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Resumen

Este articulo tiene por objetivo sistematizar un conjunto de herramientas teoricas que
permitan elaborar una propuesta conceptual para comprender la relacion entre derecho y
luchas sociales. En este sentido, incluye una breve discusion con algunas de las teorias que
dominan el campo juridico, mas precisamente, con el positivismo y la teoria sistémica.
Asimismo, contiene una recuperacién del legado marxista, que incorpora los intentos por
fundar un derecho socialista en el &mbito del marxismo institucionalizado. Seguidamente,
presentamos algunos conceptos tedricos provenientes del campo de la sociologia juridica y
de los estudios criticos del derecho —elaborados tanto en los paises centrales como en el
ambito latinoamericano- que introducen una propuesta destinada a concebir el derecho
como un mecanismo de dominacion politica heterogéneo, asi como a enfatizar su caracter
contradictorio y paraddjico.
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Abstract

This article has for objective to systematize a combination of theoretical tools in order to
elaborate a conceptual proposal to understand the relationship between law and social
struggles. In this sense, it includes a brief discussion with some of the theories that
dominate the juridical field, more precisely, with positivism and systemic theory.
Additionally, it contains a recovery of marxist legacy, that incorporates the attempts to
establish a socialist law in the sphere of institutionalized marxism. Straightaway, we
present some theoretical concepts coming from the socio-legal field and from the critical
legal studies —proceeding from central countries and from the Latin American area- that
introduces a proposal destined to conceive law as an heterogeneous mechanism of political
domination, as well as to emphasyze his contradictory and paradoxical character.

Keywords:
law; social struggles; positivism; marxism; critical studies.

**k*

Introduccion

Cada sociedad tiene creencias hegemdnicas sobre lo que es el derecho. Frente a estas
concepciones se erigen visiones alternativas que debaten y resisten sus presupuestos,
ofreciendo otra/s imagen/es del derecho y discutiendo el papel que éste debe cumplir en la
sociedad (Sandoval, 2003).

En una versidn algo simplificada —que luego se profundizara- el derecho es para las
teorias dominantes un sistema de normas autonomo, coherente, l6gico, neutral, ajeno a la
politica (también a la moral, a la religion, etc.) y, por tanto, carente de ideologia. Tal idea
de un derecho a-politico, a-ideologico y cuidadosamente aislado de otros ordenes de la vida
social, se inserta en la realidad de un mundo profundamente desigual.

Ante este escenario, consideramos fundamental poner atencion en la relacion
derecho-sociedad no como algo marginal a las preocupaciones juridicas, sino como una
cuestion central. Es que, contrario a lo que el sentido comin dominante en el orden juridico
sostiene, el derecho no es algo aislado o independiente del mundo social, sino que -al
imponer condicionamientos objetivos a los procesos sociales- constituye un elemento
importante en la modulacién y comprension de dicho mundo. Inmersos en una sensacién de
contrariedad en cuanto a la posibilidad de cambiar el mundo por fuera de las fronteras que
ordena el derecho (Sanin Restrepo, 2011) se hace necesario —hoy mas que nunca- tratar de
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esclarecer la forma en la que el derecho se relaciona con las situaciones de injusticia y su
potencial para resolver o transformar tales realidades.

Este articulo tiene por objetivo hacer un recorrido por las posiciones vigentes
respecto del derecho, a fin de dar cuenta del estado del debate entre aquellas posiciones
dominantes en el modo de comprender el orden juridico, y las visiones alternativas que
desafian tales modos de comprenderlos. Es a partir de estas discusiones que situamos
nuestro esfuerzo por construir una propuesta conceptual —o bien, cabria decir, una
sistematizacion de herramientas tedricas- que permita un acercamiento a las tensiones que
se presentan entre derecho y luchas sociales. Por lo tanto, el recorrido que a continuacion
presentamos es el resultado de esa busqueda en las teorias vigentes para poder formular un
cddigo de acceso a dicha problematica.

El derecho de acuerdo a las versiones “oficiales”

La concepcion del derecho como un sistema de normas coherentes y logicas, que
encuentran su fundamento y validez Gltima en una norma de carécter fundamental, continGa
iluminando, aun entrado el siglo XXI, las préacticas juridicas. Una de las caracteristicas
centrales de tal nocion del derecho, que nos fuera heredada de Kelsen, es el esfuerzo por
mostrarse “depurada” de toda ideologia politica y de toda influencia del mundo social. En
este sentido, Kelsen se propone eliminar del derecho todos los elementos que le son
extrafios, especialmente, la politica y la moral. Para ello, la ciencia juridica debe tomar
como objeto al derecho positivo tal cual es, sin preocuparse por hallar o encontrar
soluciones “justas” (Novoa Monreal, 1975).

Pero, veamos mas detenidamente estos supuestos. Siguiendo a Moreso y Navarro
(2011), el rechazo de Kelsen a la idea de la existencia de un derecho que no sea positivo
(no existe otro derecho que el que emana de la autoridad estatal) y a la relacién necesaria
entre derecho y moral, esta fundado en la disputa ideoldgica que este autor mantuvo con el
derecho natural. Frente al tradicional iusnaturalismo, la filosofia juridica inaugurada por
Kelsen fue calificada como positivista, también como normativista (por ubicar en el centro
de la tecl)rl’a a las normas juridicas), recibiendo en algunos casos el apelativo de formalismo
juridico™.

! Sobre la identificacion entre formalismo y positivismo juridico, Avila Santamarfa (2011) advierte que estas
dos corrientes no son idénticas. En su opinion, el positivismo —ubicado en su contexto histérico- ha sido un
gran esfuerzo para evitar la arbitrariedad del derecho natural. Entre los avances del positivismo se pueden
citar: “el principio de legalidad [...], puso un freno enorme al poder del Estado para juzgar y sancionar de
forma discrecional; la divisién de poderes, el condicionar a procedimientos legislativos y a competencias
determinadas por normas la validez de las leyes, la institucionalizacién de la seguridad juridica basada en
reglas previas, generales y abstractas, la igualdad ante la ley, las normas de reconocimiento para saber qué
derecho esta vigente y debe ser aplicado” (p. 64). Reconocer algunas de sus virtudes no significa desconocer
sus limites y resulta claro que en la actualidad un positivismo puro pareciera no tener cabida. Pero, la idea del
formalismo, sefiala este autor, es otra cosa; “el formalismo se caracteriza por ser mas que una teoria una
practica burocratica, que se manifiesta por la discrecionalidad y arbitrariedad en la toma de decisiones, por
transmitirse de forma neutra y seguir sin cuestionarse la letra de la ley y, en suma, por aferrarse al sistema
inquisitivo, que concentra todas estas caracteristicas” (2011: 66).
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En palabras del propio Kelsen,

“una doctrina positivista del derecho no pretende desempefiar
ninguna funcion reformadora, ni conservadora. Con tal pretension ella
se excederia de su competencia como ciencia del derecho y se
convertiria en un instrumento de la politica. Como ciencia solo puede
describir su objeto sin estar influida por el interés politico; no puede
prescribir nada, no puede servir a otro interés que el de la verdad” (cit.
por Moreso y Navarro, 2011: 12).

Kelsen rechaza los valores metafisicos y todo analisis del contenido de las normas. La
existencia de las normas solo esta atada a su validez, no dependiendo de las exigencias
fijadas por la moral®.

Las normas juridicas no existen aisladas, sino dentro de un sistema que tiene una
estructura jerarquica. En esta estructura encontramos normas de diversos niveles en las que
las inferiores estan subordinadas a las superiores; esta cadena de validez se remonta a la
norma basica fundamental que es un presupuesto del orden juridico: la constitucion de una
comunidad politica®. Sobre ello, Kelsen (2011) dira que:

“la busqueda del fundamento de validez de una norma, a
diferencia de la busqueda de la causa de un efecto, no puede continuar
hasta el infinito. Debe terminar en una norma presupuesta como
ultima, suprema. Esta, en cuanto norma suprema, debe ser
presupuesta, dado que no puede ser establecida por una autoridad
cuya competencia deberia reposar en una norma aun superior. Su
validez ya no puede ser derivada de una norma superior, y el
fundamento de su validez no puede ser cuestionado. Una norma

2 Moreso y Navarro afirman que la pureza de la teoria de Kelsen — libre de contaminaciones sociales, politicas
0 morales- es metodologica. En opinion de estos autores, “[...] la pureza metddica es una empresa filosofica
completamente diferente a la idea de lograr un sistema juridico sin contaminaciones politicas o valorativas.
Para Kelsen, la génesis y supervivencia del derecho positivo depende, por una parte, de decisiones y acciones
de las autoridades y, por otra parte, de la eficacia de sus normas. Asi, las normas juridicas reflejan
inevitablemente los valores y estereotipos sociales y, por ello, seria absurda la pretension de un derecho puro”
(2011:186, cursivas en el original). Pese a esta salvedad, consideramos que en el ejercicio de la practica y de la
ensefianza juridica, esta discusion no ha sido suficientemente saldada, persistiendo la intencién de mostrar
como objeto de la ciencia juridica a un derecho depurado.

3 En palabras de Moreso y Navarro (2011): “una norma es vélida solo porque otra norma superior autoriza su
creacion, y ello equivale a decir que esa otra norma superior permite atribuir a un determinado acto de
voluntad una dimension objetiva, un sentido objetivo de “deber ser”. Pero, a su vez, esa norma superior solo
existe en tanto que otra norma valida autorice su creacion, y asi sucesivamente. De este modo, en un sistema
juridico se traman cadenas de validez normativa, que permiten identificar diferentes estratos normativos del
sistema y confluyen en una Gltima norma que da fundamento, directa o indirectamente, a todas las restantes
normas del sistema” (2011:23).

125



semejante, presupuesta como suprema, es designada aqui como norma
fundamental” (p. 230, cursivas en el original).

De todo ello se sigue que el ordenamiento juridico como sistema de normas -
independiente de otras relaciones de fuerza- se presenta como bastandose a si mismo.
Como corolario de su caracter autobnomo, el derecho tiene capacidad de auto-creacion:
cualquier norma que prescribe una conducta determinada para ser valida —con excepcién de
la norma fundamental- debe haber sido establecida por el propio derecho.

La pretension de neutralidad formulada por Kelsen ha sido uno de los puntos méas
debatidos por los teoricos criticos. Para Barcellona, en la vision kelseniana:

“el Derecho se convierte en una medida universal de los
comportamientos individuales y, sin embargo, no esta vinculado a
ningn contenido material, no estd deducido de ninguna organizacién
social ni de ninguna jerarquia de valores [...] El Derecho se presenta
como un instrumento casi perfecto de control social, fundado en
mecanismos formales y automaticos y no en la coaccion personal. De
este modo se logra una nueva configuracion del orden, de su
legitimacion como orden formal realizado mediante una técnica
impersonal y neutra” (2005:16)".

Otras empresas tedricas han intentado superar al positivismo, disputando su posicion
dominante dentro del “campo juridico” (Bourdieu, 2000); entre ellas, destaca el anélisis
sistémico del derecho, cuyo principal exponente es Niklas Luhmann. La propuesta de este
autor, de espiritu parsoniano, parece conseguir y completar el anhelo de Kelsen: la
autosuficiencia del sistema (autopoiesis).

De acuerdo a Luhmann, el sistema social es un instrumento para resolver funciones
esenciales de la vida humana que funciona reduciendo la complejidad del ambiente y
haciendo mas estables nuestras expectativas. EI mismo se articula en distintos sub-sistemas
(jurisdiccional, econémico, politico, etc.) que tienen la capacidad de adaptarse y auto-
diferenciarse segun criterios funcionales. Para ser mas precisos, el sistema es, de acuerdo a
esta perspectiva, “una trama de instituciones que seleccionan las posibilidades
indeterminadas del ambiente y las transforman en alternativas y estrategias compatibles con
los objetivos de la estabilizacion y la conservacion” (Barcellona, 2005:45).

La reduccion de la complejidad del ambiente, la adaptacion, la estabilidad y la
conservacion del orden, adquieren en esta teoria un lugar central. Desde una posicién

* Por su parte, Sanin Restrepo sefiala que “la gran obra de prestidigitacion de la ideologia liberal [en la que
corresponde ubicar la teoria pura del derecho] es presentarse a si misma, no con la debilidad y concupiscencia
de las ideologias, sino con la fuerza inalterable de la ciencia y de la técnica. Asi, demuestra que su triunfo
aplastante significa que la ideologia muta en un sistema coherente y completo que estd por fuera de toda
posibilidad critica, es un lugar impermeable que no admite cuestidn en contra. Alli, el lenguaje se reduce a
unas claves transparentes y univocas que desechan la hostilidad lingiistica de la politica” (2011: 43).
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critica, Barcellona sefiala que “el sistema construido por Luhmann es en realidad un intento
subrepticio de bloquear el devenir, el tiempo histérico, y de legitimar las estructuras
inmutables como formas ultimas y definitivas de la experiencia viviente [...] El sistema de
Luhmann depende de lo existente, de lo ya sucedido, su fundamento es lo que ya ha sido
realizado” (2005:50). Asi, bajo el pretexto de hacer frente al orden contingente y variable
de la realidad social, la teoria sistémica:

“conserva y momifica el ‘viejo’ orden aunque se proponga
exorcizarlo mediante la aparente apertura a la contingencia y a la
indeterminacion. EIl sistema asume las connotaciones de Occidente
aunque se presente como tecnologia neutral, capaz de ir mas alla de
los limites de un contenido determinado. Occidente es lo sucedido,
sobre lo que el sistema ha conseguido su verificacién, su éxito”
(Barcellona, 2005: 51).°

En definitiva, la propuesta de la teoria sistémica para superar el orden fundado en la
norma hipotética, nos presenta un “nuevo” orden que exalta ain mas los presupuestos del
sistema legal como orden auto-prescripto, ajeno a los condicionamientos externos.

Derecho y marxismo
En lugar de considerar al derecho como un orden auténomo y auto-referenciado, para

Marx las condiciones juridicas no pueden comprenderse por si mismas, sino a partir de las
condiciones materiales de vida y las formas de dominacion.® Desde esta perspectiva, el

> Elias (2006) nos recuerda que en el siglo XX —a diferencia del siglo inmediato anterior en el que la nocién
de desarrollo social atravesaba la totalidad del universo teérico- aparece con fuerza la idea de sistema,
acompafada de otros instrumentos conceptuales como estructura y funcion. La sociologia norteamericana, en
la figura central de Parsons, se ubico a la vanguardia de este esfuerzo teérico y supo encontrar sus seguidores
en distintas regiones del planeta (Luhmann fue uno de ellos). Para Elias, el motivo de la sustitucién de teorias
destinadas a comprender procesos de larga duracion (como las del siglo decimondénico) por teorias estaticas
de corto plazo encuentra su fundamento en que las condiciones de las sociedades avanzadas comienzan a ser
tratadas por los modelos socioldgicos como si fuesen un estadio que no admite mutacion alguna, un estadio
final. La tarea que estas perspectivas llevaron adelante fue abstraer ciertos aspectos de aquellas sociedades —
cuidadosamente seleccionados- y otorgarles el valor de leyes universales aplicables, por tanto, a toda
circunstancia de tiempo y lugar. A partir de estas afirmaciones, puede notarse facilmente la funcién ideoldgica
Illamada a cumplir por el estructural-funcionalismo (y luego, por la teoria sistémica) al sefialar cuales aspectos
de las sociedades que se consideran a si mismas desarrolladas o avanzadas, deben ser tomados como ley para
todas las formaciones sociales, anulando cualquier posibilidad de transformacion y cambio.

® Corresponde dejar asentado que s6lo haremos unas minimas referencias sobre la obra de Marx y sobre
algunas versiones del marxismo institucionalizado. Un abordaje en profundidad de estos temas excederia en
mucho los propositos de este articulo. Asimismo, resulta importante aclarar que el conjunto de las versiones
criticas sobre el orden juridico es mucho mas amplio del que aqui presentamos. Una linea de trabajo
importante sobre las relaciones entre derecho y violencia o, si se quiere, sobre la identificacion e
inseparabilidad del aparato juridico con la nocion de violencia puede encontrarse en Benjamin (2010), Derrida
(1997) y mas recientemente en Espésito (2005).

127



derecho —también el Estado y otras instituciones- es parte de una superestructura cuyo
contenido y forma, es resultante de los imperativos y restricciones que se dan en las
relaciones de produccion de un momento y espacio determinado. En palabras de Marx:

“en la producciéon social de su existencia, los hombres
establecen determinadas relaciones, necesarias e independientes de su
voluntad, relaciones de produccién que corresponden a un
determinado estadio evolutivo de sus fuerzas productivas materiales.
La totalidad de las relaciones de produccién constituye la estructura
economica de la sociedad, la base sobre la cual se alza un edificio
juridico y politico, y a la cual corresponden determinadas formas de
conciencia social. EI modo de produccion de la vida material
determina el proceso social, politico e intelectual de la vida en
general” (2009: 66).

Ademas de sefalar la inextricable relacion entre el sistema legal con la base
econdmica, Marx indica que el orden juridico propio de un sistema capitalista es el derecho
de la desigualdad, en la medida en que aplica una medida igual a lo que es desigual. Dicho
de otro modo, el derecho es desigual porque al abstraer en un plano ideal las desigualdades
que presentan los individuos concretos, termina aplicando para todos una misma vara. De
acuerdo al autor, en el Estado “el hombre vale como un ser genérico, es el miembro
imaginario de una soberania imaginaria, se le ha despojado de su vida individual real y se
le ha dotado de una generalidad irreal” (Marx, 2008:180, nuestras cursivas)’.

El postulado de la neutralidad es la funcién ideologica basica del derecho. Por
intermedio de este principio, el orden juridico puede presentarse como servidor de
“intereses generales”, declarando la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley.

Como sabemos Marx no dedicd suficiente interés al derecho, por lo que sus
reflexiones en torno al orden juridico se encuentran de manera fragmentada y dispersa en su
obra. En virtud de ello, consideramos que prestar atencién al vinculo entre derecho y
marxismo, es una buena oportunidad para rescatar los aportes hechos por los juristas en el
ambito del marxismo institucionalizado. Ellos son relevantes en la medida en que
constituyeron ensayos para llevar a la practica las ensefianzas de Marx al mundo del
derecho, realizando un estudio mas pormenorizado de la institucion juridica.

Siguiendo a Sanchez Vazquez (1976), el primer intento de forjar una nueva teoria del
derecho con posterioridad a la revolucién bolchevique se lo debemos a Stuchka quien en
1921 publica La funcidn revolucionaria del derecho y el Estado, alli afirma que “el derecho
es un sistema (u ordenamiento) de relaciones sociales que corresponde a los intereses de la
clase dominante y esta protegido por la fuerza organizada de esta clase” (cit. por Sanchez
Vazquez, 1976: i). En opinion del jurista, durante el periodo de transicion de la dictadura
del proletariado, no es posible prescindir de un derecho socialista; la desaparicion del

" En otro pasaje Marx afirma: “el hombre real sélo es reconocido en la forma del individuo egoista, el
verdadero hombre s6lo bajo la forma del citoyen [ciudadano] abstracto” (2008:196, cursivas en el original).
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derecho junto con el Estado sélo serd factible (y necesaria) al advenir la sociedad
comunista.

El te6rico més importante de este periodo es Pashukanis cuya tarea fundamental sera
investigar la especificidad del derecho como relacion social®; sostiene que tal especificidad

consiste en ser “la relacion de los propietarios de mercancias entre si” (cit. por Sanchez
Vézquez, 1976: vi).®

La distancia de los postulados del jurista soviético de la teoria de Kelsen —muy
influyente por esos afios- surge con claridad, al punto que Pashukanis niega el estatuto
cientifico de esta obra. En sus términos: “tal teoria del derecho, que no explica nada, que a
priori vuelve la espalda a las realidades de hecho, es decir a la vida social, y que se dedica a
las normas sin ocuparse de su origen...o de sus relaciones con cualesquiera intereses
materiales...no tiene nada que ver con la ciencia” (cit. por Sdnchez Vazquez, 1976: vi).

Por su parte, Poulantzas (1986) también prestd atencion a las elaboraciones que sobre
el derecho se hicieron en la naciente union soviética identificando dos tendencias: la
primera -representada por Reisner y Vishinski- concibi6 al derecho como un conjunto de
normas emitidas por el Estado (entendido éste como voluntad-poder) que refuerzan la
dominacién de la clase dominante sobre las dominadas; la segunda —enarbolada por
Stuchka y Pashukanis- partié por considerar al derecho como un sistema y orden de
relaciones sociales ratificado por el Estado, que se corresponde, o bien con los intereses de
las clases dominantes (Stuchka), o bien con las relaciones entre los poseedores de
mercancias (Pashukanis). En opinién de Poulantzas, ninguna de estas corrientes pudo
captar la especificidad de la superestructura juridica, reduciendo su caracter especifico a
otros 6rdenes de problemas y rechazando asi su autonomia relativa'®.

Pese a las criticas que pueden efectuarse, consideramos que los aportes realizados por
los juristas soviéticos al subrayar la naturaleza no meramente ideal de lo juridico y
conectarlo con una perspectiva politica y social mas amplia —trascendiendo las rigidas
fronteras del derecho presupuestas por el positivismo- conservan validez, aunque reconocer
en cierto grado su valia, no implica desconocer sus limitaciones.

En tal sentido, Entelman (1982) resume los aspectos negativos de los estudios
marxistas sobre el derecho, afirmando que en ellos se observa una tendencia a hacer un uso
esquematico de la ideologia y a negar que el derecho posea un grado de autonomia relativa

8 Sanchez Véazquez resume las tesis de Pashukanis en las siguientes formulaciones: “a) todo derecho hasta su
completo agotamiento es derecho burgués; b) por tanto, en el periodo de transicién no admite un nuevo
contenido proletario o socialista y ¢) en este periodo tiene lugar ya el proceso de su extincion gradual y
mientras ésta llega a su fin, cabe utilizarlo en beneficio de su interés de clase” (1976:xi). Estas ideas fueron
objeto de duras criticas —dificilmente el poder soviético podia renunciar a la posibilidad de contar con un
derecho revolucionario- y, a pesar de la rectificacion hecha por el propio Pashukanis sobre aspectos que
considero erréneos de su obra, las mismas le valieron la censura y la represion stalinista.

% Un interesante analisis sobre la forma juridica burguesa (y su conexién con el derecho ambiental) puede
encontrarse en Foa Torres (2012).

19 Asi, mientras Stuchka y Pashukanis redujeron el nivel juridico a la instancia econémica, asemejandose a
una concepcion puramente instrumentalista de las superestructuras; Reisner y Vishinski representaron una
concepcién voluntarista, al entender que la base econémica funciona como un campo inerte librado a la
voluntad de las clases dominantes (Poulantzas, 1986).
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que lo distancie del modo de produccion global de la sociedad. A su vez, la identificacion
del derecho con el derecho burgués inhabilita la formulacion de alternativas tedricas reales.

En el apartado siguiente, presentaremos algunas herramientas conceptuales —algunas
de ellas provenientes del propio marxismo- que, a nuestro juicio, colaboran en la tarea de
precisar la especificidad de lo juridico para poder asi constituirlo como objeto de analisis.

Herramientas para comprender la relacion entre derecho y luchas sociales
La nocién de campo juridico

De acuerdo a lo que expusimos en los apartados precedentes, para el positivismo
juridico el estudio del derecho so6lo requiere poner atencién en su légica de funcionamiento
especifica, ignorando cualquier informacién proveniente desde fuera del sistema normativo.
Mientras que, si llevamos a un extremo los postulados marxistas y consideramos al derecho
como un mero instrumento al servicio de los sectores sociales dominantes, el mismo no
ofrece por si solo elementos para su analisis, sino que es preciso ponerlo en
correspondencia con las relaciones de poder que lo informan y contribuyen a su
conservacion. Conforme a estas propuestas, o centramos todo el interés en el derecho, o
bien, no ponemos en él ningln cuidado especial, por lo cual consideramos necesario
establecer una distancia respecto a estas posiciones.

En su analisis del campo juridico, Bourdieu observa que en esta dicotomia entre
formalismo juridico vs. instrumentalismo se repite la antinomia entre subjetivismo y
objetivismo que, a su entender, divide arbitrariamente el mundo social. Segun sostiene este
autor, para escapar a la falsa alternativa que presentan estas dos visiones es preciso tener en
cuenta lo que ambas ignoran, esto es, “la existencia de un universo social relativamente
independiente de las demandas externas al interior del cual se produce y se ejerce la
autoridad juridica, forma por excelencia de la violencia simbdlica legitima, cuyo monopolio
corresponde al Estado, que puede recurrir también al ejercicio de la fuerza fisica” (2000:
158-159). De este modo, las précticas y los discursos juridicos son el producto del
funcionamiento de este universo social relativamente autbnomo —que denomina campo
juridico- en el que esta en juego un tipo especifico de capital, el capital juridico™.

Este primer posicionamiento nos lleva entonces a reconocer un grado de autonomia
relativa en el derecho, que nos aleja tanto de la idea de un sistema legal completamente
autonomo, o bien, completamente dependiente. En relacion a este ultimo aspecto, seria
injusto sostener que la mirada de Marx sobre el orden juridico (asi como la de distintos
autores que continuaron su obra) fue la de un derecho que solo “refleja” las relaciones de
capital o el dominio de la clase capitalista®.

1 Como el propio autor se encarga de dejar en claro, la nocién de campo como espacio social no es
equivalente a la nocidon de sistema sostenida por Luhmann. Esta Gltima, al pregonar la supuesta
autorreferencia de las estructuras legales (autopoiesis), no es mas que un intento por renovar el formalismo
juridico segun el cual el sistema se transforma de acuerdo a sus propias leyes.

12 Sobre estas versiones simplistas fueron el resultado de elaboraciones e interpretaciones posteriores a Marx,
véase Oliver (2009) sobre la perspectiva marxista contenida en los manuales de la I11 Internacional.
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El pensamiento de Gramsci, por ejemplo, buscé instalar al interior del marxismo una
vision no instrumental (o anti-instrumental) del Estado, a partir de prestar atencion a la
complejidad de relaciones que se expresan en todo fendmeno estatal. Siguiendo la
interpretacion realizada por Thwaites Rey (2007), Gramsci opone a la concepcion
instrumentalista del Estado, una relacién no mecanicista entre Estado y sociedad, o bien,
entre Estado y clase. Desde este punto de vista, el Estado no es un simple instrumento al
servicio de la/s clase/s dominante/s, sino el espacio donde se unifican juridica y
politicamente para poder materializar su dominacion.

En sentido similar, para Poulantzas (1986) la determinacién en Gltima instancia de la
estructura por lo econdémico no significa que lo econdmico tenga siempre el rol dominante.
En sus propias palabras:

“El tipo de unidad que caracteriza, para el marxismo, un modo
de produccion es el de un todo complejo de niveles de estructuras con
dominante, en ultima instancia, de lo econémico. Esto no significa que
lo econdmico ocupe siempre el lugar dominante, sino que lo
econdémico es determinante en ultima instancia porque determina a
aquel nivel que ocupa el papel dominante en un modo de produccién
dado, constituyendo una unidad con dominante. Lo que diferencia a
un modo de produccion de otro, lo que especifica la “matriz” de un
modo de produccion, es el tipo particular de articulacion y de
relaciones que mantienen los diversos niveles, en ese todo complejo
con dominante” (Poulantzas, 1986, p. 117, cursivas en el original).

El derecho como mecanismo de dominacion politica heterogéneo

Resaltar exclusivamente los aspectos represivos del derecho y su importancia como
instrumento de poder, significa perder de vista que el derecho cumple ademéas de una
funcién represiva, una funcién eminentemente consensual, las cuales no funcionan de modo
separado, sino que en la préactica se interrelacionan mutuamente.

En este sentido, creemos que la relacion entre derecho y luchas sociales puede ser
mejor comprendida si antes de prestarnos a encasillar al derecho como un mero conjunto de
mecanismos de represion, o bien, como un simple conjunto de mecanismos de integracion o
consenso (Santos, 1991), tomamos como punto de partida el supuesto que la dominacion
politica adquiere en nuestras sociedades contemporaneas un caracter heterogéneo, siendo
dicho carécter una respuesta a las tensiones que introducen en el seno del Estado las propias
luchas sociales™ (Ciuffolini, 2006). Si ello es asi, no podemos pensar en una linealidad que

13 Sobre las consecuencias que las nuevas formas y précticas de la lucha social tienen sobre el proceso de
diferenciacion interna de la l6gica de dominacion estatal, Ciuffolini sefiala que “es evidente que las practicas
politicas, sociales y juridicas de las clases populares en su lucha por la tierra, someten a las estructuras
normativas e institucionales a una fuerte presion. Y si bien esas practicas son demasiado débiles para operar
transformaciones significativas en esas estructuras, son al menos lo suficientemente fuertes como para que el
sistema, en su intento de contenerlas, entre en contradiccion” (2006:8).
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nos conduzca facilmente hacia una posicién puramente represiva o hacia una puramente
consensual, sino que es preciso reconocer en la operatoria del Estado la concurrencia de
l6gicas y dispositivos que actlian de manera solapada y contradictoria.'*

Sin duda, se trata de una operacion compleja en la que el aparato del Estado, a través
de sus dispositivos juridicos, se esfuerza por cristalizar a cada momento un determinado
estado de cosas que compense los desajustes producidos por las incesantes demandas
sociales o establezca un equilibrio capaz de garantizar la permanente reproduccién del
capital; mientras que las luchas sociales tensan la cuerda del orden existente al introducir
nuevas contradicciones al interior del sistema de dominacion.

En esta operacion de concesion de derechos y prerrogativas que el Estado realiza de
manera “obligada” a los grupos dominados —decimos obligada, porque si no lo hace, corre
el riesgo de sucumbir- se abren nuevas contradicciones que los estratos dominados pueden
usar a su favor. En otras palabras, en los sucesivos restablecimientos del equilibrio, que
ocurren después de cada crisis, y en las sucesivas concesiones que los grupos dominantes
deben realizar a favor de los dominados, se abren grietas que es posible capitalizar a favor
de los més desfavorecidos.

Los estudios criticos del mundo juridico

Uno de los problemas de comprender al derecho como un sistema autofundado o
como una caja de herramientas técnicas que pueden ser puestas al servicio de cualquier
interés (Montoya Vargas, 2008) es que instaura una légica que no entiende de
contradicciones ni de ambiguedades.

Adentrarnos en los estudios criticos o alternativos®® requiere como punto de partida
sostener la premisa que el derecho, si bien es una institucion disefiada para asegurar

14 Para poder hacernos una imagen de cémo se traduce esta heterogeneidad a la relacién que nos ocupa —esto
es, derecho y luchas sociales- quizas nos sirva como ejemplo la vinculacion entre las luchas obreras y el
reconocimiento estatal de los derechos laborales. Sabemos que el Estado liberal clasico cimentado sobre la
base del laissez faire, entré en una profunda crisis que se visibilizoé fuertemente hacia fines del siglo XIX y
principios del XX, cerrando su ciclo con la caida de la Bolsa de Nueva York en 1929. Por esos afios, el
desarrollo de las fuerzas productivas habia alcanzado un punto de quiebre, al extremo de poner en peligro la
reproduccion del sistema. En los hechos, la contradiccion entre capital y trabajo se manifesto en un sinfin de
protestas obreras que clamaban por una mejora sustancial en sus condiciones laborales; con el tiempo, sus
demandas se incorporaron en calidad de nuevos derechos al estatuto normativo de los Estados-nacion. Desde
esta perspectiva, se podria afirmar validamente que fueron las luchas de los trabajadores las que lograron
“arrancar” al Estado estos derechos, constituyéndose de alli en mas como una conquista de clase. Al mismo
tiempo, el reconocimiento y la consagracion de los derechos laborales fueron —esta vez, desde el punto de
vista del capital- una medida compensatoria que model6 la forma de un nuevo tipo de Estado, el llamado
Estado Social o de Bienestar, demostrando la enorme ductilidad y capacidad de adaptacién del sistema a las
contradicciones que le son inherentes. En otras palabras, estos derechos fueron al mismo momento, tanto el
producto de encarnizadas luchas de clase, como una forma de reasegurar el sistema frente a las crecientes
demandas sociales.

15 para Wolkmer la alternatividad representa un quiebre con el postulado de la neutralidad cientifica de la
modernidad y con la objetividad técnica del positivismo, a la vez que importa asumir una toma de partido por
las mayorias oprimidas y marginadas; es una “transgresion tedrico-practica de formulaciones o criterios
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determinados intereses de clase, también puede ser comprendida como una arena de lucha
y, por ello, susceptible de transformacion.

Desde esta posicion, el derecho puede ser tanto un instrumento de opresion como de
emancipacion; como sefiala Avila Santamaria (2011), si el derecho es capaz de volver su
mirada a la realidad de nuestras sociedades asimétricas y servir al mas vulnerable, entonces
puede ser un potente instrumento de transformacion social.

Para ello, se hace preciso contaminar la pretendida pureza del derecho, invadiendo las
celosas fronteras que lo separan artificialmente de otras disciplinas.

De acuerdo a Sandoval (2003), una empresa que pretenda refundar los estudios
criticos no puede renunciar a la interdisciplinariedad. Recuperar el condimento politico del
derecho requiere remover las fronteras que nos han sido impuestas, ya que ellas esterilizan
su capacidad emancipadora. Atacar los centros en los que se apoya la ortodoxia legal
importa, antes que nada, negar la division entre derecho y politica y, como correlato,
contrariar el efecto individualizante que se deriva de este orden.

Los proyectos que han intentado resistir la hegemonia de las teorias juridicas
dominantes, proponiendo otro derecho®, provienen de distintas geografias y se han
formado bajo el influjo de diversas perspectivas teéricas'’. Los afios 60 y 70 fueron
tiempos prolificos para el pensamiento critico en el ambito de las ciencias sociales y
humanas. El impetu desafiante y transformador contenido en las nuevas formulaciones
tedricas tuvo la potencia para contagiar al tradicional y conservador mundo juridico,
movilizando a distintas generaciones de juristas preocupados por la realidad social.

En el ambito europeo y anglosajon, podemos mencionar entre estas corrientes al
movimiento de jueces italianos conocido bajo el nombre de L uso alternativo del diritto, a
los movimientos tedricos-practicos en Francia -Critique du droit- y en Estados Unidos -
Critical Legal Studies*®-, asi como también a los criticos britanicos™®.

Los esfuerzos por representar al territorio juridico desde perspectivas distintas a las
dominantes, o como diria Rodriguez Garavito (2011) por realizar un “contramapeo” del
orden juridico®, no resultan ajenos al ambito latinoamericano. Asi, nos encontramos con

fijados a través del consenso normalizado. Se trata de alterar los aspectos desfavorables de una forma de ser
representada en el derecho” (2002: 144).

16 Se trata de una expresion que recoge los usos antiformalistas y politicamente estratégicos del derecho
(Montoya Vargas, 2008).

7 para un analisis mas detenido sobre estas corrientes, véase Landry (2012).

'8 Una presentacion de los Critical Legal Studies puede encontrarse en Moro (2010).

% La Conferencia Britanica del Derecho Critico es un movimiento intelectual nacido en 1984. En sus tres
décadas de existencia es posible reconocer tres estrategias o enfoques teéricos dominantes: la deconstructiva
en los "80, la ética en los *90 y la politica en los 2000. En opinién de Douzinas (2009) —uno de los referentes
de este movimiento- los criticos britanicos se ocupan de la jurisprudencia general. Ella adopta una posicion
mas amplia de lo juridico, examinando los aspectos juridicos de la reproduccion social, tanto adentro como
por fuera de la legislacion de Estado; “todos los aspectos juridicos de los modos de produccion y
reproduccion econémicos, politicos, emocionales y fisicos, son parte de una jurisprudencia general” (p. 49).

% De acuerdo a Rodriguez Garavito, “la contracartografia juridica intenta ir més alla de la perspectiva
dominante en sus diversas formas historicas —el Norte, Occidente, el “mundo civilizado”, el centro, el Primer
Mundo, el mundo desarrollado, lo masculino, el blanco, etc.-, para pensar el derecho desde otro punto de
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impulsos de este tipo en Brasil con el Movimento do Direito Alternativo, en Colombia con
el Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos (ILSA), en México con el
grupo de Critica Juridica®" y, asimismo, en Argentina con la corriente de Teorfa Critica®.

Siguiendo a Entelman (1982), la Teoria Critica concibe al derecho como una préactica
social especifica, en la que se materializan los conflictos, los acuerdos y las tensiones entre
los distintos grupos de una sociedad determinada.

El punto de vista segun el cual se asigna a la ideologia un rol de ocultamiento -y, en
consecuencia, se resalta mayormente el costado represivo del Estado- resulta insuficiente
para construir las bases de una teoria critica. En ese sentido, no basta con presentar al
derecho como pura fuerza, sino que debe abarcarse conjuntamente el funcionamiento del
par represion-ideologia en el interior del discurso juridico®®. Asi, dice Entelman (1982),
“los aparatos ideologicos de Estado son, en gran medida, la organizacion juridica de las
practicas materiales de la ideologia, y los mismos aparatos juridicos que tienen la
apariencia de aparatos represivos de Estado son, desde un punto de vista mas profundo,
aparatos ideolégicos [...]” (p. 14)%.

Una caracteristica mas merece ser resaltada de los aportes realizados por los criticos
argentinos y es aquella que refiere a la funcion paradojal del derecho. Cércova aclara este
punto en los siguientes términos: “el derecho se despliega como discurso ideoldgico en
tanto promete, con la finalidad de organizar el consenso, lo que no da: igualdad, libertad,
promocion, garantias. Pero, como toda ideologia, cuando desconoce, al mismo tiempo

vision —el Sur, Oriente, el “mundo barbaro”, la periferia, el Tercer Mundo, el mundo subdesarrollado, lo
femenino, el indigena, el negro, el mestizo, etc.-.” (2011: 16).

2 Correas —el principal representante de Critica Juridica- sefiala que la actividad identificada como “uso
alternativo del derecho” contiene un elemento ético que se basa en el rechazo del sistema social
latinoamericano y que implica un intento por transformar la sociedad. En respuesta al sentido instrumental del
derecho contenido en algunas versiones marxistas, defiende la idea de que las normas juridicas son un campo
de confrontacion; “la idea central de la expresion —“uso alternativo”- es que, a pesar de que el derecho es un
discurso prescriptivo generado por el grupo en el poder, y desde luego favorable a sus intereses de todos
modos puede ser usado para defenderse del dominador” (1990: 41).

2 Surgida en la década de los *70, mas especificamente, en 1975 cuando tuvo lugar el Congreso Internacional
de Filosofia Juridica en Buenos Aires. Sus representantes mas conocidos son Enrique Mari, Ricardo
Entelman, Alicia Ruiz y Carlos Carcova.

2 El discurso juridico es un “discurso altamente codificado, expresado a través de simbolos tendientes al
desplazamiento permanente de los conflictos hacia sus lugares menos visibles” (Entelman, 1982: 17). A su
vez, debe recalcarse que lo discursivo no estd formado sélo por palabras, sino —como afirma Céarcova- “es
también comportamientos, simbolos, conocimientos, es lo que los jueces interpretan, los abogados
implementan, los litigantes declaran, los tedricos producen, los legisladores sancionan y los doctrinarios
critican” (cit. por Landry, 2012:82).

2 Estos autores retoman las tesis sostenidas por Althusser, quien destaca la singularidad del derecho al
formar parte tanto del aparato (represivo) del Estado, como de los aparatos ideoldgicos del Estado. Dice este
autor: “recordemos que en la teoria marxista el aparato de Estado (AE) comprende: el gobierno, la
administracion, el ejército, la policia, los tribunales, las prisiones, etc., que constituyen lo que llamaremos
desde ahora el aparato represivo de Estado”. Mientras que, “designamos con el nombre de aparatos
ideoldgicos de Estado (AIE) cierto nimero de realidades que se presentan al observador inmediato bajo la
forma de instituciones distintas y especializadas” (p. 24). Ejemplo de ellas serian las instituciones religiosas,
escolares, familiares, juridicas, etc. Mas adelante sefiala que la diferencia fundamental entre los AIE y el AE
es que “el aparato represivo de Estado ‘funciona mediante la violencia’, en tanto que los AIE funcionan
mediante la ideologia” (2011:26, cursivas del autor).
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reconoce; cuando elude, alude. Asi nos priva de igualdad pero nos reconoce iguales” (cit.
por Landry, 2012: 82)%.

En definitiva, consideramos que lo planteado nos lleva a ver en el derecho un espacio
no plenamente medible, calculable y decidible, en donde lo politico adquiere un lugar
central.

A modo de cierre

A lo largo del articulo, propusimos un recorrido por algunas de las posiciones
vigentes en el derecho, presentando visiones dominantes y visiones alternativas a fin de
poder ensamblar un conjunto de herramientas que nos permitan una mejor aproximacion a
la relacion entre derecho y luchas sociales.

Asi, nuestro primer movimiento tedrico fue tomar distancia tanto del positivismo
juridico, como de la teoria de los sistemas autopoiéticos. Desde la perspectiva que
defendemos, la pretendida autonomia del derecho respecto de la politica debe ser
repensada, en tanto que el esfuerzo por mostrar un orden juridico depurado de toda
ideologia y de toda influencia del mundo social, sélo puede ser comprendido por la
necesidad del sistema de legitimar su dominacidn. En consecuencia, también cuestionamos
una idea del derecho entendido como sistema autosuficiente que refuerza el supuesto
kelseniano de un sistema de normas que se referencia en si mismo y no en un punto exterior
aél.

Luego, prestamos atencién a la visién del derecho contenida en las teorias marxistas.
A diferencia de las propuestas anteriores, para Marx el orden juridico no puede
comprenderse por si mismo, sino a partir de las condiciones materiales de vida y las formas
de dominacién. De acuerdo a este punto de vista, el derecho es una cobertura formal que
garantiza los intereses de los sectores dominantes, siendo central para cumplir este objetivo
su representacion como sistema de reglas neutrales al servicio de intereses generales.
Aceptar estas premisas no implica consentir un uso esquematico de la ideologia, ni tampoco
negar un grado de autonomia relativa al derecho.

Finalmente, presentamos algunos de los instrumentos que pueden ser utilizados para
dar cuenta de nuestro objetivo. Alli mencionamos los aportes de Bourdieu en tanto este
autor se ubica mas alla de la falsa antinomia entre positivismo juridico e instrumentalismo,
recuperando la autonomia (relativa) y la especificidad del campo juridico. Asumimos
también que la relacion entre derecho y luchas sociales puede ser mejor comprendida si
reconocemos la interrelacion y concurrencia entre distintos modos de dominacién que no
obedecen a una logica univoca, sino compleja y heterogénea. Por ultimo, planteamos un
breve recorrido por distintas corrientes criticas del derecho reconociendo sus contribuciones
al debate del mundo juridico. Los posicionamientos en torno a la alternatividad del derecho,
el reconocimiento de préacticas legales que se ubican mas alla del ordenamiento juridico

% Ciuffolini y de la Vega (2009) prestan atencion a la paradoja sobre la que esta construida la ciudadania
donde se alude a los sujetos como si fueran iguales. La misma establece una base a partir de la cual los
excluidos de hecho pueden reclamar aquello que les corresponde por derecho.
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positivo, la comprension del caracter paradojal del derecho, etc. son un importante insumo
para pensar el orden legal mucho mas alld de las estrictas fronteras impuestas por el
formalismo juridico.

En este sentido, consideramos que las herramientas presentadas cumplen con el doble
objetivo de, por un lado, presentar un abordaje critico del derecho (y, por ello, distante de
los modos hegemdnicos —marcadamente positivistas- en los que el mismo ha sido y es
pensado) y, por otro lado, evitar caer en las visiones “instrumentalistas” que emanan de
algunas versiones del marxismo. Como ya sefialamos, resulta dificil —cuando no imposible-
abocarse al estudio del derecho sin reconocer los elementos que hacen de él un espacio de
poder relativamente independiente de otros ambitos.

A su vez, sustraerse a la tentacion de identificar el derecho con el aparato represivo
estatal, nos lleva a percibir el despliegue de ldgicas y mecanismos consensuales igual 0 mas
importantes que los mecanismos fundados en la pura fuerza. Ligado a lo anterior, la
preocupacion por dar cuenta del caracter contradictorio y paradojal del derecho oficiaria
como el punto de partida para destacar las fuerzas de dominacion y de resistencia que al
mismo tiempo estan contenidas en las formulaciones juridicas.

Como reflexion final, creemos que el desafio de sostener una actitud critica del
derecho no puede consistir en una reproduccion de sus estructuras formales, sino en una
maniobra que aspire en todo momento a trascenderlas. De lo contrario, uno quedaria
atrapado “para siempre” en lo dado, cuando en realidad deberiamos ocuparnos de
cuestionar continuamente las premisas fundantes de dicho orden, asi como de aprovechar
los intersticios que nos ofrece para desarrollar practicas emancipadoras.
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