en aras
de establecer el dominio siempre relativo de las practicas alienantes, cosifi-
cadoras, reificadoras y fetichistas, tan evidenciadas no s6lo por Lukacs, sino
también por Marx y Engels. Al reflexionar el hingaro sobre los cambios
sociales, sefiala que

Bajo la dictadura del proletariado la relaciéon entre legalidad e ilegalidad
cambia de funcién por el hecho de que la antigua legalidad se torna ilegal y a
la inversa, pero ese cambio no puede acelerar al maximo sino un poco el pro-
ceso de emancipacion ideologica comenzado bajo el capitalismo; no puede
en modo alguno acabarla de un solo golpe.*”

Para configurar esta idea, analiza el papel de la llamada dictadura del
proletariado, donde el enlace entre lo legal y lo ilegal sigue implicando dia-

37% " Ibidem, p. 266.
375 Ibidem, pp. 269 y 270.
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lécticamente una lucha entre opuestos, ya que la vieja legalidad se vuelve
ilegal al ser puesta en crisis.

Hemos considerado la reflexion lukacsiana sobre lo legal y lo ilegal como
un apartado especial de su concepcion juridica. La posibilidad de aportar
elementos tedricos no solo en la lucha de clases en la época capitalista, sino
también la existencia de un derecho para el estado de la democracia popular,
la transicion, asi como el socialismo, esta fuera de toda duda. Es por eso que la
ontologia debe entenderse como una transformacion del ser al interior de un
proceso dialéctico. Esto significa que “el camino al socialismo, esta en coinci-
dencia plena con la ontologia histérica social general de Marx”.*"°

Con el fin de establecer una recapitulacion, podemos decir lo siguiente
sobre el pensamiento de Lukacs sobre el derecho:

a) Hay una fetichizacién de la autonomia del derecho, sobre todo en el
positivismo, que supone una independencia formal y real.

b) La génesis y funcién del derecho es determinante para comprender
su contenido. La génesis del derecho emerge de los conflictos entre
esclavistas y esclavos. Su funcion ha sido regular el vinculo o enlace
entre propietarios de mercancias, asi como resolver algunos anta-
gonismos sociales resultantes de la division de la sociedad en clases.
Aparece para resolver los conflictos entre el amo y el esclavo, los deu-
dores y los acreedores, el capital-trabajo y otras controversias, que
deberian ser socialmente reguladas.

¢) Laidea de que es un mediador implica ubicarlo en la reproduccion
de la totalidad.

d) El derecho tiene una interdependencia en relacién con su enlace con
el Estado.

e) El derecho emerge como mediacién necesaria a través de la homo-
geneizacion juridica orientada a “resolver” las contradicciones del
capitalismo.

f)  El derecho es indispensable para la reproduccién de la totalidad.

g) El derecho mantiene una independencia relativa.

h) El derecho tiene la funcién de establecer un sometimiento a la rela-
ci6én social de los hombres.

1) El derecho cumple una funciéon ideologica. La ideologia es un ele-
mento basico para resolver contradicciones emergidas del ser social.
A diferencia de Althusser, Lukacs no entiende la ideologia en tanto
falsa conciencia, sino como ideal de la praxis.

376 Lukacs, George, Ontologia del ser social, cit., p. 213.
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j)  El derecho no es una reproduccion, en tanto espejo de lo real, sino
una manipulacién homogénea.

k) Todo derecho es desigual.

) El derecho desaparecera en tanto desaparezca la division del trabajo
social y la oposicion entre el trabajo manual y el trabajo fisico.

m) El derecho reproduce la voluntad estatal sehalando lo que debe
acontecer y lo que no puede acontecer.

n) La supuesta consistencia tedrica constituye una mera apariencia.

o) Elderecho no puede comprender la realidad social. No es, como dice
Hegel, el momento mas elevado de regulacion objetiva de la forma
social; solo lo es, minimamente, en su estructura interna.

p) Tras la supuesta funcionalidad histérica del derecho se enmascara
una cierta aleatoriedad.

q) En la sociedad comunista la esfera juridica sera eliminada, en tanto
regulacion societal.

r) El derecho y el Estado constituyen una funcién econémica y social
dirigida a establecer la violencia organizada.

s) El principio de la legitimidad de la revolucion.

t) La totalidad es la categoria esencial de su propio pensamiento, y del
de Marx, es el hecho de mostrar el todo.

u) La reificacion se trata de un vinculo entre hombres basado en la co-
seidad, es una objetividad fantasmal que posee una legalidad juridica
rigida, escondiendo la huella esencial al ser una relacién entre seres
humanos.

v) El derecho, al igual que el Estado, no es s6lo una forma ideologica y
una forma mercado, sino una forma del ser social.

De esta manera, observamos, a nivel sintético, las ideas fundamenta-
les de nuestro autor respecto del fenémeno juridico, a fin de facilitar su
comprension y utilidad. Ahora bien, ¢qué podemos decir de su sociologia
juridica? En forma muy breve, afirmamos lo siguiente: en primer lugar, se
trata de un socidlogo clasico, por su reflexion profunda que realiza de la
sociedad mediante categorias reconstituidas a nivel cientifico, como sucede
con la ontologia, el trabajo y la reificacién, construyendo epistémicamente
una teoria sociologica critica y siempre actual. En segundo lugar, es un ju-
rista, por su concepto de derecho, fetichismo, norma y totalidad, asi como
constructor de una incipiente teoria general del derecho en la ruta de la
escuela marxista. Finalmente, es un autor ligado al marxismo por su inter-
pretacion materialista y dialéctica, no s6lo del derecho, sino de la sociedad,
por su conocimiento del pensamiento de Marx y por su practica concreta

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/25xt8u4s

LA CRITICA MATERIALISTA AL DERECHO DE GEORGE LUKACS 169

en la lucha de clases. Sin duda alguna, un pensador de frontera en la via

de Pashukanis.

III. CONCLUSION

Hemos realizado algunas observaciones sobre la idea de derecho y otras
tematicas relacionadas a la luz del abordaje critico de George Lukacs, con el
fin de reconocer su trayectoria historica en el marco de la filosofia juridica y
de una sociologia critica. Se ha tratado de estudiar el andamiaje conceptual de
un pensador escasamente leido en los tiempos actuales, donde el liberalismo
ha acaparado los contenidos de las teorias juridicas modernas y contempo-
raneas. La posibilidad de discutir de nueva cuenta ideas que parecian per-
didas, como el derecho en el proceso de plusvalor, la vigencia de la lucha de
clases, el rescate de la nocion de trabajo y el replanteamiento de topicos del
tipo de educacion, libertad, dignidad, humanismo y ontologia queda fuera
de toda duda. Esperamos que esta breve lectura nos proporcione herramien-
tas para tener una vision distinta no solo del derecho, sino también de las
ciencias sociales y las humanidades.
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CAPITULO NOVENO
ERNST BLOCH Y LA UTOPIA JURIDICA

I. INTRODUCCION

En este capitulo comentaremos las ideas principales del pensador aleman
Ernst Bloch, sobre el derecho. La idea ha sido tratar de analizar los topicos
de mayor importancia en su pensamiento, con la intencién de entender su
postura critica con relacion a la sociedad, la juridicidad, el jusnaturalismo, la
esperanza, la utopia y el mismo marxismo. El propésito de estas lineas con-
siste en actualizar la lectura del autor para comprender otra vision sobre los
saberes societales y justiciales, indispensables para comprender los grandes
problemas que nos conciernen en nuestra época.

II. DESARROLLO

Ernst Bloch naci6é en Ludwigshafen, Alemania, en 1885 y murié en 1977. Es
considerado un pensador marxista heterodoxo, puesto que conjunta rasgos
tan peculiares como el misticismo judaico y cristiano, asi como su defensa de
la lucha de clases y el comunismo. Es un apasionado defensor del derecho
natural, contemplado desde una perspectiva sumamente critica que rechaza
toda referencia a un iusnaturalismo liberal, burgués y capitalista. Desde lue-
go, se opone a aceptar un derecho positivista que enlaza la normatividad a los
intereses econdmicos. Para ello, critica no sélo el normativismo y el imperio
del capital, sino también cuestiona el totalitarismo y su vertiente jusdecisio-
nista. Veamos como lo aborda:

Derecho es lo que aprovecha al pueblo alemdn, es decir, al capital financiero;
verdad es lo que fomenta la vida, es decir, la ganancia maxima, lo que mas la
sirve. Estas han sido, por tanto, una vez que los tiempos se hubieron cumpli-
do, las consecuencias del pragmatismo; y que inocentemente, enganosamente
incluso, queria también aparecer como “teoria-praxis”. Aparentemente se
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negaba una verdad por razoén de si misma, pero sin decir que se hacia por
razon de una mentira y del negocio.*”’

De una manera u otra vincula el derecho, en este caso, con la esencia
del nazismo, experiencia que le tocd vivir muy de cerca. Estd interesado
en la fundamentacion del nacional-socialismo. Esto es planteado por Bloch
para indicar la subordinacién de las ideas al pragmatismo econémico, en
especial el de los nazis. En esa via, recordando a Marx, indica que la verdad
del pensamiento no radica en su utilidad practica, sino en la transformacion
social. De ahi la importancia de la tesis undécima sobre Feuerbach, donde
se trata no sélo de pensar, sino de transformar, pero sin caer en el pragma-
tismo ni en el utilitarismo. En el contexto de la cita, también critica al ca-
pital mismo, y se apoya en Lenin, al precisar que el marxismo es lo mejor
que le ha pasado al siglo XIX; es decir, a la comunion entre la economia
politica inglesa, la filosofia clasica alemana y el socialismo utépico francés.
Indicando su lealtad al marxismo, subraya que el pensamiento marxista
plantea una solucion a los problemas propuestos por la humanidad, lejos
de un pragmatismo burgués tipico del american way of life; de ahi su critica al
instrumentalismo estadounidense, que pretende resolver los problemas del
mundo a partir de una errénea interpretacion de la tesis que asegura que se
trata de cambiar el mundo. Esta mala interpretacion estriba, para Bloch, en
una lectura equivocada, que no comprende, que interpretar y transformar
no son operaciones opuestas o contradictorias, sino reciprocas. Es por eso
que la obra principal de Marx se llama el Capital, y no Guia para el éxito o
Propaganda de la accion.”™®

Es importante senalar que las ideas blochianas forman parte de un jus-
naturalismo particularmente modificado por su enlace con el marxismo,
orientado a generar un nexo con el idealismo aleman, la apocaliptica judia'y
el cristianismo primitivo. A partir de esta combinacion tedrica, sumamente
erudita, logra un concepto de derecho que critica la versién menos afortu-
nada de un derecho natural de corte burgués. Es por eso que cuestiona un
auténtico jusnaturalismo ligado a la propiedad privada, como lo ha desarro-
llado el filosofo espanol Javier Hervada.”” En ese sendero, Bloch critica el
derecho natural a la propiedad, ejercido por la Iglesia cristiana durante los
ultimos dos milenios. Tal cristianismo ha sido institucionalizado en el apo-

377 Bloch, Ernst, El principio esperanza, Madrid, Trotta, 2004, vol. 1, p. 326.

378 Ibidem, p. 328.

379 Hervada, Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, Navarra, EUNSA, 2008, pp.
220y ss.
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yo al derecho romano esclavista, al derecho feudal medieval y a la versién
mas mercantil del derecho renacentista, moderno y contemporaneo. Nos
recuerda Bloch que tal cristianismo es despreciado por Marx, no sélo en la
Critica de la filosofia del derecho de Hegel*™ en el texto coescrito con Federico
Engels La Sagrada Familia,”" sino también en el libro de ambos: La ideologia
alemana,”® porque concibe valores sociales alejados del impetu de la lucha
revolucionaria que todavia se encuentran en el cristianismo arcaico.

El llamado derecho natural de la propiedad, incluso el “caracter sagrado” de
la propiedad privada, constituyen el principio social por excelencia de este
cristianismo. Y la custodia que los sacerdotes de este cristianismo muestran
a los miserables y oprimidos no testimonia ningun nuevo eoén, sino que dora
el consumo con la cobardia y el servilismo que el antiguo e6n necesita de sus
victimas, pero el dia del juicio final y del triunfo sobre Babel, sin la intencién
hacia un nuevo cielo y una nueva tierra. El conformismo con el temor, la ser-
vidumbre y el consuelo en el mas alla son los principios sociales de un cristia-
nismo despreciado por Marx y arrojado por Joaquin al orco; pero no son los
principios de un cristianismo primitivo largo tiempo ya abandonado, ni los de
una historia herética social-revolucionaria extraida de é1.%%

Nuestro autor se opone a un derecho natural ahistérico y asocial que
ignora el desarrollo de la lucha de clases y la condicion propiamente filoso-
fica; es decir, utdpica y ética, que otorga valor concreto al analisis marxista
del derecho. Su vision religiosa establece una apertura a la cuestiéon sagra-
da, a la moralidad, a la naturaleza humana y a su propia concepcion del
derecho. Pese a ser estigmatizado por el marxismo ortodoxo univocista de
la época estalineana, que lo tilda de idealista y metafisico, su tejido concep-
tual es sumamente rico y creativo. Acusado de revisionista por el llamado
marxismo absolutista, ¢l plantea la necesidad de revisar continuamente
la herencia teorica de los creadores del socialismo cientifico, oponiéndose
a la vision positivista del marxismo, que la considera tnicamente como
clencia para ignorar la ontologia, la ética, la antropologia y la sociologia.
También serd atacado por los representantes de la religion establecida,
institucional y autoritaria, al tipificarlo como un comunista, cuestionador
de los principios sagrados.

380 Marx, Carlos, “Introduccién a la Critica a la filosofia del derecho de Hegel”, Critica de
la filosofia del Estado de Hegel, Madrid, Biblioteca Nueva, 2010, pp. 99 y 100.

381 Marx, Carlos y Engels, Federico, La Sagrada Familia, México, Grijalbo, 1967, pp. 3-16.

382 Marx, Carlos y Engels, Federico, La ideologia alemana, Barcelona, Grijalbo, 1974, pp.
278-511.

383 Bloch, Ernst, El principio esperanza, Madrid, Trotta, 2006, vol. 2, p. 50.
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Su vision critica y revisora de la historia del derecho natural es suma-
mente lucida, debido a que dispone su funcion situada histéricamente por
la esperanza y la utopia, situando el papel individualista y no comunitario
de su desarrollo social. Esto es claro cuando dice que “el Derecho natural
sustituye en gran medida a la utopias sociales durante la lucha de la burgue-
sla contra las clases superiores. Y el contenido extremadamente individual,
no comunista, dio al sustituto la consagracion, dio la recomendacion ideo-
logica al pathos del caracter”.*® Es decir, lo entiende como una teoria y una
praxis, pendientes de la historia y de una sociedad equitativa, orientada a la
naturalizaciéon del hombre y la humanizacién de la naturaleza. Asi indica
la importancia del derecho natural en tanto sustitucion de la basqueda de
una formacion social mejor:

La comunidad capitalista solo es también posible, en tanto que, en el sedicen-
te Estado de Derecho, la libertad individual —es decir, la de los propietarios
de mercancias con la libertad individual de los demas ciudadanos—. Esta li-
mitacion no procede de la libertad, aunque asi lo asegure el Derecho Natural
liberal, sino que flota sobre ella, le es impuesta como estado de necesidad. El
estado de necesidad se llama orden burgués: como coaccion se enfrenta con
los oprimidos econémicamente y su protesta, mientras que, como listeza se

alia con los poderosos y su concurrencia.*®

Esta es una importante reflexion sobre la esencia de la comunidad capi-
talista para el surgimiento del derecho moderno. La supuesta libertad indi-
vidual y la existencia de individuos equivalentes e independientes, es decir,
de portadores de mercancias autbnomos, es fundamental para entender la
razon de ser de lo juridico. El derecho natural liberal corresponde, pues, a
la vision subjetivista de los partidarios del orden burgués, al establecer la
coaccibn al aliarse con las clases dominantes y combatir a las clases domi-
nadas: ““Todo el mundo tiene la posibilidad de ser un hombre, porque nadie
tiene ya la posibilidad de ser un monstruo; y asi es que el orden social pierde
tanto su caracter coactivo como su idealidad abstracta”.’® Esto lo menciona
Bloch, a propésito de la incorporacion del ser humano, de manera abstrac-
ta, a la ciudadania, lejos de la comunidad, tal como sucede en el capitalis-
mo. Sin embargo, en la sociedad socialista formalmente el hombre dejaria
de ser un monstruo. Por eso plantea un minimo desacuerdo con Marx con
relacion a su rechazo del derecho natural, en cuanto a que le parece impo-

38+ Bloch, Ernst, El principio esperanza, vol. 2, cit., p. 74.
385 Ibidem, p. 64.
386 Idem.
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sible de pensar una libertad espontanea en el derecho que no dependa del
aparato de Estado. El Estado utiliza la coaccion en tanto representante de
la clase dominante frente a las clases dominadas. El problema de la libertad
radica en que solo puede presentarse en una sociedad sin propiedad y sin
clases.

La actitud de Marx respecto al Derecho natural es, a menudo, la de consi-
derarlo como algo ya archivado, y archivado en los archivos burgueses... El
objetivo comunista, “de cada uno segtn sus capacidades, a cada uno segun
sus necesidades” contiene en si, sin duda, un Derecho natural madurado,
aunque un Derecho natural que no recurre a la naturaleza y que quiza no
precisa absolutamente de un Derecho.®’

Esta frase, tomada de la Critica del Programa de Gotha, nos muestra la ri-
queza conceptual y tematica de Carlos Marx y Federico Engels, ya que la
fase socialista, y sobre todo comunista, supone la realizacién de este ideal.
Cuando haya desaparecido la dependencia a los seres humanos, superan-
do la oposicién entre trabajo intelectual y trabajo comunal, entre trabajo
abstracto y trabajo concreto, entre valor de uso y valor de cambio, podra
existir la libertad y la emancipaciéon completa. Tal cuestién implica la obso-
lescencia del derecho burgués, es decir, positivista, y también del univocista
derecho natural. Por eso los fundadores del socialismo cientifico se oponen
no sélo a la coaccién de las normas, sino también a la posible existencia de
una naturaleza humana al margen de las relaciones sociales. Ahora bien,
lo que ha archivado Marx respecto de la idea del derecho natural es su ca-
racter roméntico y subjetivista. El no podia conocer la idea de un derecho
natural madurado, que para Bloch significa la posibilidad y realidad de su-
perar la vida humana en el marco de una sociedad sin derecho y Estado.
Tal derecho natural, el blochiano, supone ir mas alla de un jusnaturalismo
ortodoxo y metonimico, solo ubicado en el horizonte de la bondad, la mise-
ricordia y la caridad. El cuestionamiento de Marx a tal pretension radica en
su ignorancia del reconocimiento econémico, politico e ideologico por parte
de tal jusnaturalismo; es decir, de una propuesta sin vida y vacia. Bloch es
un representante tipico de un derecho natural madurado de caracter histo-
rico y critico que ubica la dignidad humana y el derecho mismo al interior
de un modo de produccién determinado. Como vemos, el propio Bloch ha
criticado la visién racionalista del socialismo vulgar, o socialismo realmente
existente, dado que le toco vivir en sangre propia la burocracia y el corpo-
rativismo de la llamada Reptblica Democratica Alemana. Es por eso su

387 Ibidem, p. 78.
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defensa del pobre, ya que después de todo, viva éste en el capitalismo o en
el socialismo, no sélo existe sin libertad, sino sometido bajo el imperio de la
ley y de la jurisprudencia, que no es otra cosa que la mascara normativista y
coactiva de la clase social que ha tomado el poder. Por eso, nos dice:

El pobre sabe hasta hoy que se halla en una posicién incomoda y no sélo por
lo que se refiere al dinero. Quien va mal vestido hara bien en no ponerse en el
camino del policia. El ojo de la ley se encuentra en el rostro de la clase domi-
nante. Nadie débil que busca su derecho tiene la probabilidad de conquistarlo
en lucha contra otra parte adinerada; esta emplea el mejor abogado. El dine-
ro afina los sentidos, agudiza la mente, y el Derecho no es mas que agudeza.
También los demas roces con la ley los experimenta casi exclusivamente el
pobre. Al servicio de los pobres estan los agentes ejecutivos, las carceles, mien-
tras que a los sefiores de buena posicion se les ahorra, en la mayoria de los ca-
sos, una situacion juridicamente desagradable. Al pequefio ladrén se le cuel-
ga, al grande se le deja escapar; sobre esta verdad popular estan construidos
de siempre los edificio de los tribunales. Menos probabilidades tiene todavia de
escapar un portavoz de las clases oprimidas si es acusado politicamente. Coon
¢l se estatuye un ejemplo, y para mayor seguridad en el llamado terreno juri-
dico, porque este ha sido dispuesto por la clase dominante y se halla llena de
trampas bien previstas. La desconfianza del pueblo respecto a los tribunales
es, por eso, tan viejo como estos mismos.**

Como vemos, para Bloch el ser humano es un ser burlado, maltratado
y humillado, por lo que a su condicién de clase se refiere. De ahi que su vi-
sion de derecho radica en la solidaridad y en la reciprocidad. Por otro lado,
esta su intensa exploracion de buscar fundamentos para la construccion de
una forma social equitativa, en la que el desarrollo de la persona implique una
evolucién del ser humano. De ahi que Bloch propone una teoria juridica
liberadora, en la que el jusnaturalismo se vincule, de una manera u otra, al
marxismo. Bloch seria cuestionado por los burécratas de la Repuablica De-
mocratica Alemana y por los fundamentalistas del mercado de la Republica
Federal Alemana. Por eso entiende la imposibilidad de un sistema juridico
para eliminar la pobreza y la falta de respeto a los derechos humanos. Sin
embargo, el autor tampoco peca de ingenuidad ante la posibilidad de resol-
ver las contradicciones de la naturaleza humana, al interior del socialismo
realmente existente y también del capitalismo realmente vivido. De ahi su
vocacion por el derecho natural como instrumento para lograr verdade-

388 Bloch, Ernst, Derecho natural y dignidad humana, Madrid, Biblioteca Juridica Aguilar,
1980, p. 184.
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ramente lo justo, desconfiando, a su vez, del judaismo, el protestantismo y
el catolicismo, asi como del marxismo dogmatico. Su referencia al pobre
en esta larga cita se aplica todavia en la época actual. Las carceles estan
saturadas de pobres, sin poder hablar la lengua oficial, sin tener sentencia
alguna y sin ninguna esperanza para lograr su “libertad”. El derecho, como
“agudeza”, implica una astucia que no depende de la intelectualidad ni de
la condicién propiamente humana, sino del estatus acomodado; debido a
esta circunstancia, quien expropia un pan para no morirse de hambre pue-
de ser trasladado por el derecho burgués y sus tribunales a prision, es mas
dificil que pueda ser excarcelado, que los delincuentes de cuello blanco do-
tados de juristas, abogados y jueces a su servicio. De ahi que los anarquistas
sean un resquicio apenas minimo por el cual salir de las contradicciones de
un derecho injusto. Como lo expresa Bloch: “Los anarquistas rechazan, es
verdad, los caracteres externos del Derecho burgués, la coaccion vy las leyes,
pero dejan en pie su esencia interna, el contrato libre entre productores in-
dependientes o fingidamente independientes”.*®

Pero también, por otro lado, critica la propuesta anarquista por su in-
eficiencia a la hora de transformar las condiciones internas y esenciales del
derecho y de la sociedad. Entiende que los marxistas, pese a sus aciertos y
errores, lograron construir una sociedad utépica, al menos en sus inicios en
la Comuna de Paris y en el principio de la Revolucién de Octubre. Descu-
bre, sin embargo, la influencia de los sentimentalismos comunitarios de las
ortodoxias religiosas.

Citando a Saint Simon, indica:

La futura comunidad de bienes es el derecho en comun de la sociedad a vi-
vir, sin preocupaciones, en un bienestar permanente; y la mayoria no tratara
nunca de destrozar este derecho, porque es su propio derecho, el derecho de
la mayoria” Tenemos aqui un lenguaje popular, ingenuo y emocionante, pe-
netrado de estado de naturaleza y de suefio cristiano.”

Se refiere a la diferencia politica e ideoldgica de los utopistas y los sofa-
dores respecto a la posibilidad de construir una sociedad mejor. Nos remite
a las ideas de Weitling, miembro de la “Liga de los Justos”, que sefialaba que
todos los hombres son hermanos. En cambio, Marx y Engels sefialan el ya
famoso lema “Proletarios de todos los paises, unios”. En el caso de Weitling,
Proudhon y Saint Simon, hay un socialismo lirico, mas ligado a la condicién

389 Bloch, Ernst, El principio esperanza, vol. 2, cit., p. 96.
390 Ibidem, p. 144.
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de hermandad ensefiada por la religiosidad y la utopia equivoca; en cam-
bio, en el caso de Marx y Engels, el socialismo es propiamente militante, del
lado de las clases trabajadoras de obreros y demas explotados.

La cosa esta tan clara, que ya los sofistas, en tanto que escépticos, la pusieron
en claro, y que Nietzsche, su idedlogo, 1ba a encontrar para ella la formu-
laciéon de que el Derecho es la voluntad de eternizar una relacion de poder.
Con ello Nietzsche no ha hecho mas que proclamar aclamativamente lo
que, tres generaciones antes, habia expresado ya el cinico e historiador del
Derecho Hugo: el Derecho positivo (y ni Hugo ni Nietzsche conocen otro),
es técnica de dominacién, una capa levisima de ideologia de dominacion.
La forma técnica de este derecho habria sido ya enseniada, desde luego, por
Magquiavelo. Y todavia mas afirmativamente que por Nietzsche se afirmo
también por el fascismo el Derecho del poder y de ninguna otra cosa. Como
ya hemos visto Carl Schmitt puso al descubierto el cardcter de fuerza vacio
de la mayoria de los Derechos positivos, muy especialmente como situacion
subjetiva-cinica de sus actuales pragmaticos; pero también en Kelsen —esta
vez de modo forma— el derecho es un juego convenido.*!

Nos parece interesante la referencia a Nietzsche, que al igual que Gro-
cio, conciben el derecho como una técnica e ideologia de dominacion, ya
que todo derecho implica voluntades en contradiccién, puesto que mien-
tras exista el derecho podra triunfar la clase social que detenta el poder.
Esto lo enseio Maquiavelo en E/ principe, al plantear el conflicto de medios
y fines y sefialar la naturaleza sangrienta y necesaria del poder. Hasta el
jurista preferido de Hitler, Carl Schmitt, demuestra la esencia del liberalis-
mo, y en consecuencia, del derecho positivo; asi como al creador de la Zeo-
ria pura del derecho, Hans Kelsen, al visualizar el derecho como un encuentro
mutuo aceptado por el sujeto juridico de los derechos y el sujeto juridico de
los deberes. Schmitt planteard, de manera cinica y realista, que el Estado
de excepcidn es el marco juridicamente abstracto, siendo el més adecuado
para el establecimiento de una dictadura. Esto llevaria, como todos cono-
cemos, al nazismo. Bloch reconoce que Schmitt descompuso la cosificacion
juridica al interior del capitalismo.

En la cuna del marxismo se encuentra, por eso, no solo el partidismo econo-
mico por los agobiados y oprimidos, sino también el partidismo iusnaturalista
por los humillados y ofendidos; un partidismo que se entiende como lucha por
la dignidad humana, como herencia constitutiva del Derecho natural clasico,
y que no se somete sin mas a la férula tradicional o reciente de ninguna auto-

391 Bloch, Ernst, Derecho natural, cit., p. 185.
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ridad, siempre que esta es necesaria. No hay duda de que el Derecho natu-
ral clasico habia unido intimamente sus rasgos individualistas-democraticos
con la propiedad privada de los medios de produccion (entonces de caracter
progresivo), y, por tanto, también con la prevalencia del Derecho privado; y
no menos cierto es, que esta union es tan pasajera como la utilizaciéon de un
género solo abstracto del hombre o de la razon.**?

De ahi la importancia para Bloch del marxismo; obviamente, un mar-
xismo analdgico y dialéctico que no se contenta con la contradiccion, no
solo econoémica sino espiritual, entre burgueses y proletarios, sino, como
dirfa Dostoievski, entre humillados y ofendidos.”” Esa critica al abogado
Schmitt, vinculado con el desencantamiento, culminaria con el nacional-
socialismo.

..Ja sangrienta arteria de Schmitt destruyo6 el fetiche juridico liberal, y sobre
todo, la teologia politica romantico-reaccionaria de antafio, y lo hizo solo y
exclusivamente por razon de la tragica caratula fascista, sadicamente atrayen-
te, paralizante como una medusa. Ha sido la caricatura mas perdida de un
analisis basado en el interés, y en ella se ve a qué extremo se puede llegar sin
ninguna especie de Derecho natural.®%!

La ausencia de derecho natural condujo a los nazis y demas fascistas
a la negacion de la naturaleza humana, a una de las peores dictaduras no
solo politica, econémica y cultural, sino, sobre todo, inhumana. La critica
blochiana a Schmitt radica en su ausencia de humanismo. Mientras nuestro
autor practica una esperanza militante, el jurista nazi se somete a los intere-
ses mas oscuros del totalitarismo aleman. Esto ya lo habia visto Marx en su
analisis del Capital, donde evidencia que la actividad juridica se desvincula
aparentemente de las condiciones econdmicas, pero en esencia y contenido
depende de ellas.

El hecho, sin embargo, de ponerse al descubierto que el Derecho refleja de
modo bastante directo las relaciones econémicas, no significa que el Derecho
se evaporice totalmente. Marx, y mas atn Engels, sefialan la actividad cosifi-
cada de los juristas de profesion, la relativa independencia que adquiere la es-
fera juridica, especialmente en Estados que han experimentado la recepcién

del Derecho romano.?”

392 Ibidem, p. 190.

393 Dostoievski, Fiodor, Humillados y ofendidos, Madrid, Alianza, 2011.
39% Bloch, Ernst, Derecho natural. .., cit., p. 186.

395 Ibidem, p. 187.
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Y es que el derecho romano no es atn capitalista, sino que es premer-
cantil y precapitalista; sin embargo, en ¢l radica la esencia de la mercanti-
lizacién posterior. El derecho positivo sera la expresion tipica del derecho
burgués, ya que existe una relaciéon necesaria entre derecho y sociedad de
clases. Por eso el derecho es historico y es constituyente de la interaccion en-
tre capital y trabajo, y del establecimiento del contrato entre portadores de
mercancias, que son “libres y autbnomos”, cuestiéon que no se vislumbraba
en el derecho y la sociedad romana, porque atn su contradiccién funda-
mental no era el capital frente al trabajo. En la sociedad esclavista romana y
en el feudalismo medieval atin no se observa el nexo societal entre propieta-
rios de la fuerza de trabajo y propietarios de los medios de produccion. Eso
no sera posible hasta el advenimiento del capitalismo, en el que el trabajo es
una mercancia. Cuestion indispensable para la obtencién de plusproducto y
en la subsuncién real del trabajo al capital. En la éptica blochiana coincide
la vision marxista con la vision critica del derecho natural, de ahi la impor-
tancia de esta cita en la que Bloch asume el papel de deudor conceptual, al
indicar la lectura del tomo I de su obra cumbre, sobre la fetichizacion de la
mercancia.*®*

Rudolf Sohm comenzaba su obra en varios volimenes Derecho eclesidstico con
la grandiosa e hipocrita proposicion: “El Derecho eclesiastico se halla en con-
tradiccion con la esencia de la Iglesia”. Como consecuencia de lo cual, iba a
desarrollar en tres volimenes las instituciones del mensaje de salvacion; por-
que “con necesidad férrea surge a luz un Derecho eclesiastico”. Para Sohm,
la iglesia debe ser una institucion ideal que se constituye libremente por la
escritura y que gobierna sin coaccion; no obstante lo cual, existe la necesidad
de poner de acuerdo la realizacién del fin salvifico con la verificacién de un
orden juridico-positivo.**’

Bloch retoma al jurista y tedlogo aleman Rudolf Sohm, al reflexionar
sobre el derecho eclesiastico, que considera necesario. Pese a ello, prefiere
que la Iglesia sea una instituciéon que gobierne sin coaccion, olvidando que
es algo imposible, ya que el derecho eclesiastico se basa en la coaccion y el
respeto a las normas del derecho formal para convertir el derecho en una
caricatura del orden positivo internacional. “Hasta aqui sobre la ley, la cual
no es mas que un yugo, y la verdad, ni siquiera un yugo muy oprimente.
La explotacién impuso la ley, y s6lo con desapariciéon de su economia des-

396 Marx, Carlos, El capital, México, FCE, 1976, pp. 3-102.
397 Bloch, Ernst, Derecho natural. .., cit., p. 188.
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aparecerda también la ley”.**® Aqui encontramos a un Bloch enteramente
marxista, al sefialar que la explotacién estd por encima de la ley, ya que la
primera es econdmica, y la segunda, juridica. También, al igual que Marx
y Pashukanis,” visualiza la desaparicién del derecho en una sociedad sin
clases. La extension del Estado y del derecho se concretizara cuando el tra-
bajo deja de ser un medio para la existencia y pueda transformarse en una
necesidad primordial de la existencia. En la actualidad hay derecho, ya que
aun no ha sido superado el vinculo entre equivalentes. Por eso Marx recha-
zaba la apariciéon en el comunismo de nuevas formas de derecho, ya que
desapareceria la forma juridica en general.

Por otro lado, critica el llamado derecho innato, en cuanto postura de un
jusnaturalismo ingenuo y abstracto. Para ¢l, todo tipo de derecho es adquiri-
do socialmente vy, sobre todo, en la lucha de clases. No hay derechos labora-
les innatos producto de la sola naturaleza humana; es necesario luchar para
lograrlos. De ahi que la historia de los derechos del hombre es la historia de
los derechos adquiridos a nivel de clase social. “No es sostenible que el hom-
bre es por nacimiento libre e igual. No hay derechos mnatos, sino que todos
son adquiridos o tienen todavia que ser adquiridos en lucha”.* Por eso no
puede decirse que la igualdad es un evento innato en términos equivocos.
No puede haber una igualdad en abstracto. Para lograr la igualdad politica,
econdmica y social es necesario transformar el mundo mismo.

La vision blocheana del derecho burgués como un derecho de los acree-
dores, cuyo objeto radica en la aniquilacion de los deudores, sigue siendo
valida desde la sociedad esclavista romana hasta el positivismo juridico, y
de algunas vertientes del jusnaturalismo actual. El primero, con la idea de
aplicar la ley, sea prudente o imprudente; el segundo, por haber obtenido,
en gran parte, su marco conceptual del derecho privado, lo cual los ha lle-
vado a una postura unidimensional, ya que han servido de manera directa
al capital y al Estado.

Desde su fundamentacion en Roma, el Derecho burgués es un Derecho de los
acreedores, antagonico por principio al deudor, es Derecho privado del pro-
pietario. Durante todo el tiempo en que el Derecho natural extrajo su lema
de libertad del campo del Derecho privado, estuvo vinculado a la propiedad

privada y fue siempre individualista.'"!

398 Ibidem, p. 188.

399 Pashukanis, Evgeni, Teoria general del derecho y el marxismo, La Paz, Ministerio del Traba-
jo, Empleo y Prevision Social, 2016, pp. 98-107.

400 Bloch, Ernst, Derecho natural. .., cit., p. 192.

Y01 Thidem, p. 193.
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Es por eso que Bloch entiende al Estado desde una perspectiva mar-
xista, ubicandolo “como gerente de la clase capitalista dominante”, que
aparentemente adopta una actitud neutral, como si fuera un arbitro frente
al capital y el trabajo; pero no es asi, pues estan ligados entre si. La forma
juridica es diferente a la forma estatal. Supuestamente, el derecho implica
la forma econémica y la forma mercantil, siendo el Estado el que estaria
anclado a la forma politica. Ambos tienen una autonomia relativa, pero en
el fondo existe una solida filiacion. El concepto de forma es fundamental
para la critica marxista a la economia politica. Marx la utiliza para esta-
blecer la diferencia entre su propuesta tedrica y metodologica frente a la
economia politica burguesa; ¢l visualiza la forma para indicar el fetichismo
y para ubicar los conceptos de esa economia clasica, ya que la forma es
la modalidad de existencia de las relaciones sociales. Visualiza al Estado
como una forma de la relaciéon del capital, es decir, determinado por su
posicion y su funcién de cohesion. El Estado y el capital constituyen dos
formas de la misma relacion social antagoénica; la forma estatal se deriva,
en consecuencia, de la forma mercancia.

Y desde el punto de vista capitalista, la competencia tiene solo lugar en la
soctedad burguesa, no en su Estado; este y su Derecho no es nunca tan ambiva-
lente, y menos tan antagénico como la facultas agendi en el acreedor y en el re-
volucionario. Gomo gerente de la clase capitalista dominante, su Estado tiene
incluso que presentarse muy especialmente como au dessus de la melée, como
situado por encima de los intereses antagonicos de su ciudadanos, sobre todo
por encima de la oposicién capital-trabajo.'"?

La personalidad juridica es, pues, la calificaciéon del ser humano habili-
tada para actuar en el marco de las relaciones juridica, asi como acceder al
poder de legitimarse tanto econdémica como politicamente. Es por eso que
Bloch habla de lo econémico vinculado al mercado y de lo politico relacio-
nado con el Estado.

Desde el punto de vista de la sociedad clasista, personalidad juridica no signi-
fica, por eso, otra cosa que una cualificacion de hombre o corporaciones que los habilita
para participar en el trdfico juridico econdmico. Consecuentemente también el poder
de autodeterminarse que corresponde al sujeto desde el punto de vista de la
posesion y de la propiedad, encuentran sus limites en dos poderes mas fuertes:
el econémico vy el politico.*™

402 Ihidem, p. 220.
103 Ihidem, pp. 222 y 223.
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La personalidad juridica en el derecho tradicional implica un indivi-
duo con derechos y obligaciones. Es decir, es una posicion establecida por
un sistema juridico determinado. Para que el hombre se convierta en una
persona juridica tiene que ser un sujeto juridico, entendido al interior de
una relacién juridica. Esta es producto del encuentro entre portadores
de mercancias bajo un contrato. La persona juridica es, pues, una funciéon
social, que objetiva las relaciones entre propietarios listos para el intercam-
bio mercantil. Esta funcién es la que posibilita que la propiedad privada se
convierta en derecho absoluto. “Marx mismo recurre incansablemente, y
no so6lo en sus escritos juveniles, a este segundo origen: al derecho funda-
mental de no dejarse tratar como un canalla”.*™* Es por eso que para Bloch
la dignidad humana estd unida a una economia marxista, ya que la clase
burguesa y la proletaria implican la misma alienacion. La revolucion sera
la Gnica salida contra esta forma alienada, que emancipara, segin Bloch,
a la clase trabajadora.

Ahora bien, si existe humanismo en esa transformacion social, habra
completud, proporcion y el acceso a lo digno. Bloch retoma la cuestion de
los derechos subjetivos y objetivos. El primero implica la posibilidad de pro-
ducir segtin sus capacidades y consumir segun las necesidades. Aqui aparece
el derecho objetivo en tanto conjunto de normas humanas, en las que existe
la reciprocidad y la dignidad. Ello supone la desapariciéon de la dualidad al
extinguirse la contradiccién entre asalariados y propietarios, siendo innece-
sarias las instituciones, sobre todo cuando es un Estado totalitario.

Ll altimo derecho subjetivo seria asi la facultad de producir segiin sus capacidades y
consumir segin sus necesidades, una facultad garantizada por la ultima norma del
Derecho objetivo: la solidaridad. El profundo dualismo en la esfera juridica desa-
pareceria en una sociedad que no sélo no fuera antagénica en sus intereses,
sino en la que no serian necesarios ya ni los poderes estatales ni las esferas re-
servadas al individuo, las cuales si son necesarias frente al Estado, sobre todo
cuando es un Estado-policia.'®

La propia historia de la Unién Soviética y de la Alemania en la que vi-
vi6 Bloch son la muestra real de la degeneracion de la norma absolutista,
en tanto derecho objetivo, asi como la desaparicion del derecho subjetivo,
manifestado en la defensa de los llamados derechos humanos. El Estado se
transformo en totalitarismo. Se pensaba que después de la muerte de Lenin,
de 1924 en adelante, podria desaparecer el derecho. El propio Pashukanis

0% Thidem, p. 225.
Y05 Ibidem, p. 226.
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habia ubicado en esta época histérica la totalidad de la normatividad como
un legado capitalista. Incluso se habia pensado en el fin de la produccién de
mercancias. El estalinismo mostraria la otra cara de la moneda. Ni derecho
proletario ni desapariciéon del derecho burgués. Una vez desaparecido Pas-
hukanis, Wyschinskij se convierte en el fiscal de hierro, para servir de policia
mayor, haciendo del sistema juridico lo que le venga en gana. En este con-
texto historico se cambiaria la propia idea del derecho.

...Jas revoluciones derriban el viejo Derecho positivo, pero, si contintian
siendo revoluciones no crean nueva injusticia; y asi es que el j’accuse del au-
téntico fanatismo juridico esta dirigido siempre contra el asesinato judicial,
y constituye en este sentido un curioso sustitutivo del derecho de resistencia
iusnaturalista.'"

Con el ascenso de Wyschinskij, el viejo derecho positivo zarista se po-
sitiviza de nuevo, al concebir el derecho como la totalidad de las normas
conductuales. El cumplimiento de estas normas estaria garantizado por la
coaccion del mismo Estado. Como dice Bloch, este derecho, llamado socia-
lista, no guarda relacién alguna con ningtin humanismo, ya que habla de la
clase dominante y su produccion de normas, pero sin establecer la minima
diferenciacion reconocible entre la clase proletaria y las clases anteriores.*”
Es por eso que la etapa estalinista de 1923, en la que toma el poder hasta la
muerte de Stalin en 1953, transita no s6lo por la violencia, el normativismo y
el utilitarismo, al margen de un derecho natural, despreciando los conceptos
de justicia, naturaleza humana y dignidad. Para este derecho tales nociones
formarian parte del derecho burgués. La misma posiciéon sobre el derecho
seria adoptada en la época postestalinista de Nikita Jruschov a Gorbachov.
Solo quedaria el ambito juridico objetivo para que solo pueda subsistir el
derecho publico. Tal pretension le daria crédito a Pashukanis, al senalar que
no hay derecho publico, sino derecho privado disfrazado de derecho ptblico.
El hecho de no reconocer nada privado para indicar que todo era derecho
publico pretendia enmascarar el poder burocratico, que al final de cuentas
lo que ha predominado en el mundo es la existencia de politicos burgueses,
positivistas y propietarios privados.

El derecho y la moral se explican sobre todo por el hecho de que ambos
han sido creados y se encuentran condicionados por la misma base econo-
mica. Las normas positivas, por lo general, recurren al tener que ser, y las
morales, al deber ser. Es por eso que los derechos subjetivos se vinculan a los

406 Ihidem, p. 87.
7 Ibidem, p. 228.
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derechos de libertad, y el derecho objetivo se enlaza con mayor presencia
con la cuestion de la normatividad.

El espacio libre respecto al Derecho objetivo es mayor que el espacio libre res-
pecto a la moral, mientras que el espacio del deber juridico es menor que el del
deber moral. En esta diferencia se hacen valer los derechos subjetivos como
derechos de libertad, frente a los cuales se dibujan o se inscriben muchos me-
nos deberes que frente a los derechos de libertad de la moral. Estos derechos
son Derecho natural y se han reservado precisamente aquella parte de libertad
a la que no podia renunciarse en consideracion de la libertad externa.*®

Es por eso que el derecho objetivo tiene mas campo de accion que la
misma ética, ya que la ley positiva tiene mayor vigencia en el derecho que
la propia moralidad. Eso se ha planteado para evitar el derecho natural
critico enlazado a la dignidad humana. Es por eso que lo comtn entre la
norma juridica y moral, entre la imposicion y el imperativo, tiene que ver
con la regulacién de la conducta. Ambas son necesarias para la acumula-
ci6on de capital, ya que el sujeto juridico y el sujeto ético son la condicion
necesaria para la concreciéon de la forma mercado y, en consecuencia, la
acumulacion de capital.

...un ejemplo de que la moral no funciona y no puede funcionar, cuando el
Derecho, en tanto que orden, tan exterior como se quiera, de los asuntos
social-colectivos, no esta en orden ¢l mismo, lo tenemos precisamente en el
imperativo categérico, el cual no es pensable ni tiene sentido sin un buen or-
den de la sociedad. Los hombres no pueden orientar la maxima de su obrar
segun el principio de una legislacién general, mientras que la sociedad de esta
generalidad es todavia una mera democracia juridica formal, es decir, una
sociedad clasista.'”

He ahi la oposicion entre derecho subjetivo y orden juridico, y entre la
moral auténoma y la moral heterénoma. En el caso del imperativo catego-
rico kantiano, ya que los seres humanos viven bajo la presion y la opresion
de la clase dominante, no tiene sentido alguno, de ahi que es mas hetero-
nomo que algunas normas del derecho positivo, que no tienen nada de
autéonomo. Por eso Marx empieza su analisis no tratando el bien y el mal,
o explorando algunos conceptos de la economia en general, sino partiendo
del estudio de la mercancia y del valor. Es por eso que la norma positiva

408 Ibidem, p. 234.
Y09 Ihidem, p. 242.
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y moral, fuera del abordaje del valor de uso y el valor de cambio, es una
mera hipocresia ain no entendida por un derecho natural univoco o por
un pospositivismo moral objetivista. Asi, se entiende que “La despropor-
cién axioldgica desfavorable a la moral en relacién con el Derecho justo,
no tiene validez, como ya ha sido indicado antes, mas que por el momento, en
la consideracion critica de la sociedad clasista, y sobre todo, en la moral de clase
burguesa, tardo burguesa”.*'’ Lo que nos obliga a considerar la existencia
de un derecho justo, basado no sélo en los valores y criterios morales, sino
en la especificidad del modo de producciéon que le ha tocado soportar. Si-
milares puntos de vista se pueden ubicar con relacién a la teoria general del
derecho, ya que sus principales categorias, como norma, delito, decisiéon o
sentencia, para ser comprendidas, tienen que reflejar relaciones sociales
especificas. Es por eso que hay dos tipos de derecho: derecho subjetivo, o
Jus agendi, y derecho objetivo, o norma agend:, por los cuales no es facil dise-
nar un concepto de derecho, ya que es imprescindible una dialéctica que
subsuma las contradicciones, a saber: derecho positivo, derecho natural,
normas y principios, decision publica y decision privada, etcétera.

Bloch ha mantenido, histéricamente, una defensa de la esperanza co-
munista y naturalista, que no es otra cosa que la fe roja. Veamos como la
entiende:

...la fe roja ha sido siempre mas que una cuestiéon particular, hay un dere-
cho fundamental a la comunidad, al humanismo, también politicamente y
en el objetivo. A ello estaba dirigido el derecho reivindicativo en marcha, la
eunomia del paso erguido en comunidad; no sélo al arte le ha sido confiada
la dignidad de la Humanidad.*"!

Cuando habla de la fe roja, se refiere al socialismo, que es concebido
como espacio de la emancipacion interior y la paz exterior. Para ello es ne-
cesaria la nueva ecimene vinculada a una forma social, que representa una
negacion radical de la violencia. La exploracion de la dignidad de la huma-
nidad se puede encontrar en la dimension de lo justo, que implica la presen-
cia de la amabilidad, ubicada de manera aguda, y la compleja fraternidad.
Lejos de las pretensiones liberales de una sociedad decente,*” la sociedad
abierta,*” o de la idea de revolucién liberal . *'*

0 Thidem, p. 246.

L Thidem, p. 284.

12 Margalit, Avishai, Sociedad decente, Barcelona, Paidés, 2010, pp. 180 vy ss.

43 Popper, Karl, La sociedad abierta y sus enemigos, Madrid, Paidés, 2017, pp. 350-406.

14 Ackerman, Bruce, The Future of Liberal Revolution, New Haven, Yale University Press,
1992, pp. 145 y ss.
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La nueva eciimene pertenece a una sociedad que ya no es esencialmente an-
tagoénica, a una comunidad que puede crecer sin trabas. Y st ha de vivir,
no de un dia para otro, sino mas alla del dia, a la ecitmene le es de esencia
una institucién que es algo mas que administracion de cosas, sino que toma
muy en serio la cordialidad, tan intensa, y la fraternidad, tan dificil. En el
socialismo se halla el camino que conduce a este objetivo, la herencia final-
mente realizable de lo que no perseguia como emancipacion interior y paz
exterior.'?

En ese contexto, es fundamental la idea de felicidad tal y como la plan-
tea la historia del derecho natural, desde Aristoteles a Bartolomé de las Ca-
sas, y de Thomasius al mismo Bloch. Veamos lo que dice de Thomasius: “El
derecho fundamental innato sigue siendo para Thomasius el derecho a la
felicidad; una verdadera comunidad deberia aportar precisamente toda la fe-
licidad sin perturbaciones, y el medio fundamental para ello consiste en la
supresion de la propiedad”.*®

El jurisconsulto aleman Christian Thomasius ha sido histéricamente uno
de los referentes del derecho natural y del mismo Bloch. Su idea de incorpo-
rar el derecho a la felicidad ha sido una cuestion olvidada por los exponentes
mayores de los derechos humanos. Se han preocupado por los derechos sobre
la libertad de expresién, a un medio ambiente sano, al libre transito, pero se
han olvidado del derecho a ser feliz. Ante ello, nuestro autor manifiesta su
vocaciéon comunista. Thomasius es un referente para Bloch, al ser uno de los
grandes exponentes del jusnaturalismo racionalista de caracter protestante.
Entiende que el derecho natural implica un conjunto de topicos del com-
portamiento, como es el caso de la honradez y la ética adecuada para vivir
feliz en una sociedad, su idea de contribuir a que la vida de los hombres sea
lo mas extensa, evitando la infelicidad."” Ahora bien, la principal causa de la
infelicidad, para Bloch, radica en la propiedad en general y en la propiedad
privada en particular; pero también Thomasius es un critico de la propiedad;
asi lo expresa nuestro autor:

Como respuesta a la cuestion, de qué aspecto tendria la comunidad, “si des-
apareciera la propiedad privada” una cuestién, por lo demas, que no era tal
para el hombre que extrajo del Derecho natural la consecuencia de una hu-
manidad real. Esta cuestion, como dice Thomasius, es solo el escrapulo de

15 Bloch, Ernst, Derecho natural. .., cit., pp. 283 y 284.
46 Thidem, p. 318.

47 Thomasius, Christian, Institutes of Divine Jurisprudence, Indianépolis, Liberty Fundation,
2011, pp. 11-21.
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aquellos en los que “la propiedad se ha insertado de tal manera que les aga-

rrota la voluntad y el entendimiento."®

No olvidemos que a Thomasius le toco vivir en los albores del capita-
lismo, mas especificamente en su etapa embrionaria de la acumulacion del
capital. No solo considera perniciosa la propiedad en términos econémicos,
sino también bajo criterios humanos y, sobre todo, intelectivos. Para Tho-
masius y Bloch, la felicidad se relaciona con la justicia, o mas bien, con la
nocion de bienestar o bien comuan. La felicidad ha sido tratada de manera
estatica y antidialéctica en buena parte de la historia de la filosofia del de-
recho y de la filosofia politica. Por lo general, constituye un concepto abs-
tracto al separarla de la analogia y la dialéctica. Al abordarse en la época
del triunfo del capitalismo, se desvincula de las relaciones sociales de pro-
duccién. Esto es observable en el desaparecido filésofo estadounidense John
Rawls, al establecer un conjunto de condiciones orientadas a la concrecion
de la felicidad como modelo racional de vida. Es claro que su pensamiento
excluye la felicidad o la infelicidad en su nexo con el mundo de las mer-
cancias.””? Incluso la Organizaciéon de los Estados Americanos y la misma
Organizaciéon de las Naciones Unidas comentan el caso de la felicidad in-
dicando su relevancia. Por supuesto, fuera de las relaciones sociales. Sobre
la especificidad del derecho natural y pensando en la comunidad primitiva,
nos dice:

En la horda primitiva, las mujeres se hallan a disposicién de cada cual; y lo
mismo que las mujeres, todo es comun: “no hay propiedad”. El Derecho de
este estadio es el primer Derecho natural, un puro ius naturale comin a los anima-
les como a los hombre. Que ya la mayoria de los animales superiores viven
monogamicamente, por lo menos durante largo tiempo, y que el pantano
puede muy bien ser una imagen, pero no un lugar de habitacién, no son ar-
gumentos contra el estadio hetairico de Bachofen... A ello hay que anadir el
Derecho igualmente originario de pagar lo mismo con lo mismo, de respon-

der a la violencia con la violencia.*’

En la misma horda todo es comn; no hay propiedad; todo pertenece a
todos. Es el inicio del derecho natural en el que hay igualdad a todos los nive-
les. Atin no existe la producciéon mercantil generalizada. No hay los duefios

18 Bloch, Ernst, Derecho natural. .., cit., p. 318.

419 Rawls, John, Teoria de la justicia, México, Fondo de Cultura Econémica, 1997, pp.
17-61.

#20° Bloch, Ernst, Derecho natural. .., cit., p. 105.
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de uno y los duefios de otro. En esta forma social si existe la felicidad, por-
que no hay propiedad privada ni dominio de unos sobre otros. Incluso, se
podria plantear que no existe el derecho al no existir el Estado, el dineroy la
misma ética. Tampoco existe la subjetividad juridica, propia del imaginario
mercantil y de la misma ideologia. Por eso menciona al jurista suizo Johann
Jakob Bachofen*' y a la antropologia juridica del siglo XIX. No existe una
¢tica de la felicidad en la horda primitiva, ya que al no existir el sujeto juri-
dico tampoco existe el sujeto ético. Por otro lado, hay un jusanimalismo en
Bloch, al plantear una estructura comuan de los animales con los humanos,
asi como una cierta inclinacién y una simpatia por el derecho natural pri-
mitivo de “pagar lo mismo con lo mismo, de responder a la violencia con la
violencia”, aspecto observable en la sociedad actual, donde las luchas socia-
les y las grandes revueltas y revoluciones han respondido ante la violencia
del Estado y del capital con la misma violencia.

Para terminar, comentaremos algunos puntos de vista sobre Ernst
Bloch. Es un judio, comunista, utopista, filsofo y jurista muy importante,
que considera al ser humano como un animal utépico, lleno de esperanza
y vocaciéon comunitaria. Nos presenta una idea de derecho natural opuesta
a las posturas univocistas en la via kantiana, asi como una critica a las posi-
clones equivocistas que ubican el derecho natural en términos debilistas. A
su vez, plantea una alianza entre el marxismo y la religiosidad, expresada
en un modelo de hombre orientado a recuperar la utopia. Critica el derecho
positivo como un 6rgano de la clase dominante y por ser una trampa, ya que
es la voluntad de eternizar las relaciones de poder. Desde su perspectiva, el
derecho es un derecho natural radical en tanto mezcla de apocaliptica judia
y derecho racional; es decir, un derecho sin arbitrariedad, ligado a la digni-
dad humana. Es por esto que ve el derecho como una suma de derechos y
no de prohibiciones, como una biopolitica y no como una necropolitica, de
ahi la importancia de estudiar su legado conceptual y propuestas concre-
tas, en la elaboracién de un discurso critica para el derecho y los derechos
humanos. Hemos visto la estatura tedrica y practica de Bloch. La pregunta
obligada es: jcual es la sociologia del derecho del pensador aleman? De
manera muy breve, a riesgo de repetir lo dicho en paginas anteriores, sefia-
lamos lo siguiente: en primer lugar, se trata de un cientifico social completo,
ya que es filosofo, antropdlogo vy, sobre todo, socidlogo. Esta interesado en
interpretar el lazo entre lo social y lo juridico, entre lo colectivo y lo indivi-
dual, entre el bien comun y el bien personal y lo real y lo utépico. Ajeno a

121 Bachofen, Johann Jakob, El matriarcado. Una investigacién sobre la ginecocracia en el mundo

antiguo segin su naturaleza religiosa y juridica, Madrid, Akal, 1987, pp. 27-72.
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las aduanas del conocimiento, ubica sociolégicamente el derecho como una
relacion social. Debido a tales consideraciones, es un sociélogo interesado
por el estudio de la sociedad, pues ha vivido en el totalitarismo nazi, el sta-
linismo y el revisionismo soviético y el liberalismo. En segundo punto, es un
jurista que conoce la teoria y la praxis del derecho, que lo lleva a cuestionar
al jusnaturalismo burgués, al positivismo nomolégico y al decisionismo nazi,
y propone una vision humanista liberadora de lo juridico, reivindicando el
derecho subjetivo y su vision de los derechos humanos para plantear: a cada
cual, segtn su capacidad, a cada quien, segun su necesidad. Y, finalmente,
como un critico del capitalismo y su concepto de derecho, donde se formula
el deber por encima del ser, la norma avasallando a la persona y la ley sobre
la justicia. Es un defensor radical de los trabajadores, de los explotados y
de las victimas. Por consiguiente, su jussociologia es historica, liberadora y
alternativa. Tedéricamente es un sociélogo y un filosofo marxista; su método
es la dialéctica y la critica de la economia politica, y su ideologia comunista
basada en la naturaleza humana, la dignidad y lo comunitario.

III. CONCLUSION

Recapitulando, hemos abordado las lecturas sobre el derecho natural critico
que hace Ernst Bloch. Con ello hemos ganado un amplio panorama sobre
las posibilidades para pensar el derecho al margen de la estrategia positiva y
del mismo jusnaturalismo de caracter univoco y equivoco. Se ha tratado de
esbozar minimamente la relevancia de su pensamiento desde una perspectiva
sociologica y jusfilosofica. Por eso se ha replanteado su idea de derecho, de na-
turaleza humana, de sociedad, de esperanza, de utopia, de derechos humanos,
de ética y demas topicos, con el proposito de poder aplicarlo a la complejidad
del derecho moderno y contemporaneo, y sobre todo, poder ofrecer senderos
en la actualidad.
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CAPITULO DECIMO

LA IMPORTANCIA DE ALTHUSSER
EN LA SOCIOLOGIA JURIDICA

1. INTRODUCCION

El capitulo que a continuacién se presenta pretende abordar la actualidad
del pensamiento de Louis Althusser. Estudiaremos su particular forma de
entender el marxismo vy, al margen de no contar con un tratado o manual
sobre el tema especifico, elaboraremos una reflexion sobre el derecho; tra-
taremos de explicar su importancia filosofica y sociolégica para una mejor
comprension de dicha disciplina. El objetivo radica en configurar el valor
histérico de un autor imprescindible en la modernidad tardia, por sus con-
tribuciones a la episteme y a la misma praxis. Trataremos, de manera breve y
sucinta, de analizar el marco conceptual basico de su obra, como es el caso
del materialismo aleatorio, el materialismo historico, la dialéctica materialis-
ta, la contradiccion, asi como los aparatos represivos e ideologicos del Estado
para generar elementos que nos permitan una interpretacién vital acerca del
derecho. Debido a estas cuestiones, nos encargaremos de conectar sus ideas
para entender la problematica actual del Estado y otros conceptos analogos.

Existe una controversia respecto a la concepcion del mundo y a la mis-
ma legitimidad de su pensamiento y de su vida, atravesada por situaciones
tragicas como el internamiento en prisiéon por los nazis en la Segunda Gue-
rra Mundial y por el homicidio de su compaifiera, Helena Rytman. Sea de
esto lo que fuere, trataremos de formular un punto de vista relativamente
descriptivo y no una evaluacion fundamentalista de su quehacer teérico y
metodologico.

I1. DESARROLLO

Louis Althusser ha creado, de una forma u otra, un modo de interpretar
el marxismo de una manera original e innovadora. Naci6 en Bir Mourad
Rais, Argelia, en 1918, y fallecié en Paris, en 1990. Ha estudiado en la Es-
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cuela Normal de Paris (Francia) de la cual seria, mas adelante, profesor. Sus
puntos de vista han suscitado un enorme interés por su peculiar forma de
evaluar la teoria marxista, siendo su pensamiento una importante contri-
bucién para entender la sociedad en general, y al derecho en particular. Su
propuesta corre en la linea de renovar el pensar marxista, de la que hace
una caracterizaciéon exhaustiva. En su autobiografia senala:

Quedaban, pues, en su lugar las observaciones anteriores, y empezabamos a
comprender el silencio singular de Marx y de Lenin, asi como los fracasos de
filésofos (como Lukacs) que habian intentado en vano edificar una filosofia
marxista o, con mas razon, los que habian rebajado (como Stalin y sus ému-
los) la filosofia al nivel de una simple ideologia de justificacién pragmatica.'?

Su oposicién a un marxismo vulgar, al totalitarismo y a la forma mer-
cado, lo lleva incluso a pensar que Marx y Lenin habrian podido formular
un largo silencio sobre la filosofia. Su sola practica social era suficiente. De-
bido a esta situacion, al igual que ellos, no pretendia construir una filosofia
nueva, sino revitalizar las categorias basicas de la teoria marxista; es decir,
establecer una critica materialista de la economia, de la politica, de la ideo-
logia y del derecho. Es por eso que se oponia a los primeros principios, al
origen, al Zelos, a la esencia y a la llamada filosofia primera. Para Nietzsche,
la filosofia es la eterna repeticién de lo mismo. Para los analiticos, es de una
manera u otra la repeticiéon del método; para los juspositivistas, la eterna
repeticion de la norma y la coaccion; para Althusser, la eterna repeticion es
la lucha de clases misma:

En este momento podemos dar un sentido materialista a la antigua vision
espiritualista de la philosophia perennis, con la diferencia de que para nosotros
esta “eternidad” no es mas que la repeticiéon de la lucha de clases. No, la fi-
losofia no es, como incluso queria el joven Marx, en este punto discipulo fiel
de Hegel, la “conciencia de si de una época historica”, es el ambito de una
lucha de clases que se repite y que s6lo alcanza sus formas mas aproximadas
en determinados momentos de la historia, en determinados pensadores: a
nuestro entender, ante todo, Epicuro, Maquiavelo, Spinoza, Rousseau y He-
gel, auténticos precursores de Marx. Hacia mucho tiempo que intuia las vir-
tudes filosoficas de Spinoza, para intentar comprender “la filosofia” de Marx.
Pero fue trabajando en Maquiavelo cémo, de una manera completamente
inesperada, me di cuenta de este vinculo singular y diafano. Algan dia los
explicaré.*”

422 Althusser, Louis, £l porvenir es largo. Los hechos, Barcelona, Destino, 1992, p. 476.
¥23 Ibidem, p. 477.
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En esa via, el marxismo no es una filosofia, sino una no filosofia, algo
parecido al pensamiento del soviético Evgeni Pashukanis, que sefiala que no
es necesario un derecho, sino mas bien un no derecho.*”* Es por eso que
no es necesaria una filosofia para cada momento historico de la sociedad.

No tiene por qué haber siempre una filosofia para cada época; tampoco
considero que sea lo mas urgente ni esencial. Si queremos filésofos, ahi
estan Platon, Descartes, Spinoza, Kant, Hegel y tantos otros, a cuyo pen-
samiento podemos recurrir para pensar y analizar nuestro tiempo, “tradu-
ciéndolos” y “actualizandolos”.*?

Igual podriamos decir en el caso del derecho: no tiene por qué haber
siempre juristas para cada época, ya que si necesitamos juristas, ahi se en-
cuentran Hegesias, conocido como el abogado de la muerte, Ulpiano, Bar-
tolo de Sassoferrato, Friedrich Karl von Savigny, Hans Kelsen, Carl Schmitt
y Luigi Ferrajoli.

Althusser entendia que el pensamiento marxiano habia sido mal com-
prendido, cayendo en el economicismo o en el historicismo. Lo primero, lo
interpretaba como un determinismo econémico, visualizado en la idea de
que el desarrollo del ser humano esta regido por factores econémicos, y el
segundo, como un determinismo histérico, que comprende como criterio
fundamental el papel de la historia. Critica Althusser, primordialmente, el
economicismo o determinismo econdémico de la Segunda Internacional, al
ubicar a la superestructura en tanto expresion o reflejo de la forma econo-
mica. Es por esto que los cambios en la base no implican variar la superes-
tructura.*”® La interpretacién mecanicista del marxismo simplista lleva a la
idea de que el cambio societal solo se presenta donde hay una contradiccion
entre las fuerzas productivas y las relaciones sociales de produccion. La eco-
nomia es importante, pero sélo en la ultima instancia. Todo depende del
analisis que se realiza de la dialéctica marxiana. O si elaboramos una inter-
pretacion critica de la misma. Debido a esto, Althusser le facilita un nuevo
espacio a la economia, que pueda rescatar la articulacion de la misma con
lo politico y lo social. Eso le permite desmarcarse no sélo del dogmatismo
fundamentalista de lo econémico, y tampoco negar su importancia en el
marxismo. De ahi la relevancia de la propuesta de la llamada “altima instan-

2% Pashukanis, Evgeni, Teoria general del marxismo y del derecho, México, Grijalbo, 1976, pp.
98-108.

425 Navarro Solares, Fernanda, Louis Althusser. Filosofia y marxismo, México, Siglo XXI,
1988, p. 30.

426 Althusser, Louis, La revolucién teérica de Marx, México, Siglo XXI, 1967, pp. 71-106.
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cia”, o mencién para indicar que existen otros elementos en el pensamiento
y en la realidad. Althusser entiende que puede caer en el univocismo de un
hipereconomicismo sin doblarse en el equivocismo de la negacion de la eco-
nomia. La totalidad implica la unidad de un todo sistematizado, observando
niveles o instancias diversos, relativamente independientes para ligarse unos
con otros, en Gltima instancia, por el papel mismo de la economia.*”

Asi, vemos que una posicién de corte economicista todo lo reduce a un
interés econémico. Por ejemplo, en el caso del derecho, una actitud econo-
micista la podemos observar en el analisis econémico del derecho, que tiene
como figura central al jurista neoyorkino Richard Posner. Su idea es aplicar
métodos propios de la economia en el derecho, pues comprende el papel
primario de la economia en el campo de las leyes y las normas para poder
concluir que soélo las reglas legales son eficientes en términos econémicos. El
derecho interviene tnicamente en el momento en que el mercado falla para
regularizar los problemas de plusvalia y ganancia en funcién de los intereses
de los grupos econémicamente dominantes.*® Es importante sefialar que el
univocismo del analisis econdmico del derecho efectia una interpretacion
mecanicista del derecho, al ubicarlo como una consecuencia directa del fac-
tor econémico al margen de la lucha de clases y los conflictos ideoldgicos
que éstas generan. Para Carlos Marx, entender el derecho supone atender
al papel de la infraestructura y la superestructura. Althusser nos lo recuerda:

...segun Marx la estructura de toda sociedad esta constituida por “niveles” o
“Instancias” articuladas por una determinacion especifica: la infraestructura
o base econémica (“unidad” de fuerzas productivas y relaciones de produc-
cién), y la superestructura, que comprende dos “niveles” o “instancias”: la
juridico-politica (el derecho y el Estado) y la ideoldgica (las distintas ideolo-
gias, religiosa, moral, juridica, politica, etcétera).*®

Como se observa, Althusser indica que Marx ubica a la estructura de
la sociedad a nivel infraestructural y superestructural, situando al derecho
en el nivel juridico-politico, la cual integra al Estado y al capital. Por otro
lado, enmarca el derecho al interior de los aparatos ideolégicos del Estado
y senala que son distintos al aparato represivo del Estado. Ahora bien, ;qué
son los aparatos ideolégicos del Estado? Se ubican los aparatos de Estado

27 Althusser, Louis y Balibar, Etienne, Para leer El capital, México, Siglo XXI, 2004, p. 107.

428 Posner, Richard, Economic Analysis of Law, Boston-Toronto, Little Brown, 1973, pp.
10-62.

429 Althusser, Louis, Ideologia y aparatos ideolégicos del Estado, Buenos Aires, Nueva Vision,
1988, p. 7.
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que comprende al gobierno, la administracion, el ejército, la policia, los tri-
bunales y las prisiones, caracterizadas por su funcionamiento con base a la
violencia y por su pertenencia al dominio publico. Por otro lado, Althusser
ubica los aparatos ideolégicos de Estado, entre los que se encuentra la reli-
gi6n, la escuela, la familia, el derecho, el sistema politico, el sistema sindical,
los medios informativos y la cultura. Esto significa que “el derecho perte-
nece a la vez al aparato (represivo) del Estado y al sistema de los Aparatos
Ideologicos del Estado”.*” Ahora bien, ¢cudl es la diferencia entre los apa-
ratos ideoldgicos del Estado y los aparatos represivos? Segun Althusser, el
aparato de Estado sea represivo o ideoldgico, opera a través de la violencia
y la ideologia; esto es, el aparato represivo de Estado opera mediante la re-
presion, asi como también de la ideologia. ;Qué es lo peculiar del derecho?
Para nuestro autor funciona tanto de manera represiva como ideolégica. En
funcién de lo primero, establece las normas y reglas legales, y a quien no las
cumpla se le aplican sanciones para ser cumplidas, es decir, represivas, pues
se utilizan los tribunales y las prisiones. Por otro lado, es ideolbgica porque
aplica la no violencia.”' La clase dominante dispone del aparato represivo
y del aparato ideolégico. La ideologia dominante es, en consecuencia, la de
la clase dominante; es por eso que el derecho es visto por la clase dominante
en términos represivos e ideologicos.

En este contexto, el aparato ideoldgico de Estado dominante es el apa-
rato ideoldgico escolar, de ahi la importancia que le asigna la burguesia a
la instrucciéon y a la educacién en las escuelas. Por otro lado, el derecho y el
Estado garantizan la reproduccion de las relaciones de produccion.

En lo que sigue, trataremos un poco el tema del Estado. Althusser dis-
tingue entre el poder estatal y el aparato de Estado. Nos dice:

Si la tesis que hemos propuesto es valida, debemos retomar, determinando-
la en un punto, la teoria marxista clasica del Estado. Diremos que es nece-
sario distinguir el poder de Estado (y su posesién por...) por un lado, y el
aparato de Estado por el otro. Pero agregaremos que el aparato de Estado
comprende dos cuerpos: el de las instituciones que representan el aparato
represivo de Estado por una parte, y el de las instituciones que representan

el cuerpo de los aparatos ideolégicos de Estado por la otra.*?

La discusion sobre la naturaleza del Estado es de suma importancia en
el mundo del marxismo, ya que nos da la clave, como veremos mas adelan-

30 Ibidem, pp. 14 y 15.
1 Ibidem, pp. 15y 16.
32 Ibidem, p. 18.
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te, para comprender el derecho. De una manera u otra, el derecho, en tanto
forma juridica, esta ligado a la forma estatal. Es obvio que el Estado deriva,
de una manera u otra, de la mercancia. En ese sentido, el Estado garantiza
la acumulacién y la ganancia del capital. De esta manera, el Estado es ca-
pitalista, y su reflejo se da en la esfera mercantil. El Estado esta ligado a las
relaciones sociales capitalistas. Los elementos basicos de una teoria marxis-
ta del Estado son tomados por el fil6sofo francés del Marx maduro, sobre
todo del autor de la obra critica, politica y econémica llamada El capital. Fn
este sentido, se entiende que Althusser subraye:

El Estado es ante todo lo que los clasicos del marxismo han llamado el apa-
rato de Estado. Se incluye en esta denominacién no sélo al aparato especia-
lizado (en sentido estricto) cuya existencia y necesidad conocemos a partir
de las exigencias de la practica juridica, a saber la policia —los tribunales—y
las prisiones, sino también el ejército, que interviene directamente como
fuerza represiva de apoyo (el proletariado ha pagado con su sangre esta ex-
periencia) cuando la policia y sus cuerpos auxiliares son “desbordados por
los acontecimientos”, y, por encima de este conjunto, al Jefe de Estado, al
Gobierno y la administracién.**®

Aqui es claro Althusser cuando habla de las exigencias de la practica ju-
ridica, vinculadas a las fuerzas policiales y también al ejército. La pregunta
bien establecida tiene que ver con los aparatos ideologicos de Estado, que
operan con la ideologia y no con la represion. Lo que entendemos es que el
Estado y el derecho son utilizados por la clase dominante para cjercer la
represion y la no represion frente a las clases dominadas. En Marx y Lenin
el Estado es visto Gnicamente como aparato represivo. Una contribucion
de Althusser es que, ademas de tal aparato para imponer su dominacion, la
burguesia desarrolla practicas no represivas, sino mas bien dirigidas al con-
trol ideoldgico de las mismas.

Marx y Lenin han sefialado siempre que el Estado es el aparato repre-
sivo del Estado, y que es importante diferenciar el poder del Estado y el
aparato de Estado, y que la lucha de clases tiene que ver con la toma del
Estado, y finalmente, que el proletariado toma el poder del Estado. Esto nos
lleva a lo siguiente:

a) El aparato de Estado es, como se ha dicho, el gobierno, la adminis-
tracion, el ejército, la policia, los tribunales, el derecho, las prisiones.
No es lo mismo el aparato de Estado, que el poder del Estado, o que

33 Ibidem, p. 10.
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el Estado. El Estado es, en general, la opresion genérica de una clase
sobre otra. El poder del Estado es la conservacion del poder del Es-
tado o la toma misma del poder del Estado. Y el aparato del Estado
es, como hemos dicho, los instrumentos represivos del Estado.

b) Althusser contribuye a la teoria marxista del Estado, al sefialar que
no hay que confundir el Estado con el poder del Estado y los apara-
tos del Estado. En el caso capitalista, el Estado es entendido como
aparato represivo, y no represivo en el que se incluye el derecho.

c) Ll Estado, decimos nosotros, es considerado como una relaciéon so-
cial que se conforma en funciéon de las relaciones de produccion,
cuyo objeto es la reproduccion del conjunto del horizonte social. Es
un dispositivo producto del capital y, a su vez, territorio de controver-
sia entre la clase dominante y la dominada. Es la organizaciéon que
administra los negocios y la riqueza comunes de la clase dominante.
Althusser distingue entre Estado y gobierno. Encuadra al gobierno
en el aparato de Estado y trata de establecer una diferencia entre
ambos. Por otro lado, el Estado burgués, ademas de garantizar la
acumulacion de capital de los capitalistas, es el territorio de disputa
entre las clases sociales. Tenemos dos posturas sobre el Estado: la
que representa al capital y la del espacio de disputa entre las clases
sociales.

d) Para sintetizar, diremos, junto con Althusser, que el derecho burgués
necesita un Estado burgués, pues el derecho no es nada sin el poder
del derecho, sin los aparatos represores del derecho y sin los aparatos
ideologicos del derecho.

Podriamos decir que respecto a esta tematica, Althusser realiza una dis-
cusion muy interesante en los afos sesenta. Dice:

Lo vinculado con la fisura epistemoldgica es relevante he aqui por qué exis-
te entre estas filosofias, idealistas, dogmaticas, empiristas, criticas, filosofias
del hombre, del sujeto trascendental o del saber absoluto, por una parte, y
la filosofia marxista por otra, un verdadero corte epistemoligico, comparable al
corte epistemologico que separa a toda ciencia nueva de su prehistoria ideo-
logica. '

Estamos de acuerdo con lo que aqui plantea Althusser; se podria formu-
lar una prehistoria ideologica del marxismo ubicada en la diferencia entre

3% Althusser, Louis, “Materialismo dialectico y materialismo historico”, Revista de Filosofia
Pensamiento Critico, La Habana, nam. 5, junio de 1967, p. 21.
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el joven y el viejo Marx. Es que el marxismo tiene 175 anos de existencia y
aun continta, y continuara, el debate.

El joven Marx estaria marcado por los escritos anteriores a 1844, donde
tiene una lectura hegeliana marcada por el historicismo; es, por asi decirlo,
un Marx no marxista. En este marco temporal se ubica desde su tesis docto-
ral, titulada Diferencias entre la filosofia natural de Demdcrito y la filosofia natural de
Epicuro, hasta su Critica de la filosofia del derecho de Hegel; el Marx maduro es el
de 1845 hasta su muerte, signado por su obra magistral £/ capital, 1a Contribu-
cion a la critica de la economia politica, La guerra cwil en Francia, Critica al Programa
de Gotha, etcétera. Su idea de filosofia como teoria de la practica tedrica esta
mas alla de ubicar la filosofia como historia de la teoria del conocimiento.
Es a partir de 1845 cuando Marx rompe con el tejido conceptual de la filo-
sofia burguesa al dejar de utilizar conceptos como “libertad humana”, “na-
turaleza humana”, “esencial del hombre”. Reemplaza tal horizonte catego-
rial por el de “modo de produccion”, “relaciones de produccion”, “fuerzas
productivas”, “luchas de clases”, etcétera.” Critica a su vez el idealismo
histérico, y construye el materialismo histérico, para transformar su pro-
puesta de ideologia al de un saber basado en la ciencia. El filosofo francés
entiende la posibilidad de construir una concepcién marxista del derecho si
emerge del texto llamado £l capital.

Althusser plantea:

El capital, tal como se nos ofrece, incompleto (Marx, en ¢l queria analizar
también el derecho, el Estado y la ideologia del modo de produccioén capi-
talista), representa justamente el analisis cientifico del “nivel econémico” del
modo de produccion capitalista... El capital no puede limitarse solamente a
la economia. Va mucho mas alla de la economia, de acuerdo con la concep-
ci6on marxista de la realidad especifica de lo econémico que no puede ser
comprendida en su concepto y analizada solamente como un “nivel”, una
“regién”, inscritos organicamente en la estructura del conjunto del de pro-
duccién considerado.*®

En lo que respecta a nosotros, tiene razén nuestro autor, ya que Marx
no podria haber realizado un texto integral sobre el derecho, ni de otros
topicos similares. Lo que si es cierto es que nos ha brindado varias claves y
lecturas para entenderlo. La posicion tedrica que dice que el libro de £/ ca-
pital no se limita solamente a la economia y que también tiene que ver con
el derecho es sumamente importante. El ejemplo nos los dio Althusser, al

435 Althusser, Louis, Elementos de autocritica, Barcelona, Laia, 1975, p. 15.

36 Althusser, Louis, “Materialismo dialectico y materialismo histérico”, cit., p. 5.
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abordar diversos campos del conocimiento. Después dird lo siguiente: “He
aqui por qué aunque Marx no nos haya dado una teoria de las superestruc-
turas (juridico-politica e ideoldgica), encontramos en Fl capital elementos
tedricos para elaborar esa teoria”. "’

Es obvio que no hay una teoria completa de las superestructuras en
Marx, sin embargo nos proporciono6 las bases teéricas y metodologicas para

entenderlas.

El “modo de investigaciéon™ es la busqueda concreta que Marx efectué durante
anos en los documentos existentes y los hechos que estos documentos atesti-
guan: esta busqueda ha seguido vias que desaparecian en su resultado, el co-
nocimiento de su objeto, el modo de produccién capitalista. Los protocolos de
la “investigacion” de Marx estan en parte contenidos en sus notas de lectura.
Pero en El capital nos encontramos con algo muy diferente de los procedimien-
tos complejos y variados, de los “ensayos y errores” que lleva consigo toda in-
vestigacion y que expresan, al nivel de la practica teérica del inventor, la logica
propia del procesos de su descubrimiento. En FI capital nos encontramos con la
exposicion sistematica, con la puesta en orden apodictico de los conceptos en
la forma propia a ese tipo de discurso demostrativo que es el “analisis” de que
habla Marx. ;De donde proviene ese “analisis” que Marx debia considerar
como preexistente, puesto que no reivindica sino su aplicacién a la economia
politica? Esta es una pregunta que consideramos indispensable para la com-
prension de Marx y a la cual no estamos en condiciones de dar una respuesta
exhaustiva.”®

Su idea de dialéctica se opone a las metodologias objetivistas y subje-
tivistas de la época, y atin del momento actual. Nos sugiere que para en-
tender el derecho y la sociedad es viable conocer el método de la critica de
la economia politica formulado en E/ capital, aplicando la contradiccion y
tomando como base la lucha de clases. La dialéctica, en tanto método, nos
ayuda a no pasar por encima de la condicién de clase, como es la pretension
de todo humanismo universalista. En ese sentido, es una propuesta superior
a los idealismos de todo tipo; desde la analitica y el positivismo hasta las
fenomenologias y la ambigiiedad de la posmodernidad. Althusser nos con-
voca a vincular la dialéctica con el método de la critica de la economia poli-
tica, que somete la realidad a una critica materialista que va mas alla de las
relaciones econdmicas, hacia las relaciones juridicas, politicas e ideologicas.
Lo vertebral de su idea de dialéctica tiene que ver con la ruptura, la totali-

7 Ibidem, p. 6.
438 Althusser, Louis y Balibar, Etienne, op. cit., p. 56.
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dad y la lucha de contrarios. Entiende la dialéctica como el estudio tedrico
y practico de las contradicciones a la base misma de los objetos, principal-
mente como estrategia utilizada, sobre todo, en la historia. Al recoger esta
problematica, nuestro autor configura una deconstruccién del marxismo
reduccionista a partir del desarrollo teérico de nuevos planteamientos, to-
mando como partida la lucha por una sociedad diferente.

En este caso no cabe hablar de “leyes” de la dialéctica de la misma manera
que no cabe hablar de “leyes” de la historia. Ambas expresiones resultan
igualmente absurdas. Una verdadera concepcién materialista de la historia
implica el abandono de la idea de que la historia esta regida y dominada por
leyes que basta conocer y respetar para triunfar sobre la anti-Historia.*®

Aqui plantea una critica radical a las aproximaciones positivistas que
fundamentan todo su andlisis en el establecimiento de leyes.*** Por eso se
opone al establecimiento de un sistema filoséfico basado en leyes. Sustituye
el concepto de leyes por el de figuras teodricas estructuradas o secuencias
aleatorias, llamadas constantes.”' De manera concluyente indica la caren-
cia de leyes en la dialéctica y en la historia. Esta postura materialista lo
conduce a formular un materialismo opuesto al materialismo univocista en
la via de Feuerbach, o como es el caso actual del materialismo eliminativo
de Patricia Smith Churchland,** negadora de las contradicciones de clase
y de la dialéctica y partidaria del fisicalismo, asi como al materialismo equi-
vocista tipico del materialismo cultural, también llamado “materialismo
simplificador”, de Marvin Harris, pletérico de positividad y opuesto a la
dialéctica marxista.* Ante tales propuestas, plantea el llamado materialismo
aleatorio o materialismo del encuentro.

Pienso que el verdadero materialismo, el que mejor conviene al marxismo,
es el materialismo aleatorio, inscrito en la linea de Epicuro y Democrito. Preciso
mas: este materialismo no es una filosofia que debiera ser elaborada en sis-
tema para merecer tal nombre. Aunque no seria imposible, no es necesario
convertirla en sistema; lo que si es decisivo en el marxismo es que represente

una posicion en filosofia."*

#39° Navarro Solares, Fernanda, op. cit., p. 22.
0 Comte, Augusto, Filosofia positiva, México, Porraa, 1980, pp. 63-100.
#1 Navarro Solares, Fernanda, op. cit., p. 60.

42 Smith Churchland, Patricia y Llinas, Rodolfo (comps.), £l continuum mente-cerebro. Proce-
sos sensonales, Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 2006, pp. 317-342.

3 Harris, Marvin, El materialismo cultural, Madrid, Alianza, 1987, pp. 20-94.

4 Navarro Solares, Fernanda, op. cit, p. 25.
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Para oponerse al Circulo de Viena, critica el criterio verificacionista de
la postura analitica absolutista," que toma como punto de partida la demos-
tracion cuantitativa y matémica del llamado objeto de estudio. Se trata de un
materialismo diferente que critica la filosofia o la no filosofia de un marxismo
renovador, criticando, a su vez, el materialismo mecanicista de José Stalin, ™
ubicandola como una teoria apologética y unidimensional, cuestionando la
postura de la escuela de Frankfurt y otras tendencias de la época. “Pero in-
sisto: lo que constituye una filosofia no es su discurso de demostracién ni su
discurso de legitimacion. Lo que la define es su posicion (thesis, en griego) en
el campo de batalla filosofico (el kampfplatz de Kant) por o contra tal posicion
filosofica existente o en defensa de una posicion filoséfica nueva”.*’

Y es verdad lo del campo de batalla filosofico. Althusser provocé en los
anos sesenta una enorme revolucion tedrica, en la que enfrenta un con-
junto de lecturas estructuralistas, funcionalistas, positivistas y relativistas.
También enfrenta en el campo del marxismo un conjunto de criticas con el
llamado eurocomunismo, el trotskismo, el anarquismo, etcétera, encontrando
un cierto refugio con los maoistas franceses, como Benny Levi, Julia Kriste-
va, Robert Linhart, Pierre Overney, Jean Paul Sartre, Alain Badiou y otros.
Althusser dira complacido que “ademas, albergaban sospechas de que yo
era el inspirador, casi secreto pero altamente eficaz, del movimiento de la
juventud maoista en Francia que, de hecho, conocié un desarrollo original
y espectacular”.

Menciono esta cita para minimamente argumentar sobre la militancia
politica de Althusser, y su relaciéon con la praxis. Histéricamente, desde los
anos cuarenta, estuvo ligado a la actividad critica, lo cual llevé a las calles a
buena parte de la intelectualidad francesa de esos afos y los siguientes. En
este sentido, es que también dira Alain Badiou:

La revolucién cultural fue una referencia constante y viva para la accién mili-

tante en el mundo entero, y especialmente en Francia, al menos entre 1967 y

1976. La R. C. forma parte de nuestra historia politica, funda la existencia de

las corrientes maoista, Unica verdadera creacion de los anos 60 y 70. Puedo

decir “nuestra”, yo era maoista, y en cierto sentido, por citar a Rimbaud, “yo
95 449

(lo) soy, y (lo) soy siempre”.

5 Ayer, Alfred, El positivismo ligico, México, FCE, 1993, pp. 9-35.

6 Stalin, José, Materialismo dialéctico y materialismo histérico, Mosct, Ediciones en Lenguas
Extranjeras, 1950, pp. 25-94.

#7 Navarro Solares, Fernanda, op. cit, p. 25.
8 Ibidem, pp. 24 y 25.

9 Badiou, Alain, La revolucién cultural. ;La iiltima revolucién?, Andalucia, Deméfilo, 2010, p. 3.
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La brillante historia del movimiento estudiantil de 1968 en Paris nos
muestra a toda una generacion intelectual participante de una renovacion
total de la propia lucha de clases, y también del marxismo. Alain Badiou
siempre consider6 a Althusser su maestro. De la misma manera Michel Fou-
cault. En otro orden de cosas, Althusser contribuye a construir la teoria
contemporanea marxista del Estado. Es necesario recordar que los obreros
y estudiantes comprometidos en la lucha politica de aquellos tiempos enten-
dian que el Estado es el aparato represivo del Estado, y que era importante
distinguir entre el poder del Estado y el aparato de Estado. Tal comprension
es indispensable para entender la diferencia entre derecho y Estado, de la
cual se nutre la subjetividad juridica a través de la ideologia juridica, que
tiene como base a la ideologia burguesa. Es por eso que no hay ninguna te-
leologia, ya que el transito hacia el comunismo implica no el funcionamien-
to del Estado, sino la desapariciéon gradual de un no-Estado.

Recordemos que cuando Marx pensaba en la forma del Estado futuro, ha-
blaba de un Estado que fuera un “no-Estado”, es decir, una forma nueva que
b >
produjera su propia extincién. Lo mismo podemos decir para la filosofia: lo
que ¢él buscaba era una “no-filosofia”, cuya funcién de hegemonia tedrica
. o Tu e i L Blosofica
desapareciera para dejar lugar a nuevas formas de existencia filoséfica.*’

Es por eso posible que Marx y Althusser hablen de un “no-derecho”,
entendido como critica del derecho burgués, que vuelva a evaluar las cate-
gorias de la historia del pensamiento y la practica para potenciar una pro-
puesta teérica innovadora, que pueda generar luz sobre la problematica no
solo del Estado y el derecho, sino de las condiciones generales de existencia
de una sociedad capitalista. Esto supone la refuncionalizaciéon del mate-
rialismo filos6fico que Althusser denomina “materialismo aleatorio”, que
pretende establecer una ruptura con el vocabulario tipico del humanismo
basado en el idealismo historico y en un tejido categorial que ha privilegia-
do un lenguaje elitista y excluyente por su abstracciéon y carencia de vida
propia. Todo eso suponia un corte epistemologico orientado a recuperar la
tradici6on materialista frente al dogmatismo estalinista, la antropologia cul-
turalista, el derecho formalista de corte positivista y la sociologia weberiana.
La lectura del filosofo francés del derecho y el Estado ha sido antiesencialis-
ta y antiteleologista, orientada a limpiar los ojos y a quitar la carga ideolo-
gica de la metafisica imperante en el trayecto de las humanidades desde la
epocalidad griega hasta los tiempos recientes.

450 Navarro Solares, Fernanda, op. cit., p. 29.
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Mi intencién, aqui, es recalcar la existencia de una tradiciéon materialista no
reconocida por la historia de la Filosofia. Me refiero a la de Democrito, Epi-
curo, Maquiavelo, Hobbes, Rousseau (2do. Discurso), Marx, Heidegger, asi
como a las categorias que han sostenido, tales como el vacio, el limite, el
margen, la ausencia de centro, el desplazamiento del centro al margen (y
viceversa) y la libertad. Se trata del materialismo del encuentro, de la contin-
gencia, en suma, de lo aleatorio, que se opone incluso a los materialismos re-
gistrados, incluyendo al comtnmente atribuido a Marx, Engels y Lenin, que,
como todo materialismo de la tradicion racionalista es un materialismo de la

necesidad y de la teleologia, es decir, de una forma disfrazada de idealismo."!

Como vemos, se trata de pertenecer a una tradicién materialista al inte-
rior de la propia filosofia; no nada mas los autores mencionados, sino tam-
bién Leucipo, Guillermo de Ockham, Duns Escoto, Nicolas de Autrecourt,
Georges Politzer, Jean Paul Sartre y tantos otros. Un tema relacionado con
el concepto de derecho es, en Althusser, la cuestion de la dictadura del pro-
letariado, tematica que plantea la diferencia entre la diada establecida entre
materialismo e idealismo. Para dejar clara su posicion, afirma de manera
tajante y concluyente: “Por todo esto, en unas tltimas palabras, yo defiendo
la dictadura del proletariado. Porque reinstaurado nos abre la estrategia del
comunismo”.*? Formular un enlace entre la dictadura de la clase obrera y
el pensamiento dialéctico-materialista implica el reconocimiento de una po-
sicién de clase, en su discursividad. Por ello, Althusser indica:

...y puesto que estoy hablando de comunismo, el concepto de dictadura del
proletariado nos recuerda también, y por encima de todo, que el comunismo
no es una palabra, ni un sueno para no se sabe qué futuro incierto. El comu-
nismo es una tendencia objetiva ya inscrita en nuestra sociedad. La colectivi-
zaci6on acrecentada de la produccion capitalista, las formas de organizacion y
de lucha del movimiento obrero, las iniciativas de las masas populares, y por
qué no, ciertas audacias de artistas, de escritores, de investigadores, son desde
hoy esbozos y sintomas del comunismo.**

La idea de que el comunismo es una tendencia objetiva, ya inscrita en
la politica y en la sociedad, es altamente relevante y nos muestra un Althus-
ser ubicado en un contexto que exige “...creer que Lenin decia algo por

1 Thidem, pp. 32 y 33.

452 Althusser, Louis, “Sobre la crisis del marxismo y la dictadura del proletariado”, confe-
rencia pronunciada en el Colegio Oficial de Aparejados y Arquitectos Técnico de Catalunya,
6 de julio de 1976.

53 Idem.
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el estilo cuando, con sus palabras, que son también nuestras, afirmaba: la
dictadura del proletariado es la democracia de las mas amplias masas, juna
libertad que los hombres jamas han conocido!”.** Afirma la existencia de
una libertad que implica no ceder la mas minima concesién al liberalismo
igualitario,” oponiéndose al mercado, al concepto burgués de comunidad,
a la neutralidad del Estado, y a toda forma de conservadurismo, republi-
canismo** o jushumanismo. Se opone al totalitarismo del capital, donde el
derecho ocupa un lugar primordial, puesto que, aunque afirma que “la po-
litica es la guerra [de clases] continuada por otros medios: el Derecho, las
leyes politicas y las normas ideologicas”,"” de esta manera desenmascara el
contenido del derecho, ya que su analisis del conflicto social lo lleva al terre-
no de la guerra de clases, donde lo ubica con otros saberes y otras practicas.
Reflexiona aqui sobre la violencia de las leyes y sobre el nexo estructural
existente entre el derecho y el capitalismo. Su rechazo a los Estados constitu-
cionales de derecho lo aleja radicalmente de las teorias juridicas modernas y
contemporaneas, que defienden diversos matices de la dictadura del capital.

La dictadura de la burguesia es dictadura porque no es otra cosa, en tltima
instancia, que esta violencia mas fuerte que las leyes. En altima instancia,
pero Unicamente en ultima instancia, ya que esta violencia no puede ejer-
cerse sin las formas del derecho que la sancionan y la regulan, sin las formas
politicas que sancionan y regular la detentacion del poder de Estado por la
clase dominante, sancionada por el derecho, y sin las formas ideologicas que
imponen la sujecion a las relaciones de produccion, al derecho y las leyes de

la clase dominante.*?®

Es interesante en Althusser su defensa de la dictadura del proletariado
ante la avalancha de la filosofia liberal, que apologéticamente apoya la de-
mocracia representativa y participativa. Tal postura lo enfrenté a los euro-
comunistas representados por el secretario general del Partido Comunista
Francés, Georges Marchais,* que negaba no solamente la lucha de clases,
sino en especial la dictadura del proletariado.

54 [dem.

455 Rawls, John, Teoria de la justicia, México, FCE, 1995, pp. 17-61.

456 Pettit, Philip, Republicanismo: una teoria sobre la libertad y el gobierno, Madrid, Paidés, 1999,
pp. 35-172.

457 Althusser, Louis, “Algunas cuestiones de la crisis de la teoria marxista y del movimiento
comunista internacional”, Nuevos escritos. La crists del movimiento comunista internacional frente a la
teoria marxista, Barcelona, Laia, 1976, p. 31.

58 [dem.

459 Marchais, George, El desafio democrdtico, México, Grijalbo, 1975, pp. 220 y ss.
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Esto nos conduce a la idea de lo que distingue a un marxista de un
no marxista, entiéndase positivista, jusnaturalista, jushumanista o posmo-
derno; es la aceptacion de la dictadura del proletariado. Los antimarxistas
niegan la lucha de clases para proponer la conciliaciéon de clases o la lucha
entre humanidades. Althusser nunca repudi6 estas propuestas desde su libro
La revolucion tedrica de Marx, hasta su texto Para un materialismo aleatorio.

Lejos de mi también la idea de cuestionar que esta ideologia humanista, que
ha producido grandes obras y pensadores, sea separable de la burguesia en
ascenso cuyas aspiraciones expresaba el antiguo derecho romano, corregido
como derecho mercantil burgués, traduciendo las nuevas exigencias de una
economia mercantil y capitalista. El hombre, sujeto libre; el hombre, libre su-
jeto de sus actos y de sus pensamientos, es primero que nada, el hombre libre

de poseer, vender y comprar: el sujeto de Derecho.*®

Histéricamente, el humanismo, nacido del Renacimiento italiano del
siglo XV, ha sido identificado con el posicionamiento de lo humano en el
centro de la comprension del universo, y ha propiciado un reconocimiento
hegemonico del mismo, que imposibilita pensar las condiciones especificas
de cada época, geografia y lucha social y politica determinadas. Esta insis-
tencia por la generalizaciéon de lo humano le ha valido ser considerada, des-
de las filosofias criticas a la fecha, como la ideologia tipica de la época de la
acumulacion capitalista y de la génesis misma de dicha formacién social. In-
cluso hasta el presente se debate entre una ideologia para el hombre univer-
sal y su enlace con la ideologia juridica dominante. El humanismo también
nos conduce a inicios del siglo XIX, cuando Friedrich Immanuel Nietham-
mer lo relaciona con la instrucciéon basada en la comprension de los autores
griegos y latinos de la época clasica. En sintesis, el humanismo, desde el Re-
nacimiento a la fecha, refiere al proceso de surgimiento y conformacién del
sujeto moderno enaltecido en el capitalismo. Por eso, “Entre los siglos XIV
y XVII, la categoria de «sujeto» se encuentra permeando todos los campos,
para dar cuenta de un nimero de practicas. Emergi6 de la ideologia juridi-
ca, de las relaciones mercantiles donde cada individuo es sujeto de derecho,
como propietario de bienes, etc.”.**! En esta ruta, se desarrolla una intensa
confrontacién con relaciéon al llamado hombre, ciudadano, o propiamente
dicho, del llamado sujeto. En ese sentido, el sujeto es una pieza fundamental
para la relacion entre iguales, formalmente hablando, y la llamada desigual-

460 Navarro Solares, Fernanda, op. cit., pp. 79 y 80.
61 Thidem, p. 45.
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dad econémica. La nocion de sujeto es muy importante para la propia sub-
jetividad juridica. Aqui el elemento central es el sujeto de derecho. En ese
terreno la subjetividad no se reduce a la subjetividad juridica, sino también
a la subjetividad politica. La subjetividad juridica proporciona la estructura
mental y psicologica de los seres humanos en el modo de produccién capi-
talista. Es por eso que es un segmento indispensable generado por el inter-
cambio mercantil al que concurren los propietarios de la fuerza de trabajo
y los duenos de los medios de produccion. Asi, se entiende que “Las rela-
ciones juridicas hacen abstraccién del hombre concreto para tratarlo como
simple «portador de relaciones juridicas»: como sujeto de derecho, capaz de
ser propietario (aunque s6lo sea de su fuerza de trabajo)”.*** Es importante
enmarcar que en la sociedad capitalista, el sujeto esta envuelto en un con-
junto de relaciones juridicas. El capitalismo se configura cuando el trabajo
es una mercancia. Por eso, el derecho esta sometido a la subsuncion real del
trabajo por el capital. En la medida en que se consolida el capitalismo, se
afianza la subjetividad juridica, en tanto mentalidad del llamado “sujeto de
derecho”, que al ir al mercado constituye una relacion juridica. Este es el
vinculo de sujetos del derecho, el dueio de su sola fuerza de trabajo, ya que
ha sido despojado de sus propios medios de produccion, y para no morirse
de hambre tiene que ofrecer su mano de obra en el lugar donde concurren
la oferta y la demanda; es decir, los compradores y los vendedores.

Otro componente de la ideologia burguesa que nace basada en las practicas
burguesas de produccion y de explotacion asi como sobre la base de las prac-
ticas juridicas del derecho burgués y de su ideologia, que consagran las rela-
ciones de producciéon y de explotacion capitalistas y su reproduccion. Se trata
del humanismo o liberalismo burgués, basado en las categorias del derecho
burgués: la libertad de la persona, la propiedad de si y de sus bienes, de su
voluntad y de su corporeidad. La propiedad privada.*®®

En esa ruta, la subjetividad juridica esta enlazada con la ideologia bur-
guesa, que es indispensable para el establecimiento de practicas juridicas
determinadas del derecho burgués, sea positivista o jusnaturalista.

Hay una pareja entre el humanismo y el economicismo, pero también
entre el humanismo y el juridicismo. Esto es claro tanto para el positivismo
como para el pospositivismo y el neopositivismo. Estas tltimas son catego-
rias del derecho burgués, vinculado a la normatividad, a los principios o a la

462 Ihidem, p. 82.
463 Ihidem, p. 85.
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certeza, y también a la llamada libertad, el caso de la propiedad, asi como
de su voluntad y de su cuerpo.

La fil6sofa mexicana Fernanda Navarro incluye en su libro Marxismo y
Silosofia, un texto del pensador francés Michael Foucault sobre el humanis-
mo, en donde da cuenta de la creacién, y en ese sentido de la historicidad,
de tal concepto:

El humanismo; palabra inventada en el siglo XIX, es una tematica reciente; el
marxismo, que al principio era una reflexién sobre la economia, fue alterado
y alienado en el interior del humanismo. El cristianismo, que no era mas que
una religion, fue transformado en un humanismo. La reflexién de fil6sofos
como Husserl y Heidegger fue transformada por el existencialismo francés en
un humanismo. El humanismo es la gran perversion de todos los saberes, conocimientos
y experiencias contempordneas.*®*

Es muy interesante el comentario del filésofo mencionado, ya que nos
ofrece algunas pistas del humanismo en relacion con el liberalismo, la mo-
dernidad y el capitalismo. En el caso del derecho, una buena parte adopto el
humanismo como esencia y fundamento, en especial el derecho natural. En
ese camino, nos recuerda Althusser que el marxismo no es un humanismo,
sino mas bien una critica de ¢l. La fenomenologia, algunas hermenéuticas,
el vitalismo y el existencialismo, asi como el derecho natural, tomaron como
punto de partida el humanismo.

El estructuralismo nos muestra ese trasfondo de pensamiento anénimo, en
cuyo interior los hombres no se encuentran. Al descubrir esta estructura
universal, a la cual estamos sometidos, las ciencias humanas no descubren
un secreto interior del hombre sino todo lo contrario, una fatalidad en cuyo
interior la existencia humana se disuelve.®

Esta critica de Althusser desde el estructuralismo representa el aleja-
miento de su pensamiento de las posturas absolutistas de la antropologia,
la etnologia, la sociologia, la filosofia y el mismo derecho, de estirpe hu-
manista. Por ello, nos recuerda el autor que “es preciso tener claro que
el anti humanismo teérico que sustenta el materialismo histérico implica
la eliminacién del concepto de «Hombre» como concepto central, para la

teorfa marxista”.*® Asi, el antthumanismo teérico del marxismo implica

464 Ihidem, p. 88.
65 Idem.
66 Thidem, p. 81.

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/25xt8u4s

210 CONTORNOS PARA UNA SOCIOLOGIA JURIDICA

la construcciéon de armas epistémicamente mas consolidadas en el debate
actual. Por eso insiste Althusser en el cuidado de nuestro vocabulario, en su
histérico deber en la construcciéon de las palabras y conceptos del propio
materialismo historico y de la dialéctica materialista.

Si Marx no parte del HOMBRE, si rehtsa engendrar ledricamente 1a sociedad
y la historia a partir del concepto de “Hombre”, es para romper con esa
mistificacion que no expresa sino una relacion de fuerza ideologica, fundada
en la relacion de produccion capitalista. Marx parte de la causa estructural
que produce este efecto ideoldgico burgués que mantiene la ilusion de que
deberia partir del hombre. St Marx no parte del HOMBRE —que es una idea
vacia, una abstracciéon sobrecargada de ideologia burguesa— es para llegar
a los hombres concretos (lo concreto entendido como la sintesis de multiples de-
terminaciones de las relaciones en las que los hombres estan aprisionados y
participan).*®’

El rechazo de Marx a la categoria vacia de “hombre” es consecuen-
cia de su participacién en la lucha de clases de su tiempo. A su vez, es una
toma de postura en su sintaxis para evitar un lenguaje confuso, ambiguo y
determinista, que esta sometida al capitalismo y, mas atn, a los hombres
reales en sus luchas especificas. Es efecto necesario de una critica politica y
econémica, en el proyecto de Marx, para considerar todas las pluralidades
involucradas en la conformacion de las relaciones historicas, lo que lo lleva-
ra a entender el horizonte global de la contradiccién medular en el capitalis-
mo; la del capital frente al trabajo en el contexto del andlisis de la situaciéon
concreta. Lo ambiguo de la categorizacion de “hombre” conduce no sélo a
prescindir de su uso, sino a la posibilidad de pensar un aparato critico situa-
do mas alla de las posiciones deterministas e indeterministas. Dicho de otra
manera, asignarles un uso diferente a las palabras, tal como lo hizo Carlos
Marx en su tiempo, y como deberia formularse en la interpretaciéon de la
realidad, no solo en la época de Althusser, sino en nuestro tiempo.

Ademas de que la idea misma de un punto de partida absoluto, de una esencia
originaria, pertenece a la filosofia burguesa por antonomasia. EI. HOMBRE
ES UN MITO DE LA IDEOLOGIA (la palabra “hombre” es s6lo una palabra. El
lugar que ocupa y la funcién que ejerce en la ideologia y filosofia burguesas
le confieren su sentido). El materialismo historico parte de las relaciones so-
ciales del modo de produccion existente, del periodo social econémicamente
dado, y al término de su analisis puede llegar a los hombres reales, que son el

67 Ibidem, pp. 83 y 84.
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punto de llegada. Se dirda que la tesis ideologica burguesa de que “El hombre
hace la Historia” le sirve a todo el mundo: a capitalistas, pequena burguesia
y proletariado, porque flodos son hombres. Pero no es verdad. Sirve a aquellos
que tienen interés en que se hable de “El Hombre” y no de las masas; de “El
hombre” y no de las clases y su lucha.'®®

Y es verdad que la categoria de hombre a nivel subjetivo es demasiado
infértil y general, ya que es utilizado por los politicos de la socialdemocracia,
el ecologicismo, la democracia cristiana, el humanismo liberal, el pospositi-
vismo y el nihilismo. Aca, la ideologia es entendida como falsa consciencia,
ilusién imaginaria y apariencia relativista. Es mas claro hablar de lucha de
clases, puesto que implica la asuncién de los intereses creados entre los gru-
pos dominantes y dominados, y dependientes siempre de las condiciones
materiales, que parlotear sobre la idea abstracta de un hombre homogéneo
o un ciudadano ejemplar. El caso de las masas trabajadoras del campo y de
la ciudad prescribe historicamente a los grupos sociales que han combatido,
combaten y combatiran las condiciones de injusticia creadas por el propio
capitalismo. En ese camino, un pensamiento que esté del otro lado de la ba-
lanza, que considere la situacion del subalterno, sigue siendo necesario para
contrarrestar la filosofia y el derecho burgués, que se han apoderado de la
sintaxis de los conceptos sociologicos fundamentales.

La filosofia burguesa se ha apoderado de la nocién juridico-ideologica de
“Sujeto” para convertirla en una de las principales categorias filosoficas, asi
como para plantear la cuestion del Sujeto de conocimiento (ego, cogito, suje-
to trascendental, sujeto cognoscente, sujeto pensante, etc.), Sujeto de la moral
y Sujeto de la historia.*®

El hecho de que la mayor parte de las teorias filosoficas, juridicas y so-
ciologicas de la época contemporanea hayan comprado la idea de sujeto no
implica su completo abandono por el propio Althusser. Aqui nos referimos a
la posibilidad de hacer un proceso de subjetivacion a partir de que las masas
participen conscientemente en el marco de la lucha de clases. Ahi esta la po-
sibilidad de que un sujeto obrero o campesino pueda convertirse en devenir
para ser un activista de esa verdad. Se trata de una subjetivacion consciente
capaz de permitir una logica clasista y recuperar la nociéon de sujeto para el
cambio de la realidad social. Esta subjetivacion individual implica apropiar-
nos de la idea de sujeto, tan debatida y a veces despreciada por Althusser, en

468 Ihidem, p. 84.
69 Ihidem, p. 85.
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pos de una nocién organizativa de la misma. Lo mismo sucede con la idea
de comunismo. Es necesario recuperarla al margen de su contenido ideolo-
gico provisto por los positivismos y los posmodernismos para rescatarla de
su vulgarizacién. Incluso hay que recuperar la idea de “idea”, despojandola
de su contenido platénico y hegeliano para insertarla en el lenguaje de los
nuevos tiempos.

En otro orden de pensamiento se encuentra la nocion de historia, evi-
tando el historicismo tipico del derecho moderno, de la filosofia y del pen-
samiento antropologico, evolucionista y culturalista. Se comprende que la
palabra “historia” debe ser superada de su visién academicista para asignar-
le un contenido politico que se encuentre a la orden del dia. L.a importan-
cia dialéctica de la datacién supone la existencia de una nocién de verdad
vinculada al devenir general de la sociedad. Sus elementos cardinales son
tejidos diacroénicos, territoriales, ontolégicos y antropolégicos, que pueden
empiricamente manifestarse. Althusser no estaria muy de acuerdo con todo
lo mencionado; sin embargo, pedimos permiso para atrevernos a reflexio-
nar un poco sobre las nociones de historia y sujeto, tan propicias en el autor,
en tanto personaje central de este capitulo.

...Ja realidad de la historia sélo es inteligible a condicién de un trabajo teéri-
co que conduce a la critica de todos los temas relativistas-subjetivistas, a su
abandono, y a la produccién de un sistema de conceptos tedricos de base a
los que corresponde una realidad totalmente diferente de la historia: historia
como proceso de aparicion, de constitucion (y desaparicion) de formaciones
sociales donde se “realizan” los modos de produccion; la unidad de rela-
ciones de produccién y fuerzas productivas; en otras palabras, una historia

“movida” por la lucha de clases."”

El autor critica la postura de la llamada ideologia historicista debido a
que asume una postura apologista sobre la postura determinista y acritica
de los hechos sociales. Se trata de ubicar la historia al interior de las relacio-
nes sociales y limpiarla de su contenido ideologicista. Esto implica desha-
cerse del relativismo universalista que propugna un “aqui y ahora” del que
no se puede escapar, asi como de la pura continuaciéon cambiante. Todo
ello conduce a contar con un enfoque argumentativo capaz de enfrentar los
grandes problemas tedricos actuales. Si ya no es tan relevante el discurso de

la legitimidad y de la demostracién, serd necesario establecer tesis que nos
permitan dialogar y discutir en correspondencia con el establecimiento de

Y70 Ibidem, p. 97.
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conceptos cientificos capaces de entender la antitesis, las fisuras y las ruptu-
ras del momento presente.

Recogiendo los rasgos del relativismo historicista —en historia—, podemos
decir que constituyen una representaciéon de la “naturaleza” de la historia
que es totalmente diferente de la representacion que corresponde a los conceptos
cientificos de la teoria marxista de la historia. Puede decirse que “el objeto
de conocimiento” (objeto tedrico, definido por el sistema de conceptos ted-
ricos) de la historia para la teoria marxista no tiene casi nada que ver con el
“objeto”-Historia de la representacion historicista de la Historia.*”!

En fin, pensamos que la nociéon de historia es indispensable para que el
materialismo historico se convierta en ciencia general de la sociedad. De no
ser el caso, estamos condenados a repetir los errores del marxismo mecani-
cista y del equivocismo historiografico, tan frecuentes en la Gltima centuria.
Después de todo, para entender el derecho es indispensable el componente
histérico.

Otro concepto fundamental en Althusser es la contradicciéon. Se trata
del nucleo principal de la dialéctica. A su vez, el concepto de sobredeter-
minacioén nos puede ayudar para entender sobre este problema la diferen-
cia entre Hegel y Marx. De ahi tomara Althusser, de Mao Tse Tung, en su
obra Sobre la contradiccion, en la que plantea que hay muchas contradiccio-
nes, y la principal implica a otras que le son complementarias.*’”” Por eso,
Althusser senala tres aspectos: el primero es la diferencia entre contradic-
cion principal y otras secundarias; el segundo sera la distincion entre el
aspecto principal y el aspecto secundario, y en tercer lugar, el desarrollo
desigual de la contradicciéon.”” En ese sentido, lo fundamental de la dia-
léctica es, como hemos dicho, la contradiccion. La aportacion de Althusser
es senalar el papel de la sobredeterminaciéon que nos permitira entender
la complejidad de la totalidad, ya que existe la contradiccion principal y la
secundaria. Esto significa que la totalidad estd integrada por diversas con-
tradicciones, que pueden ser econémicas, juridicas, politicas o ideologicas,
existiendo siempre una contradicciéon que pueda dominar a las otras. Ahi
se juega su concepto de contradiccion sobredeterminada, que nos sirve
para distinguir la complejidad de la contradiccién en el todo social y en la
lucha de clases. Para acercarnos a una conclusion, indicaremos de manera

71 Ibidem, p. 96.

472 Tse Tung, Mao, Sobre la contradiccién, Pekin, Ediciones en Lenguas Extranjeras, 1965,
p- 36.

473 Althusser, Louis, La revolucién tedrica de Marx, cit., p. 160.
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esquematica los puntos de vista sobre el derecho a partir de nuestra lectura
del autor mencionado.

a) Ll derecho contribuye a establecer la reproduccién de las relaciones
de produccion. En ese sentido, las relaciones juridicas no pueden
entenderse por si mismas ni en funcién de la norma o del espiritu
humano, sino béasicamente a partir de su insercién societal. Lo ju-
ridico emerge del marco de las relaciones sociales del capitalismo.
Esto es fundamental para distinguir la concepcion marxista de la no
marxista.

b) El derecho se ubica al nivel de la dimension juridico politica, es decir,
tiene a sus lados la dimension ideologica y la dimensién econdmica.
De esta manera, observamos el derecho, ubicado principalmente en
la superestructura y en la infraestructura.

c) Ll derecho forma parte de los aparatos represores del Estado, que
impone con la violencia los intereses de la clase dominante sobre la
clase dominada.

d) El derecho esta ligado a los aparatos ideologicos de Estado en la me-
dida en que reproduce las ideas de la clase dominante, orientada a
internalizar las normas a través de formas no represivas.

e) El derecho es ideologia en la medida en que los sujetos de derecho
tienen una relaciéon imaginaria de los individuos con sus condiciones
reales de existencia, al igual que las ideologias religiosas, morales y
politicas.

f) El Estado y sus aparatos, en especial el juridico, sélo adquieren un
minimo sentido desde el angulo de la lucha de clases.

g) Laideologia se realiza y se vuelve dominante con la puesta en prac-
tica de los aparatos ideologicos de Estado, incluyendo el mismo de-
recho.

h) Las ideologias, y en especial la ideologia juridica, no convergen di-
rectamente de los aparatos ideologicos de Estado, sino de la dinami-
ca misma de la lucha de clases.

1) La subjetividad juridica no deriva de la norma ni del Estado, sino
de la materialidad de las relaciones sociales. Es por eso que existe
un nexo indisoluble entre derecho y capitalismo. Tal subjetividad se
funda en la ideologia burguesa, bloqueando la posibilidad de la lucha
de clases, siendo tipica del modo de produccion capitalista.

j)  Elnexo entre derecho, Estado y capitalismo es de caracter estructu-
ral, ya que esta subjetividad juridica es esencial para la acumulacion
de capital, al igual que el Estado. Dicha subjetividad es la mas impor-
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tante en el marco de la sociedad de clase, pues contribuye a la forma-
ci6n de un sujeto juridico listo para la explotacion vy, sobre todo, para
la enajenacion y la alienacion.

k) El sujeto de derecho se cristaliza en la medida en que la fuerza de
trabajo se convierte en mercancia. Para entender dicho sujeto es ne-
cesario interpretar y conocer al Marx de la época de su madurez.

) La ideologia juridica esta en proporciéon a la materialidad de las
practicas de clase; tiene que ver con la propuesta de un humanismo
marxista, basada en sus escritos de juventud. En ese camino, la in-
terpelacion ideologica que contribuye a crear el sujeto de derecho lo
ubica en términos de autonomia e igualdad para la explotacion de la
fuerza de trabajo. Eso permite el surgimiento de la ideologia juridi-
ca. Para su comprension cabal, es necesaria la propuesta althusseria-
na de un antthumanismo teérico en Marx.

m) La ideologia juridica, al igual que la subjetividad juridica, constitu-
ye los elementos fundamentales para la reproduccion del capital. Es
por eso que el fenémeno juridico debe ser visualizado en funcién de
la materialidad de las relaciones sociales de la sociedad capitalista.

n) Las relaciones juridicas no toman en cuenta al hombre concreto con
el propésito de convertirlo en sujeto de derecho, enlazado con la
ideologia y la subjetividad juridica. La ideologia juridica es una re-
presentacion del derecho mediante las ideas como producto social.
Se vincula con las relaciones sociales ideologicas. Es por eso que toda
ideologia es un corpus de ideas en tanto se enlaza a las relaciones
sociales. En cambio, la subjetividad juridica es el segmento cardinal
de la subjetivacion capitalista. Para que se genere la subjetivacion tie-
nen que existir sujetos, en este caso, sujetos del derecho. La subjeti-
vidad juridica concede una estructura mental a los actores y agentes
fundamentales en el capitalismo. Es claro que la ideologia juridica es
capitalista, y que tiene en la subjetividad juridica su cristalizacion.

Hasta aqui llegamos a enlazar los comentarios de Louis Althusser con
relacion al mundo del derecho. Si bien es cierto que el autor en cuestion no
reflexioné de manera sistémica sobre el mismo, la naturaleza de sus contri-
buciones, a nivel general, nos dan la pauta para inducir y deducir nuestros
puntos de vista. Su aportacién es un hueso nada facil de roer, pero asu-
mimos las consecuencias de tal atrevimiento. En este recorrido, nos inte-
rrogamos lo siguiente: ¢cudl es el lugar de la sociologia del derecho en el
pensamiento del autor francés? En primer grado es, a mi juicio, el cientifico
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social mas importante en el estudio del derecho desde una perspectiva mar-
xista; ha sido el socidlogo del derecho de mayor relevancia en la segunda
mitad del siglo XX, equivalente a la contribuciéon de Evgeni Pashukanis
en la primera mitad de la pasada centuria. Su marco conceptual es signifi-
cativamente sociolégico y juridico; nociones como subjetividad e ideologia
juridica, Estado, poder de Estado, aparatos ideoldgicos de Estado, aparatos
represivos de Estado, relacion juridica, situacion juridica, sujeto de dere-
cho, y un larguisimo etcétera, son una muestra objetiva de su enorme re-
flexion sobre los temas que nos conciernen. Es un soci6logo porque su eje
del pensar se encuentra en el marco de la teoria sociolégica, al abordar la
teoria del Estado, la teoria de la sociedad, la teoria de la historia, la teo-
ria de la ideologia y la teoria de la politica. En segundo lugar, ha utilizado
como teoria general de la sociedad el materialismo histérico, con el afan de
caracterizar al derecho no desde una dimension idealista y ahistorica, sino
fundamentalmente radical. A mi juicio, subsume, al igual que otros marxis-
tas, la sociologia del derecho en el materialismo histérico. En tercer sitio, es
fiel a la dialéctica materialista en tanto método de descubrimiento y expo-
sicion. Es un autor opuesto a la analitica, a la metafisica, al tipo ideal y al
positivismo. Eso le permite estudiar el derecho como una relacion social. En
cuarto sitio, pertenece a una tradicién materialista desde Leucipo, Epicuro,
Magquiavelo, Duns Escoto, Hobbes, Feuerbach, Marx, Lenin y Mao. Eso le
permite comprender a la sociedad desde la lucha de clases y el cambio so-
cial, proponiendo un materialismo aleatorio. Iinalmente, nos damos cuenta
de que su pensamiento sigue vigente al definirse marxista en teoria, lo cual
le permite auxiliarse en la totalidad como categoria central, metodologica-
mente dialéctico y partidario de la critica de la economia politica, teniendo
a la contradiccion como concepto clave para definirse, en ideologia, como
comunista.

III. CONCLUSION

Después de nuestro recorrido por el pensamiento de Louis Althusser preten-
demos haber logrado algunos puntos importantes en sus ideas, que trazaran
un conjunto de elementos para comprender la filosofia y la sociologia juridica
del presente. Una conclusion interesante que se puede obtener de este capi-
tulo consiste en la originalidad y creatividad de su tejido categorial, marco
metodico, vision del mundo y practicas sociales. Todo eso nos hace ver la
fuerza y vigor de sus propuestas. Es un clasico indispensable para el momento
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actual, estemos o no de acuerdo con sus lecturas y sus tesis. A su vez, es un
autor necesario en el estudio del derecho contemporaneo, a pesar de su apa-
rente periferia y exterioridad.

Asi, su interpretacion nos ayudara a contar con una nueva percepcion
sobre la problematica de los afios sesenta y setenta, en la que tuvo una gran
influencia y su posible aplicaciéon en la epocalidad presente. Los afios por
venir seran testigos de la potencia o impotencia de su obra. Hemos presen-
tado de manera exigua, pero suficiente, algunas pinceladas sobre la dialécti-
ca, el materialismo, la totalidad, el Estado, el poder del Estado, la represion,
la violencia y la ideologia, asi como otros topicos mas. En este sendero,
abordamos un pensamiento contestatario y alternativo frente al positivismo
juridico, que no toma en consideracion la lucha de clases, y la misma pos-
modernidad inundada de las narrativas, los fragmentos y el subjetivismo.
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CAPITULO DECIMO PRIMERO

EL CONCEPTO DE DERECHO
EN JURGEN HABERMAS

1. INTRODUCCION

En este trabajo abordaremos la importancia del pensamiento juridico de
Jurgen Habermas. Trataremos de reflexionar sobre el pensamiento del au-
tor en cuestion, estudiando su idea de derecho y Estado, asi como el papel
de la facticidad y la validez. Dicho autor es un socidlogo y filésofo aleman
que ha incursionado en el mundo de la jusfilosofia, siendo asi uno de los
grandes tedricos de nuestro tiempo. Reflexiona sobre la posibilidad de la
administracion democratica en una formacién social. Para él, el derecho es
el procedimiento adecuado que interactiia con su propuesta llamada accidn
comunicativa. Indagaremos un poco sobre su propuesta teérica y metodolod-
gica, con el proposito de tener mas clara su idea de derecho. La obra de
Habermas ha sido sumamente rica en contenido y propuestas vertebra-
les, observable en uno de sus primeros textos Historia y critica de la opinidn
publica,** pasando por su actuacién en el marxismo académico,*” hasta
su conversacion con el papa Joseph Ratzinger,*’® hasta su tltimo texto En
la espiral de la tecnocracia,”” publicado en aleman en 2013 y en castellano
en 2016. Dado lo restringido de nuestra tematica, nos centraremos solo en
los textos fundamentales donde se aborda la cuestion del derecho y buena
parte de su marco conceptual, con el fin de rescatar una idea mas puntual
de su pensamiento, como lo constituye el tomo I de su Zeoria de la accién co-
municativa, y su clasico libro Facticidad y validez.

47% Habermas, Jiirgen, Historia y critica de la opinién piblica, Barcelona, Gustavo Gili, 1981,
pp. 124-161.

475 Habermas, Jiirgen, La reconstruccién del materialismo histérico, Madrid, Taurus, 1992, pp.

131-180.

476 Habermas, Jiirgen, Dialéctica de la secularizacion. Sobre la razén y la religion, Madrid, FCE,
2006, pp. 50y ss.

#77 Habermas, Jiirgen, En el espiral de la tecnocracia, Madrid, Trotta, 2016, pp. 57-94.
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II. DESARROLLO

Para entender el concepto de derecho en el filésofo y socidlogo aleman Jiir-
gen Habermas, necesitamos ahondar un poco en el marco categorial en el
cual se sostiene. Es obvio que el germano no es jurista, pero ha escrito una
de las obras fundamentales sobre el derecho en el siglo XX. Su libro llamado
Facticidad y validez es una muestra objetiva de tal cuestion. En ¢l se habla del
vinculo entre el ser, que es la facticidad, y el deber ser, que implica la validez.
La facticidad se refiere a un procedimiento que identifique la complejidad
de la interaccién social, al estado de cosas, a lo concreto, a la praxis, es decir,
a los tribunales, al dispositivo legislativo y al sistema econémico y social. En
cambio, la validez tiene que ver con el entendimiento de los participantes
en la problematica abordada. Constantemente esta enlazada con la eficacia.

Para Hans Kelsen, la eficacia de un orden juridico a nivel global es
implicacion necesaria de la validez de tal ordenamiento, de tal forma que
el derecho positivo, ubicado a nivel total, no es eficaz, o sea, es juridicidad
que no es valida, ya que no esta enlazado con un sistema juridico.'’® Este
registro ampliado de la validez queda ubicado en el andamiaje fenoménico
del mundo de la vida, planteado por el socidlogo austriaco Alfred Schiitz,
entendido como la vida cotidiana, una disposicion propia del hombre cuyo
término sera, desde la perspectiva de Husserl, la lebenswelt, es decir, para es-
tablecer las maneras del vinculo de un individuo con el mundo. Este anda-
miaje hace necesariamente una generalizaciéon de la concepcion peirceana
de la comunidad indeterminada de comunicacion, en tanto exploracion de
la reciprocidad de la verdad que ocupa lugar entre investigadores. El cho-
que de fuerzas entre facticidad y validez que Charles Sanders Peirce recono-
c16 en los supuestos de la argumentacion en la practica cientifica, podemos
perseguirlo a través de los mecanismos comunicacionales de los multiples
modelos argumentativos, hasta dentro de los presupuestos pragmaticos de
los actos de habla particulares y de los contextos y formas de interacciéon
trabados por esos actos de habla.*®’ El mundo de vida es condicién de la
necesidad juridica como normativa y conductual. Es importante precisar
que la mayor parte de nuestro conocimiento tiene su origen en la experien-
cia propia, mientras que otro tanto del mismo reside en las experiencias de
nuestros amigos, conocidos, familiares y allegados. Habermas le da una im-

478 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, Madrid, Trotta, 2016, pp. 69 vy ss.

479 Schiitz, Alfred, “Formacién de conceptos y teorias en las ciencias sociales”, Estudios
sobre teoria social, Buenos Aires, Editorial Amorrortu, 1954, p. 80.

80 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 2005, p. 78.
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portancia significativa al vienés Alfred Schiitz, discipulo directo de Edmund
Husserl. La idea de mundo de la vida cotidiana supone que el ser humano
participa de formas ineludibles de su quehacer. Continuamente el sujeto se
expresa en funciéon de su anecdotario recurrente. La comprension observa-
cional que practicamos en nuestros nexos con los otros es central para esa
cotidianeidad. Es muy relevante la intersubjetividad que implica una carac-
teristica del mundo de la vida. Todo esto lo plantea Schiitz con el método
fenomenolégico aplicado no a la filosofia, sino a las ciencias sociales. La
tarea de Habermas consiste en incorporarlo al mundo de la juridicidad. Por
otro lado, el pragmatista estadounidense Charles Sanders Peirce elabora la
nociéon de comunidad, que es muy importante para su teoria discursiva del
derecho. Senala: “Si los hombres tienen realmente algo en comin de ma-
nera que la comunidad deba considerarse como un fin en si mismo, y, si es
asi, cudl sea el valor relativo de los dos factores, es la cuestion practica mas
fundamental en relaciéon con toda institucion publica, en cuya constitucion
tengamos la capacidad de influir”.**!

Asi, en los Collected Papers encontramos la vision de comunidad mas con-
creta y avanzada, que nos permitira contextualizar su idea de lo comunal.
“Esta comunidad no debe ser limitada sino que debe extenderse a todas las
especies de seres con los que podamos llegar a tener una relacion intelectual
inmediata o mediata”.** Es por eso que una colectividad dialogal tiene que
ampliarse de manera linguistica hasta integrar una comunidad universal
con fines especificos. También asi lo plantea Habermas. Esta idea es pa-
recida a la nocién de auditorio universal propuesta por Chaim Perelman,
para quien el auditorio es aquel “conjunto de aquellos en quienes el orador
quiere influir con su argumentaciéon”.*'Y el acuerdo, “de un auditorio uni-
versal no es una cuestién de hecho sino de derecho. Porque se afirma lo que
es conforme a un hecho objetivo, lo que constituye una aserciéon verdadera
e incluso necesaria, ya que se cuenta con la adhesion de quienes se someten
a los datos de la experiencia o a las luces de la razén”.** Asi, este auditorio
universal “no se trata de un hecho probado por la experiencia, sino de una
universalidad y de una unanimidad que se imagina el orador, del acuerdo
de un auditorio que deberia ser universal”.**

81 Peirce, Charles, El hombre, un signo, Barcelona, Critica, 1988, p. 87.

82 Peirce, Charles, Collected Papers 1931-1958, Cambridge, Harvard University Press, 8
vols., p. 654.

483 Perelman, Chaim y Olbrechts Tyteca, Lucie, Tratado de la argumentacion: la nueva retérica,
Madrid, Gredos, 1989, p. 55.

¥+ Thidem, p. 72.

485 Idem.
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Como vemos, existe en Perelman una teoria de la argumentacion basa-
da en una verdad por consenso, lo que implica dejar de lado la propuesta
positivista de la coaccién y de la imputabilidad planteadas por las teorias
juridicas normativistas desde el siglo XIX. Habermas toma en cuenta, de
manera significativa, la nociéon peirceana de comunidad, tal y como lo plan-
tea el semiodlogo en sus Collected Papers: “Por otro lado no puede haber razén
en contra de ello; y, por fortuna, como el Gnico requisito es que tengamos
ciertos sentimientos, no hay nada en los hechos que nos impida tener una
esperanza, o sosegado y alegre deseo, de que la comunidad vaya a durar mas
alla de cualquier fecha concreta”.*®

El planteamiento de la comunidad peirceana no refleja de manera di-
recta una comunidad real o fisica sino como una idealizaciéon por venir,
como una significaciéon dada, donde cabe la accién y la transformacion. A
nuestro juicio, la comunidad se expresa a nivel normativo en tanto se enla-
za lo tedrico con lo practico. Es una comunidad docens y utens. De la misma
manera que existe una hermenéutica docens a nivel de doctrina o interpre-
tacion y la hermenéutica ulens, es la hermenéutica misma ofreciendo los
instrumentos hallados tedricamente con objeto de aplicarlos a la practica.
Es por eso que la comunidad de investigadores estara compuesta por seres
racionales que tendran como culminacién lo trascendental.

La propuesta de Habermas es, de una manera u otra, estimativa y argu-
mentativa, y se conduce hacia los portadores de una cultura juridica concre-
ta y especifica que se propone ir mas alla del ideal normativista de edificar
una teoria general y descriptiva de validez universal. Recordemos que la va-
lidez es normativa. Para Habermas, el conflicto entre facticidad y validez se
traslada a los presupuestos comunicacionales orientados a la comprension
discursiva. La sociedad contemporanea es complicada y diversa, y se en-
cuentra integrada por sujetos libres e iguales a nivel formal, ocultando una
desigualdad econémica y politica desde una perspectiva real, y su camino
de articulacion es para Habermas la teoria de la acciéon comunicativa. El
derecho determinado histéricamente, en tanto poder factico, requiere una
fundamentacién en términos de racionalidad, puesto que no es suficiente
con la estructura reglamentaria y legicéntrica, pues deben constituirse en
un amplio consenso. Pero “la sociedad moderna se ha vuelto, mientras tan-
to, tan compleja, que estas dos figuras de pensamiento, a saber, la sociedad
centrada en el estado y la de una sociedad compuesta de individuos, ya no
se les puede aplicar sin problemas”.*®” Para este desbordamiento es necesa-

486 Peirce, Charles, op. cit.

87 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez, cit., p. 63.
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rio el dispositivo estructurador y organizador del derecho. Ahora bien, este
derecho ira mas alla del positivismo y del derecho natural.

Ya la teoria marxista de la sociedad, habia sacado de ello la consecuencia de
renunciar a la teoria normativa del estado. Pero atin en este caso, la razén
practica, ahora en términos de la filosofia de la historia, deja sus huellas en
el concepto de sociedad que habria de administrarse democraticamente a si
misma y en la que junto con la economia capitalista, habria de quedar absor-
bido, disuelto y extinguido el poder burocratico del estado.'®

Lo que sucede es que Habermas ubica al derecho como aquel apa-
rato orientado a administrar democraticamente a la sociedad; para ello
construye un paradigma de derecho, en tanto eje de la organizacion de la
sociedad. Eso implica una apuesta por el capitalismo y un desdén, como
vemos en la cita anterior, hacia una postura critica; sin duda alguna ha sido
partidario de la socialdemocracia y del liberalismo. Piensa que en su marco
conceptual del derecho se ubica la integracion, constituyendo un esquema
de interpretacion y justificacion de lo juridico, donde el Estado democrati-
co de derecho es la linea a seguir. ¢A qué Estados se refiere? Por supuesto,
recurre a Alemania, a los paises escandinavos, a Estados Unidos y a Japon.
“Me limito a discusiones que se estan desarrollando en la actualidad en
la Republica Federal de Alemania y en Estados Unidos porque solo es-
toy familiarizado en cierta medida con estas dos tradiciones juridicas”.*®
Se refiere de manera concreta a dos paises que han acentuado su forma
econémica en el capitalismo tardio. No obstante considerarse un lego en
derecho, se asombra sobre las discusiones que han permitido logros cons-
tructivos del derecho.

Mis propuestas de clarificacion de lo que llamo la “comprensiéon paradigma-
tica de fondo” del derecho y de la Constituciéon han de entenderse como una
contribucién polémica, que se dirige sobre todo contra el creciente escepti-
cismo juridico que parece difundirse entre mis colegas juristas, y sobre todo
contra ese realismo, a mi juicio falso, que subestima la eficacia social de las
presuposiciones normativas de las practicas juridicas existentes.*”

En su optica, es muy importante la existencia de la autocomprension
practico-moral de la humanidad.

488 Ibidem, p. 64.
89 Ibidem, p.
0 Tbidem, p.
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Esta autocomprension se expresa por igual tanto en los testimonios de la con-
ciencia moral universalista como en las instituciones del Estado democratico
de derecho, en que se articula la idea de libertad. La teoria del discurso es una
tentativa de reconstruir esta autocomprension, de modo que pueda afirmar
su propia especificidad normativa, tanto frente a las reducciones cientificistas,
como frente a las asimilaciones estéticas."”!

Dicha autocomprensién tiene relevancia, ya que en el siglo XX y lo
que va del XXI ha llevado a la humanidad al terror de la sinrazén exis-
tente, destruyendo las tltimas huellas de una confianza esencialista en la
raz6n. Habermas se muestra como un relativista en pleno. También se
observa cierto equivocismo al ver su teoria comunicacional dotada de “un
nucleo anarquista ha de tenerlo, ciertamente ese potencial de libertades
comunicativas desencadenadas, del que han de nutrirse las instituciones
del Estado democratico de derecho, a fin de garantizar de forma efecti-
va iguales libertades subjetivas”.*? Por otro lado, hay un enorme rechazo
al socialismo, sobre todo a la experiencia soviética, prefiriendo “las socie-
dades de occidente articuladas en términos democraticos y de Estado de
derecho”,*” aunque es necesario reconocer su idea de democracia sustan-
cial. “El Estado de derecho no puede tenerse ni mantenerse sin democracia
radical. Convertir este presentimiento en una idea es la meta de la presente
investigacion”.**

Utiliza el lenguaje en funcién de acuerdos de todo tipo, como base de la
interaccion social a partir de una situacion, comunicacionalmente hablan-
do, adecuada. No esta de acuerdo en construir una teoria general de carac-
ter descriptivo y universal, como lo ha pretendido el positivismo, ni tampo-
co clerto tipo de marxismo. Pashukanis esta a favor de una teoria general
del derecho ubicada en términos clasistas. Su idea de derecho es opuesta a
Habermas. Veamos:

Contra la teoria general del derecho como la entendemos nosotros no se
puede objetar que tal disciplina tenga por materia Gnicamente definicio-
nes formales y convencionales y construcciones artificiales. Nadie pone en
duda que la economia politica estudia una realidad efectiva aunque Marx
haya hecho la advertencia de que el valor, el capital, el beneficio, la renta,
etc., “no pueden observarse con el auxilio del microscopio y del analisis

4

©

L Ibidem, p. 59.
492 Idem.
493 Ibidem, p. 61.
W+ Idem.
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quimico”. Ahora bien, la teoria juridica opera con abstracciones no menos
“artificiales”; “el sujeto juridico” o la “relacion juridica” tampoco pueden ser
estudiados con los métodos de las ciencias naturales, pero detras de tales abs-

tracciones se ocultan tal vez fuerzas sociales absolutamente reales.**

Habermas plantea la continuidad de la forma juridica en el capitalismo
bajo la modalidad de Estados constitucionales de derecho. Pas6 del marxis-
mo o de la teoria critica, en los aflos cincuenta, sesenta y setenta, a un liberal
igualitarismo en épocas mas recientes. No acepta el papel del método de la
critica de la economia politica para el estudio del derecho, mucho menos
ubica el derecho en tanto forma fetichizada de dominacién y que constitu-
ya una ilusion ideologica. Presento la cita de Pashukanis para observar sus
diferencias. Para este ultimo es fundamental el papel no sélo del valor, del
capital, del mercado y de la plusvalia, sino esencialmente la forma juridica
y la forma politico-estatal. El marxismo se opone a visualizar una teoria ge-
neral del derecho en términos de conceptos abstractos y subjetivistas, como
el de raz6n comunicativa, consenso, mundo de vida o Estado de derecho.
Pashukanis, en consonancia con la tradicion marxista, piensa que el dere-
cho no es eterno, y sefiala su desaparicion en el comunismo. Veamos como
lo entiende cuando dice que “Marx, pues, concebia el pasaje al comunismo
desarrollado, no como pasajes a nuevas formas de derecho, sino como ex-
tinciéon de la forma juridica en general, como liberaciéon de esta herencia
de la época burguesa, destinada a sobrevivir a la burguesia misma”.** El
jurista soviético entiende muy bien que su proposito ha sido “formular una
orientaciéon marxista para la teoria general del Derecho”.*’ Es obvio que
Habermas se opone a una teoria asi construida, para lo cual recurre a un
normativismo cuasi positivista. Como buen kantiano, Habermas considera
las categorias juridicas vertebrales como algo ubicado por encima de la ex-
periencia y la praxis. Parece que Habermas, como liberal igualitario, piensa
en la eternidad del Estado y el derecho. Tal cuestion nos lleva a la siguiente
pregunta: shasta qué punto la conceptografia habermasiana puede ser una
teoria del derecho sin reducirse a la sociologia burguesa, sin subsumirse en
la psicologia? Alejarse de la capacidad de tomar la idea de derecho en su
movimiento real, descubriendo la esencia de sus nexos internos, es algo su-
mamente frecuente en las teorias generales del derecho; sea ésta la kelsenia-
na o la pospositivista. Estas corrientes se distancian del derecho en su mane-

495 Pashukanis, Evgeni, Teoria general del derecho y el marxismo, La Paz, Ministerio del Traba-

jo, Empleo y Prevision Social, 2016. p. 90.
96 Ibidem, p. 95.
W7 Ibidem, p. 63.
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ra mas completa y cabal. En vez de explicar la relevancia de tales nociones
para un periodo historico determinado, prefieren entregar una conceptua-
lizacion abstracta de la accion, de la comunicacion o de la discursividad.

Aqui observamos una concepcion diferente de derecho y de Estado.
Pashukanis plantea que la forma juridica y la forma estatal deben desapa-
recer sin tener ningan fetichismo con el capitalismo. La dominacién que
ejerce el derecho subjetivo (jus agendi) es vital, ya que el fetichismo de la
mercancia se enlaza con el fetichismo juridico. Por eso, para Pashukanis es
necesaria una teoria marxista del derecho que lo cuestione radicalmente.
Para ello, no le sirve ninguna teoria capitalista del Estado y del derecho,
sino una teoria general capaz de criticar radicalmente a los mismos. En esa
ruta, se comprende el derecho y el Estado no ya como un atributo de una
sociedad humana abstracta, sino como una categoria histérica que corres-
ponde a una estructura social determinada, edificada sobre la oposicién
de intereses privados.'™ Asi, “el Estado de derecho se transformé en una
sombra inmaterial hasta que al fin la grabacién extraordinaria de la lucha
de clases forz6 a la burguesia a quitar la mascara del estado de derecho y a
develar la esencia del poder como violencia de una clase sobre la otra”.*”
Esto significa que la forma juridica tiene sus raices en la economia; es por
eso que hay una relacion entre la forma juridica y la forma mercancia. En
ese sendero, una critica del derecho capitalista desde la perspectiva del so-
cialismo cientifico debe tener como punto de partida la critica de la econo-
mia politica tal como ha sido planteada por Carlos Marx.

Volvamos con Habermas. Para ¢l, la validez juridico-formal de una
norma es una validez en potencia o una validez abstracta. El dice: “vali-
das son aquellas normas a las que todos los que puedan verse afectados
por ellos pudiesen prestar su asentimiento como participantes en discursos
racionales”.” Por consiguiente, la construccién convenida de las normas
juridicas asume el conflicto constante entre facticidad y validez. Es decir,
hay una tensién permanente entre el ser y el deber ser, entre lo 6ntico y lo
dedntico. Es importante apuntalar que nuestro autor defiende con mucha
energia a la teoria de la democracia liberal, de la cual se considera deudor,
conceptualmente y en los hechos. Por eso dice Habermas:

Esa comprension paradigmatica, al igual que el Estado de derecho mismo,
conforme a la cual los hombres so6lo pueden actuar como sujetos libres en la

498 Pashukanis, Evgenti, op. cit., p. 107.

99 Ibidem, p. 201.

00 Habermas, Jiirgen, Faclicidad y validez, cil., p. 172.
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medida en que solo obedezcan leyes que ellos mismos se hayan llegado. Pero
esta idea solo es “dogmatica” en un sentido inofensivo. Pues en esta idea no
hace sino expresarse una tension entre facticidad y validez, que viene dada
con el factum de la estructuracion lingiistica de las formas de vida sociocul-
turales, “dada”, es decir, que para nosotros, que hemos desarrollado nuestra
identidad en tal forma de vida, resulta irrebasable.’!

Y, logicamente, su idea de la existencia de sujetos autbnomos, que obe-
decen a normas que ellos mismos se han autorizado a través de la intersub-
jetividad, es una ilusion totalmente utépica del derecho y del Estado capita-
lista. Es claro que aqui hay una tension entre la facticidad, como mundo de
los hechos, y la validez, en tanto normas establecidas para ser cumplidas. Al
final del noveno capitulo, la cita anterior obtenida es una sintesis del marco
conceptual de nuestro autor. Antes, nos ha ofrecido su caracterizaciéon de
democracia. “Una democracia deliberativa, entendida como democracia
comunicativa, es una democracia radical”.’”” Esto significa que hay un con-
flicto entre el idealismo del derecho constitucional y el materialismo de un
orden juridico, manifestado entre la facticidad societal y la comprension del
derecho actual. Ya que esta tension es observable en el campo de la sociolo-
gia juridica y en la discursividad de los filésofos acerca de la moral.

La configuracion del Estado de derecho puede entenderse como la secuencia
basicamente abiertamente de dispositivos, precauciones y cautelas aconse-
jados por la experiencia contra el avasallamiento del sistema juridico por el
poder ilegitimo de los estados de cosas, es decir, de las circunstancias y rela-
ciones sociales y politicas, que contradiga la autocomprension normativa del
derecho. Se trata aqui de una relacién externa (percibida desde el punto de
vista del sistema juridico) entre facticidad y validez, una tension entre norma
y realidad, que representa ella misma un desafio a que se la elabore norma-
tivamente.””

Para Habermas, el derecho es una propuesta procesal cuyo contenido
se plasma en la configuracion normativa; eso lo acerca, de una manera u
otra, al reglamentarismo positivista, lo cual no es nada criticable, ya que
¢l es uno de los pocos filésofos alemanes que desde el tiempo de Hegel es-
cribe un texto relevante y bien estructurado sobre el derecho. A partir de
esta consideracion se propone superar la filosofia del derecho, la teoria del
derecho y la propia sociologia juridica. Para él, es fundamental que los indi-

01 Ibidem, p. 532.
302 Ibidem, p. 102.
503 Ibidem, pp. 101 y 102.
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viduos se integren socialmente a través de valores, normas y la comprension
para plantear sistémicamente, mediante los mercados y la administracion.
Entiende el sistema juridico como un conjunto de enunciados normativos y
de interpretaciones de normas orientado a regular la conducta real. Para ¢él,
el derecho es un sistema de conocimiento y de conducta, atravesados por la
razén practica y la razéon comunicativa. Su propuesta no implica el estableci-
miento de una teoria del derecho y la moral, sino construir un discurso social
enlazado a lo juridico para explorar la racionalidad de un modo determi-
nado de vida. Se trata, pues, de establecer la defensa racional y objetiva del
derecho, en tanto proceso particular que pasa de lo éntico a lo deontico;
es decir, del ser hacia el deber ser, manifestado en la facticidad y en la validez
de una sociedad determinada.

El dinero y el poder administrativo son mecanismos de integracion de la so-
ciedad, formadores de sistemas que coordinan la accién de forma no necesa-
riamente intencional, es decir, no necesariamente a través de la conciencia de
los participantes en la interaccién y por tanto, no mediante gasto de energias
comunicativas sino objetivamente, por asi decir, a espaldas de esos participan-
tes. De este modo el derecho moderno queda asociado con los tres recursos
de la integracion social.”™*

Es obvio que para la integracion social se necesitan dispositivos, precau-
ciones y cautelas; es decir, un cuerpo articulado de recursos que generan y
producen actividades practicas que tienen que ser estimadas a reserva de los
posibles efectos y dafios al individuo o a la sociedad. Estas formas son una
practica de la autodeterminaciéon que plantea la libertad comunicativa, ya
que “el derecho nutre en Gltima instancia su capacidad de integracion so-
cial de las fuentes de la seguridad social”.’® Esta fascinacién por la libertad
comunicacional, la democracia comunicacional y el derecho comunicacio-
nal, es totalmente opuesta en la comprension del derecho como producto
de propietarios de mercancias entre si y como derivacion de las relaciones
sociales de produccion.

La facticidad es la coercion juridica, asegura a la regla una aceptacion
de tipo medio, mientras que la validez sustancial (autolegislacion) es la tinica
capaz de desempenar o resolver la pretension de legitimidad de las reglas, o
sea, de tomarlas racionalmente aceptables.’” La palabra “fictico” tiene su
génesis en el vocablo latino factum, que significa “hecho”, junto al sufijo o,

504 Idem.
505 Idem.
506 Tdem.
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que implica un vinculo. Debido a esa cuestion, es aquello que se encuentra
ligado a los hechos. Es claro que no es un teérico del derecho. Dice de su
teoria que se distingue de las doctrinas sociologicistas que no incorporan
clementos de validez, y de las teorias de la justicia que no incorporan el
elemento factico.

El problema de la validez juridica entendida en términos habermasia-
nos se concreta en la pérdida de la fuerza de integracion social respecto
del derecho, cuyos destinatarios no puedan entenderse a si mismos como
autores racionales de dichas normas. Como complemento de la moral, la
importancia del derecho radica en su coercibilidad, ya que ésta asegura los
ambitos de accién estratégica que la moral entendida en términos de ética
discursiva no admite. Pero un derecho puramente factico no cumple con
la funcién que le es propia en un sentido democratico. No es un derecho
“racionalmente aceptable”, y por tanto es un derecho que no genera una
adecuada disponibilidad a la obediencia, lo cual lo convierte en una even-
tual fuente legitimatoria de desobediencia civil. Volvamos a su nocién de
derecho. Lo visualiza como mecanismo que participa en la coordinacién
funcional de la acciones. Aqui se acerca al pensamiento sistémico de Niklas
Luhmann.

La teoria del derecho aparece en Habermas como un caso especial de la
teoria sociolégica de la accién comunicativa. Recurre a Hegel para plantear
que la verdad esta en el todo, y no en las partes. Su sociologia es un modelo
juridificado, un modelo binario de correcto y falso, un proceso de verifica-
ci6n, un examen de correccion, en beneficio de una posibilidad comunicati-
va de pretensiones de validez; como sistema de conocimiento y de conducta.
En ese sentido, es importante el papel de las normas juridicas donde el éxito
esta enlazado por su validez legitima, que supone una estructura para el co-
nocer asi como la presencia de la facticidad compuesta por la concrecion de
conductas adecuadas y la presencia de sanciones. Asi las cosas, las normas
tendrian la autoridad vinculada a la validez y con la presencia de lo factico.
De esta manera, se observa al derecho positivo, lo formal, la legislacién y la
toma de decisiones de los jueces estan subordinadas a la facticidad.

Veamos como lo dice: “toda la esfera del derecho, es concebida segiin
el modelo de un orden de la vida que, como la economia y el Estado, es
susceptible de racionalizacion formal, supuesto un punto de vista valorativo
particular, es decir, susceptible de racionalizaciéon en la perspectiva de las

relaciones medio-fin”.%"’

307 Habermas, Jiirgen, Teoria de la accién comunicativa, Madrid, Taurus, 1999, t. I, p. 328.
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Como vemos, el ordenamiento juridico constituye un orden de vidas
vinculadas a maneras racionales. Por eso senala que las reglas del derecho
tienen un contenido 16gico, y, por otro lado, un elemento convencional.
Toma del socidlogo aleman Max Weber el concepto de racionalidad en
general, y en particular la racionalidad con arreglo a fines. Aunque Haber-
mas respeta enormemente a Weber, piensa que su idea de racionalidad no
la aplica al plano de las instituciones: “Para la racionalidad de los sistemas
de accidn sélo parece tener importancia el complejo de racionalidad cogni-
tivo-instrumental”.’® Es decir, critica estas formas de racionalidad y toma
partido por una racionalidad comunicacional. Es por eso que el concepto
racional de Weber tiene que ver con el punto de vista econémico al grado
del célculo, siéndole técnicamente posible en el caso de la racionalidad for-
mal. No olvidemos que para Weber la racionalidad con arreglo a valores
es premoderna y tiene un caracter axiologico, mientras que la racionalidad
con arreglo a fines es moderna, por su caracter teleologico.”™ Es por eso que
Habermas entiende por racionalidad comunicativa la que

...posee connotaciones que en ultima instancia se remontan a la experien-
cia central de la capacidad de aunar sin coacciones y de generar consenso
que tiene un habla argumentativo en que diversos participantes superan la
subjetividad inicial de sus respectivos puntos de vista y merced a una co-
munidad de convicciones racionalmente motivada se aseguran a la vez de
la unidad del mundo objeto y de la intersubjetividad del contexto en que
desarrollan sus vidas.’'

Asi, la racionalidad es para Habermas aquella forma que se vincula a
la emancipacién, ya que no es suficiente una racionalidad de los medios o
de caracter instrumental orientada a la resolucién de problemas técnicos;
es por eso que plantea la racionalidad comunicativa para que los individuos
enlacen su accién en el marco de la comunicacién mediante un consenso
libre y racional.

En sintesis, el pensamiento juridico habermasiano se ubica a nivel in-
termedio entre las teorias normativistas, sobre todo la de la teoria pura del
derecho, asi como el jusnaturalismo, sobre todo Grocio y Pufendorf, las
concepciones fenoménicas en la via de Alfred Schutz, y las sociologicas de
Max Weber y Niklas Luhmann. Su marco conceptual se reduce a la idea
weberiana de sociedad, a la idea peirceana de comunidad. Piensa que el

08 Ibidem, p. 329.
509 Weber, Max, Economia y sociedad, México, FCE, 1975, t. I, pp. 19 y ss.
510 Habermas, Jiirgen, Teoria de la accion. .., cit., p. 27.
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modelo utilizado para la concrecién de su teoria ha sido el sistema juridico
de los Estados Unidos y el de Alemania. Su paradigma de discurso juridico
tiene por proposito el entendimiento del Estado democratico de derecho,
pues explica la legitimidad del mismo mediante procedimientos y presu-
puestos comunicacionales. Su concepcion juridica se encuentra cercana a
un tipo concreto de ordenamiento juridico, tipico de una sociedad demo-
cratica en la via europea que implica un Estado de derecho sumamente
avanzado. Es por eso que la legitimidad del derecho esta ubicada en su
racionalidad, que es tarea del consenso entre ciudadanos autébnomos. Aqui
es importante el lenguaje y la comunicacion; por tal razoén, el derecho es
concebido como lenguaje y comunicacion; es decir, como acto de habla.
Rechaza todo fundamento ontologico o metafisico; su derecho seria, en
consecuencia, postontologico y postmetafisico.

La concepcion del derecho en Habermas es reduccionista, ya que lo
vincula a la existencia de normas; en tanto derecho objetivo, no toma en
cuenta los principios, ya que éstos son concebidos como los de la seguridad
y la certeza juridicas. Pero no es enteramente positivista, ya que plantea que
el sistema de normas se vincula con la moral y otros intereses pragmaticos.
Por otro lado, senala que el derecho complementa a la moral y critica la
postura positivista de su disociacién.!

Asi, indica que el derecho es legitimo si emerge de la razén comuni-
cacional. Es por eso que el derecho depende del procedimiento y no de la
violencia, la coaccién y la fuerza. Es partidario del paradigma procedimen-
tal en tanto conjunto de postulados centrales, principios fundamentales y
propositos y realidades del derecho. Senala que su paradigma procedimen-
tal supera el paradigma liberal tipico del formalismo positivista El segundo
paradigma es el social, que concibe el derecho a nivel material. Por eso dice
que su paradigma esta por encima de otras propuestas juridicas y sociales.”"?

Por tal motivo, la accién comunicativa es un principio democratico;
ante esto, sugiere la concordia y la conformidad entre la propuesta liberal,
la igualitaria y la democratica, pues permitira superar el conflicto entre lo
normativo y lo sociolégico. Su proposito es lograr la integracion social con
base en la cautela, el dispositivo y la precaucién, a fin de evitar situacio-
nes, eventos y movimientos bruscos que perturben el Estado de derecho.
También es partidario de la mediacion social y contempla un sistema re-
gulador de contradicciones resueltas, no sélo en la proporcionalidad, sino
mediante la autolegislacion y el respeto a los derechos humanos. Propone la

S Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez, cit., pp. 535 y ss.

12 Thidem, pp. 497 y ss.

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/25xt8u4s

232 CONTORNOS PARA UNA SOCIOLOGIA JURIDICA

obediencia a la norma para que los sujetos libres obedezcan las reglas que
ellos mismos han creado. Ignora la legislacion en tanto producto politico y
econémico de los representantes de las clases dominantes. Senala que no
puede haber autonomia del hombre si no existe la democracia.’"” Su idea de
derecho trata de responder a la crisis de la metafisica, del derecho positivo
y de la legitimacion del Estado moderno, tardomoderno y actual. Debido a
esos motivos, defiende la democracia deliberativa, también llamada sustan-
tiva y discursiva, entendida ésta como la posibilidad de triunfar en un dialo-
go o conversacion con argumentos y dialogos comunicacionales. Para ello,
propone una ¢tica orientada a fundamentar la validez de los enunciados y
juicios morales. En contraposiciéon a Carlos Marx,”'* Evgeni Pashukanis®®
y Alysson Leandro Mascaro,”'® es un continuador de la ética deontologica
kantiana, pues le parece pertinente en tanto ética universalista de la justi-
cla, asi como una ética del razonamiento normativo basado en la via de
Dworkin,”"” donde los principios se coloquen por encima de las reglas.

A nivel de cierre podemos decir que es un ide6logo del derecho y la de-
mocracia, y un experto de la racionalidad, el consenso, la ética discursiva, la
facticidad y la validez, en un periodo histérico caracterizado como postme-
tafisico, postpolitico y postcapitalista. Se opone a la revolucién y a todo tipo
de revuelta social; propone una nueva forma de cultura basada en la razon,
la paciencia, la racionalidad, la argumentacién, y una ética del discurso que
va en el mismo camino. Propone, como leyes y estructuras normativas, el
marco de la interaccion. Plantea la existencia de una pragmatica universal
de su llamada accién comunicacional, tomando como base a los clasicos de
la sociologia decimonoénica, como Carlos Marx, Emilio Durkheim y Max
Weber, para excluir a Augusto Comte y a Herbert Spencer. También se
apoya en los socidlogos mas destacados del siglo XX, como Robert Merton,
Talcott Parsons, Pierre Bourdieu y Anthony Giddens.

En fin, Jirgen Habermas es un clasico para el estudio del derecho por-
que ha establecido su pensamiento de manera original e innovadora. Cons-
tituye sin duda un jurista, pese a que muchos no aceptan tal calificativo; a
su vez, es un filésofo y socidlogo de gran envergadura. Su propuesta liberal
¢ igualitaria es compartida pese a sus diferencias con Amartya Sen, Ronald

513 Ibidem, p. 107.

1% Marx, Carlos, Miseria de la filosofia, México, Siglo XXI, 1987, pp. 3-62.

315 Pashukanis, Evgeni, op. cit., pp. 202-219.

516
17-55.

17 Dworkin, Ronald, ;Es el derecho un sistema de reglas?, México, UNAM, 1977, pp. 5-8.

Mascaro, Alysson Leandro, Estado y forma politica, Buenos Aires, Prometeo, 2015, pp.
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Dworkin y John Rawls, en el marco estadounidense; Norberto Bobbio y
Luigi Ferrajoli, en Italia; Carlos Nino y Roberto Gargarella, en Argentina;
Manuel Atienza y Elias Diaz, en Espafia, y una enorme constelaciéon de
abogados y fildsofos en México. A continuacién nos planteamos: ;como se
fundamenta la sociologia de nuestro autor? En primer lugar, es uno de los
sociblogos de mayor reconocimiento de la comunidad intelectual a nivel
mundial. Tal vez el cientifico social vivo de mayor renombre en el momento
actual. En segundo lugar, como sociblogo a nivel académico, ha tenido una
formacién tedrica de frontera, que lo ha capacitado para comprender la
sociologia en general y la sociologia en particular. En la primera, para tener
acceso a lo universal, a una interpretaciéon paradigmatica de la sociedad, la
igualdad, el liberalismo y la economia; en la segunda, para poder penetrar
en lo especifico, como es el caso del derecho, y abordar de manera magis-
tral el nexo entre derecho y sociedad. Es por eso que plantea el lazo entre
facticidad y validez, entendida como la articulacién entre el ser y el deber
ser. En tercer lugar, busca juridicamente la integracion social, aplicando un
derecho procedimental basado en la razén comunicacional, basado en la
conciliacion, la cautela y el didlogo, En cuarto sitio, le asigna una impor-
tancia especial al nexo entre moral y derecho y distanciarse del positivismo.
Para plantear un derecho racional se apoya en Max Weber y en la ética
deontolégica kantiana y neokantiana. Finalmente, su conocimiento de la
teoria juridica y politica lo traslada a proponer un Estado democratico de
derecho, donde la democracia deliberativa tenga un lugar central. Es por
esa razon que es un autor insustituible en el campo de la sociologia juridica.

III. CONCLUSION

Como hemos visto, Habermas ha logrado configurarse como uno de los
socidlogos y filosofos de mayor envergadura de nuestro tiempo. Esta suma-
mente interesado en disehar un nuevo concepto de derecho basado en la
autocomprension normativa, el consenso de las reglas, la integraciéon a
la manera positivista de los ciudadanos y la defensa de un concepto sistémi-
co del Estado. Su univocidad radica en la lejania de la dialéctica, el desdén
de la analogia y la ausencia de un compromiso especificamente hermenéu-
tico vinculado con la interpretacién. Su parte equivoca se encuentra en
su relativismo weberiano observable en su idea de sociedad, de actor y de
interaccion. Para ¢€l, lo importante es una pluralidad de ciudadanos interac-
tuando entre una situacion y otra, a nivel de razén comunicacional, donde
es importante el consenso y la legitimidad. De esta manera, entendemos su
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gran importancia no sélo en el pensamiento sociolégico vy filoséfico, sino en
el marco del derecho.
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CAPITULO DECIMO SEGUNDO
LA PROPUESTAJURiDICA DE GREGORIO ROBLES

1. PLANTEAMIENTO

En lo que sigue estudiaremos algunos puntos de vista sobre el marco concep-
tual y metodologico del jushermenéuta hispanico Gregorio Robles Morchon.
A nuestro juicio, constituye un autor indispensable en las teorias juridicas
contemporaneas. Es el autor de un modelo juridico llamado “teoria comuni-
cacional del derecho”, que se ubica al interior de la hermenéutica analitica
y que a su vez constituye, en su conjunto, un relevante instrumento para el
estudio del fenémeno y del hecho juridico. Para él, el derecho es entendido
como una dimensién fundamental de la filosofia practica. En ese camino,
su modelo comunicacional se puede enlazar con el derecho como discurso,
lenguaje o acto de habla. Su idea consiste en adoptar una determinada pers-
pectiva para la investigacion de derecho desde la perspectiva de la comuni-
cacion.

II. DESARROLLO

El fin de estos comentarios consiste en configurar un enlace entre la teoria
comunicacional del derecho y su enclave hermenéutico en el abordaje de
algunos conceptos claves de la teoria del derecho. Nuestra perspectiva es so-
ciolégica y juridica. La primera, porque nos interesa entender el nexo entre la
forma social y la forma juridica, es decir, el efecto del derecho en la sociedad.
Por otro lado, es juridico en la medida en que nos interesan las normas y los
principios, el ordenamiento, el sistema y el ambito juridico, asi como la sinta-
xis, la semantica y la pragmatica juridica.

Toda esta problematica ha sido reflejada y reflexionada en los dos tomos
de su magna obra Zeoria del derecho. Fundamentos de la teoria comunicacional del dere-
cho, en la que aborda, como veremos mas adelante, los profundos problemas
de caracter juridico en el momento presente. Esto ha sido fruto del trabajo de
investigacién que el autor ha realizado en textos sobresalientes, como son Co-
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municacion, lenguaje y derecho; El derecho como texto; Sociologia del derecho, e Introduc-
cion a la teoria del derecho, cuya referencia bibliografica se observara a lo largo y
ancho de este trabajo, y de los cuales se rescataran ideas fundamentalmente
sociologicas, a lo largo de este capitulo. Dentro de los méritos del pensamien-
to roblesiano se encuentra el tratamiento del derecho desde la dimension del
lenguaje, asi como el abordaje desde el discurso, lo cual constituye una refe-
rencia a la sociologia del lenguaje juridico. Por otro lado, presenta un cues-
tionamiento de las ideas tradicionales de corte normativista y principialista.
En el caso del primero, se refiere a su profunda critica al juspositivismo por
su apologia de la norma y la coaccion; en cuanto a lo segundo, su cuestio-
namiento al ontologicismo y al primado de la naturaleza humana. A su vez,
pretende proponer una tercera via orientada a superar el univocismo del
normativismo y el equivocismo del derecho natural. Su vocacién semidtica
lo conduce a establecer una propuesta tridimensional, en la que se encuentra
la sintaxis o teoria formal del derecho, la semantica o teoria de la dogmatica
juridica, y la pragmatica o teoria de la decision juridica. En lo que concierne
al presente capitulo, trataremos de comprender la consideracion textual del
derecho; es decir, su propuesta denominada “el derecho como texto”. Nos
interesa enormemente su conceptualizaciéon de derecho, ya que no soélo lo
ubica en el marco de la descripcidn, sino en el aparato concreto de la inter-
pretacion. En este orden, la conceptualizacion del derecho a nivel general es
examinada en el primer eje de explicacion de la teoria del derecho, la teoria
formal del derecho, que es la esfera sintactica o 16gico-lingtiistica. Este dispo-
sitivo es conocido como sintaxis del derecho, y trata de la teoria de las reglas
o jusnormatividad; por la teoria del sistema juridico, la teoria de las relacio-
nes entre ordenamientos juridicos diferentes y la teoria de los conceptos ju-
ridicos fundamentales. El segundo nivel es la semantica del derecho. Se trata
de una dimensién particular, donde tiene un momento destacado la teoria de
la dogmatica juridica, ya que implica un determinado acto interpretacional.
En este segundo horizonte se prioriza la reflexion tedrica de la ciencia inter-
pretativa del orden juridico; es decir, la metodologia de la ciencia del derecho
en tanto teorizacion sobre el método de interpretacion del derecho. Aqui, el
derecho es entendido como “un sistema de instituciones, cuya expresion son
las normas, las cuales, a su vez, encarnan en determinado valores”.”'® En este
panorama se encuentra la teoria de la interpretacion dogmatica, la teoria de
la sistematizacion, la teoria de la conceptualizacion, la teoria de las relacio-
nes entre la dogmatica juridica y la practica juridica, y la teoria de la justicia
institucionalizada o intrasistémica.

318 Robles, Gregorio, Sociologia del derecho, Madrid, Civitas, 1997, p. 74.
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En un tercer nivel, llamado “pragmatica del derecho”, se estudia la teo-
ria de la decision juridica, en su dimension historica y proceso de creativi-
dad, ya que el derecho se configura mediante procesos decisionales. Aqui
se encuentra la teoria de la legislacion, la teoria de la justicia, la teoria de la
argumentacion juridica, la teoria de la sentencia judicial, la tipologia de las
decisiones juridicas y de los operadores juridicos, y la teoria de la decision
juridica como teoria de la decision racional.

Aqui se observa la contribucién del profesor Robles a la teoria del de-
recho, y se comprenden las aportaciones de su hermenéutica analitica. Su
modelo es puesto en tres niveles: la sintaxis, la semantica y la pragmatica,
a los cuales, segtin la hermenéutica, les corresponden tres modos de sutile-
za: la sutileza inteligente o implicadora, la sutileza explicante y la sutileza
aplicadora.

Enlo que contintia, abordaremos un marco tematico sobre lo que es el
texto en las principales corrientes de pensamiento actual. Frecuentemen-
te, en el salon de clase, frente a los estudiantes, planteamos que el derecho
es texto. Esto significa que el derecho se expresa en forma de textos. Por
otro lado, algunos juristas seflalan que la esencia del derecho, ademas de
ser texto, es la justicia. Otros sefialan que el derecho se crea como texto
y se manifiesta de igual manera. En lo que refiere a la textualidad como
tal, hay algunos pensadores que la niegan. Tal es la situacion del filosofo
espaiiol Eduardo Subirats, que critica de manera radical a las corrientes
francesas de corte semiologico. “...la logica empresarial de la produccion
industrial de literatura confluye y coincide con la reduccién estructuralista
de la obra literaria a una intertextualidad sin conciencia, vaciada y exenta de
toda profundidad”.’"

Como vemos, en Subirats hay una reflexion sobre la manipulacion gra-
matolégica como Jacques Derrida, a través de las intertextualidades, hiper-
textos y textos; Subirats se opone a la nocién de texto, ya que indica en una
entrevista realizada por Guadalupe Pena como parte del Proyecto Grado
Cero, de la Facultad de Derecho de la UNAM:

Se usa hoy texto y también se usa la palabra paper en el argot académico, esa es
una de las banalidades de base que ha dejado la moda, mejor dicho, el poder
escolastico del estructuralismo, que ha reducido la obra literaria a textualidad
y a sus intertextualidades de manera que y por lo tanto ha reducido el critico
a la labor de decodificacion de esta textualidad y de esas intertextualidades, y

519 Subirats, Eduardo, “La destruccién mercantil de la literatura™, La Jornada, México, 26
de febrero de 2012.
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ademas, ha cerrado la lectura a un proceso aislado completamente de deco-
dificacién, aislado de lo que es extra textual, es decir, aislado del cosmos, del
mundo, de la naturaleza, de la politica, de la sociedad, aislado de todo. A ese
proceso de reduccién de la obra literaria, de cercenacion, de segmentacion, de
aislamiento y destruccion, porque ese es el altimo valor de esa escolastica de la
gente que la reproduce como papagayos, como feos papagayos, ese es el resul-
tado final: acabar con la literatura y todo se transforma en texto.*

Hay un rechazo al texto en general y al texto juridico en particular por
considerarlo como algo banal, como una trivialidad y futilidad propias del
estructuralismo y del postestructuralismo tan tipicos en Roland Barthes y
Jacques Derrida, que de una u otra forma han estado vinculados con el pen-
samiento juridico de esta corriente. En su lugar, propone la nocién de ensa-
yo o libro. Igual sucede con la estadounidense Susan Sontag, que se opone
no so6lo a la existencia de textos, sino de la misma textualidad. Veamos como
lo dice: “Es la venganza que se toma el intelecto sobre el mundo. Interpre-
tar es empobrecer, reducir el mundo, para instaurar un mundo sombrio de
significados. Es convertir el mundo en este mundo (j«este mundo»! jComo
si hubiera otro!)”.*!

Tal vision nihilista, la de Subirats y Sontag, nos manifiesta una idea de
texto desvinculada de la realidad y del derecho. En ambos autores se refleja
la vision relativista, negadora del objetivismo, que es de poca ayuda para
comprender el derecho. Otra concepcidn sobre el texto, contemporanea
de las anteriores, es la vision ladica del texto que establece el mencionado
Roland Barthes, filosofo francés por desgracia ya fallecido. “El Texto esta
ligado al goce, es decir, al placer sin separaciéon. Orden del significante, el
Texto participa, a su manera, de una utopia social; antes que la Historia (su-
poniendo que ésta no escoja la barbarie)”.”* El hecho de que Roland Bar-
thes ubique el texto en funcién de lo ludico, del goce y del placer significa
que aquel no depende de la interpretacion, de algo computable, sino que es
dilatorio; su campo es del significante. No es comprensivo, sino metaforico,
simbolico; no se reduce a la buena escritura, es inclasificable; es un campo
metodologico. A diferencia de la obra, que es un fragmento de sustancia,
ocupa una porcion del espacio de los libros; por ejemplo, en una biblioteca
o libreria. El comparte la propuesta de Jacques Lacan, de que el significante

920 Entrevista a Eduardo Subirats por Guadalupe Pefia, Proyecto Grado Cero, México,
UNAM, disponible en: Attps://www.youtube.com/watch’o=7VEIKmW-dwE (fecha de consulta: 4
de agosto de 2018).

521 Sontag, Susan, Contra la interpretacién, Barcelona, Seix Barral, 1984, p. 4.

522 Barthes, Roland, “De la obra al texto”, Revue d’ Esthetique, Paris, nim. 3, 1971, pp. 2y ss.
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esta por encima del significado, existiendo de manera equivoca una especie
de imperialismo del primero sobre el segundo.’”

El Texto no debe entenderse como un objeto computable. En vano busca-
riamos separar, materialmente, las obras de los textos. En particular, no de-
bemos dejarnos arrastrar a decir: la obra es clasica, el texto pertenece a la
vanguardia; no se trata de establecer en nombre de la modernidad un grosero
palmarés y declarar i a algunas producciones literarias y out a otras, por su si-
tuacién cronologica puede existir “texto” en una obra muy antigua, y muchos
productos contemporaneos no tiecnen, en absoluto, nada en cuanto texto.’**

Es importante sefialar que para Barthes, la obra es un fragmento de
mundo, ya que ocupa una parte del espacio de una biblioteca. Sin embargo,
el texto es un campo metodolégico. El piensa que el texto se demuestra en
funcién de algunas reglas y procedimientos. La obra se establece a la mano,
el texto en el lenguaje. El texto no es la descomposicion de la obra; la obra
es la cola imaginaria del texto. El texto no es la segmentacién y bifurcacion,
ya que s6lo se experimenta en una construccion. Asi las cosas, el texto no
puede detenerse en una libreria o biblioteca, puede atravesar la obra.

Entonces vemos que para el postestructuralismo francés el significante
esta por encima del significado, al igual que la metafora sobre la metonimia.
La obra cierra sobre un significado. Por lo contrario, el texto practica un
proceso infinito de significado. Lo intertextual estd comprendido en todo
texto, dado que él mismo es el entretexto de otro texto, y no puede malen-
tenderse con la génesis textual; las citas con las que se identifica el texto son
an6nimas y localizables. Hay, como deciamos, texto del placer representado
por lo apolineo, y texto del gozo representado por lo dionisiaco. El segundo
se ubica en el lenguaje. No interpreta ni comprende el mundo. No tiene re-
ferencia; el texto es solo lenguaje: es algo seductor. Su postura es relativista
y, en consecuencia, equivocista. La postura de Barthes es completamente
posmoderna; sin embargo, ha tenido influencia en muchos juristas, sobre
todo en Estados Unidos de América.

Esta diferencia entre texto y obra se encuentra mas cercana a Jacques
Derrida, y la tensiéon que presenta entre el libro y el texto. El texto en este
autor se vincula con la desaparicion del libro: “Si distinguimos el texto del
libro, diremos que la destrucciéon del libro, tal como se anuncia hoy en todos

los campos, desnuda la superficie del texto”.”® El libro es diferente al texto,

923 Lacan, Jacques, Escritos, México, Siglo XXI, 2008, vol. 1, pp. 3y ss.
52+ Barthes, Roland, “De la obra al texto”, cit., p. 1.
525 Derrida, Jacques, De la grammatologie, Paris, Minuit, 1967, p. 31.
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en tanto el libro refiere a la ausencia de mediacion, es decir, a la presencia
plena de sentido. El libro esta llamado a volverse presencia, permaneciendo
siempre como ausente. Derrida lo llama no ausencia de presencia, sino au-
sencia tanto de presencia como de ausencia. Es un libro lleno de nada, un
libro de pura ausencia, que es, en ultima instancia, puro texto. “El texto es
la distancia que hay entre el libro y el libro”.”* Esto significaria que pensar
el texto en el libro, o, si se quiere, pensar el afuera del libro dentro del libro
mismo, implicaria asumir la contradiccion inherente a la relacion del libro y
el texto. Por lo que la legibilidad se vincula a la escritura y al libro, eso trata
de un principio de legibilidad.

Por otro lado, el texto se vincula a la ilegibilidad; se entiende que ésta
es el fracaso de la escritura ahi en donde intenta tomar la forma del libro; es
decir, producir una unidad coherente y total, cuya organizacién responde
a un sentido exterior. Lo que Derrida intentara con su nocién de texto sera
la de enfrentarse a éste contra todo principio de unidad de sentido. En
esa ruta, la operacion textual que el autor realiza refiere a la lectura de un
sujeto determinado. La relaciéon de texto con tejido puede ser vista como
una operacién textil, en la que al descoserse el libro desmonta el objetivo
de unidad y totalidad de sentido. El texto se cose, mientras que el libro se
somete a la escritura, a la ley econémica de la linealidad del sentido. El
texto es lo que en el libro camina de manera retorcida. O sea, el libro se
expresa de manera individual, mientras que el texto es todos los sentidos en
que aquel se prolonga. El libro excluye y segrega; el texto incluye y vincula.
En ese sentido, la textualidad es entendida como la productividad, como
la energia productiva de la escritura. La deconstruccién, del lado contrario
de la hermenéutica, supone leer lo ilegible del libro, ampliar sin fin las po-
tencialidades de sentido; es decir, tejer y destejer el tejido textual, la supe-
racion de sentidos del libro; producir el texto que aquel esconde y lo hace
viable. En sintesis, aquello que se entiende por texto para la deconstruccion
derrideana es lo que se revela al sentido, lo indomesticable que parte del
libro. Si bien el texto parte del libro, no se agota en él. El texto no se deja
guiar a una unidad de sentido universalizante ni del lado del sujeto, porque
no interpreta, ni del lado del libro, porque lo rebasa; el texto manifiesta
su negatividad, es decir, rehtisa ser absorbido por otro término a nivel de
contradiccion.

Concluyo ya: con Derrida, que representa un giro al giro lingiiistico, un
objeto de hacer filosofia, y con ella de la realidad un texto. Pensar mas alla

326 Derrida, Jacques, “La structure, le sign et le jeu”, Lecriture et la Differance, Paris, Essais,
1967, p. 436.
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del logos. Su mérito es la privatizacién y la estilizacion del pensar, ya que la
idea de texto la transforma en cuestion privada y de estilo. Su aportacion es
poner en escena la estructura del texto y del lenguaje, asi como su condicion
de signo en el pensar y actuar del hombre, esforzandose en no decir nunca
dos veces lo mismo.

El texto juridico, bajo una perspectiva derrideana, se articula en torno a
las preguntas ¢qué funda el derecho? ;Qué da su derecho al derecho? ;Qué
es lo que autoriza al derecho?, que posibilitan un analisis de la literatura
juridica. El autor trata de explicar el derecho a partir de la literatura, asu-
miendo las paradojas que éste contiene en la tension entre el libro y el texto.
Para el fil6sofo argelino poner de relieve dichas paradojas y tensiones es lo
que provee de una visiéon indeterminista del sentido del derecho. De esta
manera, la deconstruccioén, como lectura de lo ilegible, implica la apologia
de la justicia por encima de la coacciéon y de la norma que el derecho se
autoriza a si mismo, principalmente cuando es resultado de la historicidad.
Precisamente porque carece de un fundamento racional altimo, el derecho
tiene que autorizarse a si mismo, debe ser deconstruible en tanto implica la
superposicion de capas historicamente determinadas.”®” El derecho en De-
rrida es una aporia, porque implica una toma de posicién sobre la justicia,
por encima de lo juridico. No obstante que esa justicia nunca llegara, hay
que seguir esperandola como al mesias; es decir, tenemos que esperar al me-
slas sabiendo que nunca vendra, ya que lo juridico s6lo puede ser realizado
con relacion a lo antijuridico, y por eso el mismo derecho vale por derecho
o contraderecho.

Por otro lado, el fil6sofo Aleman Hans-Georg Gadamer se ubica de ma-
nera cercana a la problematica del texto, muy ligado al desafio del pensador
francés. Para este pensador aleman, el tema se plantea de lleno en torno a
ciertas preguntas claves, a saber:

{Qué relacion guarda el texto con el lenguaje? (Qué elementos del lenguaje
pueden desaparecer en el texto? ;Qué es el consenso entre los hablantes y
qué significa que podamos coincidir sobre unos textos o incluso que el con-
senso dé por resultado un texto comun e idéntico para todos? ;CGoémo ha

podido alcanzar el concepto de texto un ambito tan universal?.’?

El texto es entendido como algo mas que el titulo de un campo obje-
tual de investigacion literaria, pero mucho menos que un campo abierto
a cualquier interacciéon posible. Se hace presente la necesidad de la inter-

527 Derrida, Jacques, Fuerza de ley, Madrid, Tecnos, 1967, p. 36.
528 Gadamer, Hans-Georg, Verdad y mélodo, Salamanca, Sigueme, 1998, p. 324.
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pretacion, que seria algo mas que la técnica de exposicion cientifica de los
mismos.

Algunos textos, para Gadamer, son comprendidos como textos refracta-
rios, es decir, textos resistentes a la textualidad. De estos textos distingue tres
tipos, a saber: los antitextos, los seudotextos y los pretextos. Los primeros se
entienden como aquellos que se resisten completamente a la textualizacion,
puesto que todavia existe relaciéon con una situacion comunicativa previa de
intercambio oral. Ejemplos de estos casos son el chiste o la ironia, puesto
que para surtir efecto necesitan de un intercambio oral, un contexto que
los ubique en cercania; los segundos tipos de textos, los seudotextos, refie-
ren a modos de hablar y escribir que simulan elementos que no pertenecen
realmente a la transmision de sentido, sino que representan una especie de
material de relleno para enlaces retéricos del discurso; es decir, todo compo-
nente lingtiistico vacio de significado. Esto sucede con algunos traductores
que no se limitan a la traspolaciéon de un texto a otro, sino que intervienen
en ¢l a nivel de relleno; por Gltimo, los pretextos son todas aquellas expre-
siones comunicativas cuya comprensiéon no se efectia en la transmision de
sentido que ellas persiguen, sino que expresan algo que permanece enmas-
carado, de donde podemos interpretar una direccién que ellos propiamente
no nombran, un mero subterfugio detras del cual se oculta el sentido, por
ejemplo, aquellas notas periodisticas con sesgo ideoldgico no tan claro.”®

A nivel juridico, podemos entender que el antitexto refiera, por ejemplo,
a considerar de manera textual la ironia de los jueces y legisladores, incluso
cuando no existe un vinculo hermenéutico con un texto juridico determina-
do. El seudotexto consistiria en utilizar a nivel de relleno algiin comentario
relativo al cédigo civil o a la Constitucion. Mientras que se consideraria un
pretexto, todo planteamiento ideolégico o concepcién del mundo que le
permite describir el poder de un juez ante un sentenciado.

Esta concepcion ampliada de la textualidad, pero circunscrita todavia
al ambito interpretativo y comunicacional, que no pierde de vista a los par-
ticipantes, se encuentra mas ligada a la concepcion beuchoniana de la her-
menéutica juridica. Recordemos que para Mauricio Beuchot es importante

Poner un texto en su contexto, evitar la incomprension o la mala compren-
sion que surge del descontextuar. Tal es el acto interpretativo y a la vez la
finalidad de la interpretaciéon. En eso la hermenéutica lleva ya supuestos
antropologicos, y, por lo mismo y en la lejania pero fundamentalmente, éti-
cos y hasta metafisicos... La hermenéutica es el arte y ciencia de interpretar

529 Ibidem, pp. 334-336.
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textos, entendiendo por textos a aquellos que van mas alla de la palabra y el
530

enunciado.

Esto significa que el texto y la textualidad, para el caso, sélo son viables
cuando existe un autor, una obra y un lector, entre los cuales se suscita el acto
interpretacional. Por esto, es posible decir que “la hermenéutica es el arte y
la ciencia de interpretar textos, entendiendo por textos aquellos que van mas
alla de la palabra y el enunciado, son, por ello, textos hiperfrasticos, es decir,
mayores que la frase. Implican que haya polisemia y no monosemia”.”*! Con
esto tiene que ver que en el texto confluyen tanto el autor como el lector. El
texto es el espacio donde se encuentran uno y otro, lo que refleja un conflic-
to de intencionalidades. Supone la articulacién entre el emisor, el receptor,
el mensaje, el codigo, el contexto y el contacto. Entonces, el texto tiene un
contenido, un significado, lo que supone la intenciéon, una determinada in-
tencionalidad, es connotaciéon y denotacion, intencién y extension, sentido y
referencia. Mencionamos a Beuchot porque su hermenéutica ha tenido mu-
cha influencia en América Latina, y muchos abogados y filésofos del derecho
han hecho suya su idea de texto juridico. Es la situacién de Alejandro Rosillo
Martinez y Jests Antonio de la Torre Rangel, entre otros.

Una dltima concepcion sobre el texto que nos ayudara a plantear un
contexto de interpretaciéon de los textos, y que nos acerca al proposito de
este trabajo, es la idea de texto en el hermeneuta francés Paul Ricoeur.
Para este autor, el texto es una ventana al mundo, un proceso comunicativo
que escapa de la intencionalidad del autor y del receptor de la obra para
articularse dialécticamente entre ambos. Esto significa que “el texto debe
poder descontextualizarse para que se lo pueda recontextualizar en una
nueva situaciéon”.”* Es decir, es importante descontextualizar para poder
comprender mejor la obra; por eso es que “leer es articular un discurso
nuevo al discurso del texto”,”™ y mas atn, que la interpretacién de un texto
nunca puede tener un punto culmen.

Esta nocién de texto —liberada asi de la escritura— es interesante... con ¢l
no es solo la escritura lo que se ofrece a la interpretacion, sino todo un con-
junto de signos susceptible de ser considerado como un texto por descifrar;

330 Beuchot, Mauricio, Tratado de hermenéutica analdgica. Hacia un nuevo modelo de interpretacion,
México, Editorial ITACA, 2005, pp. 17 y 18.

31 Ibidem, p. 15.

332 Ricoeur, Paul, Del texto a la accién. Ensayos de hermenéutica II, Buenos Aires, Fondo de
Ciultura Econémica, 2006, p. 104.

333 Ibidem, p. 140.

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/25xt8u4s

244 CONTORNOS PARA UNA SOCIOLOGIA JURIDICA

asi, pues, tanto un sueno, un sintoma neurdtico, como un rito, un mito, obra

de arte o una creencia.’**

El texto, entonces, es una totalidad capaz de producir un discurso nue-
vo. Para ello es importante la explicacién y la comprensiéon complementa-
rias que se articulan, del lado del receptor, con apertura total para entender
el mundo de la obra; esto significa que es viable encontrar el nexo entre la
epistemologia y la ontologia.

Como vemos, el texto es una obra del discurso, y también de la escri-
tura; no sélo es lo leido, lo escrito y lo hablado; es decir, trata de destacar
el horizonte pragmatico de la textualidad, ubica al texto como producto de
una actividad humana. En esa via, una roca no es un texto.

...por texto, no entiendo sélo ni principalmente la escritura, aunque esta
plantea por si misma problemas originales que interesa directamente a la
referencia; entiendo, prioritariamente, la produccion del discurso como una
obra. Con la obra, como la palabra indica, nuevas categorias, esencialmente
practicas, surgen en el campo del discurso, categorias de la produccién y del
trabajo.’®

Ast las cosas, el objeto de la hermenéutica, para este autor, es el texto,
pero éste mismo es de varias clases y no se circunscribe a lo escrito, por lo
cual toda hermenéutica tiene que ver con el texto, y sobre todo en funcién
de la posibilidad de ser textualizado; o sea, la textualidad implica la decodi-
ficacién y contextualizaciéon. Como vemos, para Ricoeur, la hermenéutica
trata de recuperar y restaurar el significado del texto. Para ello establece un
nexo entre la fenomenologia y el psicoanalisis.

He comentado algunas ideas de texto en algunos autores que no son
juristas, pero que han incidido en algunos abogados en diversos paises. Co-
nocemos que Derrida ha tenido una presencia muy significativa en el grupo
estadounidense Critical Legal Studies, como sucede con Catharine Mac-
Kinnon, Duncan Kennedy, Gary Peller y otros;”* Ricoeur, en varias ten-
dencias hermenéuticas en Irancia, y Gadamer, tanto en el ambito juridico
aleman como en el espafiol, con Antonio Osuna,”” asi como en Mauricio

3% Ricoeur, Paul, Freud: una interpretacién de la cultura, México, Siglo XXI, 1985, pp. 26y 27.
535 Ricoeur, Paul, La metdfora viva, Madrid, Europa, 1980, p. 297.
336 Pérez Lledo, Juan Antonio, £l movimiento Critical Legal Studies, Alicante, Universidad de

Alicante, 1993, pp. 58 y ss.
537

15

Fernandez Largo, Antonio Osuna, Hermenéutica juridica en torno a la hermenéutica de Hans-
Georg Gadamer, Valladolid, Universidad de Valladolid, 1993, pp. 86-108.
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Beuchot,™ dentro del ambito latinoamericano. El propésito de esbozar bre-
vemente la complejidad de la idea de texto ha sido poder visualizar su am-
plio panorama en el contexto del derecho contemporaneo, y en particular
en la teoria del derecho de Gregorio Robles.

El recorrido anterior nos sirve como eshozo para comprender los diver-
sos modos de aproximacion al texto que han surgido desde ciertas tradicio-
nes tanto posestructuralistas como posmodernas, y desde los cuales es posi-
ble trazar un puente que ponga de relieve el lugar tan importante dentro de
las concepciones textuales en las que se ubica su teoria, y que nos posibilita
un campo de estudio amplio sobre las posibilidades de enfrentarse al texto
juridico.

En lo que sigue, entonces, nos detendremos a reflexionar sobre su idea
de texto que implica con una propuesta de caracter juridico. El derecho
moderno se caracteriza por la existencia de una serie de textos escritos. En
dicho ordenamiento encontramos normas en materia civil, penal, adminis-
trativa, la elaboracion de contratos y convenios, la redaccion de sentencias
por el Poder Judicial de la Federacion, reglamentos, como el de la Secretaria
de Turismo, y Constituciones en sus tres fases: la primera Constitucién de
Meéxico, que entra en vigor el 4 de octubre de 1824, la Constitucién Politica
de la Republica Mexicana de 1857, y la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos de 1917, mientras que a nivel del sistema hallamos tex-
tos sistémicos, como reflexiones, manuales y monografias. En relacion con
esta totalidad textual se construye un conjunto de escritos que no pertene-
cen ni al ordenamiento ni al sistema, como es el caso de asesorias, deman-
das, dictamenes, etcétera.

Existe, sin embargo, una primera inteleccion en cuanto al derecho res-
pecta, v es que su condicion textual es s6lo una apariencia o manifestacion.
Esta idea se plantea continuamente en el discurso cotidiano: es el derecho
como fenémeno el que se manifiesta. La “cosa en si”, derecho, es aquello de lo
que habla el texto a través del mismo, fenoménicamente, podriamos arribar
ala “cosa en si” que es incomprensible e inasequible. Aqui hay una segun-
da inteleccidén, que el derecho es texto, la cual implica que la “cosa en si”,
lo primordial del derecho, es precisamente el ser texto. Pero como nuestro
autor no es esencialista ni tiene una visiéon ontologista, no cabe plantearse
esta pregunta. Veamos como plantea esta primera y segunda inteleccion:

La primera inteleccion supone que el ser texto es tan solo apariencia o ma-
nifestacion, que el fendmeno del derecho se nos manifiesta en cuanto que

338 Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analdgica y filosofia del derecho, México, Universidad Au-
tonoma de San Luis Potosi, 2007, pp. 85 y ss.
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se expresa en texto. Es el derecho como fenémeno el que se manifiesta. La
segunda inteleccion. Que el derecho es texto significaria que la cosa en si, la
esencia o sustancias del derecho, es precisamente el ser texto. Que se agota el
derecho en ser texto, y que todo aquello de lo que habla el texto (intereses,
ideales, etc.) seria el referente “exterior” a la esencia del derecho, cosas exis-
tentes que tienen que ver con el derecho en si.>*

Como vemos, la primera intelecciéon implica que el convertirse en texto
es solo apariencia o manifestaciéon. En esa ruta, el derecho se abre en tanto
que actiia como texto en funcién del texto, ya que mediante el texto visua-
lizamos fenoménicamente la “cosa en si”, que es inabordable e impractica-
ble. La segunda inteleccion implicaria que la sustancia del derecho es ser
texto en tanto referente exterior a la esencia del derecho. Pensamos que algo
primordial en el derecho es el texto.

Se tenga la concepcion que se tenga de lo que el Derecho “es” en su intima
esencia, puede aceptarse como incontrovertible el hecho de que la forma en
que se presenta en nuestras vidas es la de la eseritura... Todo ordenamiento
juridico es, en definitiva, un fexto. Bien porque ya el legislador (y los otros
centros de produccién de normas) nos lo ofrezca como algo ya escrito, bien
porque nosotros mismos (o el investigador del Derecho de una sociedad) lo
podamos poner por escrito, recopilando los usos y costumbres que se tienen
como juridicos en esa sociedad (lo cual quiere decir que se tienen como obli-
gatorios y se imponen, si es por preciso, por la fuerza).’*

Lo anterior significa el quehacer constante que vincula el derecho como
texto, ya que para indagar la realidad juridica que regula el Codigo Penal,
que es un texto, o la Ley General de Turismo de México, existe un vinculo
con el derecho que nos lleva, de una manera u otra, a producir textos. En el
tomo uno de su libro Zeoria del derecho, Robles ha denominado a su capitulo
tres “El derecho como texto”, y trata tres tipos de textos, a saber: emotivos,
constatativos y regulativos, mientras en el tomo dos, capitulo ocho, estudia
ocho tipos de textos.

Ante esto, recordemos que Robles nos acerca metodolégicamente, poco
a poco, a la complejidad del texto en el marco de lo juridico, y también al
interior de la teoria comunicacional del derecho:

339 Robles, Gregorio, El derecho como texto. Cuatro estudios de teoria comunicacional del derecho,
Navarra, Thompson Civitas, 2006, pp. 52 y 53.

540 Robles, Gregorio, Teoria del derecho. Fundamentos de teoria comunicacional del derecho, Nava-
rra, Thompson Reuters, 2012, vol. 1, p. 89.
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...todo texto manifestado oralmente (por escrito o de cualquier otro modo)
supone un mensaje... Cualquier mensaje (por tanto cualquier texto) supone
un emisor y un receptor. El emisor es quien emite el mensaje. Pronuncia unas
palabras st se trata de un acto de habla. Escribe una carta en cuyo caso el
mensaje es escrito. Hace gestos, entonces estamos ante un mensaje mimico
o gestual... el destinatario es a quien va dirigido el mensaje, es la otra parte
personal de todo mensaje.’"!

Como podemos darnos cuenta, la comunicacion se presenta en el ambi-
to juridico mediante un conjunto de actos comunicacionales que son com-
prendidos, en vinculo, con un tejido interpretativo y comprensivo, expresa-
do por el ordenamiento juridico y el sistema juridico, asi como otro tipo de
textos que estan fuera de esta dualidad, como son las demandas, el litigio o
un asesoramiento, pero que configuran todo el espectro de lo que al derecho
respecta.

A continuacién veremos la clasificacion de los textos que plantea el pro-
fesor Robles. Para ¢l, hay los siguientes tipos textuales: los descriptivos, aque-
llos que tienen un mensaje tipificado como verdadero o falso; su funcion
primordial es decir como son las cosas, no ordenar, sino describir, sino mani-
festar. Un ejemplo de estos textos se da en la dogmatica juridica, donde po-
demos identificar enunciados del tipo de “el legislador, en la Camara de Se-
nadores, describe un tipo delictivo determinado”. Es claro, entonces, que un
texto ordinamental nunca describe, sino regula, ordena en un marco direc-
tivo. Los textos constatativos son un paso mas en relaciéon con los anteriores,
aquellos que pretenden dar fijeza juridica a un escrito o decisiéon determina-
da; por ejemplo, las actas de los érganos de las personas juridicas, asi como
los certificados de validez juridica, los textos testimoniales, etcétera. Los tex-
tos explicativos, es decir, aquellos que intentan extenderse y dar cuenta de
razones suficientes, circunstancias, condiciones y efectos de algo. Pretenden
indagar y dar cuenta del sentido. Un ejemplo es cuando los juristas dog-
maticos explican los contenidos de los textos ordinamentales; es el caso de
los contratos establecidos en el sistema juridico mexicano o los comentarios
sobre la Constitucion politica. Los textos predictivos son textos que refieren
a lo que puede suceder en el futuro; por ejemplo, el homicida que asesiné a
cinco mujeres en Ciudad Juarez serd castigado con la pena que sefiala la ley.

Es obvio que en los textos ordinamentales no se encuentran prediccio-
nes, al igual que en el texto sistémico. Otro tipo de texto, los emotivos, son
textos en donde el emisor pretende despertar sentimientos de su destinatario;

541 Robles, Gregorio, Teoria del derecho. Fundamentos de teoria comunicacional del derecho, Nava-

rra, Thompson Reuters, 2012, vol. 2, p. 272.
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en ellos no es necesario detenerse. Los textos persuasivos, en cambio, son
aquellos orientados a convencer, es decir, casi todo los textos juridicos son de
este tipo y se manifiestan en su constitucion retérica, base de todos ellos. Los
directivos, por otro lado, se distinguen porque unos son normas y otros no;
los primero son textos morales y religiosos, sociales, ludicos y juridicos; los di-
rectivos no normativos son los amenazantes, los técnicos, los promisorios, los
reclamantes, conciliantes y admonitorios. El texto constitucional es aquel
que genera la nueva realidad del Estado. Se caracteriza por componerse de
normas juridicas, plasmadas en el sistema debido al derecho constitucio-
nal, son mensajes de contenido politico, ya que se pretende la convivencia
comun de los ciudadanos de un pais. Los textos judiciales se expresan en
el contexto de las sentencias en el Poder Judicial en México. Una senten-
cia es una norma individual que aplica una norma general a un caso; el
emisor es el juez o el tribunal. El mensaje es la sentencia, y el destinatario
directo o inmediato es todo aquel afectado por la sentencia. Una sentencia
judicial es una norma individual, lo cual quiere decir que va dirigida a re-
gular un asunto concreto. La sentencia es un texto juridico creado a golpe
de decision, y es la decision judicial la que genera el texto de la sentencia.
Finalmente, los textos legislativos, cuya jerarquia respecto a los anteriores
es clara, puesto que tienen como base las leyes aprobadas por los parlamen-
tos o camaras, segin el caso, como son los que existen en el Congreso de la
Uni6én mexicano, en la produccion de nuevas normas.”*

He planteado de manera sucinta la clasificaciéon del profesor Robles
sobre el texto juridico, con la intencién de acercarnos a su teoria del texto
juridico. El texto juridico es escritura, y ésta es una forma de lenguaje. El
profesor Robles senala que ver el derecho como lenguaje no implica adop-
tar una postura ontologica fuerte acerca de la esencia del derecho. Es el
caso del jusnaturalismo; su esencia es la idea de la esencia de la justicia. Lo
importante aqui es el papel de la escritura. Esta es fundamental, al grado de
que la Constitucion, la jurisprudencia, las averiguaciones previas, las nor-
mas, los principios, forman parte del tejido escritural del derecho. La Cons-
tituciébn mexicana, las normas oficiales mexicanas y las jurisprudencias, se
establecen por escrito. Se trata de textos parciales de un gran texto total que
es el derecho mexicano, ya que todos los textos juridicos expresan lo que se
llama ordenamiento juridico. A continuacion, el profesor Robles sefala que
la vida de los abogados se sucede a nivel de complejidad textual, pues trata
constantemente con textos: la Constitucion, el Codigo Civil y las sentencias,
como textos escriturales.

342 Ibidem, pp. 265-357.
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El hacer profesional de los juristas siempre transcurre entre textos. El legisla-
dor, cuando promulga una ley, lo que hace es aprobar un texto, al que le da
el valor de “ley”. El juez, cuya mision es dictar sentencia para resolver el caso
que se le ha planteado, no hace otra cosa que aplicar los textos (sea creado
por el legislador, o por la costumbre) al supuesto concreto, y al mismo tiem-
po dictar sentencia esta generando un nuevo texto, que se incorpora al texto
global del ordenamiento.**

Todo en el derecho es un texto. Los diputados y senadores se relacio-
nan constantemente con textos. Incluso realizan una labor hermenéutica al
estudiar de manera formal y aplicar de forma pragmatica los textos. Su tra-
bajo es comprender el texto para ubicarlo en su contexto y después recon-
textualizarlo. Es por eso que pasa de la sintaxis legislativa, al establecer una
teoria de los conceptos fundamentales, tales como ley, norma, principio,
parlamento, etcétera. Después, aterriza en la semantica o teoria de la dog-
matica juridica al relacionar lo formal con lo interpretable, para finalmente
caer en la pragmatica, al tomar decisiones legislativas, judiciales y adminis-
trativas. Robles introduce lo que es el ordenamiento juridico, ubicandolo
como un gran texto formado por los textos concretos de la Constitucion,
las leyes, los tratados internacionales, las normas dictadas por la adminis-
tracion, las sentencias de los jueces, los convenios colectivos, los negocios
juridicos, etcétera. Todo ordenamiento juridico es un gran texto compuesto
de multiples textos parciales.

Ahora veremos al pie de la letra, es decir, metonimicamente, la manera
en que Robles demuestra y expone su trilogia textual, a saber: la existencia
de textos constatativos, emotivos y regulativos. Queremos que quede claro;
por eso ampliaremos atiin mas, especificando la conceptografia del abogado
bilbaino. Los primeros son definidos por Robles, como hemos dicho y am-
pliamos lo explicitado anteriormente: “...son aquellos textos cuya mision es
constatar o describir como son las cosas, como han sucedido determinados
eventos, como suceden o como sucederan; describen o constatan un estado
de cosas que pertenece bien al pasado, bien al presente, bien como imagi-
namos como sera en el futuro” >

Esto implica que el texto descriptivo proporciona las bases para el co-
nocimiento de los hechos. Luego define los textos emotivos: “...son aquellos
cuya funcién no es constatar o describir algo, sino transmitir un sentimien-
to, un estado de animo, una sensaciéon de entusiasmo, de dolor, de tristeza,

343 Robles, Gregorio, Teoria del derecho. Fundamentos de teoria comunicacional del derecho, vol. 1,
cit., p. 90.
S Ibidem, p. 91.
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cetcétera. Ellenguaje emotivo es empleado por el hablante para provocar en
el destinatario ese sentimiento”.”*

Después tenemos al lenguaje prescriptivo, tipico de los textos regulativos
o prescriptivos. Se trata de un lenguaje orientado a la accion: “Esta puede
consistir en un hacer o en un no hacer, en una acciéon positiva o en una ne-
gativa. En una accién propiamente dicha o en una omisién o abstencién”.*
Es conocido que el derecho no es un acto descriptivo ni tampoco genera
sentimientos. El texto juridico es en su esencia un texto regulativo o pres-
criptivo. Es importante senalar que en el derecho, lo regulativo conduce a
lo organizativo; no se limita sélo a regular las acciones humanas, sino que
también crea el marco institucional u organizativo. El texto juridico es un
texto regulativo institucional; ademas, es el resultado de las decisiones. Esto
implica que las reformas, constitucionales,”” energéticas®* y educativas,”
han aparecido porque los legisladores en el parlamento mexicano han deci-
dido su contenido, asi como establecerlas obligatorias para todos los mexi-
canos. Por eso es importante la idea del ordenamiento juridico. Gregorio
Robles, pues, nos demuestra que su interés es el de demostrar que todo
ordenamiento es un texto, y, por ende, de él forman parte las normas, las
jurisprudencias y las leyes.

Esto nos lleva a entender lo que ya hemos planteado, y que ahora es re-
tomado por el profesor Robles: “El texto juridico es, en su esencia, un texto
regulativo o prescriptivo”.””” De ninguna forma es un texto narrativo, como
lo plantea el abogado espaiiol José Calvo.™"

A diferencia de la novela y de la historia, el texto juridico no es un texto
narrativo sino prescriptivo. En ello se parece al texto biblico pero sélo par-
cialmente, pues en ese también se manifiesta la verdad. Mediante el texto
juridico el grupo humano (pensemos en el Estado como prototipico) se cons-

S5 Ibidem, p. 92.
546 Ibidem, p. 93.
547 Reformas al Acuerdo de Adscripcion de las Unidades Administrativas del Banco de
México, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 30 de mayo de 2018.

48 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 5 de febrero de 1917, Gltima reforma el 15 de septiembre de 2017.

519 Nuflo Mayer, Aurelio et al., Modelo educativo para la educacién obligatoria, México, Secreta-
ria de Educacion Pablica, 2017, pp. 193 y ss.

350 Robles, Gregorio, Teoria del derecho. Fundamentos de teoria comunicacional del derecho, vol. 1,
cit., p. 94.

%1 Calvo Gonzélez, José, Derecho y narracion: materiales para una teoria y critica narrativista del
derecho, Barcelona, Editorial Ariel, 1996, pp. 76-96.
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tituye y revela a si mismo comunicandose con los miembros para imponerles

organizaciones y conductas.’?

Ya que su mision es ordenar hacia la accion, se puede decir que el texto
juridico es también un texto practico, o sea, que adquiere su sentido en re-
lacién con la accidén, que significa regulacién y organizacion.

A continuacién, nuestro autor plantea otra caracterizacién del ordena-
miento juridico en tanto texto ligado a la verbalizacion, es decir, atravesar el
lenguaje de manera consistente:

Todo ordenamiento juridico es un texto verbalizado o verbalizable, en el sen-
tido de que o bien se nos da ya escrito o bien es susceptible de ser traducido en
términos escritos. Asi sucede con el llamado derecho consuetudinario o dere-
cho de los hechos sociales, cuyo origen genético no es la norma proclamativa
sino la norma subsistente en la regularidad social, surja de una manera u
otra, el derecho ya constituido se fija en el texto escrito.”

Las caracteristicas anteriores son muy importantes para considerar lo
complejo del entramado derecho-texto juridico, porque pone de relieve un
nivel de textualidad tedrica que trasciende las concepciones univocistas y
equivocistas del texto, poniendo especial interés en un caso de interpreta-
cionalidad concreto, como sucede en el &mbito del derecho. Si bien hemos
dicho que para Ricoeur el texto es narracion, para Gadamer refiere a la
conversacion, para Derrida a la escritura, para Barthes al juego, y para
Beuchot, la conjuncién entre el emisor, la obra y el destinario, es decir, el
contexto. Lo relevante de Robles es que ha configurado una teoria juridica
del texto, que asoma por su complejidad a todas las relaciones factuales en-
tre los sujetos y objetos textuales desde una metodologia hermenéutica que
logra concretizar la pragmatica inherente al ambito juridico: es la compren-
sion del texto en lo que tiene de textual en sentido amplio; no refiere s6lo a
la materialidad concreta del texto, sino al entorno donde se resuelve, con su
llamado a la accion, con el ejercicio de la decision. En este sentido, Robles
entiende que

El texto juridico es un texto abierto. No es, por tanto, una obra (aunque es
.] bl p bl q
posible el analisis literario o historico de una porcion del texto juridico como
puede ser, por ejemplo, el codigo civil.) La apertura del texto consiste en

352 Robles, Gregorio, El derecho como texto. Cuatro estudios de teoria comunicacional del derecho,
ct., p. 67.
353 Ibidem, p. 68.
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que no se da de una vez por todas (como sucede con la novela) sino que va
generando y regenerando progresivamente, como mecanismo autopoiético
que es. El ser textual del derecho es un ser w fiers, nunca acabado sino per-
manentemente en transformacion, se autogenera mediante decisiones diarias
que toman cuerpo en nuevas leyes, nuevas normas de distinto tipo, nuevas
sentencias judiciales, etc.””*

El derecho es, pues, i fieri, es decir, designa lo que esta por hacer. No se
ancla y detiene en la estatica, sino que se conserva en la dindmica juridica.
Por eso, lo prescriptivo esta ligado a la accion; o sea, a la praxis. Hay un tex-
to juridico docens, es decir, tedrico, pero fundamentalmente es un texto ufens,
vinculado a lo préctico. Pero ;quién determina el significado del texto juri-
dico? ¢El intérprete-jurista o la intencién del autor? Los juristas de la Edad
Media verbalizaban la intentio autoris y la intentio lectoris. El italiano Umberto
Eco expone la intentio operis o intentio lextus. Eso significa que los glosadores y
los posglosadores en la Edad Media ya abarcaban la problematica del tex-
to juridico. Ellos entendian que todo lo que es hermeneusis lo construye en
cuanto texto, en aras de ser posteriormente textualizado. Veian como texto
la misma realidad, el mundo como un texto en donde el autor es Dios. Para
ellos, Dios habia escrito dos textos: la Biblia y el mundo.

Aqui se podria aplicar, parafraseando a Immanuel Kant cuando dice
con cierto sarcasmo: “todavia buscan los juristas una definicién para la
palabra derecho”.” Aqui tendriamos que decir la palabra “texto”. Para el
enfoque comunicacional no existe el derecho propiamente, sino los ambitos
juridicos, por lo que la pregunta por la determinacién de los significados
textuales juridicos refiere siempre al ambito en el que se desenvuelve, ya
sea el ambito juridico mexicano, el peruano o el japonés. Como el derecho
no tiene existencia real, sino que significa nuestra referencia a la pluralidad
de ambitos juridicos habidos y por haber, lo que se ve en la realidad son los
ambitos juridicos. “En esa perspectiva, el derecho es un nomen designativo
de una realidad plural y multiforme. Cuando decimos «el derecho» em-
pleamos una formula lingiistica simplificadora que cumple la funcién de
sintetizar un conjunto variopinto de fenémenos”.”*

Plantear las cosas de esta manera supone la adopciéon de un punto de
vista nominalista, implica ofertar una definicién no esencialista del derecho,

5% Ibidem, p. 69.
355 Kant, Immanuel, Critica de la razén pura, Buenos Aires, Losada, 1960, t. 11, p. 349.

356 Robles, Gregorio, “Perspectivismo textual y principio de relatividad sistémica en la
teoria comunicacional del derecho”, en Robles, Gregorio y Barros Carvalho, Paulo de, Teoria

comunicactonal do diretto: didlogo entre Brasil e Espanha, Sao Paulo, Noeses, 2017, vol. 1, p. 12.
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mostrando su distancia con el positivismo incluyente, excluyente y axiologi-
co. Estas teorias juridicas se preocupan constantemente de conceptualizar
lo que es el derecho. La propuesta comunicacional del derecho es una idea
la de norma, la de valor, la del derecho que es y el derecho como es. Para
la visibn comunicacionalista, el derecho es una realidad ubicada, es decir,
una realidad situada en las reglas, los principios o la facticidad misma. “A
pesar de las divergencias en cuanto a la respuesta, al jusnaturalismo y al po-
sitivismo juridico les une la pregunta por la esencia o el ser del derecho”.”’
La tesis nominalista plantea que el derecho se muestra en la complejidad
de los ambitos juridicos. Es por todo esto que dificilmente encontramos una
definicién de texto o del derecho mismo en el enfoque comunicacionalista,
lo cual esta totalmente legitimado o, de cualquier manera, es algo entendi-
ble. Esta tendencia nominalista nos lleva a la pluralidad de ordenamientos
juridicos, sistemas juridicos u ambitos juridicos.

Por eso decimos que el enfoque del profesor Robles es pluralista. Es ob-
vio que el derecho natural es monista, ya que el derecho es una realidad ma-
nifestada en el predominio de lo ontolégico sobre lo dedntico; por eso su idea
es unitaria y supone la existencia armoniosa de la vida cotidiana. Sucede lo
mismo con la Escuela de Viena, ya que ellos defienden la concepcién mo-
nista y perfecta del derecho. Desde este horizonte, el ordenamiento juridico
organiza la realidad al plantear una normatividad especifica; es por eso que
todo ordenamiento juridico implica una perspectiva y es juridicamente rele-
vante. Porque “todo ordenamiento juridico constituye una perspectiva tex-
tual desde la cual es posible calificar y enjuiciar todo el mundo juridico”.”

Acorde con dicha tesis nominalista, decimos que “cada ordenamiento
juridico se autoregula generando sus propios elementos. En ese aspecto pue-
de afirmarse que todo ordenamiento es una perspectiva que se construye a
si misma. Es decir autopoiética”.”” Este perspectivismo significa que visua-
liza la realidad a través del texto ordinamental. A su vez, el ordenamiento se
ve a si mismo y decide desarrollarse como perspectiva a golpe de decision.
Es por esto que todo ordenamiento se mira a si mismo, por lo cual podria-
mos hablar de un perspectivismo interno. Por otro lado, “el perspectivismo
externo implica, entre otras cosas, que todo ordenamiento juridico regula
sus propias relaciones con el resto de los ordenamientos juridicos existentes
en el mundo”.”® Este perspectivismo externo supone que todo ordenamien-

=)

357 Ibidem, p. 13.
8 Ibidem, p. 18.
9 Ibidem, p. 20.

O Ibidem, p. 21.
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to juridico regula sus relaciones con otros ordenamientos juridicos. Todo
ordenamiento conlleva o implica “una perspectiva interna y externa, pero
muchas veces no la declara. El sistema hace explicito lo implicito, por eso
puede afirmarse que la perspectiva sistémica es la perspectiva explicita (in-
terna y externa)”.”®! Este es el problema de la construccion sistémica de la
perspectiva ordinamental. L.a dogmatica construird una perspectiva sistémi-
ca con los elementos que el ordenamiento le asigna. Finalmente, “el plan-
teamiento de una cuestion juridica, sea lo que sea, sélo tiene sentido desde
el angulo de un ordenamiento y un sistema juridico determinado”.”*?Ante
esta cuestion, es necesario plantearse: ¢qué ordenamiento juridico es el apli-
cable? Es por eso que cada ordenamiento juridico construye una perspec-
tiva en el mundo del derecho, lo cual se llamara el principio de relatividad
de todo lo juridico.

De esta manera, vemos el punto de vista nominalista, pluralista, sisté-
mico y perspectivista de nuestro autor. Nominalista en cuanto afirma que
solo existen las cosas individuales y que los conceptos generales no existen
independientemente de las cosas, ya que éstas existen antes. Es decir, ahi
donde el caracter primario es el del objeto, y el secundario, del concep-
to. Por esto nuestro autor duda de los conceptos juridicos fundamentales
y de su definicién. Prefiere designar las cosas que existen juridicamente y
después conceptualizarlas; pluralista, porque se opone al monismo jusnatu-
ralista y positivista. Es también sistémico, porque piensa que el sistema es
relativo al ordenamiento juridico, y que el texto sistémico se erige en la pers-
pectiva juridica por excelencia. Por Gltimo, es perspectivista porque cree en
el perspectivismo textual y en la perspectiva existente en todo lo juridico,
tanto interno como externo. Y autopoiético, porque cree que el derecho se
construye a sl mismo, al margen de una consideracion econémica o social.

Si el derecho, como hemos dicho, no sélo es texto, sino también lo que
estd por hacer, sera adecuado a continuacion reflexionar en torno al tipo de
accién que esta por venir, en proceso de actualizacién en el derecho. No se
trata de la pura accién, sino de la prescripcion, es decir, de la accién dirigi-
da, ahi en donde la categoria central de la textualidad refiere a una practica
y no a una teoria. Por eso indica Robles que el texto juridico es basicamente
practico y no teérico.

La funcién regulativa o prescriptiva del texto no se agota en la accion, en la
determinacién de los requisitos para que ésta se produzca. También se ex-
tiende a modalidades dednticas no constitutivas de la accion, sino que presu-

561 Ibidem, p. 22.
362 Ibidem, p. 23.
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ponen la constitucion de ésta, tales como ordenar una conducta, prohibirla,
autorizarla... La funcién prescriptiva es relativa a la accion que alcanza asi
valor de categoria central en la teoria del derecho. Al decir que el texto juri-
dico es prescriptivo, no estamos diciendo otra cosa, sino que todo ¢l adquiere
su sentido en relaciéon con la accion. Por tanto el texto juridico es un texto
practico y no teérico, lo que hace que, por ejemplo, en el texto juridico, no
encontremos definiciones que por su propia naturaleza pertenecen a la fun-
cion tedrica del lenguaje.”®

Se entiende normalmente que prescribir, que viene del latin praescribere,
y significa determinar algo de manera preceptual, implica s6lo mandar y
obedecer; sin embargo, también refiere a la organizacion. Esta organizacion
estd circunscrita en la funcién pragmatica del texto en lo que refiere a la
creacion y configuracion de acciones que puedan ser consideradas de carac-
ter juridico; por ejemplo, la demanda de justicia en México en torno a los
cuarenta y tres desaparecidos de la Escuela Normal Rural de Ayotzinapa en
Iguala, Guerrero, en México; o el caso de las Madres de la Plaza de Mayo
en Buenos Aires, Argentina. Es obvio que la funcién también se genera a la
determinacion de un tejido espacial y de un dispositivo temporal de la ac-
cioén, de los sujetos y de sus competencias respectivas. Aunque no se relacio-
ne directamente a la accién, la condicionan vy, en consecuencia, la regulan.

...también puede decirse que el texto juridico es organizador, pero en reali-
dad el aspecto organizador forma parte de su ser prescriptivo. La regulacion
no se limita a la prescripcion de acciones sino que se extiende a si misma a los
presupuestos (especialmente sujetos y competencias) de las mismas, todo lo
cual comporta la estructuracién de un aparato institucional del que carecen
otros textos practicos como la “moral”.>%*

Por esa situacion, el derecho no puede ser considerado como un suma-
rio, sean las normas o las instituciones. Incluso la definicion no constituye
una definicién sino una prescripcion. A esta cuestion se le puede denominar
el “principio de la prioridad pragmatica”, que como ya hemos dicho, tie-
ne la funcién de regular, es decir, orientar, dirigir y organizar la conducta
humana. “La funcién pragmatica afecta al conjunto del texto prescriptivo,
que es el texto juridico. No puede haber elementos dentro del texto que no

» 565

vengan mediatizados por esa funcién”.

363 Robles, Gregorio, El derecho como texto. Cuatro estudios de teoria comunicacional del derecho, cit.,
p- 70.

6% Ihidem, p. 71.

565 Tdem.

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/25xt8u4s

256 CONTORNOS PARA UNA SOCIOLOGIA JURIDICA

Asi las cosas, la ciencia del derecho estd relacionada con el proceso
comunicativo, en tanto toda comunicacién es siempre una orientacion, di-
reccion y organizacion del comportamiento humano. Es claro que no existe
ningtn fenémeno juridico que no sea expresado en palabras o a través de
la verbalizacion. Por eso vemos que el lenguaje juridico es el lenguaje de los
juristas. “La clencia juridica, en efecto, actia como intermediario omnipre-
sente en todos los procesos comunicacionales”.”*® Mas alla de las propuestas
normativistas y reglamentaristas, resalta el papel de la comunicaciéon y del
lenguaje en su idea de derecho. El tiene interés en entender las caracteristicas
especificas de los diversos tipos de discurso juridico: “el derecho no es
una cosa definible en términos exhaustivos sino mas bien un conjunto de
discursos o procesos de comunicacién de caracteres peculiares”.” Esto im-
plica que por derecho comprendemos las sentencias del juez, el papel del
abogado al redactar una demanda o al diputado en su trabajo de legislacién
en la camara, etcétera. También derecho es la norma y la sentencia o un
documento notarial. Entonces, ¢la teoria del derecho es ciencia o filosofia?
Sin duda alguna, no hay antagonismo entre los dos. No hay lugar para
enfrentamientos, sino sélo para confluencia de saberes. La ciencia juridica
debe ser un conocimiento filosofico riguroso, debidamente fundamentado y
construido de acuerdo con una hermencéutica especifica. Ha sido un prejui-
cio positivista la separaciéon radical entre ciencia y filosofia; una teoria del
derecho en el horizonte de este trabajo puede ser llamada ciencia juridica
filosofica o filosofia juridica cientifica.

Nuestro autor senala: “el derecho como tal no existe, sélo existen los
ordenamientos, los sistemas y los ambitos juridicos”;**® en consecuencia, no
existe una idea sustancial de derecho, sino de los ordenamientos, sistemas
y 4mbitos determinados. El renuncia a dar una definicion del concepto de
derecho y s6lo lo muestra, siguiendo en parte a Ludwig Wittgenstein en su
estudio sobre el decir y el mostrar;’® lo primero son oraciones que repre-
sentan la realidad; lo segundo implica algo mas complejo, vinculado con la

366 Robles, Gregorio, Comunicacién, lenguaje y derecho. Algunas ideas bésicas de la teorta comunica-
cional del derecho, Madrid, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 2009, p. 37.

367 Robles, Gregorio, Introduccién a la teoria del derecho, Madrid, Debate, 2003, pp. 18 y 19.

368 Robles, Gregorio, “Ordenamiento, sistema, dmbito: la funcién comunicacional de la
dogmatica juridica”, en Robles, Gregorio y Barros Carvalho, Paulo de, Teoria comunicacional
do direito: Dialogo entre Brazil ¢ Espana, cit., p. 384.

369 Wittgenstein, Ludwig, Tractatus Logico-philosophicus, Madrid, Gredos, 2009 (2. 201, 2.202,
2.15.2.203, 3.0321, 4.021, 4.04, 4.124, 4.125).
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ética y la mistica.””® Se dice algo sélo cuando se representa; decir es repre-
sentar, mientras que solo se muestra algo cuando no se representa isomor-
ficamente la realidad. También se puede decir que no hay lenguaje, ya que
no existe en términos reales. Es un nombre para presentar el corpus total
de los idiomas. Su planteamiento nominalista distancia a la propuesta del
positivismo kelseniano o del pospositivismo de Alexy o Dworkin.

La perspectiva es comunicacional, pues implica la posibilidad y la reali-
dad de una serie de dialogos, interacciones, comentarios e intercambios en
los distintos niveles de organizacién social. De manera mas clara, hay dos
textos basicos que son, como hemos visto, el ordenamiento y el sistema en-
lazado a los textos que se construyen en el ambito juridico. Es por eso que el
texto, en tanto lenguaje escrito, deriva del discurso del lenguaje oral. En este
orden, “El derecho es un medio de comunicacién entre los seres humanos,
dotado de caracteristicas especiales; como tal medio de comunicacién, no es
sino un conjunto de mensajes cuya finalidad inmanente es la organizacién
de la convivencia social”.””!

De esta manera, el derecho como texto es un sistema de signos que se
manifiestan en mensajes a los que se le atribuyen ser prescriptivos, es decir,
ni emotivos ni descriptivos ni interrogativos ni narrativos ni relatos. Decir
que el derecho es un texto no es asumir que sea ficcién, ya que concebir lo
juridico de esta manera es reconocer la hegemonia del lenguaje del signo y
del mensaje. A nivel comunicacional, el derecho puede ser abordado desde
dentro, es decir, desde una postura inmanente en si mismo, ubicado en el
aqui y en el ahora. Lo inmanente es lo contrario de lo trascendente. Es por
eso que el derecho es un conglomerado de mensajes; un conjunto de propo-
siciones lingiiisticas con la tarea de organizar la vida colectiva de los seres
humanos. Ahora bien, estos mensajes son prescriptivos. Para entender esta
situacion, lo prescriptivo no soélo se relaciona con la regulacion de la con-
ducta individual, sino a nivel institucional.

Lo mismo sucede en el texto juridico que es todo ordenamiento. Su funcién
pragmatica es regular, que implica organizar y dirigir la conducta, en suma,
prescribir. Todos los elementos que aparecen en el texto juridico adquieren
su significado profundo, verdadero, en el marco de la totalidad de significa-
do que es el ordenamiento.””

570 Wittgenstein, Ludwig, Conferencia sobre ética, México, UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Filosoficas, 2015, pp. 12y 13.

571 Robles, Gregorio, Sociologia del derecho, Madrid, Civitas, 1997, p. 69.

372 Robles, Gregorio, El derecho como texto. Cuatro estudios de teoria comunicacional del derecho, cit.,
p- 73.
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La contribucion de Robles es ubicar que lo prescriptivo, en tanto cate-
goria central del derecho, esta vinculado con la ampliacién de instituciones.
Por otro lado, estos mensajes prescriptivos tienen una génesis distinta. Por
ejemplo, hay algunos que se derivan de una norma realizada en el Congreso
de la Unidn, asi como las decisiones tomadas por el Poder Judicial.

...porque lo que determina la naturaleza de los elementos es la naturaleza del
conjunto. Por ese motivo el derecho no puede ser considerado como una suma
de elementos llamados normas o de cualquier otra manera, (instituciones, etc.)
sino que el todo lo que se denomina habitualmente ordenamiento juridico, es
el concepto prioritario y previo en el que adquieren sentido los elementos par-
ticulares. Por esta razén, aunque el legislador crea que esta narrando, fabulan-
do, teorizando, definiendo, etc., lo que en realidad esta haciendo es prescribir.
Una definiciéon en un texto legal no es una definiciéon sino una prescripcion que
ordena, por ejemplo, como hay que entender una palabra en el marco de los
significados del ordenamiento. Perder esto de vista es olvidar el caracter de to-
talidad de significado que es el ordenamiento juridico.””

Por eso es muy importante la idea de ordenamiento juridico, en tanto
constituye una perspectiva textual. Asi es como la realidad textual del or-
denamiento juridico es una realidad comunicante prioritaria; esto significa
que sin ordenamiento juridico no sucede nada importante a nivel de sentido
juridico. Ni el jusnaturalismo ni el positivismo le asignan un tejido textual.
Sin embargo, esto es basico en el enfoque comunicacional del derecho. Gre-
gorio Robles edifica un dispositivo comunicante que proporciona soluciones
juridicas a partir del manejo del lenguaje y de la comunicacién. Para enten-
der lo que significa a golpe de decision, tenemos que entender que las deci-
siones juridicas son actos de habla que se configuran a través de un ambito
juridico. Se entiende por este tltimo, todos los procesos y lugares juridicos
existentes en el pasado, presente y futuro, asi como el ordenamiento juridi-
co y el sistema juridico, lo que en resumidas cuentas dice nuestro autor: “es
algo mas amplio que el ordenamiento y que el sistema juntos, y a la vez los
integra. Ademas afladiré que sin embargo todo lo que esta en ¢l contenido
tiene que ver, esta relacionado, se refiere a la dualidad mencionada, y de
modo especial al ordenamiento”.””*

Esto significa que el sistema juridico es un texto global, de manera di-
ferente al ordenamiento, no es resultado del trabajo legislativo, sino de los

573 Ibidem, p. 72.
57% Robles, Gregorio, Teoria del derecho. Fundamentos de teoria comunicacional del derecho, cit.,
p. 486.
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juristas tedricos que se dedican a comentar los textos del ordenamiento para
exhibirlos de una forma prudente, comprendiéndolos de manera adecuada,
resolviendo las analogias y contradicciones, etcétera. Al texto del sistema se
le conoce también como doctrina de los autores, es decir, lo elaborado por la
dogmatica juridica. Aqui es importante la idea de la practica juridica, que se
caracteriza por constituir un horizonte amplisimo de actividades que adop-
tan un sentido juridico al estar ligados con el ordenamiento y el sistema. Es
el caso de la legislacion, y también el trabajo de los juristas tedricos que re-
dactan manuales sobre el derecho positivo en una formacién social. Como
se ve, hay una teoria y una praxis del derecho. La teoria implica a nivel for-
mal la sintaxis juridica, a nivel de conexién del eje sintactico con la realidad,
la semantica juridica, y finalmente la pragmatica ubicada en el marco de la
decision. En términos del texto, a la pragmatica le corresponde la creacion
de ¢l mismo, o sea, los usos del lenguaje; a la semantica, hacerse cargo del
texto ya creado; es decir, el significado del lenguaje, y a la sintactica, conce-
bir el texto ya creado no como sentido, sino formalmente.””

El momento practico se genera en la dogmatica y en la decisién propia-
mente dicha. Por esa razon, la teoria general del derecho es una teoria de la
dogmatica juridica, no la dogmatica juridica misma, sino una reflexién con-
ceptual y tedrica sobre ella; sobre lo que hacen los dogmaticos. Igual sucede
con la decision juridica. En la teoria del derecho no se trata de la decision
juridica en términos facticos, sino una teoria de la decisiéon que aborda la
decision, legislativa y judicial, entre otras. No la decision juridica en si. Una
cosa es la teoria y otra cosa es la praxis. Lo cierto es que ambas constituyen
un texto, y en particular una operacion textual.

...otra de las caracteristicas esenciales del texto juridico, que se configura a
golpe de decision ... el texto juridico es siempre un texto abierto que paula-
tinamente se va creando y recreando mediante decisiones concretas. Cada
decisioén genera nuevo texto que se incorpora al ya existente, renovando dia
a dia el ordenamiento juridico. La teoria del derecho tiene que incorporar el
tema de la decision y darle el tratamiento relevante que le corresponde y que
hasta ahora ha sido, si no totalmente descuidado, si puesto en un segundo pla-
no. El texto juridico puede ser visto como un conjunto de elementos textuales,
parciales, a los que llamamos normas, pero eso no puede hacer perder de vis-
ta que esos elementos textuales tienen su origen en actos de habla especiales

que son las decisiones.”™

575 Robles, Gregorio, Introduccién a la teoria del derecho, cit., p. 212.

76 Robles, Gregorio, El derecho como texto. Cuatro estudios de teoria comunicacional del derecho, cit.,
pp. 74y 75.
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Esto aleja a Robles del positivismo o de una postura kelseniana, ya que
su horizonte es hermenéutico y busca construir, de alguna manera u otra,
un universo de sentido; tiene claro que la teoria pura del derecho se queda
a nivel de la sintaxis, e ignora la semantica y la pragmatica. Es decir, que
el positivismo y el neopositivismo normativistas no han sabido resolver el
problema de la textualidad del derecho ni la cuestién de la decisién y de
la dogmatica juridica. La importancia de esta atencion por la semantica y la
pragmatica se encuentra fuertemente ligada con la nociéon de decision,
que articula un nuevo ordenamiento no sélo social a nivel de la dialogici-
dad, sino también juridico:

...Ja decision basica, es la decision constituyente de un nuevo orden juridi-
co. Es un acto de habla que crea el nuevo ordenamiento, lo constituye. Es el
fiat del texto juridico que se concreta en la constituciéon que no es otra cosa
que el texto inicial y necesario para la existencia del ordenamiento juridi-
co. La constitucién es el resultado de la decision constituyente, de manera
analoga a como el universo mundo es, en el texto biblico el resultado del
fiat divino.””

La decision constituyente es basica en el discurso, ya que esta decision
genera la Constitucion al establecer las condiciones para articular nuevas
decisiones, y producir mas segmentos textuales del texto juridico global. El
sentido inmanente de la decision constituyente es ordenar la vida colectiva.
Es importante aclarar que la decisiéon constituyente es una acciéon o praxis
para la toma de decisiones, siendo ésta las condiciones especificas para pro-
ducir nuevos segmentos textuales dentro del sistema, el ordenamiento y el
ambito juridico. Es necesario precisar que la decision constituyente, como
acci6on, configura elementos adecuados y completos para realizar la toma
de decisiones juridicas. L.a Constitucion es una decision determinada, que
prescribe lo necesario para producir textos nuevos dentro del texto global.
Para entender esta situacion, es importante la acciéon en el derecho.

Hemos dicho que el texto juridico es un texto autogenerativo a golpe de
decision, la cual viene a significar que en su aspecto dinamico la teoria
de la decision constituye el nicleo fundamental. Por esta razon incluyo la
teoria de la decision juridica como parte basica de la teoria del derecho,
no reduciendo ésta a la teoria formal del derecho como lo hacen autores
positivistas como Kelsen, Hart o Ross. Decidir crear nuevo texto no sélo
supone la mera decision, el mero acto de voluntad, si no la generacion de

577 Idem.

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/25xt8u4s

LA PROPUESTA JURIDICA DE GREGORIO ROBLES 261

lo decidido en el mero texto. La accién implica ontoloégicamente la decision
578

y la trasciende.
Su idea de decision juridica es diametralmente opuesta a las contribu-
ciones normativistas y relativistas. Privilegia el tratamiento de la accién,’”
que lo llevarad a entender la diferencia entre texto y accion, pues el derecho
se concibe como un corpus textual, y también como un corpus accional, que se
refieren a los textos concretos. Es claro que la accion no es una simple rea-
lidad fisica sin sentido, ya que es diametralmente opuesta a un significado
que s6lo muestra una realidad determinada. En esa via, la accién se define
como el significado de una dinamica fisica y psiquica. Se enlaza la idea de
acciéon con la decision juridica, ubicandola en relacion con la pragmatica
para recuperarla al interior de la teoria del derecho. En el sentido de la rele-
vancia por la accion es que es posible entender la vinculacion de lo juridico
con el teatro y el juego, como se puede entender en la siguiente cita:

En el teatro nos encontramos con la obra o pieza teatral, en el juego con el
reglamento y en el derecho con el ordenamiento. Los tres (obra teatral, re-
glamento y ordenamiento) son textos en el sentido que estamos tratando. Los
tres se relacionan con la accion pero lo hacen de distinta manera. A diferencia
del juego y el derecho que regula la accion, la obra teatral no regula la acciéon

sino que la expone.’®

Vemos la diferencia entre derecho y teatro. El primero prescribe; el se-
gundo expone. También el texto juridico no expone la accién, sino que la
pone, de ahi la importancia de entender la diferencia entre ambos textos.
Para el derecho, poner la acciéon implica que no existe ninguna accién si no
ha sido planteada por la norma. El teatro nos distrae; en cambio, el derecho
le da forma a nuestra existencia. “Por ese motivo yo nunca he afirmado que
el Derecho sea un juego, aunque si he sostenido que es parecido al juego
en algun aspecto”.” Es necesario entender que el derecho no es, en senti-
do estricto, un juego, porque no conlleva una separacion con la existencia
real. Por eso indicaremos que la accién expuesta en una escena teatral es
continuamente representada e interpretada por las actrices, los actores, el
director de escena y el escendgrafo, sin tener a disposicién ningtn caracter
prescriptivo, caracter que se acabd con el teatro griego.

578 Ibidem, p. 78.
579 Ibidem, p. 85.
380 Ibidem, p. 87.
381 Ibidem, p. 92.

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/25xt8u4s

262 CONTORNOS PARA UNA SOCIOLOGIA JURIDICA

De esta forma, vemos que hay un desfase entre juego, teatro y derecho,
ya que éste ltimo es un texto abierto, y el teatro y el juego son textos ce-
rrados. Esto significa que tanto el teatro como el juego se rigen por reglas
que no cambian (al menos que no dependen del contexto histérico); por
otro lado, el derecho, aunque se rige por la acciéon y el mostrar, que rigen
también al juego y al teatro, su accién es abierta, en cuanto a que es una
dinamica y constantemente esta renovandose en leyes y jurisprudencias.

...el texto ladico es también “por lo general” un texto cerrado, aunque no
es esta una caracteristica central de aquel, pues puede haber juegos de texto
abierto permitiendo a los jugadores afladir nuevos elementos... Pero como
digo, la mayoria de los juegos se caracterizan por el texto cerrado. Piénsese
en el futbol, el ajedrez o en el poker. Estos juegos tienen su reglamento en el
conjunto de reglas que establecen sus elementos directos e indirectos de la

accion del juego.’®

El texto ludico se descompone en una serie de reglas de juego, sin las
cuales el juego no existe en absoluto; el juego es el conjunto de sus reglas; asi,
el juego es el texto ludico. Debido a esto, el derecho no es, en sentido estricto,
un juego, puesto que no implica una ruptura con la existencia por completo,
sino que es vida social concreta, ya que el juego, el teatro y el derecho son un
texto. El recupera el problema del texto en tanto cuestiéon comunicacional,
sin caer en una postura positivista ni metafisica. El derecho y el juego refle-
jan dispositivos convivenciales y criterios comunicantes de caracter social, asi
como aspectos normativos; sin embargo, la textualidad implicita en ambos
se entiende de maneras opuestas, mientras que uno, el derecho, permite mas
intercambios comunicacionales, interpretativos y creativos, el juego y el tea-
tro se ven constrenidos por sus reglas representativas.

Tras la huella de la teoria del derecho del profesor Robles, hemos cose-
chado una serie de actitudes y posiciones sobre su idea de texto que parten
de la actitud analitica al mismo tiempo que hermenéutica, sobre las relacio-
nes entre lenguaje, los textos juridicos y el ambito, al interior de su teoria co-
municacional del derecho. He tratado de dar respuesta a las preguntas ini-
ciales que estableci en la introduccion del presente trabajo. De una manera
u otra, existe una complejidad en el establecimiento de una teoria del texto
en general, y del texto juridico en particular. Nuestro autor ha disefiado una
teoria del derecho en la que el texto, junto al lenguaje y la comunicacion,
ocupan un lugar central. En ese sendero, he ofrecido una minima respues-

382 Ibidem, pp. 89 y 90.
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ta, pequena, pero suficiente, a la relacién entre texto y derecho desde la
perspectiva de la hermenéutica comunicacional y analitica. Asi, la teoria
contemporanea del derecho, en la cual se ubica el enfoque comunicacional,
se enfrenta a un desafio concreto: superar la postura positivista, la jusnatu-
ralista y el llamado pospositivismo.

En sintesis, la nocién de texto constituye un sitio privilegiado para com-
prender su teoria del derecho como analisis del lenguaje de los juristas. El
texto es toda realidad capaz de comprension, entendimiento e interpreta-
ci6n; por eso la teoria del derecho es una teoria de los textos juridicos. Tal
como nos hemos percatado, nuestro autor es un clasico en el ambito de la
sociologia, la filosofia y la ciencia del derecho. En la primera, porque nos ha
planteado la importancia de la interaccién entre la sociedad y el derecho;
en la segunda, por sus aportaciones al entendimiento de la epistemologia,
el lenguaje y la comunicacién; en la tercera, por haber planteado contribu-
ciones cardinales sobre la dimensién formal, el horizonte dogmatico y la
dimension de la decision juridica. Enseguida trataremos de dar respuesta
a la pregunta jcudl es la sintesis de la sociologia del profesor Robles? En
primer punto, se trata de uno de los socidlogos mas significativos y propo-
sitivos de habla espafola, autor de una teoria general del derecho llamada
“teoria comunicacional”, integrada por la fusién del pensamiento analitico
y la corriente hermenéutica. En un siguiente plano, tenemos a un jurista
que conoce ampliamente la sociologia del derecho, desde Augusto Comte a
Max Weber y desde Emilio Durkheim a Theodor Geiger, aplicando su teji-
do conceptual al estudio de la sociedad y del sistema juridico. En un tercer
sitio, ha contribuido a la configuracién de un tejido categorial de enorme
calidad, como sucede con las nociones de texto, derecho, dogmatica, orde-
namiento y sistema juridico. Es un jurista de una enorme erudiciéon, cuya
contribucién al derecho ha sido histérica, al proponer una sociologia del
derecho de alto vuelo. En cuarto lugar, ha conectado la semidtica a la com-
prension del derecho bajo la forma de teoria formal o sintaxis, teoria de la
dogmatica o semantica y teoria de la decisién o pragmatica. Tal propuesta
es original y creativa, que nos lleva a un entendimiento de nuestra disciplina
mas alla del positivismo y del derecho natural. Finalmente, es un sociélogo y
jurista con una propuesta de nuevo tipo, al conectar la ciencia del derecho,
la sociologia juridica y la jusfilosofia para concretar una teoria general del
derecho interpretacional capaz de aglutinar la hermenéutica, la semiobtica,
la heuristica, la comunicacién y la epistemologia, con el proposito de lograr
una sintesis del lenguaje y praxis de nuestro saber.
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III. RESULTADOS

En este capitulo comentamos la idea de “texto” en Gregorio Robles. El es
uno de los pensadores mas importantes en el mundo actual. Se trata de un
autor que en teoria es comunicacionalista y hermeneuta; metodolégicamente
analitico, e ideologicamente liberal. Su idea de texto es de una relevancia a
toda prueba, y es sin duda alguna una de las contribuciones mas significativas
en el derecho contemporaneo. Nuestro objetivo era mostrar de manera clara
y sencilla su teoria del texto juridico, tal como lo ha planteado en sus obras
mas significativas; para ello nos enfrentamos a un somero recorrido sobre
diversas concepciones del texto y la textualidad que dieran pauta para de-
marcar, de manera mas precisa, la relevancia del autor tratado. Estudiamos
la relacion entre el texto y el derecho, la nocion de texto juridico y los tipos de
textos juridicos existentes, asi como conceptos fundamentales de su teoria del
derecho, como la accion, el ordenamiento, el sistema y el ambito juridico. La
critica al esencialismo y al ontologismo. También tratamos la idea de texto en
diversos autores y contextos con el proposito de resaltar la importancia en la
teoria comunicacional del derecho. De esta manera, nos hemos aproximado
a su pensamiento, donde hemos constatado su relevancia, para poder, en
consecuencia, visualizar su peso ante las corrientes formalistas y relativistas
del momento actual. Se trata, sin duda alguna, de uno de los autores impres-
cindibles para explicar y comprender la sociologia del derecho en su mas
nitida expresion.

Ha sido en su nocién de texto juridico abierto donde encontramos una
confluencia de conceptos no tinicamente del mismo, sino también de forma
breve de la accion, el ordenamiento, el sistema juridico y su idea de derecho.
El ha sido, sin duda alguna, el jurista en habla espafiola que ha avanzado
mas sobre la posibilidad de configurar una teoria del texto y del ambito
juridico, y su articulaciéon con la semiotica y la hermenéutica juridica. Su
propuesta esta inserta mas alla de una postura metafisica y formalista, es
decir, idealista y normativista, para plantear la existencia de una hermenéu-
tica analitica. La teoria comunicacional esta distante de una hermencéutica
fuerte®® o débil,”®* asi como de cualquier tendencia analitica y ontologia
materialista,”® pues propone una hermenéutica y una analitica que sean
compatibles. Su propuesta esta lejana del positivismo, que ubica el derecho

983 Betti, Emilio, Interpretacién de la ley y de los actos juridicos, Espaiia, Olejnik Ediciones,
2018, pp. 36-38.

8% Vattimo, Gianni, Adids a la verdad, Barcelona, Gedisa, 2010, pp. 21-62.

85 Bunge, Mario, Ontologia I. El moblaje del mundo, Barcelona, Gedisa, 2010, pp. 62-205.
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en tanto actividad del legislador y del realismo escandinavo, al plantear
la omnipotencia de los jueces. Para ¢él, el derecho es un arte comunicante
de expertos, los llamados juristas, aptos para avanzar en la comprensiéon y
accion del derecho. En ese camino, para el entendimiento del dispositivo
primordial ordenamiento-sistema, es imprescindible comprender las partes
especificas que se cristalizan por medio del ambito. En ese nodo, las relacio-
nes juridicas, el negocio juridico, las situaciones juridicas, la legislacion, los
actos judiciales y administrativos, el razonamiento juridico, los actos de eje-
cucion, los derechos subjetivos, el derecho sustantivo y adjetivo; en sintesis,
todo lo que tenga elementos de derecho, se concreta a través de ese proceso
comunicante. Este trabajo nos ha servido como ejemplo para establecer una
articulacion dialéctica entre la analitica y la hermenéutica juridica. Tal pro-
puesta metodologica es indispensable no sélo para explicar y comprender
su obra teorica, sino para interpretar y transformar de manera dinamica el
fenémeno juridico.
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CAPITULO DECIMO TERCERO

LA CONSTRUCCION DE LA IDEA DE DERECHO
EN MAURICIO BEUCHOT

1. INTRODUCCION

El capitulo que el lector tiene en sus manos tiene que ver con el objeto de la
hermenéutica analbgica. Esta es la ciencia y el arte de la interpretacion y de
la textualidad, con el propésito de contextualizarla y poder, en consecuencia,
recontextualizarla. La intencién es estudiar algunos conceptos de caracter
filosofico y sociologico, como el didlogo, la sociedad, el derecho, la ética y la
ontologia. Todas ellas, tematicas de caracter hermenéutico, pero sobre todo
de caracter social, de ahi la vocaciéon sociologica de la analogicidad herme-
néutica.

II. DESARROLLO

La sociologia del derecho estudia el impacto de lo juridico en la sociedad.
Sus temas primordiales estan relacionados con la cultura, el poder, las rela-
ciones sociales, el Estado, la economia, la politica, lo societal, lo comunitario
y lo ideoldgico. La filosofia del derecho aborda los eventos relacionados con
la ética, la ontologia, la epistemologia y topicos similares. M4s que plantear
fronteras entre la sociologia y la filosofia, nos gustaria establecer canales co-
municantes entre lo sociologico y lo filosofico desde una perspectiva iconica
y comprensiva. Es decir, abordar el derecho como una sociofilosofia o filoso-
fia social a partir de la propuesta del pensador mexicano Mauricio Beuchot
Puente. Generar una reflexion de lo que la hermenéutica analogica del dere-
cho ha sido para cada uno de nosotros supone, de alguna manera, elaborar
un diagnoéstico de su marco conceptual y de sus ideas basicas. Se trata de la
conexion entre derecho y sociologia en el momento presente. La sociolo-
gia del derecho ha oscilado entre el positivismo y el método analitico, y la
posmodernidad o la carencia de método; entre el derecho concebido como
argumentacion o principio; normatividad o formalismo, y la total equivoci-
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dad de la posmodernidad. En cambio, la propuesta teérica y metodologica
de la hermenéutica analbgica es una respuesta del pensamiento humanista
iberoamericano a los complejos problemas de la filosofia en general y de la
sociologia, la educacion, la antropologia, la filologia y el derecho; es, a su
vez, el producto histérico de un largo proceso de actividad académica y de
investigacion. En el campo de la sociologia juridica, es una apuesta por la
prudencia y la iconicidad frente a los excesos absolutistas de la teoria juridica
dominante: el positivismo,’® la analitica® y la sistémica,’®
linea de demarcacion frente al relativismo tipico de la posmodernidad.”® La
hermenéutica analégica es reconocida en la actualidad como una propuesta
filosofica y sociolégica, creativa e innovadora, que ha generado una copiosa
obra en el terreno de la ética juridica,’® la axiologia,”" la estética juridica, la
l6gica,*® la historia del derecho, la educacion, etcétera.

De manera sucinta, decimos que la hermenéutica es un saber orientado
a la interpretaciéon de textos. Debido a esa peculiaridad, ha sido aplicada
en profundidad en la juridicidad, desde Aristoteles’ hasta Ronald Dwor-
kin.””* Ha servido a los fil6sofos, soci6logos y a los abogados para dilucidar
segmentos dificiles de los laudos, tesis jurisprudenciales, sentencias, referen-
tes constitucionales, normas, reglas y principios. Alguien se preguntara jde
qué manera se ha aplicado la hermenéutica? O mejor ain: ;qué es lo que
caracteriza a la hermenéutica analégica del derecho?

En primer lugar, tenemos la idea de apertura, es decir, su vocacion
abierta hacia la textualidad. Es de sobra conocido que el paleopositivismo
asumia una postura dogmatica y cerrada que priorizaba las obligaciones,
los mandatos y las sanciones para relegar y desdefar los principios, la jus-
ticia y los criterios morales. La cerrazon y el hermetismo los condujo a la
unidimensionalidad ortodoxa, orientada a privilegiar la ley por encima de

asl como una

386 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, Porrta, 2011, pp. 15y 16.

587 Hart, H., El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1992, pp. 99-221.

988 Luhmann, Niklas, La sociedad de la sociedad, México, UIA-Herder, 2006, pp. 5y ss.

389 Carty, Anthony, Philosphy of International Law, Edinburgh, Edinburgh University Press,
2007, pp. 1-25.

390" Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analdgica y filosofia del derecho, México, Universidad Au-
tonoma de San Luis Potosi, 2007, pp. 125-138.

391 Beuchot, Mauricio, Filosofia del derecho, hermenéutica y analogia, Bogota, Universidad San-
to Tomas, 2006, pp. 140-155.

292 Beuchot, Mauricio, Notas de historia de la ldgica, México, Torres Editores Asociados,
2011, pp. 7-11.

393 Aristoteles, Etica a Nicomaco, Madrid, Gredos, 1980, pp- 1155ay ss.

9% Dworkin, Ronald, El imperio de la justicia, Madrid, Gedisa, 1990, pp. 15-43.
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lo justo, para ubicar exclusivamente al derecho en el reino de la coaccién.
Es obvio que desde John Austin hasta Hans Kelsen la ausencia de apertura
los llevé a un legalismo monolitico, criticado no sélo por grandes autores
de la sociologia juridica, como Hermann Kantorowicz y Eugen Ehrilich,’®”
sino por juristas actuales, como es el caso de Manuel Atienza y Juan Ruiz
Manero, que en su ensayo intitulado Dejemos atrds el positivismo juridico senalan
que el positivismo juridico es incapaz de servir como herramienta para dar
cuenta y operar dentro de la nueva realidad del Estado constitucional.”® El
jurista inglés Herbert Hart criticaria esta idea enclaustrada del derecho en
su famoso capitulo quinto del libro El concepto de derecho, tipificando el mismo
derecho como la unién de reglas primarias y secundarias. El positivismo le-
galista iinicamente reconocia reglas de caracter dedntico. El académico de
Oxford les recordaria a los coaccionistas que el derecho, ademas de reglas
primarias, se integra por reglas secundarias, en las que se incluia la regla
de reconocimiento, la regla de cambio y la regla de adjudicacién.” De
esta manera, vemos como una hermenéutica analogica del derecho debera
separarse y distinguirse del positivismo. La ausencia de apertura del norma-
tivismo es contraria a la vitalidad del enfoque interpretacional. Su caracter
cerrado y endogamico contrasta con la innovacién, como veremos mas ade-
lante, de la propuesta iconica.’” En segundo lugar, vemos que la hermenéu-
tica tiene una altisima disposicién a la universalidad. Tenemos el tema de
los derechos humanos, que se caracterizan por su universalidad, ya que son
validos en cualquier punto del planeta, y esta vocacion les configura esa va-
lidez a los seres humanos por el solo hecho de ser personas. Los univocismos
legalistas niegan la universalidad y sélo defienden un monoculturalismo y
un derecho enmarcado en aduanas y puntos de control.”” Igual acontece
con los relativismos que no saben conjugar lo universal en lo particular y
lo especifico y lo general.”” Es por eso que la hermenéutica analbgica tiene
apertura, pero sin extraviar la universalidad. Esto significa que el derecho
tiene una aspiracion de universalidad, ya que no se puede realizar la justicia
sin cierta universalidad, pues no se circunscribe a los intereses egocéntricos

595 Ehrlich, Eugen, Escritos sobre sociologia y jurisprudencia, Valencia, Marcial Pons, 2005, pp.
77y ss.

396 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Hacia una teoria pospositivisia del derecho, Lima,
Palestra, 2009, p. 72.

97 Hart, H., El concepto de derecho, cit.

298 Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analdgica y filosofia del derecho, cit., pp. 21-123.

99 Alchourron, C. y Bulygin, E., Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales,
Buenos Aires, Astrea, 1987, pp. 29 y ss.

600 Baudrillard, Jean, La tlusién vital, Madrid, Siglo XXI, 2002, pp. 26-50.
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de un solo individuo, sino que es necesario que abrace la maxima universa-
lidad, la de la misma humanidad. Tal es el caso de los derechos humanos,
que conciernen a los entes por el solo hecho de ser sujetos. Sobre la univer-
salidad, senala:

...dado que la analogia trata de conjuntar la universalidad y la particularidad
de alguna manera, en esa parte de universalidad se encontrara introducida
la nocién de validez. La respuesta es que si, pues precisamente la nocion de
validez necesita la de universalidad. Aunque puede haber interpretaciones y
argumentos que valen para una circunstancia (o para un auditorio) particular,
las que de hecho sirven y son imprescindibles, son las que alcanzan validez
universal. Lo que la analogia hace en estos casos es obligarnos a no perder
de vista que, a pesar de la universalidad de las reglas, tenemos que tomar en
cuenta y no perder de vista la particularidad de los casos concretos (como lo
exigen la abstraccion y la universalidad analbgicas), a la hora de ver su con-
cordancia o correspondencia con las reglas, leyes y principios universales. La
analogia implica una dialéctica o dinamica entre lo universal y lo particular,
que quiere apresar lo mas que sea posible de lo universal pero sin olvidar su
dependencia de lo particular y el predominio de este ltimo.®"!

Esto significa que el principio de universalidad toma como punto de
partida los universales analégicos. Son opuestos a los universales univocos
tipicos del objetivismo y de los universales equivocos, tan presentes en la pos-
modernidad. Los universales analogicos constituyen una mediacion diagra-
matica entre la literalidad y la metaforicidad, entre lo global y lo particular;
es una forma de acceso a lo general de manera fronética, evitando la totali-
zacion hegemonica y las partes fragmentadas. Un ejemplo de ello es la idea
de justicia, la humanidad, la libertad o el bien coman.

En tercer lugar, la hermencéutica privilegia el didlogo. Kelsen visua-
lizaba el derecho al interior de una dimensién monista, independiente
y autosuficiente; Niklas Luhmann lo entendia de forma autopoiética y
cerrada. Los univocistas histéricamente han concebido el derecho como
un eterno monologo en el que no existen paradojas, contradicciones y
antinomias; un derecho hermenéutico implica la dialogicidad, la cointer-
pretacion y la esfera comprensiva. La monologicidad es tipica del hori-
zonte prejuridico y del viejo positivismo. El nuevo Estado constitucional
y la compleja realidad del mundo en el momento presente requieren de
una cultura conversacional y de una aptitud para el dialogo. Sobre tal

situacion, indica nuestro hermeneuta: “...se comienza con una pregunta

601" Beuchot, Mauricio, Tratado de hermenéutica analdgica, México, UNAM, 2000, p. 115.
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hermenéutica, se aporta una hipotesis hermenéutica y se trata de volverla
tesis hermenéutica mediante una argumentacién hermenéutica. Pregun-
ta, juicio y razonamiento, se conjuntan aqui en la secuencia natural que
observan”.®”

El didlogo es de suma importancia. En ¢l, es primordial formular la
pregunta de manera correcta para poder ofrecer una respuesta convincente.
Se trata de una conversacion prudente, totalmente opuesta a un encuentro
verbal autoritario, en la que se buscan definiciones deterministas tipicas de
la tnica respuesta correcta o del pensamiento insuperable. También hay
que tener cuidado con una disposicion lingual equivocista, por su vision
indeterminista y ambigua. El didlogo hermenéutico nos ayuda a compar-
tir lo que se piensa de si mismo y lo que reflexionan los otros. A su vez,
nos permite identificar seres humanos que comparten una concepcion del
mundo especifica. Se parte de una idea, se recurre a un ¢je de problema-
tizacion para formular una cuestiéon o pregunta, se ensaya una respuesta
provisional a nivel de hipdtesis, se presenta una tesis concreta y se obtienen
conclusiones de factura innovadora. La hermenéutica analogica es un dis-
positivo metodolégico que se sirve del didlogo para generar la posibilidad
de la comunicacion. El modelo que se presenta es un analisis dial6gico del
lenguaje de los juristas, y es por ello un paradigma comprensivo y una teo-
ria humanista. Lo central en su juicio es el enlace que se concreta entre
derecho y lenguaje. Para algunos filosofos del derecho, la reglamentacion
es fundamental en su idea de juridicidad. Otros la ubican en la hegemonia
del sistema juridico; otros, en el mecanismo jurisprudencial; algunos, en la
llamada seguridad juridica. No se han percatado de que lo vertebral en
una visiéon hermenéutica de la juridicidad radica en el entendimiento de la
dialogicidad. El derecho, pues, no puede concebirse Gnicamente como un
conjunto textual, sino también como un conjunto de dispositivos linguales
presentados como didlogos. Ello nos trasmite pensamiento, pero también
se desarrolla conocimiento. El didlogo no es un pensar egoista, sino soli-
dario, y lo importante es que se construya colectivamente al interior de la
comunidad. También es relevante el habla y la escucha. El acto de habla
es un proceso de produccién lingiistica esencial para el didlogo. La escu-
cha es la recepcion de un conjunto de palabras y silencios. La palabra es el
componente primordial de la conversacion, es decir, del habla. Debido a
esa cuestion, debemos aprender a escuchar y ejercer una lectura critica de
lo que nos dicen. Una sociedad ilustrada estara integrada por ciudadanos
que, a través del dialogo, hablan de manera prudente y escuchan de forma

602 Ibidem, p. 93.
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pertinente. La hermenéutica analégica del derecho constituye un horizonte
dial6gico; nos ayuda para decodificar y transcodificar la textualidad. Es un
modelo conversacional equilibrado, caracterizado por configurar una me-
diacién entre el didlogo impositivo y un dialogo metaférico. Nos sirve para
explicar y comprender, observar e intuir, leer y expresar. Todo ello orienta-
do a tener una idea mas creativa del derecho.

En cuarto lugar, la hermenéutica ayuda al derecho en el acto interpre-
tacional al establecer la mediacion entre el reduccionismo uniinterpreta-
cional y el relativismo pluriinterpretativo. La hermenéutica analdgica toma
como punto de partida a la analogia, implica una dimensién intermedia
entre la univocidad y la equivocidad para convertirse en una alternativa
iconica dirigida a superar las fronteras de las interpretaciones malogradas
e insuficientes. La univocidad interpretacional construye una identidad de
significado y de estandarizaciéon de un enunciado a todos sus designados,
ya que predica un solo sentido a todos los entes existentes, admitiendo una
sola interpretacion correcta. En esa ruta, las demas interpretaciones son
erroneas. Es el caso del positivismo, que s6lo admite una sola interpretacion
valida, incluso el propio abogado norteamericano Ronald Dworkin lleg6 a
pensar, en sus primeros libros, la posibilidad de la tnica respuesta valida.®”
El sefialaba la existencia de una tnica respuesta todopoderosa en el dere-
cho, conduciendo a una dogmatica idea de verdad. El altimo Dworkin hizo
a un lado esa univocidad y se acercod, de manera radical, a un proyecto her-
meneutizante.””* En el otro extremo se ubican los relativistas que no aceptan
ninguna verdad ni la existencia de ninguna respuesta. Es el caso de Gianni
Vattimo, con su pensamiento débil,"” o el de la desaparecida pensadora
norteamericana Susan Sontag, que se oponia totalmente a la interpreta-
cién, y que incluso negaba la mas minima respuesta sobre cualquier formu-
lacion. Otro posmoderno, el austriaco Paul Feyerabend, se oponia a todo
método, y, por supuesto, a la posibilidad de establecer una mintscula res-
puesta, ya no digamos correcta, sino también incorrecta.””’ En ese complejo
panorama de la tnica soluciéon correcta y de la ausencia de respuesta, se
construye una contestacion analogica que se instala como mediacién entre
el positivismo y la posmodernidad. Sobre la interpretacién, sefiala algunas

603 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Gedisa, 1992, p. 61.
60 Dworkin, Ronald, conferencia pronunciada con motivo del Premio Internacional en
Derecho Héctor-Fix Zamudio, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006.
605 Vattimo, Gianni, Adids a la verdad, Madrid, Gedisa, 2010, pp. 104-124.
606 Sontag, Susan, Contra la interpretacién, Barcelona, Seix Barral, 1984, pp. 15-27.

607 Feyerabend, Paul, Tratado contra el método, Madrid, Tecnos, 2003, pp. 1-96.
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ideas que ya hemos abordado en el topico del didlogo y que son muy impor-
tantes para comprender la esencia de la misma. “En el acto interpretativo
nos damos a la tarea de comprender y contextuar el texto al que nos hemos
enfrentado. Es un acto complejo que involucra varios actos”.®”®

Luego, dice:

La hermenéutica analbgica se va presentando como una fusion entre inter-
pretacion y transformacion, es decir, aborda una interpretacién transforma-
dora. Un pensamiento analégico aplicado aqui como hermenéutica anal6-
gica, puede ser de utilidad para nuestro tiempo, para la filosofia que se hace
hoy dia, ya cansada de dar tumbos entre la univocidad y la equivocidad, por
bl bl
lo que hace falta la analogia, de la analogicidad que la saque de ese impasse.®
$l

Y tiene razon el coahuilense, pues la interpretacién, en tanto unién de
la forma y el contenido, nos conduce a superar no sélo la idea de una sola
respuesta correcta, o la negacion de la mas minima respuesta, sino a estable-
cer redes de redes de cuestionamiento, que luego nos llevaran a entender la
complejidad de nuestro entorno para transformarlo en la medida de nues-
tras posibilidades. Sobre esto, nos dice nuestro autor:

La revalorizacién de la interpretacién juridica hace dar mayor cabida a la
razon practica, ademas de la razéon tedrica, como es lo que sucede en las
corrientes filosoficas mas recientes, por ejemplo las derivadas de pensadores
como Popper y Gadamer, que dieron tanta importancia a la phrdnesis o pru-
dencia en la ciencia y la hermenéutica. Parece que lo mismo esta sucediendo
en el ambito del derecho. Pero la razén practica lleva de la mano el proble-
ma del correspondiente razonamiento practico, y es lo que encontramos en
la actualidad: un gran énfasis en el uso del silogismo practico, el cual no es
igual al silogismo tedrico; inclusive, se especializa finalmente, y se habla de
un silogismo practico juridico, o silogismo juridico, y se analiza el caracter
de sus premisas.®'?

De esta manera, vemos que las premisas juridicas se atienen a un si-
logismo de caracter apodictico o estrictamente tedrico. Es por eso que el
silogismo practico v, en consecuencia, el juridico, es absurdo que cometan
una falacia naturalista, pues sus premisas implican contenidos éticos y axio-

608 Beuchot, Mauricio, Tratado de hermenéutica analdgica. Hacia un nuevo modelo de interpretacion,
México, Editorial ftaca-UNAM, Facultad de Filosofia y Letras, 2009, p. 28.

609 Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analdgica y biisqueda de la comprensién, México, UACH,
2010, p. 11.

610 Ibidem, p. 110.
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logicos. Asi pues, la hermenéutica se encuentra en la necesidad de adoptar el
silogismo practico, pero de caracter iconico o analogico, dado que se puede
caer en las trampas del univocismo o de la equivocidad.

En quinto lugar esta el papel de la ontologia. Mauricio Beuchot, en su
libro Hermenéutica analdgica y del umbral, indica la importancia de la ontolo-
gia, no solo sobre la sociologia, sino para cualquier otro saber o disciplina,
incluso el derecho:

Muchos saberes niegan la ontologia, se rechaza de manera total, pero hay
una ontologia sobrepoblada en nuestros discursos; hay una sobrepoblaciéon
ontologica en nuestras historias, es la historia, lo cual se ve al analizar el
hecho historico. Pues bien, el ente es andlogo, analogico, y asi ha de ser la
interpretacion que le conviene, nuestra interpretacion. La analogia exige dis-
tincion, diferenciacién, matizacion. Por ello la interpretacion analbgica tiene

que ser matizada, exigente con el discernimiento de los aspectos.®!!

De este modo, nos damos cuenta de que es imposible un derecho sin
ontologia, como han pretendido los univocistas y los equivocistas, ya que
se encuentra instalado en la dimension humana. No hay que olvidar que el
derecho, histéricamente, ha existido para servir al hombre. Asi se alcanza a
la justicia y el bienestar de la persona, y humanizamos, en consecuencia, la
juridicidad, poniéndola al servicio del hombre, y no como han pretendido
los positivistas, para ubicar al hombre al servicio de las reglas y de las nor-
mas. Debido a esta situacion, es pertinente un derecho ontolégico orientado
a la antropologicidad del ente y no para magnificar las obligaciones y los
mandatos. En este terreno se han dado la mano los positivismos excluyentes,
que no sélo niegan la ética y la ontologia®? con los posmodernismos, han
criticado de forma irresponsable el deber ser y el compromiso ontologico®!”
y han pregonado descaradamente la muerte del hombre®*y el fin de la his-
toria.’” Por el contrario, una jushermenéutica analdgica ha elevado a nivel
de principio la ontologicidad, ya que es importante recuperar la dimension
humana y su dignidad. Es por eso que senala nuestro pensador:

Pero es un conocimiento humanamente suficiente. Y esto repercute en nues-
tra ontologia, la cual sera una ontologia analdgica, no prepotente y abusiva,

611 Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analdgica y del umbral, Salamanca, Editorial San Este-
ban, 2003, p. 85.

612" Raz, J., The Morality of Freedom, Oxford, Clarendom, 1986, pp. 1-22.

613 Lipovetsky, Gilles, I crepiisculo del deber, Barcelona, Anagrama, 1994, pp. 245-278.

61% Baudrillard, Jean, La ilusién vital, Madrid, Siglo XXI, 2002, pp. 26-50.

615 Fukuyama, Francis, El fin de la historia, Madrid, Planeta, 1992, pp. 13 y ss.
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sino modesta y conforme con lo que puede conocer del ser, de la realidad.
Las ontologias univocistas de la modernidad fueron excesivamente pretencio-
sas, absolutistas, y no cabe regresar a ellas. Una ontologia analdgica sera mas
abierta; tendra el dinamismo suficiente para dar cuenta del devenir, pero sin
caer en las ontologias equivocistas de la posmodernidad, tan débiles que no
son propiamente ontologia.®'®

En sexto lugar mencionaremos, para finalizar, la idea hermenéutica de
derecho:

Se construye el derecho partiendo de una concepcién del hombre, de nuestro
estudio del ser humano. De otra manera que corremos el peligro de construir
un derecho que le resulte extrafo, ajeno o contrario, es decir, inhumano. Ya
sea por falta de rigor, o por exceso de éste. Es decir, un rigor excesivo, como
el que se da en algunos racionalismos y positivismos; como el racionalismo de
Spinoza, que construy6 una ética sin libertad, para robots, inhumana; o como
el positivismo juridico de Kelsen, muy cientifico pero deshumanizado; pero
sin caer en el extremo de algunos posmodernos que hablan de la ley como
mera narraciéon, como mera textualidad, sin realidad ontologica. Hay que lle-
gar a una postura intermedia, en la que se tenga una ley firme, pero abierta,
esto es, que supere lo obtuso de la concepcion positivista de la ley, puramente
normativista; es decir, que permita discernir cuando hay leyes injustas, de-
plorables, o que danan al hombre; pero sin caer en el extremo equivocista de
dejar la ley en el relativismo, en el escepticismo o en el nihilismo.®"’

Y es claro lo que sefiala nuestro hermeneuta mayor, pues el ser humano
no soélo construye dispositivos nomotéticos, es decir, leyes, reglas, normas y
procedimientos, sino también debe comprender e interpretar. Una tarea ine-
ludible del operador juridico consiste en la interpretacion diagramatica del
hombre, que es el maximo texto. En esa ruta tiene que ajustar y proporcio-
nar los criterios dednticos al ser humano —las leyes al hombre—, y no el ser
humano a las normas. Eso lo lleva a convertirse en intérprete de las normas
a la persona. El individuo es el que ha construido el texto de las normas y
los reglamentos, pero a su vez tiene que ser un adecuado intérprete de ellas.
Ast las cosas, el jurista hermenecuta tiene la responsabilidad de interpretar no
s6lo nomotéticamente el sentido de la legalidad, sino sobre todo esta dirigido
al servicio de los entes. El paleopositivismo y el actor juridico tradicional s6lo
se dedicaban a disefar y crear leyes sin interpretarlas. Llegaron a decir que

616 Beuchot, Mauricio, “La propuesta de un realismo analdgico icénico”, en Jerez, José

Luis (comp.), El giro ontolégico, Buenos Aires, Circulo Hermenéutico, 2015, p. 53.

617 Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analdgica y biisqueda de la comprensién, cit., p. 157.
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las normas son autosuficientes por si mismas y no necesitan ni razén ni légica
ni interpretacion. Se trataba de un mecanicismo burdo y simplista en el que
se despreciaba al hombre en tanto texto supremo. El texto era solo la carta
magna, la norma fundamental o la regla de reconocimiento. El legislador
univocista sélo hace las leyes sin comprender al hombre. El juzgador absolu-
tista so6lo toma decisiones instrumentales sin interpretar a la persona. Es por
eso que el derecho hermenéutico para la analogia se basa en una experien-
cia trascendental, donde se conjuga la comprension y la explicacion, dando
predominio a la comprensién y tratando de acercarse a la interpretacion
transformacional. En ese camino, el derecho es un conjunto de facultades y
normas que garantizan el bienestar de la persona y que la llevan a priorizar
el bien sobre el mal. Esto significa que el fin hermenéutico del derecho se
orienta hacia la justicia, los criterios morales, los valores y las virtudes y el
bienestar colectivo de la sociedad. No se trata de hacer a un lado la ley. Esta
tiene una enorme importancia. Es absurdo pensar una sociedad sin leyes. De
lo que se trata es de combinar estas leyes con las virtudes.

Es interesante mencionar que el positivismo ha sefialado que las nor-
mas existen al margen de la logica. Kelsen, retomando a la escuela exegé-
tica en el caso de Troplong o Melville, que ubicaba el dispositivo norma-
tivo del Codigo Civil francés como teoremas matémicos, o como Rudolph
von Jhering, que entendia su método légico como una algebra juridica, o
Wesley Newcomb Hohfeld, que desarrolla un modelo propio para enten-
der el discurso utilizado en los tribunales. Sin embargo, el jurista ineludi-
ble es el mencionado Hans Kelsen, pues concibe la investigacioén rigurosa
como paradigma del conocimiento juridico, abordado de manera objetivis-
ta y determinista. Sin embargo, es partidario de normas alégicas o normas
sin logica. Para eso construye un modelo epistemolégico del derecho. Un
derecho puro no influenciado por la moral, los valores o la justicia, ni por
ningun saber o disciplina; es decir, distante de la economia, la politica y de
la logica. Para tal tarea construye una mecanicista reflexion juridica per-
mitiéndole distinguir el ser del deber ser. El derecho esta vinculado a las
normas juridicas ubicadas en un tiempo y espacio determinables mediante
el marco del deber ser, formulando sus proposiciones mediante una relaciéon
de imputacion en la que nada tienen que ver la causa y el efecto, lo 6ntico y
lo deéntico. Igual sucede con Ulrich Klug,*'® que ve el calculo proposicional
en la estructura de las normas juridicas, o Georg von Wright,""? que ubica
la l6gica dedntica en el conocimiento del deber ser y su normatividad. Al-

618 Klug, Ulrich, Légica juridica, México, Temis, 1982, pp. 256 y ss.
619 Wright, G. H. von, “;Hay una logica de las normas?”, Doxa, 26, 2003, pp. 31 y 32.
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chourrén y Bulygin verifican matematicamente, desde una perspectiva logi-
ca, algunas contradicciones al interior del sistema juridico.®® Por otro lado,
Kelsen expone, mediante representaciones logicas, los vinculos normativos
para entender la validez epistémica del sistema juridico, la creacién norma-
tiva y el razonamiento y la interpretacion juridica, y explica los paradigmas
de la ciencia del derecho. Kelsen niega la posibilidad de una aplicacion de
procedimientos deductivos y logicos en la producciéon de normas juridicas;
dado que las normas son imperativas, no satisfacen los presupuestos de un
calculo veritativo, no cabe predicar si son verdaderas o falsas. Kelsen se nie-
ga a aceptar una logica de normas.””! En México, esta tradicion ha calado
profundamente desde que Eduardo Garcia Maynez cred la teoria de los
tres circulos para abordar, mediante diagramas de Venn, el derecho for-
malmente valido, intrinsecamente valido y positivo.®** Lo importante en el
positivismo radica en su anclaje a la arquitectura kelseniana, estando apto
para disociar las normas de los hechos, el tejido formal del factual. De esta
forma, renuncia a la busqueda de leyes universales. Asi, configurara una
idea de razonamiento juridico elaborada por juicios analiticos, lejos tanto
de los juicios de valor, como de las verdades facticas y los criterios morales.
Siendo fiel a la idea normativista de entender el derecho como orden de
las acciones o serie de operaciones, en el mundo de las acciones cumple la
misma funciéon que la logica en el campo de las ideas. En sintesis, para el
positivismo la logica esta al margen del derecho.

En el caso del derecho académico, ha reinado el enfoque normativo
tipico del positivismo,*” acompanado de la corriente cientificista denomi-
nada “pensamiento analitico”, la tendencia biologicista del enfoque sistémi-
co y la llamada “posmodernidad”.®** Lo que los une es la negaciéon de las
contradicciones sociales, su perspectiva contraaxioldgica, la ausencia de
reconocimiento de la hermenéutica y su sustitucion por el método induc-
tivo, deductivo, abductivo, genealdgico y la critica a cualquier método. Se
podria hablar de la destruccion académica, judicial, legislativa, burocratica
y comercial del derecho, en la que abundan topicos sobre la teoria de la ar-
gumentacion, los esquemas legalistas, enfoques garantistas y comunitaristas,
asl como la ausencia de una reflexién interpretacional sobre la esencia y

620 Alchourrén, C. y Bulygin, E., Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, cil.

621 Kelsen, Hans, Teoria general de las normas, Madrid, Marcial Pons, 2018, pp. 280-285.
622 Garcia, E., Filosofia del derecho, México, Porrta, 1974, pp. 414 y ss.
623 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit.

62t Gilles Deleuze, G., Mil mesetas. Capitalismo y esquizofrenia, Madrid, Pretextos, 1994, pp.
9-32.
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contenido del derecho, que es una praxis interpretativa vinculada al princi-
pio de reciprocidad. La tematica juridica en América Latina se ha tipifica-
do por la légica corporativa de la produccién del derecho, manifestada de
manera mediatica y bajo la modalidad del espectaculo, dirigida a acumular
recursos monetarios y ventajas politicas mediante la proliferacion de edito-
riales, programas televisivos, carreras burocraticas, etcétera. Son dignos de
mencionar los cursos de connotados neoliberales, y, en algunos casos, una
tendencia autoritaria en el Poder Judicial, el Poder Legislativo, los partidos
politicos y el mundo académico, asi como su presencia en los medios de
comunicacién. En cambio, la reflexion hermenéutica del derecho lo ubica
en el marco de un horizonte econémico, politico, social y cultural, identifi-
cando lo éntico y lo dedntico, las reglas y los principios, la normatividad y
la moralidad. Es por eso que la globalizacién ha tenido un papel negativo
en el derecho: “En este mundo de globalizacién, una hermenéutica anal6-
gica tiene como una de sus funciones el aplicar la phrinesis, sobre todo en
la jurisprudencia de los derechos humanos, y principalmente para resolver
los casos dificiles en los que entran en conflicto, en los que unos derechos
lesionan a otros”.**

Aqui queda claro que en todas las sociedades donde ha existido la prio-
ridad de la normatividad sobre los principios, las obligaciones sobre las vir-
tudes y los mandatos sobre los criterios morales, los operadores se han de-
dicado a salvaguardar, amparar y defender de manera directa o indirecta la
legalidad existente al margen de la ética, la ontologia y los valores. Sin duda
alguna, lo rescatable han sido los usos alternativos del derecho, el pluralis-
mo juridico y la interpretacion societal y critica de esa disciplina, sin olvidar
que las posturas positivistas se han limitado a legitimar, justificar y preservar
el juridicismo por encima de los conflictos sociales de una formacion deter-
minada.

En sintesis, el derecho para la hermenéutica analégica es un aconteci-
miento interpretativo, ya que se manifiesta a través de un acto interpretacio-
nal de los actores juridicos. A su vez, se opone a la diferenciacion positivista
del derecho entre lo que es y deberia ser, oponiéndose al individualismo
metodologico que hegemoniza el ente aislado, situandolo por encima de la
persona y de la comunidad. La propuesta metodologica emerge de un mé-
todo de sutileza y descubrimiento que logra su efecto a partir de una com-
binacién entre la semantica, la sintaxis y la pragmatica. Comprendido asi,
su propuesta implica una idea universal orientada a representar una teoria
del derecho moderna, capaz de reflejar las complejidades de la diversidad

625 Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analégica y filosofia del derecho, cit., p. 172.
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de sistemas juridicos en la contemporaneidad. Asi las cosas, la juridicidad
debe ser interpretada como practica societal. En esa ruta, los dos principios
basicos son el principio de hermeneuticidad y el principio de analogicidad.
Ambos se aplican en el ambito de la legislacion, la jurisprudencia, la fisca-
lia, la esfera académica y el Poder Ejecutivo. En ese contexto, la sociedad
es un sistema justo de cooperaciéon que debe orientarse por un conjunto de
reglas publicamente aceptadas, que beneficie adecuadamente a todos los
participantes, en la que el ciudadano, como fundamento de orden privado y
publico, debe ser tomado en cuenta. Para la hermenéutica analogica, el ciu-
dadano es la concepcion politica, juridica y ontolégica de la persona. Es por
eso que la justicia se constituye como el nucleo del derecho, y también como
obligacion moral de la politica: “La finalidad del Derecho es la justicia (por
eso antiguamente era el tratado De wustitia et wre). Dado que el Estado tiene
que salvaguardar la justicia en la sociedad, tiene que dar leyes justas”.®®

El principio de hermeneuticidad supone la intencionalidad de la inter-
pretacion y la busqueda del bien comun. En esa via, el juzgador y el legisla-
dor deberan tener una postura ontologica en la que la sociologia del hombre
esté ubicada por encima de cualquier instrumentalidad nomotética, donde
las virtudes fundamentales, como la justicia, la fronesis, la equidad, la convi-
vencia y la solidaridad, cumplan un papel central. Su propésito es lograr una
interpretacion prudencial basada en la dignidad de la persona, contraria a
la fisica juridica y social®®’ y a la demostatica.®”® El principio de analogicidad
implica una red de intencionalidades orientadas a esquivar el absolutismo
de la univocidad y el relativismo de la equivocidad.” Es la exploracion de
la mediacién y de la prudencia. Para que el legislador y el juez lo cumplan,
deberan concebir al derecho como un dispositivo iconico basado en la coe-
xistencia y en la concordia, como una serie de postulados basados en la doc-
trina de lo justo, en la que cualquier decision en la construccion de normas,
elaboracion de sentencias, disefio de laudos o tesis jurisprudenciales deberan
ser justificadas ética y antropolégicamente.

La hermenéutica analégica ha dotado al derecho de una epistemolo-
gia, una logica y una ontologia capaces de superar los modelos univocistas
e ir mas alla de las tendencias positivistas, analiticas y sistémicas. En este

626 Beuchot, Mauricio, Hermenéulica analdgica y derecho, cil., p. 115.

627 Comte, Augusto, Filosofia positiva, México, Porrta, 1981, pp. 42-61.

628 Spencer, Herbert, First Principles, Nueva York, De Witt Revolving Fund, 1958, pp. 394
y ss.

629 Pavé, R., “El discurso cientifico: entre la intertextualidad y el nihilismo juridico”,
Dikawosyne, Venezuela, ano XI, nam. 21, 2008, pp. 104-123.
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momento es mas necesaria que nunca una sociologia juridica critica capaz
de analizar la historia del derecho, el auge de los modelos cientificistas y
nihilistas, el apogeo de los modelos transcapitalistas y postcapitalistas, para
plantear ética y antropolégicamente de urgencia de la interpretacion, la so-
ciedad del Estado constitucional y el camino ininterrumpido hacia el bien
comun. El auge de la postura normativista y las concepciones absolutistas
de la ciencia tipicas de Mario Bunge®’ y de Quine,”! asi como de la pos-
modernidad filoséfica,”** deberan ser cuestionadas por la propuesta inter-
pretacional. No hay que olvidar que la historia de la filosofia y del derecho
durante mas de veintiséis siglos es un combate constante entre el legalismo
instrumental y las posturas antropologicas. La jussociologia personalista ha
servido a las personas para defender sus intereses. Los objetivismos y los
determinismos propios de la sociologia positiva y los subjetivismos y ambi-
giiedades del relativismo no tienen cabida en el campo de un pensamiento
iconico. En ese contexto, la hermenéutica analdgica tiene una participacion
destacada para el siglo XXI.

Hemos tratado de precisar que el derecho es una relacion social, pues
implica una praxis concreta al interior de una sociedad. De igual manera,
pensamos que el derecho es un producto histéorico del desarrollo de la per-
sona, la comunidad y la sociedad. En ese sendero, es sumamente importan-
te desjuridificar la propuesta normativista de disefiar un modelo exclusivo
de reglas y principios al margen de las virtudes y los criterios morales. La
critica no es partir de una abstraccion loégico-formal como ficcion ideolo-
gica, sino como totalidad compleja, contradictoria e interactuante, donde
el derecho se conoce mediante su movimiento real o desarrollo concreto y
efectivo. Es por eso que es viable una ruptura epistémica, donde la libertad
se efecttia desde la autodeterminacién y no sobre la sobredeterminaciéon
estadocratica, estadocéntrica y estadohegemonica; es decir, una ruptura
epistémica en relacién con las fuentes de producciéon de conocimiento y
normatividad, que han prevalecido bajo el derecho del imperio de las re-
glas primarias. El objetivo no es sélo interpretar teéricamente la justicia,
sino volverla realidad en la equidad mediante la transformacion de la so-
ciedad. Debido a esas consideraciones, la preocupacion de la hermenéuti-
ca analdgica ha sido, y es, para resolver los problemas concretos, en parti-
cular los de nuestro pais.

630
46-57.

631 Quine, W., Los métodos de la lggica, Madrid, Planeta, 1967, pp. 28 y 29.

632" Lyotard, Jean Frangois, La condicion posmoderna, Madrid, Catedra, 1987, pp. 22-27.

Bunge, Mario, La ciencia, su método y su filosofia, Buenos Aires, Sudamericana, 1997, pp.
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Mi preocupacién principal es utilizar la hermenéutica para abordar los
problemas de México, tales como la violencia, la pobreza, la fragil demo-
cracia que tiene, etc. Pero veo que en la actualidad hay una hermenéutica
univoca, que es la que se da en algunos ambitos de la filosofia analitica,
sobre todo los que lo niegan, pues saben que el positivismo légico fue un
proyecto que ya fenecid, pero siguen empecinados en ir tras sus pasos.®*

Es imperioso senalar que la significacién absolutista tiene la idea de ser
sistematicamente estricta y diligente, aunque s6lo quede la pretension, ya
que el positivismo logico ha expuesto las limitaciones de la matematica y de
la propia logica formal, pero también nos previene contra la posmoderni-
dad. “Y veo también que hay una hermenéutica equivoca, igual de preocu-
pante, como es la de varios filésofos posmodernos que tiene una concepcién
demasiado débil o lght de la filosofia”.®**

El modo de significar equivoco ha sido una forma peculiar de razo-
namiento en el relativismo. Se trata de un reduccionismo debilista porque
es sumamente fragil lo que se logra con esta postura, ademas, no ofrece
ninguna salida practica a los problemas actuales; por ello, se ha tratado de
evitarla:

Debido a ello he ideado y me esfuerzo por desarrollar, tanto tedrico como
practicamente, lo que he llamado hermenéutica analégica. No tiene la pretension
(las mas de las veces inalcanzable) de rigor de hermenéutica univoca, positi-
vista; pero tampoco adolece de la caida en la ambigiiedad o vaguedad de la
hermenéutica equivoca, posmoderna. Esta en un terreno mediador, en una
tierra media, con la suficiente exactitud para tratar los problemas con la ra-
z6n y bastante apertura para dar cabida a la intuicién y a la imaginacién.®®
De esta manera, vemos una postura seria sobre la filosofia, la sociedad y
el derecho. Ya se ha jugado mucho tiempo con la realidad concreta, no sélo
desde el punto de vista ontologico, politico y antropoldgico, sino también
normativo, jurisprudencial, reglamentario y principialista, generando rutas
que conducen a la violencia y al colonialismo. Debido a esas consideracio-
nes, es pertinente apostar por una opcién prudencial y pertinente de carac-
ter humano y critico. Asi las cosas, establecemos el siguiente problema: ;has-
ta qué punto podemos considerar a nuestro hermeneuta un sociélogo y un

633 Beuchot, Mauricio, “La filosofia como conciencia de la sociedad”, Filosofia y sociedad
hoy. Una conversacion, México, Contraste Editorial, 2017, p. 48.

634 Idem.

635 Ibidem, p. 49.
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jurista? En un primer momento, estamos ante la presencia de un cientifico
social y filosofo, con una propuesta humanista llamada hermenéutica ana-
logica, que ha sido aplicada a la sociologia, la antropologia, la educacion, la
ciencia politica y otros saberes. En ese camino existe una jussociologia ana-
logica orientada a estudiar los derechos humanos, las instituciones, la justi-
cia, el Estado, las normas, los principios, la forma juridica, la subjetividad
y la cultura juridica, entre otras lineas de investigacion. En segundo lugar,
nuestro pensador ha sido histéricamente un sociélogo, aunque formalmente
es un filésofo, en la medida en que ha estudiado a la sociedad de manera
tedrica y metodologica con una propuesta conceptual y metodoldgica, te-
maticas vinculadas a la ensefianza, a la formacion, a la politica, a la religion,
a las ciudades y el campo y a la produccién del conocimiento, por lo que se
podria decir que ha ayudado a consolidar a la sociologia del aprendizaje,
la sociologia del conocimiento, la sociologia politica, la sociologia urbana y
rural, la sociologia de la religién y la sociologia del conocimiento. Para ello,
se ha opuesto a las fiscalias del conocimiento, tipicas del positivismo, que se
han dedicado a la parcelacion de los saberes con la idea de segmentarizar la
cultura y la vida cotidiana. En tercer lugar, es un jurista si tomamos en cuen-
ta que gran parte de su existencia ha abordado topicos del derecho, como
los derechos subjetivos, la justicia, las virtudes, las leyes, la moral, las nor-
mas, el delito, los deberes y los derechos, la igualdad, la responsabilidad y
otros puntos. En cuarto lugar, siempre ha buscado la analogia en el derecho
mediante la proporcion, la equidad, la mesura y la prudencia, estableciendo
una distancia epistémica con el positivismo y el relativismo. Finalmente, ha
seguido una tradiciéon humanista en el derecho tomando como icono a Bar-
tolomé de las Casas, hasta los juristas analdgicos como Ernst Bloch. Debido
a esas breves consideraciones, es un pensador comprometido con la vida
buena y la razon cordial. Por consiguiente, pese a no ser un sociélogo y un
abogado, en sentido formal, es decir, al pie de la letra, escolarmente, ocupa
la sociologia juridica un lugar vital en su pensamiento.

III. CONCLUSION

En sintesis, la hermenéutica analogica tiene una historicidad muy extensa.
Ha habido propuestas de interpretaciéon de un cardcter muy diverso; sin em-
bargo, algunas escuelas caian en el univocismo y otras en el equivocismo.
¢Queé significado ha tenido el punto de vista del juez, del constituyente o del
legislador? ¢;De qué manera se puede evitar la interpretacién absolutista o la
negacion de la misma, si a lo ancho del tiempo se ha buscado siempre la in-
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tencion del autor, del lector y, por supuesto, del texto? Esto tltimo constituye
la esencia de la hermeneuticidad, que ha sido campo de batalla entre alego-
ristas y literalistas, entre metaforicistas y metonimicistas, entre indeterminis-
tas y formalistas. En pocas palabras, entre relativistas y positivistas. Todo este
panorama llevaria a la apariciéon de una concepcion del derecho de caracter
analdgico y hermeneutizante, capaz de establecer una jussociologia diferente,
ya que todos los teoéricos del derecho establecen una relacion entre el derecho
y la sociedad; es decir, tienen una sociologia juridica. La hermenéutica posee
una vasta influencia en el derecho, ya que cuenta con una tradicién especi-
fica en el amplio campo de la interpretacion, desde Hermann Kantorowicz
hasta Antonio Osuna, desde Francisco Gény a Gregorio Robles, desde Eugen
Ehrlich a Ramén Soriano, de Theodor Geiger a Mauricio Beuchot. En este
trabajo hemos abordado seis puntos de vista sobre el fendmeno juridico. De
una manera u otra, la hermenéutica analdgica trata del nexo entre la forma
social y la forma juridica. Todo ello, con objeto de explorar la posibilidad de
vivir de manera mas prudente nuestra existencia, ya que ella, por su postura
humanista, nos conduce a una visién icénica del abogado, para entender el
ordenamiento juridico de una comunidad y de una congregacion histérica-
mente establecida.
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CAPITULO DECIMO CUARTO
EL PODER DEL DERECHO PARA BYUNG-CHUL HAN

1. INTRODUCCION

En lo que sigue pretendemos estudiar la relacién entre el derecho y el poder
desde la perspectiva del pensador coreano Byung-Chul Han. Es un fil6so-
fo muy conocido en el momento actual por sus pertinentes analisis sobre la
contemporaneidad, en especial sobre el poder y la violencia que se ejercen
en la sociedad hoy por hoy. En este sentido, nos parece importante abrir un
didlogo entre su pensamiento y nuestro contexto, con el fin de reevaluar las
categorias que atraviesan el fenémeno del derecho. El proposito del presente
trabajo consiste en comparar las ideas de autores que histéricamente han
pensado el derecho de manera relevante. Nuestro analisis tocara tangencial-
mente los conceptos de “violencia, poder y vida” de Han, que abrevan de las
propuestas conceptuales como la de “medios limpios” de Walter Benjamin,
“nuda vida” de Giorgio Agamben, “soberania y excepcion” de Carl Schmitt,
“masay poder” de Elias Canetti, asi como el enlace de la amistad y la justicia
en Aristoteles. En sintesis, el objetivo es generar una pequena conversacion
entre autores significativos para acercarnos a una idea de derecho y su co-
rrelacion con los temas indicados, para de esta forma tener un pensamiento
diferente en la sociologia y en la filosofia juridica actuales. La crisis episte-
molégica y practica del derecho reciente podré ser contemplada desde una
optica distinta, o al menos en didlogo con algunos autores representativos,
cuya lectura es indispensable en este momento de la humanidad.

II. DESARROLLO

Entraremos directamente en materia. La tematica del poder es una cuestion
que aborda nuestro autor, y que nos da la pauta para comprender el derecho.
Para Han, existen dos formas en que el poder se manifiesta: como poder
coactivo y como poder libre:
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...el poder como coercién y el poder como libertad no son distintos. Sélo
se diferencian en cuanto al grado de intermediacién. Son manifestaciones
distintas de un #nico poder. Todas las formas de poder buscan establecer una
continuidad, y presuponen un si mismo. Una intermediaciéon pobre genera
coercion. En una intermediacién maxima, el poder y la libertad se identifi-
can. Es en este caso cuando el poder es maximamente estable.®

Esto significa que nuestra vida toma forma bajo el signo del poder, a
través de pactos y contratos de unos con los otros. El poder funciona desde
la interioridad de cada persona y se manifiesta no como un combate contra
el otro, sino como una muestra de autorrendimiento. El poder mas efectivo
es el que acta bajo el mandato del secreto, ya que logra que la libertad se
constrina a la subordinaciéon. En este sentido, se entienden las dos formas de
poder: el poder coactivo, que es la manera mas fragil de desplegar el poder,
y el poder de la libertad, que es mas duradero. Ambos dependen del grado
de intermediacion y de la capacidad de negociacion de las disputas en pug-
na. Esto podemos observarlo en la Unién Soviética de 1924 a 1989, con la
principal forma de poder que emplearon Hitler en Alemania, Stalin, Jrus-
chov, Breznev, y recientemente las dictaduras militares de Sudamérica, que
descansaban en la pura coaccion. Hans Kelsen entiende el derecho desde
el marco de la coacciéon,”’ y logra extenderlo a la mayor parte de las llama-
das democracias burguesas en el siglo XX. En cambio, un poder llamado,
inexactamente, de la libertad se puede observar en los paises escandinavos
después de la Segunda Guerra Mundial, e incluso en la época actual. El po-
der coactivo se enlaza con las formas mas despiadadas de violencia. El
poder de la libertad se basa en la autoexplotacion, en el autosometimiento y
en la internalizacion de las normas en el inconsciente o aparato psiquico de
cada individuo; se trata de una especie de autocoaccion o autopositivismo.
Por ello, para fundamentar su propuesta, Han dice:

Aunque el Estado de derecho dispone de la posibilidad de aplicar la violen-
cia, activada en el caso de que se vulnere el orden juridico, eso no significa
que el Estado de derecho se base en la violencia o en otra sanciéon negativa.
Mirar de soslayo a la posible promulgacion de la sancién negativa o a la po-
sible aplicacién de violencia no es ninguna condicién para que se establezca
positivamente el poder.®®

636 Han, Byung-Chul, Sobre el poder, México, Herder, 2016, p. 26.

637 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, Porrta, 2010, pp. 80y ss.

638 Han, Byung-Chul, Sobre el poder, cit., p. 21.
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Algunos paises europeos son Estados constitucionales de derecho, como
es el caso de Alemania. El gobierno de Angela Merkel puede o no aplicar
la violencia hacia las masas trabajadoras o de inmigrantes en el momento
en que pretendan cambiar el orden juridico. Utiliza una violencia selectiva;
pero no es la violencia absoluta de los totalitarismos. Es por eso que Han
simpatiza con el ordenamiento juridico que enmascara las relaciones de po-
der. Esto ha sucedido en buena parte de la historia del capitalismo. Y tiene
razon nuestro autor cuando dice que “en el Estado de derecho, por ejem-
plo, el ciudadano particular no percibe el orden juridico como si fuera una
coercion externa, mas bien representa para él su destinacion propia”.% Para
ello, cita al jurista nacionalsocialista Carl Schmitt, que nos da su propia vi-
sion sobre lo que significa el soberano, en tanto individuo o elite que decide
sobre el Estado de excepcion.

“Soberano —escribe Carl Schmitt en Teologia politica— es quien decide sobre
el Estado de excepcion”. En caso de excepcion la norma juridica queda sus-
pendida a favor de la autoconservacion. El estado de excepcién hace que se
muestre expresamente un orden previo al derecho, un dmbito prejuridico del
poder que ordena. De este modo, el Estado mantiene, mientras que el derecho
retrocede. El soberano teoldgico, que decide en caso de excepcion, tiene u poder
absoluto que prevalece sobre toda norma juridica positiva.®*

¢Qué implicalo que Schmitt entiende por “excepciéon”? Es la suspension
no sélo de la norma, los derechos humanos, los derechos fundamentales, las
garantias individuales, el dialogo, el consenso, en aras del control del poder
de un grupo dominante sobre una masa dominada. Para ello es necesaria
la implantacién de la violencia. Han nos recuerda a Federico Nietzsche, al
decir que “La violencia da el primer derecho, y no existe ningtn derecho que
en su fundamento no sea arrogamiento, usurpacion, acciéon violenta”.**! Se
trata de una afirmacion valida, ya que el derecho se vincula con el Estado,
y ambos tienen por proposito la imposicion de la violencia en la medida en
que normaliza las conductas y las practicas de los subordinados. Sin embar-
go, como ya lo hemos mencionado, el ejercicio del poder en relacion con
la violencia es so6lo un aspecto del tema, Aca, Han nos explica por qué la
libertad es el otro aspecto.

El poder se asocia tanto con la libertad como con la coercién. Para unos, se
basa en la acciéon comun; para otros, guarda relacion con la lucha. Unos lo

639 Ibidem, p. 26.
640 Ibidem, p. 79.
641 Ibidem, p. 141.
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separan radicalmente de la violencia mientras que, segin otros, esta no es
sino una forma intensificada de poder. Ora se asocia con el derecho, ora con
la arbitrariedad.®*?

Y es que el poder significa también para muchos, opresion de una cla-
se social sobre otra, tanto como posibilidad de comunicaciéon. La social-
democracia escandinava, histéricamente ha preferido la comunicacién en
lugar del monologo. El filésofo aleman Jirgen Habermas, como exponente
cardinal de la teoria de la acciéon comunicativa, ha preferido el modelo del
consenso racional sobre las diversas formas de ejercer la violencia, situan-
do como ejemplo histérico la Alemania actual.®*® Desde una perspectiva
critica, tanto Han como el mencionado filésofo no reflejan la verdadera
situacion del capitalismo contemporanco. El coreano refiere a las formas
de continuidad en el poder del Estado. Me viene a la cabeza la experiencia
mexicana del siglo XX, donde se generaron diversas maneras de continui-
dad. En dicho periodo se enlazan grupos de poder tanto hegemoénicos como
de resistencia que se solapan unos a otros. Ha sido obvio que el placer que
les proporciona el poder se ha basado en la continuidad de diversos grupos
sociales que terminan por homogeneizar las posibles disputas. Esa es la ra-
z6n por la cual no existe una verdadera oposicion contestataria a los mode-
los politicos, neoliberales, conservadores y populistas. “El poder configura
diversas formas de continuidad. Ya hemos sefialado que el poder capacita al
yo para continuarse en el otro, para verse a si mismo en el otro. El poder brinda
al yo una ininterrumpida continuidad de si mismo. El placer que proporciona el
poder viene a basarse en este sentimiento de continuidad del yo™.***

Logicamente, los grupos politicos en el poder, en este periodo historico,
han utilizado la violencia y no les ha importado la ausencia de un modelo
comunicacional. Es el caso de la represion violenta sobre el jaramillismo
en los afhos cuarenta y cincuenta, el movimiento ferrocarrilero en 1958, la
huelga de los médicos en 1966, el movimiento estudiantil de 1968, la gue-
rra sucia en los afios setenta, la ausencia de dialogicidad con el movimiento
guerrillero de Lucio Cabanas y Genaro Vazquez hasta la Liga Comunista
23 de Septiembre, la represion al Ejército Zapatista de Liberacion Nacio-
nal, la situacién de la Coordinadora Nacional de los Trabajadores de la
Educacion, Aguas Blancas, y recientemente Ayotzinapa. Es obvio que se
desmorona como un castillo de naipes la idea de que tales grupos de poder
de la clase dominante hayan utilizado el poder como libertad o incluso el

642 Ibidem, p. 6.
643 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 2010, pp. 63-104 y ss.
64 Han, Byung-Chul, Sobre el poder, cit., p. 25.
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poder como coaccidn, sino algo que va mas alla, no sélo de la violencia, sino
de la hiperviolencia, sea ésta comunicacional o incomunicativa.

Pero la violencia se vuelve pura cuando se la despoja de todo contexto co-
municativo. Lo siniestro o lo abisal que tiene consiste en tal desnudez y en
tal pureza. Por ejemplo, atormentar arbitrariamente o incluso matar a otro,
sin que con ello se produzca ninguna intencionalidad comunicativa, remite a
esta violencia pura y sin sentido, es mas, pornografica. Tal violencia no busca
una comunicaciéon. En Gltimo término, al autor de la violencia pura le resulta
irrelevante lo que el otro faga. Y lo que importa tampoco es la obediencia.
Al fin y al cabo, la obediencia sigue siendo un acto comunicativo. Lo que se
intenta mas bien es extinguir por completo el hacer del otro, su voluntad, es mas,
la libertad y la dignidad del otro. La violencia pura pretende un exterminio
completo de la alteridad ®*

Y tiene razén Han, se trata de una violencia pornografica que muestra
la desnudez y el estatismo de la clase capitalista exhibiéndose como una
simple mercancia. Los grupos poderosos se basan en la forma mercan-
til para mostrarse sin principios a la clase hegemonica. Es lo que sucede
en 2019 con la subordinacién del presidente de Brasil, Jair Bolsonaro a
Donald Trump, aplaudiendo la intervencion militar estadounidense en la
regiéon. Como dice Han, “El poder es «mas espacioso» que la violencia. Y
la violencia se convierte en poder cuando «se deja mas tiempo». Conside-
randolo asi, el poder se basa en un mas y un menos de espacio y tiempo”.*
Por ello la perpetuacion de los regimenes de Estados totalitarios subordi-
nados de manera abyecta al capital financiero internacional. Aqui parece
ser que el imperio en cuestiéon vincula al poder directamente enlazado a la
violencia. Luego nos cita al filésofo bulgaro y escritor en lengua alemana,
Elias Canetti: “El poder también presupone un margen de tiempo que es
mas que el «todavia no» del ataque mortal. Obsesionado por la muerte, Ca-
netti parece olvidar que el poder no se limita a matar, sino que sobre todo
deja vivrr” %Y Se trata de un autor importante para Han, ya que el poder se
relaciona con la afirmacion de lo colectivo. Ahi, la nocién de masa ocupa un
lugar importante para la perpetuacion ontolégica del hombre. Esto condu-
ce al pensador bulgaro a generar una cierta simpatia por la masa y sefalar
sus elementos cardinales, vinculada con la superacion de la espontaneidad,
buscando siempre una guia que le permita continuamente desarrollarse, ex-

645 Ibidem, p. 28.
646 Ibidem, p. 30.
647 Ibidem, pp. 30 y 31.
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plorando la igualdad e indagando la consistencia y el espesor. Es famoso el
apartado dedicado a las propiedades de la masa y a sus cinco modalidades:
la masa de acoso, que pretende la resoluciéon de un propésito determinado,
que quiere obtenerlo en el menor tiempo posible; por ejemplo, tener la me-
jor organizacion posible ante una ofensiva del poder establecido; la masa
de fuga, cuya condicién de existencia es un peligro inminente; por ejemplo,
la amenaza de represién a una manifestacion; la masa de prohibicién es la
huelga, es el caso cuando los trabajadores deciden condicionar, interrumpir,
evitar y obstaculizar la normalizacion del trabajo mismo; la masa de inver-
sion en tanto caracteristica de toda lucha de clases, donde se busca generar
una alteracion, un cambio o una transformacion en las condiciones de opre-
sion; finalmente, la masa festiva, cuya reunion genera dicha, prosperidad y
bienestar; por ejemplo, el carnaval.®*® También nos habla de las masas invi-
sibles para referirse a nuestros muertos invisibles:

En cualquier parte de la tierra en que haya hombres encontramos la idea de
los muertos invisibles. Quizas podria hablarse de ella como de la idea mas an-
tigua de la humanidad. Seguramente no existe ninguna horda, ninguna tribu,
ningan pueblo que no se preocupe en serio de sus muertos. El hombre estaba
poseido por ellos; eran de tremenda importancia para €l y su influencia sobre
los vivos era una parte esencial de esta misma vida.**

Todo esto viene al caso por el enlace establecido por Han respecto al
poder y lo colectivo, en especial la cuestion juridica, ya que ésta impone los
limites ligados a la prohibicién y a lo permisivo. Tal vez la idea de Han es
una critica a Canetti, en el aspecto de que no todo poder es violencia; en este
sentido, se tendria que entender la masa festiva, cuya poder de reunion reside
precisamente en su afirmacion creativa, lo cual lo acerca a una vision nietzs-
cheana, distinta a la canettiana.

El peligro, nos recuerda Han, es la posibilidad de vincular tal ejercicio
de creacion con el poder del modo capitalista de produccion, en donde se
ejerce un poder “amable” que a pesar de la precarizacion y explotacion no
termina de desaparecernos, pues sin la fuerza del trabajo humano no se
reproduce, de ahi su nexo con las relaciones sociales. Gomo hemos dicho,
para Han la importancia de Nietzsche radica en que “El sentido es poder.
«Comunicarse es —dice Nietzsche—, originalmente, ampliar su poder al
otro». De este modo, el signo es la «impronta (a menudo dolorosa) de una

648 Canetti, Elias, Masa y poder, Barcelona, Muchnik Editores, 1981, pp. 51-69.
649 Ibidem, p. 42.
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voluntad sobre otra voluntad»”.*" Esto redunda sobre la idea de que no es
solo el sentido impuesto por el poder del Estado, incluso el poder del capital,
sino que toda implantacion de sentido, incluso si es en favor de la resisten-
cia, materializa las fuerzas del poder. Es el caso de la Unién Soviética o de
Nicaragua. Lo que se obtiene por la violencia, se pierde en la via electoral.
Para criticar el exceso de violencia, Han recurre al autor de La gaya ciencia:
“La fruta cae del arbol sin necesidad de un golpe de viento. Con toda calma
cae y fecunda. Nada ansia para si y lo da todo de si”.%! Quiza lo més ade-
cuado para criticar al poder sea la asuncion del no poder, situarse por abajo
o por encima de ¢él, convirtiéndonos en un don nadie, entregandonos prime-
ro a nosotros mismos. De esta manera, es posible ver un atisbo de libertad
ahi en donde podemos hacer ejercicio de nosotros mismos. Asi, Nietzsche
queda desarmado, como amante de la voluntad de poder, por un critico in-
cisivo del poder de la modernidad.®?

Nietzsche tuvo que haber escuchado reiteradamente aquella voz divina que
lo exhortaba a obsequiarse a si mismo, a vaciarse a s mismo para convertirse
en nadie:

iQuieres regalar, desprenderte de tu sobre excedencia brindandola,

Pero t mismo eres el mas superfluo!

iS¢é astuto, hombre rico!

i Obséquiate primero a i mismo, oh Zaratustra!®

Esto lo trataremos de explicar mas despacio. La recuperacion de Nietzs-
che respecto al poder es que él no privilegio, ni en su teoria ni en su vida, el
poder como coaccién y violencia, sino mas bien como libertad y no violen-
cia. Incluso no fue un apologeta de la comunicacion; para este autor, el po-
der es un excedente de vida, es la plena afirmacion de todo lo que prefigura
realidad. La insistencia de Han por recuperar al critico acérrimo del nihilis-
mo tiene que ver con la basqueda del resquicio de libertad, con mayuscula,
para el ejercicio del poder. Después de todo, ¢l nunca fue instrumento de la
forma mercado y de la forma Estado.

Hasta aqui hemos visto como Han intenta ampliar el concepto del po-
der del concepto de violencia, de la misma manera opera con el concep-
to del derecho. Para ¢él, “Es una creencia muy extendida que el orden le-
gal pierde su efecto cuando dispone de medios violentos para lograr sus

650 Han, Byung-Chul, Sobre el poder, cit., p. 33.

651 Ibidem, p. 121.

652 Nietzsche, Friedrich, La voluntad de poder, Madrid, Biblioteca Edaf, 2000, pp. 31-33.
653 Ibidem, p. 122.
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fines”.®* Debido a esta cuestion, el derecho en el capitalismo funciona, en
su mayor parte, fuera de los medios violentos, y trata de funcionar mediante
la ideologia juridica con el propésito de autoaplicarse las normas y reglas
legales. Por ello es importante considerar los limites de la violencia, como
Han dice:

No solo la amenaza de la violencia o de las sanciones negativas mantienen al
orden legal con vida. La violencia no mantiene nada tnico. De ella no brota
ningun sostén estable. En realidad, una presencia masiva de la violencia mas
bien es un signo de inestabilidad interior. Un orden legal que sélo se conser-
vara a través de la violencia se revelaria muy fragil.®”

De ser tnicamente violento, el derecho solo seria el privilegio de quien
tiene el poder, que solo podra llevarse a cabo mediante la violencia. Es cier-
to que el derecho recurre a la violencia, pero no se instaura exclusivamente
en ella. Es el caso del juicio de amparo o de la defensa de los derechos hu-
manos en México. El ciudadano se puede proteger ante algunas decisio-
nes violentas que se ejerzan en su contra. El Estado, de usar la violencia
mediante la represiéon en una manifestaciéon de masas, se podria suponer
que utiliza el derecho de forma inadecuada. Es obvio que la violencia no
constituye ningtn enlace efectivo. Por ello es necesario el consenso para el
triunfo del ordenamiento juridico. La violencia, de hecho, sélo va a emerger
ahi donde esos acuerdos sean abolidos. La violencia surge al extinguirse la
estructura juridica.

Por otro lado, Han también recupera al pensador aleman Walter Benja-
min, quien plantea el enlace directo entre la violencia y el derecho, es decir,
entre la violencia y el poder.

La tarea de una critica de la violencia puede circunscribirse a la descripcion
de la relacién de ésta respecto al derecho y a la justicia. Es que, en lo que
concierne a la violencia en su sentido mas conciso, solo se llega a una razéon
efectiva, siempre y cuando se inscriba dentro de un contexto ético. Y la esfera
de este contexto esta indicada por los conceptos de derecho y de justicia. En
lo que se refiere al primero, no cabe duda de que constituye el medio y el fin
de todo orden de derecho. Es mas, en principio la violencia s6lo puede encon-

trarse en el dominio de los medios y no en el de los fines.®®

65¢ Han, Byung-Chul, Topologia de la violencia, México, Herder, 2016, p. 55.
655 Ibidem, p. 55.
656 Benjamin, Walter, Para una critica de la violencia y otros ensayos, Madrid, Taurus, 2001

p. 23.
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Vemos coémo Benjamin trata de elaborar una filosofia del derecho y una
sociologia juridica capaz de abordar el nexo entre la violencia y el derecho.
Su preocupacion radica en la justificacion historica del uso de la violencia y
de las posibilidades politicas de otros usos pacificos o, como lo llamara mas
adelante, “medios limpios™.

...no existe forma alguna de violencia prevista por el derecho natural o posi-
tivo, que esté¢ desvinculada de la ya mencionada problematica de la violencia
de derecho. Dado que toda representacion de soluciones imaginables a los
objetivos humanos, sin mencionar la redencién del circulo de destierro de to-
das las consideraciones de existencia precedentes, es irrealizable en principio,
sin recurrir en absoluto a la violencia, es preciso formularse otras formas de

violencia que las conocidas por la teoria del derecho.®’

El autor nos convoca a un establecimiento no violento en lugar de las
formas violentas abordadas por las teorias del derecho clasicas, medievales,
renacentistas o modernas. El se pregunta hasta qué punto pueden existir fi-
nes justos y ser logrados por esquemas legitimos o legales. No olvidemos que
para Benjamin el problema ético de la violencia radica en la evaluacién cri-
tica sobre el ambito de los medios, al margen de si ellos son utilizados para
fines justos o injustos. “Como fuerza fundadora de derecho, la violencia en-
tra en funcionamiento desde el origen del derecho. Benjamin entiende esto
como el privilegio de los poderosos. El vencedor impone violentamente su
voluntad, sus intereses, su presencia. Las relaciones legales no reflejan otra
cosa sino las relaciones de poder”.%®

Benjamin argumenta que la violencia es constitutiva de la fundacién
del derecho, sea ésta jusnaturalista o juspositivista, ya que el surgimien-
to del derecho es proporcional a la emergencia del poder.” Es mas, para
¢l, la violencia contintia reinando incluso ahi donde el derecho ya se ha
instaurado. En este sentido, Benjamin establece, en su ensayo Para una cri-
tica de la violencia,”™ una tipificaciéon de la violencia: la violencia educadora,
situada fuera del derecho, la violencia mitica, que es la que se caracteriza
como fundadora del derecho y a su vez es sangrienta, y la violencia divina,

que es “leal aunque incruenta”.®!

657 Ibidem, p. 38.
658 Han, Byung-Chul, Topologia de la violencia, cit., p. 56.
Benjamin, Walter, op. cit., p. 40.

660 Tbidem, pp. 23-45.
661

659
Han, Byung-Chul, Topologia de la violencia, cit., p. 62.
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Como violencia conservadora se ocupa de que se cumplan las leyes, creando
un contexto amenazador. Para Benjamin, el derecho es inseparable, para su
eficacia, de la violencia. Remile a esta. La violencia es la esencia del derecho.
Benjamin ignora por completo la dimensién mediadora y preventiva del de-
recho, de la que ya habla Hesiodo.**?

Como vemos, Han critica a Benjamin por el desconocimiento de la di-
mension mediadora y preventiva del derecho; esto significaria que habria
que encontrar los parametros para justificar que tal cuestiéon es puro ejerci-
cio de continuacién y conservacion de la violencia fundadora. Sin embargo,
dicha inquietud ya esta en el propio Benjamin, cuando “se pregunta si los
individuos en conflicto de intereses pueden llegar a un acuerdo por otro
medio que no sea la violencia”.*”® Segiin Han, Benjamin no contempla el
caracter dialogico del derecho, ya que tnicamente observa violencia, ya
sea desde los medios legitimos e ilegitimos, lo que se expresa siempre es la
violencia. Por ello, la inquictud por la no violencia se manifiesta como una
propuesta, la cual es llamada de los “medios limpios™:

..Jos “medios limpios”. Son limpios en la medida en que estan libre de toda
relacion juridica. Entre los medios no violentos de resolucién, se cuentan,
entre otros, “la cortesia sincera, afinidad, amor a la paz, confianza”. La con-
fianza, por ejemplo, es mas laxa que el compromiso de transaccién, pues re-
nuncia a la violencia en caso de ruptura de contrato. Cuando desaparece la
confianza, la violencia entra en escena.

Para Benjamin, debe desaparecer el contrato, ya que en la historia han
existido mecanismos de acuerdo por medios no violentos; es decir, se han re-
suelto sin violencia algunos conflictos historicamente establecidos. Se tendria
que ir mas alld o mas aca del derecho. La confianza, por ejemplo, es un acto
no juridico. Benjamin plantea su propuesta de una “politica de los medios
limpios” en tanto es una politica extraordinaria situada mas alla del orden
legal. Es una politica que se ejerce con el lenguaje, que es inaccesible a la
violencia. En esa via, Han da cuenta de que para Benjamin “la politica de
los medios limpios de Benjamin no es una ética, sino una técnica de acuerdo
que se aplica en los conflicto de intereses”.*** Es decir, que no es una actitud
entre individuos concretos para establecer relaciones, sino que es una activi-
dad programatica que pretende la resolucion de conflictos de Estados. Re-

662 Ibidem, p. 56.
663 Ibidem, p. 60.
664 Idem.
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capitulando, Han cuestiona en Benjamin la unién del poder y la violencia
ejercida desde el derecho, aunque admite como necesaria la busqueda de
los “medios limpios” que propicien acuerdos de no violencia. En ese sen-
tido, nuestro autor continta el andlisis: “Siguiendo a Benjamin, Agamben
contempla el Derecho en relacion a la violencia. De este modo, lo demoniza
y remite a un espacio mesianico nostalgico, donde «un dia la humanidad
jugara con el Derecho, como los nifios juegan con los objetos en desuso»”.%%
Explicitamente, Agamben realizard una recuperaciéon de Benjamin al arti-
cular la estrecha relacion entre el derecho y la violencia, que en sus términos
es entendida como la profanacion ejercida por el juego.

La “profanacion” del juego no ataifie, en efecto, solo a la esfera religiosa.
Los nifos, que juegan con cualquier trasto viejo que encuentran, transfor-
man en juguete aun aquello que pertenece a la esfera de la economia, de la
guerra, del derecho y de las otras actividades que estamos acostumbrados a
considerar como serias.®®

El fil6sofo italiano recurre a Benjamin para establecer, como hemos
dicho, el nexo entre derecho y violencia. De manera tajante lo convierte
en diabdlico, y nos conduce a un territorio mesianico ubicando el dia en
que los seres humanos estableceran una relacion ladica con lo juridico, de
la misma manera que los infantes configuran un espacio placentero como
s1 fuera un aparato abandonado en el rincén de un s6tano. Agamben ubi-
ca el enlace entre derecho y violencia mediante el Estado de excepcion,
donde el derecho positivo desaparece para fundar la violencia de la sobe-
rania. Esto significa que el derecho no tiene, por esencia o contenido, ni la
norma ni los principios ni a Dios, sino al uso. Esto nos conduce a realizar
un cuestionamiento desde el totalitarismo estatista al reino del mercado y
del capital. Por eso, una filosofia del derecho auténtica tiene que estar en
concordancia con nuestra época historica.

La caida del Partido comunista soviético y el dominio sin rebozo del Estado
democratico-capitalista a escala planetaria han suprimido los dos principales
obstaculos ideologicos que impedian el restablecimiento de una filosofia poli-
tica a la altura de nuestro tiempo: el estalinismo, por una parte, y el progresis-
mo y el Estado de derecho, por otra. El pensamiento se encuentra hoy asi por
primera vez frente a su tarea sin ninguna ilusién y sin coartada posible. En
todas partes se esta cumpliendo ante nuestros ojos la “gran transformacion”

665 Ibidem, p. 63.
666 Agamben, Giorgio, Profanaciones, Buenos Aires, Adriana Hidalgo Editora, 2005, p. 100.
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que impulsa uno tras otro a los reinos de la tierra (reptiblicas y monarquias,
tiranias y democracias, federaciones y Estados nacionales) hacia el Estado es-
pectacular integrado (Debord) y el “capital-parlamentarismo” (Badiou), que
constituyen el estadio extremo de la forma Estado.®”

Como senala Agamben en 1996, fecha de publicacion de su libro Me-
dios sin fin, no podemos tener ilusion o excusa alguna. Dicha reflexion es
escuchada hoy como valida. Es dificil pecar de ingenuo al pensar en una
esperanza a corto plazo para la humanidad. Por eso se nos recuerda que
“Hoy no hay en toda la tierra un jefe de Estado que no sea en este sentido
virtualmente un criminal”.®*® Dicha situacién ha llegado a tal grado, que se
identifica a la policia enlazada a la ausencia de justicia, en tanto mas que
un proceso administrativo de seguridad se embarca siempre en una postura
violenta. “El hecho es que la policia, en contra de la opinién comun que ve
en ella una funcion meramente administrativa de ejecucion del derecho, es
quiza el lugar en que se muestra al desnudo con mayor claridad la proximi-
dad, la intercambiabilidad casi, entre violencia y derecho que caracteriza a
la figura del soberano”.®

Asi, vemos que la policia, como aparato represivo de Estado, esta inti-
mamente relacionada con un sistema juridico determinado, establecido en
funcion del grupo econémico y politico dominante. El soberano marca la
pauta de los limites de la policia, pues opera a su servicio. No Gnicamente
sucede con esta organizacion, sino sobre todo con el ejército y todos los lla-
mados cuerpos de “seguridad” que tienen su fundamento en la guerra. Esto
nos lleva a visualizar que los conceptos de soberania y derecho deberan ser
pensados de una manera completamente diferente. La posibilidad de exis-
tencia de un derecho cordial ha sido hasta ahora, realmente, la imposibili-
dad para encontrarlo, dado el estrecho enlace entre la militarizacion de la
sociedad vy, sobre todo, en la criminalizacién en la que se ha visto expuesta
de parte del soberano sobre las masas.

Soberania es la idea de que hay un nexo indecidible entre violencia y dere-
cho, viviente y lenguaje, y que este nexo necesariamente tiene la forma pa-
radojica de una decision sobre el estado de excepcion (Schmitt) o de un ban-
do (Nancy), en que la ley (el lenguaje) se mantiene en relacion con el viviente
retirdndose de él, a-bandondndolo a la propia violencia y a la propia ausencia de
relacion. La vida sagrada, es decir, la vida presupuesta y abandonada por la

667 Agamben, Giorgio, Medios sin fin. Notas sobre la politica, Valencia, Pre-textos, 2001, p. 93.
668 Ibidem, p. 92.
669 Ibidem, p. 90.
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ley en el estado de excepcion, es el mudo portador de la soberania, el ver-
dadero sujeto soberano.®’

Y es que la soberania impide visualizar la diferencia entre violencia y
derecho, entre lo justo y lo injusto. Ante esto valdria la pena preguntarse,
justo con nuestro autor, si es posible una comunidad politica basada en la
vida feliz. La btsqueda de una vida suficiente orientada en términos de
una politica de “medios limpios”, del juego de la profanacion, de una eva-
luacién critica sobre los modos en que la violencia hegemonica se repro-
duce para encontrar la creatividad del poder afirmativo, en donde la sobe-
rania y el derecho no tengan ninguna injerencia. Esto supone una critica a
un Estado espectacular, es decir, basado en el espectaculo en tanto puesta
en escena de la que no se participa, sino solo se sufren las consecuencias y
los efectos de las decisiones del soberano.

Solo si consiguen articular el lugar, los modos y el sentido de esta experiencia
del acontecimiento de lenguaje como uso libre de lo comin y como esfera
de los medios puros, podran las nuevas categorias del pensamiento politico
—sean éstas comunidad inocupada, comparecencia, igualdad, fidelidad, intelectualidad
de masa, pueblo por venwr;, singularidad cualquier— dar expresion a la materia po-

litica que tenemos ante nosotros.®”!

Porque ha sido tan intensa la experiencia juridica y del propio Estado
en el siglo XX y lo que va del XXI, que a veces desaparecen las ganas de
hablar y escribir sobre ello. Agamben nos muestra, al final del libro men-
cionado, que los supervivientes judios de los campos de concentraciéon no
querian ni narrar ni contar su vivencia ante una sensacion de sospecha por
lo que habia ocurrido. La critica al Estado, al espectaculo, al derecho, al so-
berano, al poder y al capital es una constante en su pensamiento, e implica
repensar las narraciones que hacemos y a las que volvemos a cada instante.

La importancia de la idea de soberania, Agamben la retoma de Carl
Schmitt, para quien el soberano es aquel que puede decidir sobre el Esta-
do de excepciodn, siendo ésta ultima el soporte que tipifica el concepto de
soberania,” que es creada para garantizar el poder de la clase dominante
donde el derecho es vital. En este contexto, es viable considerar la nocién de
Homo sacer; en tanto una existencia situada al margen de cualquier contexto;

670" Ibidem, pp. 95 y 96.

671 Ibidem, pp. 99 y 100.

672 Schmitt, Carl, “Teologia politica”, Estudios politicos, Madrid, Cultura Espafiola, 1941,
p- 37.
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es decir, una z0é desechable,”” el presupuesto que legitima el soberano en
tanto estructura de la politica y el derecho. El caso mas tipico es el refugia-
do, al perder todos sus derechos y estar vulnerable ante la muerte; es tam-
bién la situacién del migrante que ha extraviado en las lluvias y el ajetreo
cotidiano su carnet de identidad, y en consecuencia ha perdido todas sus
prerrogativas, permaneciendo inmévil ante la enfermedad y la muerte. En
ese sentido, se entiende que “El concepto de «vida sin valor» se aplica ante
todo a los individuos que, a consecuencia de enfermedades o heridas deben
ser considerados «perdidos sin posibilidad de curacién» y que, en plena
consciencia de sus condiciones, desean absolutamente la «liberacién»”.%7*
Tal forma de vida podria aplicarse también a los desempleados, a los “sin
estudio”, a los llamados “ninis” (que ni estudian ni trabajan), a los ancianos,
etcétera. Es por eso que en el capitalismo, la mayoria somos una especie de
Homo sacer, en tanto nuda vida, al tener una existencia desperdiciada y con
escaso derecho a un salario digno, a una vivienda adecuada, a una cura-
cién pertinente, a ser victima de las enfermedades, teniendo a nivel formal
un lugar en el ordenamiento juridico, mas no en la vida real; es el famoso
derecho a una vida digna establecido en las normas y jurisprudencias, pero
intangible en el mundo real. Como dice Agamben, “La nuda vida ya no
esta confinada en un lugar particular o en una categoria definida, sino que
habita en el cuerpo biolégico de todo ser vivo™."” En ese sendero, toda exis-
tencia podria ser una nuda existencia, es decir, una vida manipulable por
los partidos politicos, los aparatos ideologicos de Estado y el capital. Se trata
de lo observable en los individuos, en el capitalismo, al tener un disefio del
hombre para su dominio y eliminacién en el momento deseado. Es por eso
que un ser no controlable por el Estado y la empresa resulta irrelevante. Un
ser libre frente al poder del Estado es facilmente despedazable, reempla-
zable y asimilable. Todo esto, estructurado con base en la biopolitica, que
no es otra cosa sino el control de los cuerpos y el espiritu en el capitalismo.
Después de todo, Agamben piensa que el derecho es indispensable en nues-
tra cultura, por lo cual valdria la pena reconsiderar al interior del mismo los
mecanismos en que el Estado, la soberania y el poder funcionan.

El derecho es una parte demasiado esencial de nuestra cultura como para que
podamos simplemente sustraernos de €l... Yo pienso que una sociedad vivible
puede resultar sélo de la dialéctica de dos principios opuestos y, de alguna
forma, coordinados: el derecho y la anomia, un polo institucional y uno no

673 Agamben, Giorgio, Homo sacer I, Valencia, Pre-textos, 2006, pp. 113-118.
67%  Ibidem, p. 175.
675 Ibidem, p. 177.
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stitucional o anarquico; o para usar sus manifestaciones, los seres vivos y los
dispositivos histéricos.®”

Como vemos, la importancia real y tangible del derecho no puede ser
minimizada. Para ello plantea una cierta proporcionalidad entre lo juridico
y lo anémico, para prever la posibilidad de accion entre lo legal y lo ilegal,
lo visible y lo invisible, la ley y la anarquia. Por esto, la importancia de en-
lazar la vida misma con el derecho, al margen de la violencia, aunque sea
histéricamente imposible, ya que implica la subsuncién de aquella como
pura materialidad. Tal situacién podria generar un mayor acercamiento a
la vida feliz que nos recuerda Aristoteles, y una relacion dialéctica entre los
ciudadanos y el derecho. Es sintomatico que nos hable de una sociedad vi-
vible, que podria tipificarse como una especie de comunidad por venir. Ante
el fracaso del derecho positivo, se deben plantear nuevas formas de pensa-
miento orientadas a amortiguar la profunda crisis en la que esta inmerso no
s6lo occidente, sino el mundo entero. Por esto es relevante la vision filosofica
y sociologica del derecho, que pueda ofrecer hipotesis sobre la posibilidad
de la imposibilidad de una vida decente en lugar de una vida nuda.

A diferencia de Agamben, e incluso de Benjamin, Han recupera la idea
de poder para diferenciarla de la violencia, ya que

...mientras el poder construye un continuum de relaciones jerarquicas, la vio-
lencia genera desgarros y rupturas... el poder siempre se organiza como una
estructura de poder. La estructura de poder es, sin embargo, una contradic-
c16n, puesto que la violencia arranca la estructura de las ranuras. El poder se
caracteriza por unir y encajar. La transgresion y el delito, en cambio, definen
a la violencia.®”

Desde una perspectiva nietzscheana, segun Han, hay un impetu del
poder por generar estructuras y nuevos modelos de relaciones que no estan
subsumidos a la violencia. Identificar la violencia como indeseable es iden-
tificarla en su diferencia frente al poder. Recordemos que para el autor de
Laratustra, la voluntad de poder estd en relacion con una vitalidad ascenden-
te y una voluntad de vivir, mas que con el mero ideal de las formas mora-
les, es decir, mas alla del bien y del mal. En este sentido, la violencia no es
entendida so6lo desde el poder soberano de quien tiene a su disposiciéon un
ejército, sino de toda construcciéon que normaliza los cuerpos, la mente y
las practicas, y, en ese sentido, apacigua la propia vida. La recuperacién de

676~ Agamben, Giorgio, entrevista con La Repubblica, Roma, 27 de agosto de 2017.

677 Han, Byung-Chul, Topologia de la violencia, cit., p. 73.
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la nocién de poder por Nietzsche esta alejada de la violencia en cuanto se
revela positiva. Lo que le importa, en ese sentido, a Han, es continuar con
la diferencia entre la violencia que imposibilita el acto y el poder que condi-
ciona los espacios para la accion.

La violencia roba a sus victimas toda posibilidad de actuaciéon. El espacio de
actuacioén se reduce a cero. La violencia es destructora del espacio. Esa es otra
de sus diferencias respecto al poder, que deja espacio a la actuacion. El poder
no excluye completamente la actuacion y la libertad. Hace uso de la libertad
del otro, mientras que la violencia la destruye.®’

Por otro lado, senala que la violencia desnuda, pornografica, pura, no
puede crear lugares. Es por esto que la violencia debe transformarse en po-
der, para crear espacios. Esto significaria transformar el no efectivo sobre
el que discurre la violencia a un si sobre el que el poder se afirma siempre.
Esto lleva a Han a pensar la condicion de los espacios posibles en términos
de una promiscuidad que no se declara desde su estatuto moral, como per-
version, sino como transgresion del otro, mezcla necesaria con la alteridad.
Precisamente el espacio politico de los “medios limpios” no tendria que
concebirse como una politica de la inmunidad, sino como una politica de la
hibridacién, condicién que, podriamos decir, esta implicita en el proceso de
globalizacion. Sin embargo, nos recuerda Han: “La promiscuidad generali-
zada de la sociedad contemporanea y la falta de otro inmunolégico se con-
dicionan mutuamente. Promiscuus significa «mezclado». La promiscuidad
requiere la falta de reaccién inmune ante el otro”.*” ;:Ciémo pensar, enton-
ces, un derecho o un ejercicio juridico que potencialice este poder creativo
sin suministrar espacios de reclusion para que el poder hegemonico actte
libremente? En esta ruta, la promiscuidad se vincula con lo pornografico en
el sentido en que se expone, en que se vuelve transparente, en el exceso de
positividad, en la ausencia de negatividad y en su disposicién incondicional
para convertirse en mercancia. De una manera u otra, el derecho moderno
y contemporaneo, sobre todo el positivismo, no sélo es pornografico, sino
promiscuo.

Continuando con el analisis de Han, vemos a un pensador que trata de
cubrirse con el estagirita para justificar su idea de derecho. Como éste, plan-
tea que el derecho es parte esencial de la politica en tanto gobierno de la
ciudad. A su vez, la politica es mediacion, ya que establece una proporcion

678 Idem.
679 Ibidem, p. 82.
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entre la justicia y el ordenamiento juridico. Es por eso que Aristoteles sitta
a la amistad en un lugar privilegiado para la politica, en tanto regulacion
de la vida social.®® En esa ruta, la amistad es mejor que el derecho, ya que
ordena a la colectividad y es menos violenta. Por ello, decimos que el dere-
cho tendria que tomar como su modelo a la amistad. De ahi que la politica
se enlaza con la mediacién mucho mas que el derecho.®®! Aristoteles dira:
“cuando los hombres son amigos, ninguna necesidad hay de justicia, pero,
aun siendo justos, si necesitan de la amistad”.**

Para Aristoteles, la amistad es fundamento del derecho, aspecto ignora-
do en el formalismo nomotético,”® en el garantismo®' y en el principialis-
mo."® No enlazan la idea de amistad, ni en la sintaxis juridica o teoria ge-
neral de las normas ni en la semantica al abordar la teoria de la dogmatica
juridica ni en la pragmatica al tratar con la teoria de la decision juridica.
Como vemos, es saludable observar esta vision peripatética, para la cual
la amistad restablece un sentido de lo politico perdido por la instauracién
de la diferencia entre amigo y enemigo, causal de la guerra. Radicalmente
diferente de Schmitt, para quien la esencia de la politica se desenvuelve en
la discordia ante la amenaza y no en el dialogo; es decir, en el encuentro
violento entre el amigo y el enemigo.®®® Es por eso que el sujeto juridico pos-
moderno ya no habla de la distincién entre el amigo y el enemigo, sino entre
competidores. Es, como vemos, un derecho del rendimiento, para una socie-
dad, Estado y poder de la transparencia, ubicado en el infierno de lo igual.

A continuacion, elaboraremos un conjunto de apartados que nos con-
duzca a tener una minima idea de la propuesta que tiene Han a las temati-
cas mencionadas. Recapitulando, para nuestro autor:

a) El derecho se puede vincular con la violencia, pero ésta no lo expli-
ca. Se apoya en Benjamin y Agamben para evidenciar la estrecha
relaciéon entre ambos, aunque tengan posiciones mutuamente exclu-
yentes.

b) El derecho también puede actuar por medios no violentos. Esto seria
tipico de la sociedad del rendimiento, donde el imperativo del dere-

680 Aristoteles, Politica, Madrid, Gredos, 1262b.
681 Han, Byung-Chul, Topologia de la violencia, cit., p. 65.

682 Aristoteles, Etica a Nicémaco, Madrid, Gredos, 1985, 1155a.

683 Kelsen, Hans, Teoria general de las normas, Madrid, Marcial Pons, 2018, pp. 280-285.
684 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 2018, pp. 33-44.
Atienza, Manuel, “Contribucién para una teoria de la legislacion”, Doxa, Alicante,
nam. 6, 1989, pp. 385-402.

686 Schmitt, Carl, El concepto de lo politico, Madrid, Alianza, 1999, p. 60.

685
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cho: “deberas”, es transferido a la interioridad del individuo como
“yo puedo”, lo cual tendria que ver con el transito de la biopolitica
a la psicopolitica.

c) El derecho en la sociedad disciplinaria se vincula con la coaccion,
con el deber ser y con la obediencia del individuo frente al Estado.

d) El derecho tiene vinculacion con el poder, siempre que se considere
a éste desde un espectro mas amplio que el de la violencia. En este
sentido, violencia y poder no son sinbnimos.

e) Ll derecho, siguiendo a Aristételes, estd ubicado en torno a la poli-
tica de la amistad. En ese sentido, el derecho tiene que tomar como
fundamento las relaciones del bien comtn y no so6lo articularse desde
la nocién de amenaza.

f)  Recurriendo a Benjamin, Han busca reconocer otros recursos del
acuerdo que no entren en la logica de la violencia. Por ejemplo, el
contrato como categoria fundamental del derecho, no seria necesa-
rio, y tomaria su lugar en el acuerdo y la confianza.

g) El derecho tendria que reestablecer su funcion técnica de resolucion
de acuerdos por casos en lugar de intentar normar las practicas, re-
curriendo a la violencia ideologica.

h) La politica de los medios limpios, siguiendo a Benjamin, serd una
especie de nuevo derecho, en tanto propone mediaciones basadas en
el compromiso mutuo y en la alianza, que sitte afuera la violencia.

1) Estableciendo una critica a Han, podriamos senalar que la politi-
ca de los medios limpios si es una ética, ya que no se trata solo de
acuerdos técnicos entre naciones, sino un proyecto que involucre a
los individuos.

j) El derecho de la biopolitica, en tanto positivismo juridico, se enlaza
con el derecho de la psicopolitica, tipico del autopositivismo, en el
cual ambos estén ligados a propuestas aparentemente diferentes.

k) El derecho de la sociedad disciplinaria es un derecho inmunolégico,
mientras que el derecho de la sociedad de rendimiento es un derecho
neurologico. El primero se basa en la coaccion y la obediencia; el
segundo tendrd que ver con la comunicacion; por lo tanto es posin-
munolégico.

) El derecho actual se caracteriza por su no negatividad; es decir, so6lo
se ancla en el pospositivismo, en el neopositivismo, en el transpositi-
vismo y en la hiperpositividad.

m) El derecho se caracteriza por su falta de negatividad inmunolégica, y
queda anclado en la pura positividad.
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n) El derecho se vincula a los tipos de violencia que formula Benjamin:
la violencia divina, la violencia mitica, la violencia sangrienta y la
violencia educativa. En la época presente, la violencia educativa esta
ubicada en el no derecho. El derecho premoderno esta ocupado por
la violencia de la decapitacion; es decir, a través de la sangre. Por otro
lado, en la sociedad disciplinaria es una violencia de la deformacion;
o0 sea, esta inmersa en la coaccion disciplinaria. Esta al interior de
una violencia de la positividad en la que se borran los limites entre la
libertad y la coaccion. En el derecho actual, las enfermedades no son
virales o bacteriales, sino la depresion, incluso en la pandemia del co-
ronavirus. El derecho actual esta ubicado en la hiperproduccion, en
el hiperconsumo, en la hipercomunicacién y en la hiperinformacién.

Hasta aqui nuestros comentarios al pensamiento de Han con relacién al
derecho. Entendemos que el abordaje ha sido limitado, pero suficiente para
reflexionar sobre la posibilidad y la imposibilidad de un derecho y un poder
vinculados a la violencia, o a la no violencia. Es obvio que no es un jurista ni
es un socidlogo que haya abordado de manera cabal la cuestién juridica; sin
embargo, se trata de un autor indispensable para la comprension del ambito
juridico actual. En este horizonte, nos preguntamos: ipor qué el pensador
coreano reflexiona como un sociélogo del derecho? En un primer plano,
adopta tematicas socioldgicas sobre el poder, la violencia, la libertad, la so-
ciedad disciplinaria, la sociedad del rendimiento, la sociedad del cansancio,
asi como tépicos juridicos, como su idea de derecho, de coaccién, Estado,
ley, obediencia, represion, derecho positivo, derecho inmunolégico, derecho
neurologico, justicia y otros mas. En segundo lugar, se apoya tedéricamente
en pensadores situados en las ciencias sociales y humanas del tipo de Max
Weber, Carlos Marx, Walter Benjamin, Giorgio Agamben, Michael Foucault
y otros autores. Eso le permite elaborar una sintesis conceptual para enten-
der, entre otras cosas, la sociedad y el derecho. En tercer lugar, plantea una
conexion entre la violencia y el derecho, cuestionando al positivismo juridico
por su tendencia a priorizar el deber ser, la aplicacion de la ley y la represion.
En cuarto punto, su distanciamiento del fundamentalismo de mercado, del
totalitarismo burocratico y de todo tipo de fascismo, para proponer una so-
ciedad amable y cordial, conteniendo un derecho antipositivista basado en
la solidaridad; finalmente, se aparta del uso del poder, de pornografia, del
capital, del Estado y de toda forma de control social, sefialando una critica a
todo tipo de derecho y sociedad, soportado en la dependencia del individuo
a la autoridad. Eso lo conduce a una defensa de la libertad.
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III. CONCLUSION

En Gltima instancia, es posible recuperar a Han en su idea de poder para am-
pliar el concepto de derecho que ha quedado mal presentado al interior de
los positivismos y de los naturalismos, subordinado a una normativa estéril y,
en el peor de los casos, violenta y comunicacional. Violenta, en el sentido no
solo de matar al projimo, sino de la promesa de encontrar la libertad bajo el
capitalismo. No nos importa que la violencia sea inicamente fisica; también
hay violencia en el movimiento circulatorio del capital y en la opresion del
Estado, sea ésta comunicativa o incomunicativa, real o formal, universal o
particular, o legal y alegal. A su vez, hemos incluido a autores de gran calibre,
como Aristoteles, Nietzsche, Schmitt, Benjamin y Agamben, con el propoésito
de establecer un mapa que nos permita orientarnos un poco en la tematica
del derecho y su correlato, la violencia, la anomia y la libertad. Para Han,
ha sido importante desarticular los binomios violencia y derecho, poder y
Estado, normatividad y justicia, y nosotros hemos seguido tal camino para
revisar la filosofia y la sociologia juridica de nuestro tiempo. Hemos abordado
los autores anteriormente mencionados porque han sido nombrados y subra-
yados por Han para dar cuenta de la riqueza de las discusiones historicas del
poder y la violencia. Dicho autor parece mantener una postura pesimista al
respecto, y nos interesa salvar la posibilidad de un derecho mas justo en la
sociedad contemporanea, no desecharlo por completo, pues, como ha dicho
Agamben, hay que encontrar el sano equilibrio entre un polo institucional y
otro polo que apueste por la vida.
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CONCLUSIONES GENERALES

Hemos visto a quince autores fundamentales, desde Augusto Comte a Byung-
Chul Han, y a mas de cincuenta pensadores, desde Walter Benjamin a Gior-
gio Agamben, y desde Vladimir Lenin hasta Hans Kelsen, para comentar su
interpretacion y puntos de vista sobre el derecho y topicos afines.

El proposito nuestro ha sido cumplido; es decir, se ha tratado de re-
flexionar un poco sobre los caminos andados por la sociologia del derecho,
entendida como el analisis del efecto en la sociedad, en la cultura, la historia
y la politica del derecho. En nuestro breve recorrido nos hemos encontra-
do con posturas contradictorias y antagoénicas, como es el caso de la teoria
general del derecho de Evgeni Pashukanis y la teoria pura del derecho de
Hans Kelsen; sin embargo, ha sido menester encontrar los puntos de con-
fluencia, asi sean minimos, para trazar nuevas rutas de reflexion sobre los
saberes y la accion general del derecho.

Nuestra propuesta, sociologica y juridica, no constituye una panacea
que resuelva todos los puntos de problematizacién y de hipotetizacion de
sus topicos fundamentales. Mas bien, pretendemos establecer una postura
general y abierta que pueda construir puentes en el razonamiento o expli-
cacion, asi como en la inteleccién o comprension de la teoria y practica
general del derecho.

En extenso, se ha constatado la enorme riqueza de la bateria categorial
y metodologica de los socidlogos, filosofos y juristas aqui abordados. Desde
las posturas positivistas, neopositivistas y pospositivistas, hasta la corriente
marxista de diversa estirpe: leninista, estalinista, gramsciana, lukacsiana y
althusseriana; desde el jusnaturalismo en sus distintas vertientes: univocis-
ta, equivocista, blochiana y otras, hasta los puntos de vista de la sociologia
comprensiva weberiana y las hermenéuticas: analiticas, metaféricas y ana-
logicas.

Se ha tratado de reflexionar sobre la diversidad de criterios para abor-
dar la teoria juridica, desde el realismo hasta la teoria general de sistemas;
desde la hermenéutica analitica de Gregorio Robles a la hermenéutica ana-
logica de Mauricio Beuchot; desde el racionalismo de Max Weber a la teo-
ria habermasiana de la acciéon comunicativa; desde el marxismo ortodoxo
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hasta el heterodoxo. Todo lo anterior, con la idea de configurar una teoria
mas adecuada del derecho. Nos hemos dado cuenta de que es imposible
construir dicha teoria al margen de la sociologia. En otro angulo, se ha
transitado por los diversos métodos y estrategias para entender y resolver
problemas juridicos y sociales, desde la dialéctica hasta el normativismo;
del método de la critica de la economia politica a la analogia; del método
abductivo al formalismo; del organicismo al funcionalismo. Es claro que
el derecho necesita una metodologia consistente para que trate de manera
consistente la inconsistencia que le rodea. Los aflos por venir seran testigos
de la veracidad o irracionalidad de lo aqui senalado. En ese sentido, se ha
escrito un material didactico que nos puede ofrecer un punto de vista di-
ferente, que trata de los aportes de la sociologia en general, asi como de la
sociologia juridica.
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EI presente libro, Contornos para una sociologia juridi-
ca, es un didlogo critico entre algunos cientificos sociales sobre la
problematica politica, econdmica, social y cultural del derecho. El
recomido histérico oscila entre el positivismo de Augusto Comte, el
organicismo de Herbert Spencer, la critica del método de la econo-
mia polftica de Carlos Marx, el funcionalismo de Emilio Durkheim y el
racionalismo de Max Weber, en tanto autores relevantes de la socio-
logia clasica del siglo XIX'y comienzos de la pasada centuria. Por otro
lado, hay un estudio de representantes significativos, de pensadores
del siglo XX como Ernst Bloch, George Lukacs, Althusser v otros. Hi-
nalmente, hay una reflexion sobre autores mas recientes del tipo de
Mauricio Beuchot, Gregorio Robles, Habermas y otros. H objetivo ha
sido generar una breve discusion sobre los conceptos de derecho,
poder, sociedad, sociologia, sociologia juridica, método, materialis-
mo, dialéctica, positivismo, jusnaturalismo, hermenéutica analdgica y
otras nociones relevantes de la sociologia juridica. En sintesis, el
texto nos puede ayudar a comprender la complejidad del nexo entre
derecho v sociedad, asf como la especificidad de la jussociologia.
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