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PROLOGO

En tu casa pienso, inmensa como nuestras viejas casas europeas, donde
es tan alegre llegar y ser acogido por Chela y los dos nifios quienes traducen
en palabras y gritos de alegria lo que tu rostro pensativo resume en la sonrisa y
en la mirada en la cual tu timidez de adolescente ha invertido la sorpresa de la
amistad. La alegria del encuentro en el cual se interpone un tiempo demasiado
largo para todos, se enriquece por la comunicacion de nuestras esperanzas y
de nuestros proyectos. Asi conoci este trabajo que pensabas presentar proxi-
mamente al pueblo mexicano y latinoamericano como tu fuerza de lucha en la
necesidad historica del continente.

No soy jurista y confieso sentirme bastante extrafo a las figuras geo-
métricas en las que el derecho trata de mortificar nuestra creatividad por la cual
nos acercaremos mas a lo Absoluto y a lo Infinito, pero comprendi perfecta-
mente la importancia de lo “juridico” en el “bloque histérico” de las fuerzas
coordinadas en la lucha por formar una sociedad mas libre, mas igual y mas fra-
terna. Descubrimos una coincidencia profunda: la certeza que los dos valores
de igualdad y fraternidad estan en la raiz de la enajenacion del pueblo y de ese
destierro del Evangelio de nuestra tierra donde ardiente y revolucionariamente
se crean la posibilidad, igualdad y fraternidad. Jesds ha puesto en guardia contra
la posibilidad de volver desabrida la sal y de esconder la lampara en un tiesto o
bajo la cama. El peligro grave esta en la ilusion de ser iguales, de ser hermanos.
La defensa de los contemporaneos de Cristo a su invitacién a buscar libertad:
“La libertad los hara libres”, no consiste en un rechazo a la libertad sino en la
identificacion de la libertad como una propiedad: “nunca hemos sido esclavos
de nadie” (Jn 8.33). Sin criticar a fondo nuestra invencible cultura “idealista”
como la define Marx, que identifica lo pensado con lo real, estamos marcando
el paso sobre el mismo cuadro de tierra. Hegel dice que la esclavitud es la cuna
de la libertad y eso lo desconocieron los judios a quienes Jesus cuestionaba. Re-
sulta dificil descubrir la esclavitud a nuestro mundo religioso y por eso mismo
no nace la libertad. Y sin embargo, nuestra sociedad crea al ritmo frenético de la
produccion, relaciones de dependencia, de opresion, de desigualdad. Las lineas
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de tu trabajo apuntan una critica del derecho liberal, que no arrancando de la
desigualdad historica, y afirmando una igualdad “idealista” e irreal, excluye del
derecho a aquellos que no han roto el vinculo comunitario para identificarse
como individuos. Asi que donde se concentra al individualismo hinchandose
monstruosamente con el aporte de lo econémico, de lo politico y de lo ide-
ologico, alli se concentra lo juridico realizando el axioma: Summun jus summa
injuria; derecho inmenso igual a ultraje inmenso. Por este camino se pierde de
vista a la persona como sujeto de relaciones y se hace de la misma un sujeto de
poder, con evidente y creciente desventaja del hombre que se identifica como
sujeto comunitario..

Nuestra tarea comun es la de desenmascarar los valores evangélicos
de “fraternidad” e “igualdad” para hacerlos contenido de una lucha, de una
busqueda, de una tension permanente. Tu usas el instrumento juridico y yo el
de mi palabra que siento a menudo desnuda, pero con ustedes esta desnudez
me parece la de David. Cuando el cristiano considera estos valores como estati-
cos se hace forzosamente opresor y causante del sufrimiento de los pobres. En
nuestro ambiente cristiano existen equivocos enormes y la tarea de disiparlos
parece un proposito quijotesco. Tu segunda linea de trabajo, la de recuperar
la propia juridicidad como arma de lucha social, provocara la misma reaccion
rabiosa de la propuesta de libertad de que nos habla el Evangelio de Juan. El
derecho debe tradicionalmente amparar al individuo poderoso o la obscena
individualizacion capitalista que se llama multinacionales (y que me hace pen-
sar en el endemoniado que siendo uno se llama legion), para que, exhibiendo
su titulo legal, despeje la tierra de los “poseiros” brasilefios o arrincone a los
indigenas mexicanos en los campos de concentraciéon de la miseria perman-
ente. Y ése es el derecho sacralizado por la sociedad capitalista e identificado
por el hombre religioso con el orden y la paz que el Hijo de Dios vino a traer
a la tierra. Analégicamente una teologia que proyecta en la tierra la danzante
estructura jerarquica del cielo, ofrece la seguridad de que el ascensor, para subir
a la azotea al finalizar el tiempo, funcione 6ptimamente. Y quien tiene en sus
manos esta seguridad no la suelta tan facilmente, aunque sea alcanzado por el
gemido impresionante de los inseguros. ¢Jests no se estrell6 contra este mundo
de la seguridad, de la verticalidad, del derecho? Pero muriendo marcé el camino
para disipar el equivoco; partir del hombre y del amor al hombre concreto. La
discusion sobre el sabado no es un pleito juridico, se origina del encuentro con
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el hombre paralizado: “¢Qué esta permitido hacer en dia sabado, el bien o el
mal? gsalvar a una persona o matarla?” (Mc 3,4).

Nuestro Amigo comun nos pone en el lugar concreto desde donde
podemos meditar sobre teologfa y derecho. El lugar concreto es la solidaridad
dinamica con los hermanos despojados de los derechos politicos, econémicos,
sociales que son ampliamente reconocidos a otros. Un enfrentamiento entre
companeros de Fe y colegas de profesion es inevitable porque unos razonan
desde el area de las ideologias, de las estructuras creadas por el pensamiento
abstracto, otros desde la amistad que es dinamica, creadora sélo a partir de
una necesidad real inscrita en la verdadera esencia de la persona. Imposible la
coincidencia como fue imposible la conciliacién entre Jesus y el mundo fari-
saico. LLos unos tratan de integrarse al bloque legalista. Pero sélo el calor de
la amistad, la comunion auténtica con los hombres puede derretir el hielo del
legalismo y liberar una teologfa del riesgo de oprimir al hombre en nombre del
Libertador.

Te deseo un buen trabajo y constancia en la lucha, confiando nuestra
amistad al Cristo resucitado en esta luminosa mafiana pascual.

México, julio de 1983.

Arturo Paoli






1Ay de ustedes que transforman

las leyes en algo tan amargo...

) tiran por el suelo la justicial

Ustedes odian al que defiende lo justo

y aborrecen al que dice la verdad...

Ya que ustedes han pisoteado al pobre...”

Amés 5, 10-11
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PRESENTACION

E/ Derecho como Arma de Liberacion en América Latina fue publicado origi-
nalmente por el Centro de Estudios Ecuménicos en 1984.

Posteriormente, en 1997, con el sello editorial del Instituto Cultural de
Aguascalientes, se publico Sociologia Juridica y uso alternativo del Derecho, que consti-
tufa el producto de una investigacion auspiciada por la Universidad Auténoma
de Aguascalientes, que se planted originalmente como un proyecto de trabajo
sobre la “Sociologfa Juridica Militante en América Latina”, que vefamos mani-
festada en dos vertientes: la critica juridica y la sistematizacion tedrica del uso
alternativo del Derecho. Este libro, sin hacer totalmente a un lado lo relativo a
la critica juridica, se centra en la teorfa del uso alternativo del Derecho; se in-
tenta dar a la sistematizacién de estas practicas juridicas alternativas un sostén
teorico sociologico.

Para la redaccion final se utiliz6 como base de este trabajo precisa-
mente, E2/ Derecho como Arma de Liberacion en Ameérica Latina, que habia resultado
ser un pionero en la sistematizacion tedrica del uso alternativo del Derecho.

Sociologia Juridica y uso alternativo del Derecho, como una nueva version de
E/ Derecho como Arma de Liberacion en América Latina, creemos que cumple con
el objetivo planteado en la investigacion de reivindicar como sociologia juridica
militante la teorizacion de las practicas juridicas alternativas en Latinoamérica,
y hace, al mismo tiempo, teoria relativa al uso alternativo del Derecho en la
busqueda de una contribucion a la plenitud de la vigencia de los derechos hu-
manos en nuestro Continente.

Hoy, al publicar de nuevo esta obra, creemos conveniente volver al titu-
lo original, esto es E/ Derecho como Arma de Liberacion en América Latina, dejando
como subtitulo el de Sociologia Juridica y Uso Alternativo del Derecho.

Debemos decir que no es una reimpresion del segundo libro ponién-
dole el titulo del primero, sino que se trata de una obra mas rica y compleja. En
primer lugar el enriquecimiento que supuso la nueva obra, asi como su estruc-
tura, se conservan. En segundo lugar, se recuperan de la obra original: el Prélo-
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go, escrito por un religioso de la Congregacion de la Fraternidad del Evangelio,
inspirada en Chatles de Foucauld, nuestro amigo el Hermano Arturo Paoli;
la parte denominada originalmente “Introduccion y Objetivo”, que aqui sélo
lleva el nombre de “Objetivo”; y el Capitulo VIII “Necesidad de profesionales
del Derecho con ética histérica”. En tercer término, se afiade el Capitulo VI,
totalmente nuevo, que hemos denominado “Hermenéutica analdgica, justicia y
uso alternativo del Derecho”. Y en cuarto lugar, manifestamos que hemos cor-
regido y en la medida de lo posible hemos actualizado la obra.

El te6logo Jon Sobtino' nos habla de la justicia recreativa fundandola en
la praxis del Jesuas historico, el Cristo, que recoge la tradiciéon de los Profetas
y la idea de que justicia y liberacién son sinoénimos. Esa justicia recreativa no se
queda en la retribucion y en la vindicacion, implica la reconciliacion universal. Asi
entendemos aqui el sentido mas profundo de la justicia y a ella aspiramos. Pero
como la realidad opresora de las mayorias se le opone, nuestra tarea es construir
esa justicia, y uno de los instrumentos de que disponemos es precisamente lo
juridico. Por eso decimos Derecho como arma de liberacion, como decir Derecho cono
herramienta de justicia. De eso trata el libro, y por eso recuperamos su titulo origi-
nal para los lectores de hoy.

Aguascalientes, marzo de 2006

' Cfr. Jon Sobrino, Cristologia desde América Latina, Ed. Centro de Reflexion
Teologica, México, 1976, p.118.
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OBJETIVO

El titulo y el contenido de mi tesis profesional expresan un movimiento
de busqueda de una organizaciéon mas justa de la sociedad. El titulo de este
trabajo es Hacia una organizacion juridica del Estado, Solidaria y 1iberadora; el con-
tenido del mismo me sigue pareciendo valido por lo que respecta a sus bases
antropoldgicas, esto es, que la organizacion politica debe basarse en una con-
cepcion integral del hombre considerandolo como un ser tanto con un valor
individual como una tendencia y una necesidad social, es decir que entre el
biombo individuo-sociedad existe una solidaridad que retroalimenta a ambos
en su desarrollo, una complementariedad dialéctica; tanto el individuo como la
sociedad son valiosos y se presuponen para su mutuo desarrollo. También me
sigue pareciendo valido lo expresado en mi tesis respecto del fin del Derecho:
el bien comun vy la justicia. Escribifa en mis conclusiones: “La organizacion
juridico-estatal, solidaria y liberadora, se hace en un circulo. Por un lado debe
ser el ideal y el reflejo del actuar de los miembros del Estado, pero a su vez esa
misma organizacion debe estar de tal manera orientada que permita al pueblo
del Estado su actuar solidario y liberador, como sujeto de la Historia y actor
mismo en el terreno existencial de la lucha por la justicia y el bien comun’

Pronto, aunque las bases antropoldgicas y las nociones de justicia y
bien comun me segufan pareciendo firmes, la practica profesional y un cono-
cimiento mas profundo de la sociedad me empezaron a crear dudas muy serias
respecto del verdadero valor del Derecho en una sociedad que tiene como base
de su organizacioén el modo de produccion capitalista.

Fue la practica profesional la que empez6 a darme una concepcion
distinta del mundo juridico, sobre todo porque me inicié en el ejercicio de la
profesion siendo Defensor de Oficio en Materia Civil, es decir como abogado
de los pobres pagado por el Estado para la atencion de sus asuntos de caracter

2 Hacia una organizacion juridica del Estado, Solidaria y Liberadora. Ed. Jus.
Estudios Juridicos (14). México 1977. pag. 226.
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Civil. Ese empleo fue clave para empezar a ver el mundo del Derecho desde
una 6ptica menos idealista, mas real, mas concreta. Ademas empecé también a
contemplar la juridicidad desde el mundo de los pobres, desde los marginados,
desde los sin-derecho, desde aquellos que solo tienen derechos formales pero
no reales.

Ese trabajo de Defensor de Oficio me hizo, por lo pronto descubrir
dos cosas contradictorias y ambas ciertas acerca del Derecho: su verdadera
utilidad y su inutilidad.

A nivel todavia muy incipiente, mas intuitivo que cientifico, descubria
la verdadera utilidad del Derecho y un sentido mas auténtico de la profesion,
cuando sentfa que era un factor importante, por el puesto que ocupaba, para
la resolucién de un problema de caracter juridico a una o varias personas, pues
pensaba que las cosas se estaban poniendo en su lugar de acuerdo al criterio de
la justicia. Esto, sobre todo, lo palpaba ahi, en un despacho (estudio o bufete)
en el cual no se trataba de arreglar asuntos de millones de pesos, sino de per-
sonas pobres, acostumbradas a perder siempre, sabedoras de que nunca se les
hace caso.

Sin embargo, esos mismos problemas de los pobres me llevaron a des-
cubrir, también todavia de una manera muy incipiente, la otra cara del Dere-
cho: su inutilidad para hacer justicia verdadera. Llegue a sentir la impotencia
de Derecho, pues con los instrumentos juridicos que tenfa al alcance no podia
hacer nada para remediar la situaciéon de fondo de los pobres que solicitaban
mis servicios. Empecé a descubrir entonces, no solo la inutilidad del Derecho,
sino también la injusticia de fondo de todo el aparato juridico.

A partir de ahi mi planteamiento comenz6 a ser distinto, mi inquietud
intelectual cambio. Ya no era el hecho de pensar en las bases antropoldgicas
que sostuvieran una sociedad solidaria y liberadora, sino el hecho de como
acceder a ella, es decir como llegar a construir esa sociedad y el papel que el
Derecho y la profesion de jurista tenfan que desempefiar en ese camino contra
la opresion.

Este trabajo tiene precisamente ese objetivo: aportar pistas de reflexion
acerca del papel del Derecho y del jurista en un proceso de cambio social hacia
una sociedad en donde todos los hombres y mujeres puedan gozar de los bi-
enes de la tierra y tengan poder de decision.

Como lo indica el titulo de este trabajo, me propongo hacer un esbozo
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y dar algunos elementos de reflexion respecto de la posibilidad histérico-social
de que el Derecho sea una herramienta o instrumento de cambio social en
América Latina. En otras palabras, este ensayo pretende ser s6lo un primer
acercamiento reflexivo sobre la posibilidad de que el Derecho pueda ser usado
en beneficio del pueblo, asi como el sentido que tendrfa la aplicacion del Dere-
cho en esa perspectiva en América Latina.

A partir de reflexiones filosoficas profundas y de la constatacion de la
opresion, se ha concluido que vivimos —para decirlo en términos juridicos— en
la “legalidad de la injusticia™, lo que hace que la bisqueda de la justicia se con-
stituya en algo ilegal. Y asimismo, tomando para el analisis social el instrumento
marxista, se descubre el Derecho —dejando a salvo absolutismo y dogmatismo—
como la instancia normativa de la clase dominante en las relaciones de produc-
ci6on. Como manifiesta el jurista argentino Carlos Marfa Vilas: “el tratamiento
del Derecho debe llevarse a cabo, en todo momento, refiriéndolo a la estructura
socio-econdémica de la que las normas son en dltima instancia expresion’™

Tanto el aspecto filosoéfico relativo a al intima relacion entre el Derecho
y la justicia, asf como el hecho sociolégico que nos muestra el Derecho como
expresion de la clase dominante, han sido tratados ya con cierta abundancia y
profundidad. Aqui volveré sobre ambos aspectos, pero s6lo como punto de
partida que nos permita internarnos en la busqueda de posibilidad y sentido del
uso del Derecho al servicio de pueblo y no de la clase dominante, para llegar,
en ultima instancia, a una sociedad latinoamericana con un Derecho justo, en
donde esté vigente la legalidad de la justicia.

Lo que en este trabajo tratarfa de aportar, serfa simplemente una
proposicion a los juristas de buena fe y a los intelectuales organicos al servicio
de los oprimidos, que consistiria en el hecho de que empezaran a reflexionar
e implementar el instrumental juridico con el que se cuentan al servicio del
pueblo, en aras, a final de cuentas, de un cambio social en América Latina.

Ya se ha escrito mucho sobre el Derecho injusto y alcahuete de la ex-
plotacion burguesa. Sin embargo, poco se ha reflexionado y mucho menos se
han puesto en practica aspectos legales que mitigarfan la explotacién y que

3 Enrique Dussel, Para una ética de la liberacion latinoamericana. T. 11. Ed. Siglo
XXI. Buenos Aires, 1973. pag. 66.

4 Carlos Maria Vilas. Derecho y Estado en una economia dependiente. Ed. Guadalupe.
Buenos Aires, 1974. pag. 1.
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servirfan, coyunturalmente, para el cambio en las relaciones de produccion.
Creo, e incipientemente empiezo a constatar por la practica profesional y la
observaciéon de movimientos populares, lo que escribe Vilas en el sentido de
que “puesto al servicio del pueblo, el Derecho puede llegar a ser una efectiva
herramienta de liberacion’.

5 Vilas, Op. Cit. pag. 5.



El Derecho como arma de liberacién en América Latina 23

CAPITULO I
CUESTIONES PRELIMINARES

Introduccion.

Desde abril de 1988, un pequefio grupo de personas — la mayoria abo-
gados — pertenecientes al Centro de Estudios Juridicos y Sociales Padre Enrique
Gutiérrez, iniciamos un trabajo de asesorfa y educacion juridica popular con un
importante grupo de Comunidades Eclesiales de Base, de origen preponder-
antemente campesino, pertenecientes a la Didcesis de Celaya en el Estado de
Guanajuato.

De este trabajo surgi6 la formacion de una “Comision Juridica” inte-
grada por miembros de las propias Comunidades, que buscan ser una especie
de “abogados populares” o “abogados del pueblo” y que, poco a poco, van
dando luces para el desarrollo de un proceso popular regional y aportan, tam-
bién, cada vez mas eficiente apoyo juridico a la organizacion regional. Ademas
la “Comision Juridica”, en el seno de sus mismas Comunidades, ha ayudado a
popularizar el Derecho, entendido éste, ante todo, como derechos humanos, y
tratando que estos puedan ser respetados haciendo valer las leyes.

Por otro lado, esta “Comision Juridica” ha ayudado a la creacion de las
normas internas con las cuales se rigen los diversos grupos que conforman la
organizacion.

El grupo de abogados promotores, recogio esta conversacion sostenida
entre dos miembros de la “Comision Juridica”, mientras se trabajaba en la elab-
oracion de estatutos para la constitucion de una asociacion civil por miembros
de diversas Comunidades:

“Elpidio: Esto es muy dificil, me siento de la patada, yo nunca me habia
metido en estos problemas... Aqui estamos poniendo nosotros
las leyes... Esa es la diferencia con lo que el Gobierno promueve,
porque aquéllos nos lo imponen...
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Francis: El pueblo esta haciendo su Derecho. De esta manera estamos
buscando la mejor forma para que nuestra organizaciéon sea mas
democratica y participativa.

Elpidio: Otra cosa diferente es como yo, que ya tengo diez afios en reunio-
nes del Ejido y Catequesis. En el catecismo le dicen a uno: “aqui
esta este tema eso vas a decit”, pero no se adapta al ambiente.
Aqui no es asi, no se nos impone...

... Lleg6 el momento de que uno descubra otras ideas, otro plan
de trabajo...

No estamos acostumbrados a pensar porque nos dan las cosas ya hechas,
por eso nos cuesta mucho lo que estamos haciendo...

256

... Pero lo que sea en bien, ni un paso atras.

Esta experiencia juridico-popular no es mas que una de tantas de las
que se estan dando a todo lo largo y todo lo ancho de Latinoamérica, en que
se ve con claridad el uso que los pobres hacen del Derecho.

Y es que, como dijimos en otro lugar: “En América Latina estamos
asistiendo al surgimiento de un fenémeno muy interesante con relaciéon a la
juridicidad de sus sociedades. Esta gestandose lo que los companeros brasile-
nos han llamado el Direito Insurgente, del Derecho Insurgente, en el seno de
las organizaciones populares; y esta constituido por el modo como los po-
bres hacen uso del Derecho, esto, fundamentalmente, en dos sentidos: como
practica juridica alternativa de la juridicidad vigente y como reapropiacion del
poder normativo, creando su propio Derecho objetivo hacia el interior de sus
comunidades.””

Este uso del Derecho que van haciendo cada vez mas las comunidades
de pobres en América Latina, viene siendo apoyada por abogados con una

¢ La conversacion tuvo lugar en Dolores Hidalgo el 22 de septiembre de 1990.

7 Jests Antonio de la Torre Rangel. Los Pobres y el uso del Derecho, ponencia
presentada en el Panel “Direito Insurgente: o direito dos oprimidos”, en el Congreso
Internacional de LASA (Latin American Studies Asociation) celebrado en Miami en
diciembre de 1989. Fue Publicado, con el resto de las ponencias del Panel, por el Instituto
Apoio Juridico Popular en su Coleccion Seminarios siendo el N° 14, Rio de Janeiro,
septiembre de 1990. También lo publicd, con el resto de las ponencias, la revista EI Otro
Derecho N° 6, Ed. Temis e Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos
(ILSA), Bogota, agosto de 1990.
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nueva vision de lo juridico. Se trata, como escribe Fernando Rojas, de “una
generacion de abogados (que) han trabajado duramente por disipar el estereo-
tipo que se tiene sobre ellos. Ha intentado deshacer el ropaje que los hace ver
elitistas, defensores del Estado y del statu quo, y descorrer el velo que mitifica el
Derecho.””®

Estos juristas han puesto en practica una serie de servicios legales nue-
vos en relacion a las tradicionales de simple apoyo o ayuda legal, pues son,
como dice el propio Rojas, innovatives o participatives.” Estos nuevos servicios le-
gales impulsados por estos abogados, se caracterizan por los siguientes rasgos
esenciales, segun el jurista colombiano que venimos citando:

a) Se trata de grupos que promueven o introducen cambios sociales,
con una nueva idea de justicia, que implica “El remplazo de todo o parte
del sistema legal liberal por uno diferente, y esta basada mas en la
solidaridad que en la competencia. Se sustituirfa la igualdad formal
por la igualdad real.””"

b) Los servicios legales se convierten en instrumento para buscar
cambios fudamentales, al luchar contra el sistema vigente, se consid-
eran como “uno de los vehiculos aptos para introducir cambios de
largo alcance.”"!

) “Aunque operan con instrumentos tradicionales, los nuevos servi-
cios legales también utilizan otras herramientas educativas y politicas.
El entrenamiento legal de los usuarios, el desarrollo comunitario, la
organizaciéon y movilizacion de la gente de bajos ingresos, son parte

usual de sus actividades.”'?

Y sigo citando a Fernando Rojas Hurtado:

8 Fernando Rojas Hurtado. “Comparacion entre las tendencias de los servicios legales
de Norteamérica, Europa y América Latina. (Primera Parte), en EI Otro Derecho N° 1. Ed.
Temis y el Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos (ILSA) Bogota,
agosto de 1988. p. 8.

° Idem Supra.

10 Idem Supra. pags. 12y 13.

" Idem Supra. p. 13.

12 Idem Supra.
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d) “De manera similar, los nuevos servicios legales apuntan a la creacion
de un poder politico en manos de las ‘minorfas’, las comunidades de
base y los grupos discriminados. Estimulando la autoconfianza y la
autoconciencia , impulsando la participacion activa de los usuarios
promoviendo la creacién de asociaciones de trabajadores, se desar-
rollan las metas de mediano alcance. Los abogados y los usuarios,
trabajando conjuntamente en un mismo pie de igualdad, aprenden
mutuamente y ayudan a eliminar la imagen sacralizada del Derecho.
La desmitificacién de lo juridico como ciencia y la critica al impacto
del Derecho en la sociedad, son medios que incitan a la movilizacién

popular y a la creacion de propias reglas internas.”"

Hasta hace poco tiempo estas nuevas tendencias en el uso del Derecho
en América Latina, se ubicaban sélo en este movimiento dialéctico y de mar-
cha conjunta dado entre comunidades de pobres y abogados con una nueva
vision del Derecho. Sin embargo, en los dltimos tiempos otro grupo pretende
incorporarse a estas nuevas tendencias del quehacer juridico latinoamericano:
los jueces. Pues si, aunque el término de uso alternativo del Derecho habia
nacido en el seno de un grupo de jueces italianos, en América Latina habfa sido
readaptado por abogados litigantes ligados a grupos populares, y la judicatura
habia sido hasta hace apenas unos afios (19806) totalmente ajena a esta corriente
e incluso contraria.

A fines de 1990 un grupo de jueces de Rio Grande do Sul, ocuparon la
primera plana de los diarios brasilefios mas importantes dando origen a un de-
bate nacional sobre el modo en que los jueces deben usar la ley para administrar
justicia. Esto se origind porque este grupo de jueces “gauchos” han fundado
sus sentencias en criterios de justicia y no en la ley, siendo esto totalmente
contrario a las teorfas juridicas mas aceptadas desde hace siglos. Todo esto, por
cierto, con rasgadura de toga de los juristas tradicionales.

Esta practica juridica heterodoxa de los jueces de Rio Grande do Sul,
comenzdé a consolidarse y a constituirse como un movimiento, conocido como
Movimiento de Derecho Alternativo, en 1986 durante un Congreso de la Aso-
ciacion de Jueces de Rio Grande do Sul.

13 Idem Supra.
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Los conceptos vertidos por algunos de estos jueces, nos dan una clara
idea de los criterios que sustentan para fundar sus resoluciones y sentencias. A
continuacion algunos de ellos:

“La ley es importante porque es un parametro genérico que sirve como
regla... En principio obedezco la ley. Solamente dejo de obedecerla cuando se
revela injusta”; “el Derecho es mas amplio que la ley”; “la ley era claramente
injusta y la tuve que mandar a la puta que la pari6”.

Y como dice Héctor Moncayo —que es quien cita los conceptos anteri-
ores de los jueces “gauchos”, lo que es mas decisivo es que para ellos “existe
la sospecha fundada de que la ley generalmente favorece a los poderosos, mien-
tras que para el movimiento alternativo, el Derecho debe usarse a favor de la
emancipacion de la clase trabajadora.”'*

Por un lado, entonces, tenemos que la experiencia de las comunidades
pobres latinoamericanas que hacen uso alternativo del Derecho se ha exten-
dido, constituyendo esto, sin duda, un fenémeno importante en nuestras so-
ciedades. Por otro lado, encontramos que estas comunidades casi siempre se
ven apoyadas, en cuanto al uso de la juridicidad, por abogados con una visiéon
distinta del quehacer profesional y del uso del instrumental juridico. Y estamos
asistiendo al nacimiento de una experiencia juridica alternativa de los jueces,
que como grupo con ciertos criterios unificados, comienza con los jueces de
Rio Grande do Sul. Toda esta experiencia es lo que se ha llamado uso alternativo
del Derecho o bien practicas juridicas alternativas.

Este uso alternativo del Derecho, ha surgido entonces en América La-
tina como una necesidad practica de los abogados y de diversos promotores
sociales, que han puesto sus conocimientos y destrezas al servicio de diver-
sos grupos, con necesidades vitales sentidas, dentro del proceso popular de
nuestros pafses. Y es que, estas necesidades de los grupos populares, se topan,
de una u otra forma, con el complejo fenémeno de la juridicidad.

El uso alternativo del Derecho, antes de haberse teorizado sobre el
mismo, se ha dado como un requerimiento de la practica del Derecho a favor
del pueblo. Sélo después, ha venido la busqueda de una sistematizacion de la
acumulacion de los conocimientos que van surgiendo del uso del Derecho y la

4 Héctor Moncayo. “El Derecho Alternativo en primera plana”, en Portavoz N° 27.
Boletin de los Programas de Servicios Legales en Latinoamérica y el Caribe. Ed. Instituto
Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos. Bogota, febrero de 1991. p. 8.
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practica juridica llevados a cabo de modo alternativo. Apenas de poco mas de
veinticinco afos para aca, si acaso, se ha iniciado la tarea tedrica, en América
Latina, sobre esta tematica de la juridicidad alternativa.'”

Estos trabajos en busqueda de una teorfa del uso alternativo del Dere-
cho o que sistematizan las practicas alternativas del Derecho, constituyen, en
nuestro concepto, parte del amplio objeto de conocimiento de la Sociologia
del Derecho. La tarea cientifica reflexiva sobre el uso alternativo del Derecho,
esta hoy en pleno auge; cada vez existen aportes mas importantes que vienen
a enriquecer esta nueva vision de lo juridico. Y ademas —y esto es lo mas im-
portante—, constituyen un material invaluable para fortalecer la practica del uso
alternativo del Derecho.

También creemos que gran parte de la ¢ritica juridica que se esta dando
en América Latina, a veces ligada al uso alternativo del Derecho, otras veces no,
desarrolla parte del objeto de la Sociologia Juridica.

Y ambos movimientos tedricos constituyen, en nuestro concepto, una
sociologia juridica militante. Queremos decir que su quehacer tedrico esta prefiado
de una clara intencién politica, y en el fondo, aunque muchas veces s6lo im-
plicita y no manifiesta, conlleva una postura ética.

15 Para la divulgacion de trabajos en esta linea es muy importante el esfuerzo de Temis
e ILSA (Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos) al editar la revista £/
Otro Derecho, que de agosto de 1988 a la fecha ha sacado varios niimeros con articulos
relevantes sobre este tema; esta hecha en Bogota. Por otro lado, los brasilefios tienen una
larga e interesantisima trayectoria en el tratamiento del uso alternativo del Derecho; mucho
nos tienen que decir al respecto; existen una inmensa cantidad de libros y folletos sobre
el tema. En México, coordinada por Oscar Correas, se han editado varios numeros de la
revista Critica Juridica, en donde ademas de diversas posturas tedricas criticas, aparecieron
cuestiones de uso alternativo del Derecho. Por nuestra parte, en noviembre de 1978
publicamos en Christus, junto con José A. Bravo, un articulo titulado “Posibilidad y Sentido
del Uso del Derecho al Servicio del Pueblo”, imptdicamente plagiado en Guayaquil por un
profesor de la Universidad Catdlica de Santiago en 1984 en un folleto titulado “Posibilidad
Historico-Social del Uso Alternativo del Derecho en Beneficio del Pueblo”. Hemos
publicado ademas con esa tematica: El Derecho como Arma de la Liberacion en América
Latina (Centro de Estudios Ecuménicos, 1984), El Derecho que nace del Pueblo (Centro
de Investigaciones Regionales de Aguascalientes, 1986, ILSA, 2004 y Porrtia, 2005);
Conflictos y Uso del Derecho (Centro de Estudios Juridicos y Sociales P. Enrique Gutiérrez,
1988); El uso alternativo del Derecho por Bartolomé de Las Casas (Universidad Autonoma
de Aguascalientes, 1991); y Derecho Alternativo y Critica Juridica, Porraa, 2002).
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Precisamente de un analisis de esta sociologfa juridica militante trata
este trabajo, en el cual ponemos énfasis precisamente en la teorfa del uso alter-
nativo del Derecho.

1. Hipotesis de trabajo: preliminar de las cuestiones prelimi-
nares.

En la introduccién hemos esbozamos la hipétesis de la cual parte nues-
tra investigacion, esto al hacer referencia a nuestros propositos. A continuacion,
antes de dejar sentados una serie de principios acerca de como entendemos el
Derecho, formularemos de manera mas precisa esa hipotesis.

Sostenemos que en América Latina se ha venido trabajando una Sociologia del
Derecho Militante, esto es, se hace una teorizacion de las relaciones sociales y de las conductas
en relacion con la normatividad juridica desde la perspectiva de un urgente cambio social de
las conductas en relacion con la normatividad juridica desde la perspectiva de un urgente cam-
bio social y en la biisqueda de la mejor satisfaccion de las necesidades humanas y respeto de
los derechos del ser humano. Dos lineas, que no se han reivindicado como sociologia juridica,
han hecho este trabajo tedrico: la sistematizacion sobre el uso alternativo del Derecho en su
especificidad latinoamericana y el movimiento de la critica juridica.

Planteada asi la hip6tesis, pasemos ahora a dejar sentados un conjunto
de principios acerca de nuestro modo de entender el fenémeno juridico, que
nos sirvan de base para todo nuestro trabajo, y que es necesario hacerlo de
manera preliminar.

2. La Analogia y el ser del Derecho.

El analisis acerca de lo que el Derecho es que hace Efrain Gonzalez
Morfin, es el que nos parece mejor y mas claro de los que conocemos. Tiene,
entre otros méritos, el que nos ayuda a distinguir con precision las distintas
acepciones del término Derecho y nos evita las confusiones frecuentes en que
se incurren por el mal uso del término.'

16 Carlos Santiago Nino, en su Introduccion al Andlisis del Derecho afirma que aun
“muchos juristas son victimas” de una confusion entre los distintos sentidos de la palabra
“Derecho”. Ed. Ariel. Barcelona, 1983, p. 14.
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Efrain Gonzilez Motfin nos propone ' acceder al ser del Derecho por
medio del conocimiento analogo, es decir por la analogfa. Y esto en virtud de
que el Derecho es un concepto analogo y no univoco; de tal manera que se
abstrae la realidad Derecho por medio del conocimiento que proporciona la
analogfa.

De acuerdo con su etimologfa, el conocimiento analogo se da “ana log-
on”’, esto es, segun la relacion de un ser con otro.

La analogfa supone el transito del ser mas conocido al menos conocido,
mediante una combinacién de conveniencia y discrepancia entre ellos. “Si no
se diera conveniencia entre los seres conocidos por analogia, no se podria pasar
del ser mas conocido al menos conocido; por otra parte, si no se diera dis-
crepancia, serfa inutil la analogfa, ya que el transito de un ser a otro no afiadirfa
conocimiento nuevo y setfa formalmente tautologico”.'®

Asf el Derecho es un término que se predica en forma analoga de varias
realidades: la norma o derecho objetivo, la facultad o derecho subjetivo, lo justo
objetivo y la ciencia del derecho.

Antes de adentrarnos en el conocimiento analégico del Derecho, debe-
mos distinguir entre analogfa de atribucion intrinseca y extrinseca, y en éstas
el analogado principal y los secundarios. La analogia de atribucion, atribuye
determinada forma o cualidad a un ser, que la tiene de manera propia y sobre-
saliente, y a otros seres que la tienen con dependencia respecto al anterior. Es
intrinseca la analogfa cuando tanto el analogado principal como los analogados
secundarios tienen realmente la forma o perfeccion atribuida. Por el contrario,
en la analogfa de atribucion extrinseca, la forma de perfeccion se da realmente
s6lo en el analogado principal, pero no en los secundarios, que reciben la misma
denominacién verbal porque tienen que ver o se relacionan de alguna manera
con el analogado principal.

Hemos dicho que la analogia en el orden del conocimiento es una
manera humana de conocer. Por lo tanto, la analogfa en el orden del ser es
un descubriemiento subordinado a la analogfa en el orden del ser un descu-
brimiento subordinado a la analogia en el orden del conocimiento humano.

17 Efrain Gonzalez Morfin, “Analogia, ser del Derecho y ser de la Sociedad” en
Juridica N° 6, Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana,
México, julio de 1974.

18 Idem Supra. p. 283.
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Ahora bien, lo que es primero en el orden del ser no necesariamente es primero
para el conocer.

Debemos, pues, distinguir —nos dice Gonzalez Morfin— dos aspectos
del problema de la analogia en el derecho: primero, cual es el analoga-
do principal para el conocimiento humano, es decir, la realidad ju-
ridica que, por la relaciéon que tiene con otras realidades juridicas, nos
lleva a conocerlas en un proceso que va de lo mas conocido a lo me-
nos conocido o desconocido. En segundo lugar, cual es el analogado
principal en el orden del ser, es decir, aquella realidad juridica en la
que se da propiamente la esencia del derecho y que influye realmente
en los analogados secundarios, si se trata de analogfa intrinseca, o
por lo menos fundamenta su denominacioén juridica, si la analogfa es
extrinseca."”

Estamos de acuerdo con Gonzalez Morfin, que sostiene que el analogado prin-
cipal para el conocimiento humano, es el derecho subjetivo; es la realidad juridi-
ca que descubre o conoce primeramente al ser humano. No conoce el hombre
primero la norma, ni lo justo objetivo, ni mucho menos la ciencia juridica. Su
primer descubrimiento es en cuanto a sus derechos elementales, aunque s6lo
los balbucee, los intuya, es decir, aunque no pueda bien decirlos y ni sistemati-
camente explicarlos.

“... la vivencia del derecho del ser humano comun, desde su infancia,
apunta hacia el derecho como facultad de cada quien sobre lo suyo, y

hacia la justicia como respeto reciproco de esa facultad...””

También en el orden del ser, el derecho subjetivo es el analogado princi-
pal. “El sentido fundamental del derecho, al que sirven los demas significados,
es el derecho como facultad o potestad de la persona sobre su ser, capacidades,
actividades y posesiones para lograr su desarrollo histérico y llegar a la plenitud
de su fin dltimo...”*!

1 Idem Supra. p. 287.
20 Idem Supra. p. 288.
2l Efrain Gonzalez Morfin. “Doctrina Social Cristiana y Derechos Humanos”,
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Existen quienes afirman que el analogado principal es la norma juridica.
Esta consideracion trae como consecuencia toda una concepcion del hombre
y de lo juridico, en la cual la vida humana se subordina al Derecho y éste se
convierte en una serie de principios racionales o de expresiones normativas de
razones de Estado. “Las normas juridicas se requieren y existen para promover
y proteger los bienes humanos en la convivencia.”*

Tampoco lo justo objetivo es el analogado principal. La objetividad de
lo juridico como expresion de la justicia deviene de la facultad o potestad de la

ersona, “dnica capaz de exigir auténticamente algo a otra persona”.??
bl

Si se ha de sostener la concepcion equilibrada del derecho en el orden
del conocimiento y en el orden del ser, hay que decir que la realidad
original o analogado principal es la facultad o potestad moral de la
persona sobre lo suyo, con toda la amplitud que corresponde a esa
expresion tan breve: se trata no sélo de bienes fisicos o materiales,
sino de todo el repertorio ontologico de que puede disponer el ser
humano para desplegar sus capacidades y alcanzar su fin.*

Al establecer que el ser del Derecho, como realidad original, es la fac-
ultad de la persona para exigir lo que le pertenece, se esta aceptando implicita-
mente el ser individual y social del hombre, asi como el ser individual y social
del Derecho. El derecho es asf una facultad de la persona individual que exige
que se le dé lo suyo, y esa exigencia esta dirigida a los otros; a su vez, quien exige
esta obligado a dar a los demas lo suyo de los otros, estableciéndose, entonces,
relaciones reciprocas entre los hombres, esto es, relaciones sociales.

Al afirmar tanto la personalidad individual como la socialidad de cada
persona humana, se establece el fundamento inconmovible del or-
den juridico natural y positivo en la sociedad. La persona humana,
como fin en si que no puede ser medio de nadie, es por si misma la

Juridica N° 19, Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana.
México, 1988-1989. p. 345.

2 Idem Supra. p. 344.

2 Gonzalez Morfin. “Analogia...” Op. Cit. p. 290.

2 Idem Supra. pags. 292 y 293.
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razon basica para sostener que el derecho es ante todo la facultad
de la persona social sobre sus propios bienes; si esto no se acepta, la
persona deja de ser fin en si y se convierte en medio a través de las
normas jutidicas que le exigen sumisién incondicional.”

El derecho es determinada manera de existir como persona en so-
ciedad a partir de la naturaleza capaz de desarrollarse y obligada a
hacerlo en una convivencia justa, mediante el ejercicio responsable de
los derechos subjetivos y el cumplimiento del derecho objetivo, bajo
la inspiracion de la justicia. En la unién organica de estos elementos,
se dan relaciones fundamentales, que deben analizarse con toda pre-
cision cientifica.”

As{ pues, por medio de la analogfa, y siguiendo a Gonzalez Morfin,
hemos tratado de explicar el ser del Derecho. La esencia de los juridico la en-
contramos en la facultad del ser humano de exigir el otorgamiento de lo que
es suyo (analogado principal), siendo este atributo de la persona el que fun-
damenta la normatividad, lo justo objetivo y el conocimiento cientifico de lo
juridico.””

De tal manera que el Derecho es una realidad cuya esencia radica en
el hombre mismo, como un ser individual y social. E/ orden juridico tiene como
punto de arranque los derechos humanos, entendiendo como tales no sélo la serie de
libertades clasicas que por ellos se ha entendido, sino algo mas profundo que
va a la esencia misma del hombre, a la constitucion de su ser como persona, y
dirfamos de una vez a su ser “el otro”.

El filésofo novohispano de la Orden de San Agustin, fray Alonso
(Gutiérrez) de la Veracruz (1507-1584) se preguntaba: “sen justicia que te

3 Idem Supra. p. 293.

% Idem Supra. p. 295.

¥ Hemos querido dejar lo relativo al tema del analogado principal de Derecho
de acuerdo a como pensabamos cuando se redacté y se publico en la primera edicion.
Hoy creemos que el analogado principal es lo justo objetivo, porque solo con la justicia
son factibles los derechos humanos. El ser humano es la raiz de todo Derecho, de toda
juridicidad, y esto es claro tanto optando por el derecho subjetivo como por lo justo objetivo
como analogado principal. El derecho objetivo, la normatividad, esta al servicio del ser
humano y no al revés.
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debo?”; y respondia: “Te debo todo, todo lo que etes como ser humano...”.”®

Las normas, la objetividad del Derecho y la ciencia de los juridico, como
analogados secundarios, se les atribuye lo relativo al Derecho en la medida que
se ordenan al servicio del ser humano que tiene la facultad de exigir lo suyo
como persona individual y social, como el otro.

Esta incursion en los terrenos propios de la Filosoffa del Derecho la
consideramos necesaria a pesar de tratarse este de un trabajo de Sociologia del
Derecho. Esto porque creemos importante distinguir dos niveles de comp-
rension del Derecho: desde la Filosofia y desde la Sociologia. Uno no excluye
al otro, sino que se entrecruzan frecuentemente, sin embargo, es importante
la distincién sobre todo cuando regularmente —como sera el caso— se utilice
el verbo usar y mas en concreto wusar e/ Derecho (vrg, “uso alternativo del Dere-
cho”), porque en ese sentido pareciera que entendemos la realidad Derecho en
un sentido unicamente instrumental y por lo tanto, desde posturas relativistas
acerca de los juridico, y esto so6lo es exacto desde nuestro entender el Derecho
desde una postura sociolégica, pero no cuando entendemos el Derecho desde
sus ultimas causas, pues entonces nuestra vision deja de ser relativista, ya que
adoptamos acerca del Derecho una postura bien definida y en relacion directa
con el ser humano.

Asi el derecho objetivo —ley o conjunto de normas—, como analogado
secundario puede y debe usarse pero siempre en relacion a la plena vigencia de
los derechos subjetivos, analogado principal, y a la realizacion de la justicia.

3. Filosofia del Derecho y Ciencias Juridicas.

El maestro don Miguel Villoro Toranzo, distingue con claridad entre
esencia de la ciencia y la esencia de la filosofia, conceptos y distinciones quizas
demasiado explorados, y sin embargo, en muchas ocasiones, no suficiente-
mente entendidos, pues como advierte el propio Villoro “algunos autores que
presentan un concepto del Derecho en el plano cientifico lo proyectan como

una nocién o concepto en el plano filoséfico.”””

28 Conceptos vertidos por el Dr. Luciano Barp Fontana, en su intervencion durante
el IV Encuentro Nacional de Investigadores de la Filosofia Novo Hispana, celebrado en la
Universidad Auténoma de Aguascalientes del 6 al 9 de noviembre de 1991.

» Miguel Villoro Toranzo. Qué es la Teoria General del Derecho. Utiliz6 una version
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Se entiende por ciencia “un conjunto o sistema de verdades generales
demostradas sobre un objeto determinado”. Y la filosofia es definida como la
“ciencia suprema que conoce con la luz natural de la razén, la universalidad de
las cosas por sus primeros principios, por las razones mas elevadas, y realiza asi
una unificacion total del conocimiento™.*

Los conceptos cientificos no pretenden lo mismo que los filoséficos, no
se pronuncian sobre la esencia ultima de los seres. Todo conocimiento cienti-
fico es un conocimiento limitado de la realidad; verifica sélo sectores parciales
de la misma. Se construye un concepto cientifico para disponer de un instru-
mento para una investigacion de un aspecto parcial de la realidad. Por lo tanto,
puede haber varios conceptos cientificos sobre un objeto, sin que la aceptacion
de uno implique rechazar los demas.

El conocimiento cientifico es esencialmente diferente del conocimien-
to a que aspiran las cosmovisiones y la filosoffa. “El plano de aplicaciones
rigurosas sobre causalidades proximas es el que recibe nombre de cientifico
en sentido propio... La busqueda de la causalidad dltima o filosofar plantea el
conocimiento de uno o varios seres en el marco de la totalidad de los mismos...
Al filosofar se buscan respuestas totalizadoras dentro de un cuadro de otras
respuestas totalizadoras que constituyen una vision integral del universo... Se
filosofa para alcanzar un saber pleno, integral, que pueda dirigir la vida”.”!

La filosoffa no se identifica con las ciencias especiales ni se limita a un
solo terreno. Es una ciencia universal. Se distingue de las otras ciencias por
su método y por su objeto formal o punto de vista. Por su método, porque la
filosoffa no tiene limitado el método de su conocimiento; el que hace filosofia
no esta obligado a plegarse a un solo método del conocer. Distingue también
a la filosoffa de otras ciencias, el punto de vista que adopta frente al objeto.
Cuando considera un objeto, lo mira siempre desde el punto de vista del limite
—conocimiento de frontera— de aspectos fundamentales.

La filosofia es la ciencia de los fundamentos. Como dice Bochenski,
“donde las otras ciencias se paran, donde ellas no preguntan y dan mil cosas

mecanografica de este trabajo; el cual posteriormente publicé la Editorial Porria con el
titulo Teoria General del Derecho. México, 1989.

3% Ambos Conceptos estan tomados de Rafael Preciado Hernandez. Lecciones de
Filosofia del Derecho. Ed. Jus. México, 1970. p. 12.

3! Villoro Toranzo, Miguel. Op. Cit.
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por supuestas, alli empieza a preguntar el filésofo”.*”

Don Miguel Villoro distingue entre filosoffa y cosmovision (voz ale-
mana: weltanchanung). Esta tltima es el nivel vulgar de la actividad filosofica. Las
cosmovisiones surgen del sentido comun y son influidas por la cultura propia,
y son una “concepcion del mundo”. La filosoffa en cambio, es producto de un
proceso de busqueda de los fundamentos o las dltimas causas realizado a nivel
cientifico.

Para el maestro Villoro, aunque acepta que se puede filosofar a niv-
el vulgar y a nivel cientifico, sélo la reflexion metddica, sistematica y objetiva
—esto es cientifica— realizada en el plano de la causalidad ultima, merece el
nombre de filosofia.

Para el conocimiento en general, y de manera especial para el cono-
cimiento del Derecho que es lo que nos ocupa, es importante distinguir bien
el plano cientifico del filoséfico por un lado, y este dltimo y las cosmovisiones
por otro.

Respecto de la importancia de hacer ambas distinciones debemos reit-
erar que es fuente de errores las transposiciones o confusiones de niveles y de
planos entre ciencia y filosoffa y entre ésta y cosmovision. Villoro nos previene
sobre ello: “el anhelo de certeza psicologica del primero en el segundo... Hay
por tanto una limitacién intrinseca a todo proceso cientifico, que consiste en
su incapacidad de explicar toda realidad, en su incompetencia para hacer fi-
losoffa... Silo que uno quiere es investigar qué debe ser entendido por Derecho
por todos, esta es cuestion filosofica que debe ser solucionada con metodologia
de la filosoffa y no de alguna ciencia.”” Esto es lo que a la ciencia se refiere.
Lo relativo a las cosmovisiones es algo similar. “El ser humano es un ser en
constante busqueda de sentido, quiere saber quién es, qué lugar ocupa en el
universo, necesita de un cuadro ideolégico-valorativo que le sirva para sus de-
cisiones ante la vida. Este cuadro es imprescindible para tener identidad; si es
aceptado sin una critica metddica racional, recibe el nombre de cosmovision; si
hubo critica metddica racional es una Filosofia”.”*

Habiendo hecho la distincién entre filosoffa y ciencia, y de acuerdo a

32 Bochenski, J.M. Introduccion al Pensamiento Filosdfico. Ed. Herder. Barcelona,
1971. p. 29.

33 Villoro Toranzo, Op. Cit.

3 Idem Supra.
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lo que hemos expresado en relacién al objeto cientifico, podemos decir que el
Derecho puede ser abordado desde distintas perspectivas cientificas que, cada
una con su propio método, no se excluyen una a otra. Asi el Derecho es estudi-
ado en lo relativo a la estructuracion légica de sus normas, teniendo aplicacion
en ello las diversas corrientes racionalistas juridicas; o bien puede ser estudiado
su rol social, que es la perspectiva de las corrientes sociologicas; o también
puede estudiarse su lenguaje o sus simbolos, desde el punto de vista de la semi-
otica, etc. Tanto los racionalistas normalogicos, como socidlogos y semidlogos
nos diran con certeza cientifica diversos aspectos del fenémeno juridico, nos
llevaran a conclusiones que nos permitan conocer mejor el Derecho. De tal
manera que con propiedad podemos hablar 7o de / ciencia del Derecho sino
de Jas ciencias del Derecho.

Asf la Sociologfa Juridica o Sociologfa del Derecho es una ciencia ju-
ridica. Nos permite conocer el fenémeno juridico desde una cierta 6ptica. Se
trata de una ciencia que no tiene como objeto el analisis de las normas, sino de
una ciencia interesada en conocer conductas o relaciones sociales ligadas a las
normas que se les atribuye el caracter de juridicas, esto de dos maneras: como
causa y como efecto de las mismas.

Por otro lado, nosotros creemos que, por lo menos en lo que se refiere
a la ciencias sociales, lleva razén Michel Foucault cuando escribe:

el conocimiento es siempre una cierta relacion estratégica en la que
el hombre esta situado. Es precisamente esa relacion estratégica la
que definira el efecto del conocimiento y, por esa razon, seria total-
mente contradictorio imaginar un conocimiento que no fuese en su
naturaleza obligatoriamente parcial, oblicuo, perspectivo. El caracter
perspectivo del conocimiento no deriva de la naturaleza humana sino
siempre del caracter polémico y estratégico del conocimiento. Se pu-
ede hablar del caracter perspectivo del conocimiento por que hay
batalla y porque el conocimiento es el efecto de esa batalla.”

En este sentido Oscar Correas escribe:

3 Michel Foucault, La Verdad y las Formas Juridicas. Ed. Gedisa. Barcelona, 1980,
pags. 30y 31.
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Finalmente, por lo demas, los resultados de una ciencia social deben
juzgarse teniendo en cuenta /os objetivos que se han planteado quienes
la practican. Y desde luego que los objetivos que se proponen los
cientificos sociales al servicio del poder, no son los mismos objetivos
que se plantean quienes contestan ese poder. La practica es en este
punto lo decisivo.”®

No estamos entonces de acuerdo con la posicion del positivismo logico
que postula la esterilizacion total de la ciencia, su apolitismo. Por eso hablamos
de un quehacer cientifico militante en América Latina con relacién a la Soci-
ologia del Derecho.

4. Filosofia Juridica de la Sociologia Militante.

No podemos hablar de que existe una Filosofia del Derecho explicita
en el quehacer sociologico de la teorizacion del uso alternativo del Derecho
y de la critica juridica, pero no hay duda que, en ambas, existe una intencién
politica de busqueda del cambio social y una actitud ética de fondo, y esto pre-
supone una Filosofia del Derecho que las sustentan.

Se trata de una concepcién del Derecho, que va a la raiz misma de
la esencia de lo juridico, al fundamento mismo de la juridicidad. Casi nunca
aparece explicita, cuando se teoriza sobre el uso alternativo del Derecho; sin
embargo, creo que siempre esta implicita de algin modo. Constituye Filosofia
Juridica porque va a la raiz, como dice la Filosofia tradicional a “los primeros
principios” o “dltimas causas”; se trata de ética porque se inscribe en las inten-
ciones no manifiestas.

Veamos ahora algunos ejemplos que confirman nuestra afirmacion, a
reserva de que en su momento profundicemos en esta cuestion.

Traemos aqui de nueva cuenta lo afirmado por Fernando Rojas en el
sentido de que los servicios legales alternativos son implementados por grupos
que tratan de introducir cambios sociales con una “nueva idea de justicia”.”’
La referencia misma a la justicia nos lleva pensar en la existencia, de fondo, de

36 Oscar Correas, “Teoria Sociologica del Derecho y Sociologia Juridica” I Parte, en
Critica Juridica N° 7, Ed. Universidad Autéonoma de Puebla. México, 1987. p. 89.
37 Rojas Hurtado, Op. Cit. p. 12.
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una Filosoffa del Derecho que valora el hecho de que las relaciones humanas
se ajusten de tal modo que lo derechos subjetivos de los interrelacionados se
respeten mutuamente.

Manuel Jacques es un jurista chileno que mucho ha recorrido en la prac-
tica del uso alternativo del Derecho y en su sistematizacion teorica, y mucho
nos tiene que ensefiar al respecto. Jacques afirma lo siguiente: “Nosotros —y
esto constituye nuestro principal supuesto de trabajo— entendemos el derecho
como un medio, pero el cual debe necesariamente ordenarse a la satisfaccion de
las necesidades fundamentales del hombre. Esto es, hacemos una valoracion
al derecho tanto para el proyecto social al cual se ordena, como para su posi-
bilidad de ser un medio por si transformador, y lo dejamos circunscrito a una
finalidad definida: el hombre y sus necesidades”.™

Para Jacques el Derecho es instrumental y esta al servicio de los dere-
chos del hombre. Es decir, el mundo objetivo de la juridicidad debe ser puesto
en beneficio del ser humano, raiz de todo derecho.

Y por dltimo un tercer ejemplo es el que nos proporciona esta afir-
macion de German Palacio: “Los fines de estas practicas juridicas alternativas
son la transformacion social, aumentar el poder de las clases subordinadas y
de los grupos discriminados, y contribuir a la auto-organizacién y autonomia
de esos grupos; el propdsito pues de estas practicas juridicas alternativas es en
cierta medida una liberalizaciéon del derecho ya que el propésito es lograr un
cambio social donde las mismas comunidades puedan organizarse y decidir su
destino.”” Subyace en estos conceptos una Filosoffa juridica que apunta, sin
duda, a la busqueda de la vigencia real de los derechos humanos y de una rel-
acion en justicia entre los hombres; esto aunque no se manifieste expresamente,
aparece implicito en los conceptos.

De manera implicita, pues, la teorizacion sobre el uso alternativo del
Derecho y la critica juridica tienen principios filoséficos que las sustentan. No
se trata de una filosoffa desarrollada de manera completa, sino de una serie de

3 Manuel Jacques P.. “Una concepcion metodologica del uso alternativo del
Derecho”, en El Otro Derecho N° 1. Op. Cit. p. 27.

3 German Palacio. “Practicas Juridicas Alternativas (P.J.A.)”. en Documentos N°
6 relativo al Primer Encuentro Nacional de Servicios Legales Populares del Paraguay,
celebrado en la Ciudad del Este en noviembre de 1989. Ed. Instituto Latinoamericano de
Servicios Legales Alternativos (ILSA) y Asociacion Interamericana de Servicios Legales.
Bogota, 1990. p. 32.
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principios aceptados que requieren de mas reflexion, profundizacion y desar-
rollo.

Por lo que se refiere a algunos principios filoséficos de la teorizacion
sobre el uso alternativo del Derecho quisiera aqui decir algo.

Ya vimos que aparece en esta corriente teorica una preocupacion por
la justicia. Y es que, como dice Bloch, la pregunta de que sea lo justo no puede
esquivarse, por muy abstracto que parezca a veces el pensamiento iusnaturalista
que es el que la aborda, porque “alli donde todo se ha alienado, se destacan de
modo muy especial los derechos inalienables”.*

Creemos que la corriente tedrica latinoamericana del uso alternativo del
Derecho recoge, como filosofia de fondo, una de las tradiciones teoricas so-
bre los derechos humanos, precisamente la latinoamericana. Esta, a diferencia
de la corriente individualista-liberal nacida de la Ilustracion, se caracteriza por
concebir /os derechos humanos a partir del pobre, y tiene su origen en la defensa que
hicieron varios de los primeros evangelizadores de los derechos de los indios,
de los empobrecidos de las Indias.

Ni el iuspositivismo voluntarista o racionalista , ni el marxismo tanto
dogmatico como en sus diversas acepciones criticas, pueden sustentar filos6fi-
camente el uso alternativo del Derecho.

El iuspositivismo voluntarista mas conocido es el de la Escuela de la
Exégesis. Varias generaciones de abogados latinoamericanos hemos sido for-
mados en esta filosoffa juridica. Es, podriamos decir, todavia hoy, la filosofia
del Derecho dominante en nuestro medio juridico, pues es la que practica la
mayorfa de los abogados. Su presencia es implicita, no explicita. Esta corriente
tiene los siguientes rasgos: 1. Culto al texto de la ley; 2. predominio de la inten-
cion del legislador sobre el alcance literal del texto; 3, su doctrina estatista con-
sistente en la proclamacion de la omnipotencia del legislador y en la creencia de
su infalibilidad. Es obvio, que un pensamiento juridico con estas bases no sélo
es incapaz de fundar el uso alternativo del Derecho, sino que lo contradice.

En mi concepto, tampoco el iuspositivismo racionalista de Kelsen, pu-
ede dar las bases para las practicas juridicas alternativas, pues, como expresa
Jacques, en la vision kelsseniana, el Derecho es medio y fin: “Es medio, como

4 Ernest Bloch. Derecho Natural y Dignidad Humana. Ed. Biblioteca Juridica
Aguilar. Madrid, 1980. p. IX.
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instrumento o técnica social, para regular cualquier ‘orden’ de proyecto socio-
politico mayor. Es fin, para mantener dicha ordenacion social.”*!

El analogado principal en el iuspositivismo juridico de cualquier signo,
es el derecho objetivo, la ley, la normatividad. Y, por lo tanto, el ser humano, sus
derechos es analogado secundario, consecuentemente, subordinado al derecho
objetivo. El derecho subjetivo aparece supeditado a la ley.

El marxismo dogmatico no puede ser tampoco el fundamento del uso
alternativo del Derecho; como dice Munoz Gémez este uso de la juridicidad
constituye “un punto de ruptura, o por lo menos un remezon a la teorfa marx-
ista ortodoxa acerca del derecho”.*

Es indudable que el marxismo, en sus vertientes no dogmaticas, como
veremos mas adelante, es un importante apoyo teorico para el uso alternativo
del Derecho. En nuestro concepto, la teoria marxista critica del Derecho, es un
instrumental cientifico muy valioso, para las practicas juridicas alternativas. Sin
embargo, creo que es insuficiente, filoséficamente hablando, para fundamen-
tarlas. El marxismo es instrumental, como bagaje cientifico utilizable; como
un medio de conocimiento, entre otros, que debe ser puesto al servicio de los
derechos humanos, del ser humano mismo, raiz de todo Derecho.

4.1. Derecho, derechos humanos y justicia.

El tratamiento de la cuestién relativa a las relaciones del derecho ob-
jetivo con los derechos humanos y la justicia, asi como el contenido de esta
ultima, requiere de una ubicacion anterior dentro del marco de las dos cor-
rientes clasicas que se escriben en la filosofia del Derecho: la uspositivista y la
iusnaturalista .

La corriente iuspositivista considera al Derecho simplemente como la
expresion de la voluntad del Estado, sin otro fin que aquel que el propio Estado
le asigne de acuerdo a sus metas en un momento histérico determinado. Para
esta postura iusfiloséfica el analogado principal del Derecho, como vimos, es el
derecho objetivo, la normatividad.

4 Jacques, Manuel. Op. Cit. p. 27.
4 Jesus Antonio Mufioz Gomez. “Reflexiones sobre el uso alternativo del Derecho”,
en E/ Otro Derecho N° 1, Op. Cit. p. 57.
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Para el positivismo la funcién de la ciencia del Derecho se reduce sim-
plemente a la determinacién de cuales son las reglas que previsiblemente apli-
carfa el poder estatal en un momento y ante una situacion determinada. Por este
camino se llegd, principalmente con Hans Kelsen, a hacer una identificacion
entre el poder del Estado y el Derecho. Como expresan Tigar y Levy, con el
positivismo, “la filosoffa del derecho se centraba, entonces, en los mecanismos
del ejercicio del poder”.*

La corriente iusnaturalista clasica, basada principalmente en las reflex-
iones de Santo Tomas de Aquino y Francisco Suarez, considera esencial en el
Derecho su relacion con la justicia. Un principio juridico debe aspirar siempre
a ser una norma justa. “Para lograr el Bien Comun —escribe Miguel Villoro— la
Autoridad debe servirse de instrumentos adecuados. El mas importante de to-
dos, porque regula los demas (que son todas las instituciones publicas) es el
Derecho, pero éste no sera instrumento adecuado si no es justo. Por eso la jus-
ticia es el finis operis o fin intrinseco, inmediato y esencial del Derecho. En otras
palabras, asf como una arma de fuego que no dispara no puede propiamente
ser llamada arma de fuego aunque tenga la apariencia de tal, el Derecho que no
tiene como fin la justicia no merece el nombre de Derecho. La justicia es, pues,

la piedra de toque que nos permite reconocer al Derecho”.*

4.1.1. El Derecho natural como legitimador del sistema o como arma de
lucha.

Max Weber se dio cuenta del rol jugado en la historia por el Derecho
natural, y escribio:

El Derecho natural es... la forma especifica de legitimidad del or-
denamiento juridico revolucionariamente creado. La invocacion al
‘derecho natural” ha sido siempre la forma en que las clases que se
rebelaban contra el orden existente presentaban legitimidad a su an-

# Michael E. Tigar y Mandelaine R. Levy. El Derecho y el Ascenso del Capitalismo.
ED. Siglo XXI. México, 1978. p. 267.

“ Miguel Villoro Toranzo. Introduccion al Estudio del Derecho. Ed. Porrtia. México,
1996. p. 223.
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helo de creacion juridica cuando no se apoyan sobre la tradicion o
sobre normas religiosas positivas. En verdad que en todo derecho
natural es, de acuerdo con la significaciéon que se le otorga, ‘revolu-
cionario’, en el sentido de que justifique la imposicion, frente a un
orden juridico existente, de ciertas normas, ya sea por medio de una
accion violenta o por resistencia pasiva. No sélo los mas diversos ti-
pos de poderes autoritarios han pretendido también una legitimacion
jusnaturalista...”

La antetior cita de Weber nos muestra con claridad al Derecho natural
en su doble papel: como legitimador del sistema establecido y como arma ide-
ologica de lucha de grupos revolucionarios. Y es cierto, la doctrina del Derecho
natural ha servido tanto para justificar el estatu quo, como de arma de lucha de
las clases dominadas.

Un ejemplo muy claro del doble uso del Derecho natural nos lo dan,
por un lado la lucha de la burguesia contra el feudalismo, y por otro, la justifi-
cacion misma que se da la burguesia al triunfar y convertirse en clase dominante
estableciendo el modo de produccioén capitalista. Usé como arma ideoldgica el
Derecho natural y luego apelando a esos mismos principios recubre ideologi-
camente su opresion sobre la clase proletaria. Por supuesto que en este ultimo
caso la justicia se convierte en una abstraccion.

Aqui quisiera enfatizar el aspecto del Derecho natural como legitima-
dor de la buasqueda del cambio social. Y sera en este sentido como ligaremos al
Derecho con el concepto de justicia, y en este contexto haremos el desarrollo
posterior.

¢Es el Derecho natural una teorfa cientifica explicativa de la realidad o
simplemente una teorfa de naturaleza ideoldgica que, en el mejor de los casos,
sirve como arma de combate? La cuestion es muy debatida.

Autores marxistas como Michel Miaille le niegan el caracter de teorfa
cientifica y la aceptan sélo como instrumento ideolégico de lucha. Miaille es-
cribe como conclusion: “el derecho natural no es una teorfa explicativa, en
una concepcién cientifica, es una representacion ideoldgica producida en un
momento dado por una sociedad presa de ciertas contradicciones que tienden

4 Weber, Max. Economia y Sociedad. Tomo 1. Ed. Fondo de Cultura Econdémica.
México, 1974. p. 640.
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a resolver por una proyeccién en el dominio de la utopia”;* y mas adelante ,

después de haberse referido a la funcién del Derecho natural como “arma de
combate”, reitera que el hecho de reconocerle su utilidad practica es otra cosa a
“consideratla como una teotfa cientifica , es decir explicativa de la realidad”."’

Por mi parte acepto como dice Miaille que el Derecho natural no pu-
ede ser una teorfa explicativa de la realidad porque con esas pretensiones facil
se convierte en ideologfa justificadora de un estado de cosas ya dado. Sin em-
bargo, no estoy de acuerdo en que la doctrina del Derecho natural sea s6lo una
ideologia que sirve para fundamentar una praxis de lucha. Considero que en
el ser humano existen algunos datos antropoldgicos que sirven de base para
pensar que el hombre tiene ciertos derechos fundamentales derivados de su
propia constitucion ontolégica. Y creo que esto le sirve no sélo como arma
de lucha, sino ademas como elemento para medir la justicia o injusticia de un
orden juridico, instancia normativa que expresa un modo de produccién, en un
momento histérico determinado. Y creo también que esta concepcion iusnatu-
ralista lejos de justificar ideoldégicamente un sistema opresot, sirve como de
critica permanente a cualquier régimen de Derecho. En otras palabras, como
ya lo expresamos anteriormente, consideramos que el analogado principal del
Derecho son los derechos subjetivos y, por lo tanto, todo el fenémeno juridico
debe girar en torno a ese analogado principal.

Acepto, pues, la instancia ideolégica que sirve de base a la lucha por el
cambio social por parte del Derecho natural, pero, ademas, considero que esa
“ideologia” tiene una base antropolégica inmersa en el mismo ser humano, no
de manera estatica, sino dinamica, historica.

Por lo escrito en lineas arriba se colige que acepto la corriente iusnatu-
ralista, pero no desligada de un analisis historico-social del Derecho, y como un
elemento de critica permanente al sistema social vigente.

Considero que el Derecho para ser propiamente tal, siguiendo lo que
decfa Villoro, debe estar orientado a establecer relaciones justas entre los hom-
bres y mujeres miembros de la comunidad politica; y esas relaciones de justicia
se basan en el respeto de los derechos subjetivos, de los derechos humanos.

Sin embargo, estoy consciente del que el Derecho en el Estado mod-

4 Michel Miaille. Une Introduction critique au Droit. Ed. Frangois Maspero. Paris.
1976. p. 318.
47 Idem Supra. p. 319.
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erno esta dotado de ciertas caracteristicas que lo hace ser facilmente expre-
sion normativa de la clase dominante, y lo han vaciado, de hecho, de su fin
de justicia. Vilas nos dice: “el vaciamiento del Derecho respecto de toda idea
de justicia no significa otra cosa que aceptar, sacralizandolo, el ordenamiento
juridico-positivo de la clase dominante, y por lo tanto afirmar como legitimas
e inmutables las condiciones sociales sobre las cuales esa clase erige su domi-
nacion: la explotacion de las mayorias populares por las oligarquias internas y
extranjeras”*

Acepto, pues, que el Derecho tiene como fin la justicia. Y la reflexion
misma acerca de la justicia contrastandola con la realidad que nos muestra a la
sociedad caracterizada por la opresion respaldada por el mismo Derecho, nos
impide sacralizar al Derecho y nos invita a buscar la justicia. Como escribi en
otro lugar: “Dos principios juridicos nos daran siempre la pauta para ver si la
organizacion juridico-estatal es opresora o no: si no se realizan el Bien Comuin
y la Justicia, sera opresora, pero realizandose estos valores, sera liberadora. Para
hacer la apreciacion téngase siempre en cuenta que estos dos principios juridi-
cos no se estabilizan ni se realizan, sino que son dinamicos, y hay que estar en
pos de ellos siempre, nunca se agotan”™*’

El Derecho y la justicia deben marchar siempre juntos. Sin embargo, la
realidad social latinoamericana, marcada por el modo de produccion capitalista
dependiente, nos muestra que no es asi, sino que el Derecho, lejos de regular
relaciones de justicia, favorece la explotacion de unos pocos sobre la mayoria.
Ante esto, debemos mantener ideas claras sobre el contenido de las misma. A
continuaciéon haremos algunas reflexiones sobre la justicia, mas que nada con el
proposito de desligarla del estatu guo en donde ha sido instalada, y que se le ha
querido casar con un Derecho que lejos de ser justo niega la auténtica justicia.

4.1.2. Sobre la justicia.
Requiriendo de una buena explicacion, es sin embargo valida la vieja

definicién del poeta Simoénides respecto de la justicia: “dar a cada quien lo
suyo”. Mismo concepto que formulara Ulpiano, el famoso jurista romano, con

® Vilas, Op. Cit., p. 3.
4 Jests Antonio de la Torre Rangel. Hacia una organizacion..., Op. Cit., p. 226.
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estas palabras: constans et perpetua voluntas ins suum cuique tribuends” (la constante
y perpetua voluntad de dar a cada quien lo suyo). Lo que importa resolver es el
nucleo de la cuestién: ¢qué es lo suyo de cada quién?

Para el maestro mexicano Rafael Preciado Hernandez “lo suyo de cada
quien” es “lo que se le debe conforme a las exigencias ontolégicas de su na-
turaleza, en orden a su subsistencia y petfeccionamiento individual y social”";
el mismo Preciado explica que ese criterio de justicia no es “convencional sino
objetivo, pues se funda en los datos constitutivos de la dignidad personal, que
son esenciales al ser humano, y por este mismo excluye racionalmente toda dis-
criminacién en el trato a nuestros semejantes sin razon objetiva suficiente”.”

Dicho en otras palabras, “lo suyo de cada quien” es todo lo que la per-
sona humana requiere para su desarrollo integral como tal.

Considero valido el desarrollo que de la definicién de justicia nos apos-
ta el maestro Preciado Hernandez, pero me parece que, aunque remite a datos
objetivos, se queda en un nivel netamente esencialista; creo que no escapa del
mundo de las esencias, con el consecuente peligro de ahistoricidad. Por esta
raz6n considero valido ligar el contenido que le da Preciado Hernandez a “lo
suyo de cada quien” con el concepto antropolégico da Paulo Freire quien al
manifestar que la vocacién del hombre es “ser sujeto de la historia™, dinamiza
la concepcién del hombre haciéndola histérica, como un ser que vive en la
historia y construye su historia personal y la historia comunitaria junto con los
demas.

¢Qué necesita el ser humano para ser sujeto de la historia? S6lo puedo
responder que cada momento y situacion histérica lo iran diciendo, teniendo
en cuenta los datos ontolégicos que arroja el propio ser humano. Me atreveria
a apuntar, sin embargo, algunas cosas que creo necesita siempre el hombre para
ser sujeto de la historia, tales como: un cierto margen de libertad que le permita
realizar su historia personal, y poder participar en el proceso histérico comu-
nitario con todos los demas, tener acceso a las decisiones politicas y econémi-
cas de su palis, tener acceso, junto con todos los demas, a la propiedad de los

0 Digesto, I, 1.

3! Preciado Hernandez. Op. Cit. p. 217.

32 Idem Supra.

53 Cfr. Paulo Freire. Concientizacion. Ed. Asociacion de Publicaciones Educativas,
Bogota, 1974.
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medios e instrumentos de produccién, gozar de una buena alimentacién y de
un espacio vital digno; posibilidades de estudio y cultura, asi como de recreo y
diversién. Creo que mientras el ser humano no goce de estas condiciones so-
ciales no podra ser sujeto de la historia. Sera en todo caso objeto de la historia
de otros, de aquellos, precisamente, que mantienen las estructuras injustas que
oprimen al hombre; de aquellos que usurpan “lo suyo” de los otros.

Asf como el Derecho prescribe facultades y obligaciones, el criterio
ético de la justicia, como fin del Derecho, hace ese mismo sefialamiento, porque
frente a la exigencia de “lo suyo” por parte de una persona o grupo social, esta
la correspondiente obligacion de otra persona o grupo social de otorgatrle lo
que “le corresponde”.

El jurista argentino Sampay hace una reflexion muy interesante acerca
de la justicia que resume todo lo que anteriormente se ha expresado y ademas
tiene la ventaja de poner el énfasis necesario en lo econémico:

Mas como las personas humanas tienen distinta individualidad, cada
uno posee, segun su aptitud, una capacidad de producir socialmente,
esto es, de dar bienes a los otros a cambios de los bienes que necesi-
tan; y cada uno tiene segun su complexion y estado, necesidades que
la sociedad le debe satisfacer en los susodichos cambios. De aqui que
la justicia regule con igualdad proporcional, los cambios globales que
abarcan el total de la actividad productiva de cada individuo para la
sociedad y el total de los bienes exteriores que cada individuo recibe
de los demas. Por lo que cada uno debe dar a la sociedad cuanto pu-
ede conforme al grado de desarrollo de sus aptitudes productivas, y
recibir, —segun la cantidad y la calidad de lo que aporte a la sociedad
y segun sus necesidades— cuanto la sociedad pueda datle conforme al
grado de desarrollo de sus fuerzas productivas.™

Asi el derecho objetivo, por ser analogado secundario, debe normar lo
social de acuerdo a las exigencias de la persona como sujeto de la historia; debe

3 Arturo Enrique Sampay. “Constitucion, Justicia y Revolucion en el mundo
contemporaneo”, en Liberacion y Derecho. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de
la Universidad Nacional y Popular de Buenos Aires. Buenos Aires, enero-abril de 1974. p.
16.
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reconocer a cada quien lo suyo.

Las reflexiones anteriores acerca de la justicia confirman lo que ya se
apuntaba en el sentido de que el derecho objetivo vigente es mas expresion de
injusticia y opresion que de justicia. Sin necesidad de profundizar mucho en
el analisis social, facilmente nos damos cuenta de que la injusticia instalada en
nuestra sociedad latinoamericana no es tanto porque no se aplique el derecho
objetivo, sino por la aplicaciéon del mismo.

Losusufructuarios de la injusticia, al aplicar el derecho objetivo, paradéji-
camente, apelan también a cierta concepcion de la justicia. Sélo que el criterio
de lo justo para las clases hegemonicas es demasiado estrecho, pues solo tiene
como objetivo el resguardo de sus “derechos adquiridos” o la reparacion de
los mismos. En lo que Leibniz denomina “justicia conservadora

2555

. Haciendo
algunas salvedades respecto al uso que hace del término “occidente”, es cierto
lo que manifiesta Porfirio Miranda cuando dice que “toda la nocién occidental
de justicia y de derecho se troquela sobre el contrato de compraventa, de inter-
cambio conmutativo. Lo cual significa que se acepta como ya no-revisable la
distribucién vigente, y solamente se exige que las operaciones de intercambio
entre los sujetos sean tales que cada uno reciba el equivalente de lo que da. Es
decir, que la distribucién ya vigente se mantenga como esta.”

Es el criterio de la justicia del neoliberalismo, actualmente pensamiento
hegemonico en el mundo vy, por lo tanto, aplicado en muchos de sus criterios a
las sociedades latinoamericanas. Hayek, el principal teérico del neoliberalismo,
tiene un criterio eminentemente formal de la justicia, que implica conservar la
distribucion vigente. Escribe:

A la justicia no le importan los resultados de las transacciones, sino
tan solo si esa transacciones son en si justas. Las normas generales
de comportamiento no pueden evitar que, con una conducta per-
fectamente justa por ambas partes, la baja productividad del trabajo
en ciertos pafses determine una situacion en la que el nivel salarial
al que todos pueden conseguir empleo sea muy bajo —a la vez que
el rendimiento del capital muy alto—, y en la que la consecuciéon por

55 Citado por Sampay. Op. Cit. p. 17.
56 José Porfirio Miranda. Marx y la Biblia. Critica a la Filosofia de la Opresion.
México, 1971. p. 39.
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algunos salarios mas altos s6lo puede lograrse por medios que hacen
imposible para otros el encontrar empleo... el resultado de una trans-
accion perfectamente justa puede ser que una de las partes obtenga
muy poco de ella y otra mucho.”’

En cambio, el auténtico criterio de lo justo “no comporta la intangibi-
lidad de los bienes adquiridos en los cambios particularizados y en la apropia-

2758

ciones privadas originarias’®, sino al darle a cada hombre y a cada grupo social
lo necesario para su desarrollo pleno en todo sentido, lo que no sélo supera
el criterio de la “justicia conservadora”, sino que se constituye en su antitesis,
mientras que en las condiciones sociales actuales, para lograrse deben romperse
los “derechos adquiridos™ de la clase dominante por la lucha reivindicativa de

la mayoria despojada.

4.1.3. Los derechos humanos y el criterio de lo justo, como principios de
una conciencia de lucha.

Si hemos aceptado, como uno de los aspectos del Derecho natural,
su instancia ideolégica que sirve de base a la lucha por el cambio social, lo
es porque existe, en aquellos a quienes les son violados sistematicamente sus
derechos y padecen la injusticia, una busqueda, a veces sélo intuitiva y en otras
veces plenamente consciente, de que sus derechos sean plenamente respetados
y, consecuentemente, se repare la injusticia que padecen.

El pueblo latinoamericano es muy juridicista. Exige el respeto de sus
derechos si tiene conciencia de que obra conforme a Derecho.

En principio verifica si sus exigencias de respeto a sus derechos y de
justicia, estan de acuerdo a la ley, con el derecho objetivo (legalismo). Si em-
bargo, la exigencia del pueblo, de los pobres, de sus derechos, de acuerdo con el
Derecho, no necesariamente se hace con base en la normatividad positiva (dere-
cho objetivo). Los pobres, en muchas ocasiones, manejan conceptos juridicos
basados en el conocimiento que tienen de sus derechos y en la conciencia que

37 Friedrich A. Hayek. Derecho, legislacion y libertad. Vol. 1, Uniéon Editorial,
Madrid, 1978, pags. 217y 218.
58 Sampay, Op. Cit. p. 17.
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poseen de que se les respeten en justicia. Conocimiento y conciencia que se
adquieren, la mas de las veces, por su experiencia e historia de oprimidos.

Esa juridicidad que fundamenta la exigencia de sus derechos esta mas
alla del derecho objetivo. Se funda en los derechos subjetivos, en una idea de
derechos humanos y en la concepciéon misma de la justicia que deviene del re-
speto de esos derechos. Es un concepto histérico de justicia, alternativo al de
“justicia conservadora” de la legalidad o derecho objetivo vigente.

¢S no se apelara el respeto de los derechos subjetivos y a la justicia que
ello conlleva, como se puede apelar a un necesario cambio social?

Los derechos humanos y el criterio de lo justo constituyen, entonces,
principios de una conciencia de lucha, de bisqueda de mejores condiciones
para la plena satisfaccion de las necesidades humanas.

5. El pobre, también como categoria socioldgica.

Hemos dicho que el uso alternativo del Derecho tiene como principio
filosofico fundamental la defensa de los derechos del pobre, de los pobres.

Para los fines de nuestro trabajo nos importa ademas destacar a e/ pobre
0 a los pobres como categoria sociologica, en cuanto sujetos usuarios de la juridicidad
alfernativa.

Hemos optado, pues, por el término de pobre o pobres como categoria
sociolégica, y no por otro como podtia ser proletariado, clases subalternas o domi-
nadas, pueblo, u otros, en virtud de que creemos que es la que mas se acerca a la
caracterizacion de estos nuevos sujetos del Derecho. Consideramos que el uso
del Derecho, como Derecho insurgente, en el sentido de que hemos hablado,
se da en ciertas comunidades ya sea urbanas, campesinas e incluso indigenas, de
pobres o empobrecidos, para las cuales, en cuanto a caracterizacion, el uso de
otros términos no resulta exacto.

Por eso creemos que lleva razoén José de Souza Martins, cuando escribe
lo siguiente:

Pienso que es muy importante considerar que la categorfa explicativa
que organiza el pensamiento de los miembros de esas comunidades es
la categoria pobre... La categoria pobre es amplia y abarca todo tipo de
pobreza —desde la miseria del hambre hasta la falta de justicia y dere-
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chos, la desigualdad, la opresion, la falta de libertad, el compromiso
de la fe por la degradacion del hombre. Es diferente de la situacion
de clase social, que se define por una categorfa econdémica, como el
salario o la propiedad, que por eso queda centrada en la produccion. 1La
categoria pobre, al contrario, tiene una definicién ética e histérica que
implica considerar los resultados de la produccion, no sélo la acumu-
lacion del capital, sino también la acumulacion de la pobreza que de ella
resulta. La realidad social pasa a ser considerada no a partir de la jgual-
dad juridica que sustenta las ficciones basicas sobre los derechos, sino a
partir de la desigualdad econdmica y social que desenmascara y denuncia
la falta de derechos. Es por eso también que es otra la concepcion
y la practica de las relaciones sociales. No la concepcion societaria,
abstracta e ideoldgica de las relaciones de contenido contractual, que
presuponen la equivalencia, la igualdad, la negociacion, de yo y e/ otro.
Sino la concepcién comunitaria, concreta y utopica, democratica del
nosotros. Bs la palabra unidn y su practica en busqueda de las condicio-
nes para unir a los pobres, —los hambrientos, los que padecen la injusti-
cia, los marginados.”

El pobre, pues, las comunidades de pobres, en el sentido arriba expresa-
do, son las que estan haciendo uso de la juridicidad como Derecho insurgente;
y esto en dos sentidos: como uso alternativo del Derecho y como reapropiacion
del poder normativo.

%9 José De Souza Martins. A. Militarizagdo da Questao Agraria no Brasil. Ed. Vozes.
Petropolis, 1985. p. 106.
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CAPITULO II
SOBRE LA SOCIOLOGIA JURIDICA

Introduccion.

Toca ahora profundizar ya directamente en la Sociologfa Juridica. En las
siguientes lineas, entonces, nos ocuparemos de delinear, en términos generales,
el objeto formal de la ciencia denominada Sociologia Juridica; expondremos
también el debatido tema de la relacion entre esta disciplina y el problema de
los valores y la postura politica y ética del cultivador de esta ciencia; y abordare-
mos de lleno la cuestion planteada en nuestra hipotesis de trabajo, esto es, que
en América Latina se ha venido trabajando una Sociologia Juridica Militante
cuando se hace una sistematizaciéon sobre el uso alternativo del Derecho y al
abordarse la critica juridica.

1. El ser y el quehacer de la Sociologia Juridica.

Hicimos ya la distincién entre filosofia y ciencia y entre Filosoffa del
Derecho y ciencias juridicas; asi en plural cencias juridicas, porque, como hemos
sostenido, el Derecho, la juridicidad toda, el fenémeno juridico, puede ser abor-
dado desde distintas perspectivas cientificas, las que, cada una con su propio
método, no se excluyen una a otra.

Asi la Sociologia Juridica es una disciplina cientifica con relaciéon al
Derecho, al fenémeno juridico, ese es su objeto material. Veamos cual es su
ser y su quehacer, esto en su objeto formal, es decir la perspectiva desde la cual
aborda el analisis del Derecho.

Un primer acercamiento a la esencia del ser y quehacer cientifico de
la Sociologia Juridica nos lo ofrece Treves, al decir que “el problema funda-
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mental del que se ocupa... es el de la relacion entre derecho y sociedad.”” “La
investigacion de la realidad social del Derecho... es la tarea de la Sociologia del
Derecho”®, dice Rehbinder.

El mismo Rehbinder nos dice que la Sociologia del Derecho es “la cien-
cia de la realidad del Derecho”, y agrega que “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 como regulador de la accién social
(Sociologia del Derecho operacional).”** Asi , desde la 6ptica socioldgica, como
escribe Recaséns Siches, el Derecho es el resultado de un complejo de factores
sociales, y al mismo tiempo constituye un tipo de hecho social que actia como
una fuerza formativa de las conductas.”” Y ambas direcciones de investigacion
van estrechamente unidas, de tal modo que, como escribe Rehbinder, “el ob-
jeto de la investigacion de la Sociologfa del Derecho es, por consiguiente, la
dependencia reciproca (interdependencia) del Derecho y de la vida social.”** En
palabras de Marquez Pifero, la Sociologia Juridica pretende “el estudio de las
relaciones entre el orden juridico y la realidad social; de esta manera, el derecho
es contemplado como un objeto dimanante de los factores sociales, al mismo
tiempo que se analizan los efectos de ese orden juridico creado sobre la reali-
dad social, la interpretacion reciproca.” Y todavia agrega: “Por otra parte, dado
que el derecho tiene un contenido que puede ser representado en la conciencia
de los hombres, es factible analizar las consecuencias producidas por el orden
juridico en funcién de aquella representacion.”® Constituye esto el andlisis que
se hace de la ideologfa juridica.

Para el propésito de este trabajo, con los anteriores conceptos creemos
que tenemos una idea clara del ser y quehacer de la Sociologfa Juridica como
disciplina cientifica. Por supuesto que una profundizaciéon de los presupuestos

% Renato Treves. Introduccion a la Sociologia del Derecho. Ed. Taurus. Madrid,
1978. p. 21.

¢ Manfred Rehbinder. Sociologia del Derecho. Ed. Piramide. Madrid, 1981. p. 21.

2 Idem Supra. pags. 21y 22.

% Cfr. Rafael Marquez Pifiero. Sociologia Juridica. Ed. Trillas. México, 1992. p.
46.

% Rehbinder. Op. Cit. p. 22.

% Marquez Pifiero. Op. Cit. p. 24.



El Derecho como arma de liberacién en América Latina 55

epistemoldgicos de esta ciencia, asi como en las discusiones sobre el método,
nos darfan un panorama mucho mas amplio de la Sociologia del Derecho, pero
esto rebasa ya el objeto de nuestro estudio.

Solo para dar una idea de donde irfa esa profundizacién, mencionamos
una cuestion estudiada por Treves “de cara al problema de la relacién entre
derecho y sociedad, se perfila la alternativa entre la concepcion que considera
al derecho como variable dependiente con respecto a la sociedad y a la con-
cepcioén que lo considera como variable independiente...”.® o lo que, con gran
agudeza, desde la perspectiva de los presupuestos de una sociologia juridica
marxista, plantea Oscar Correas, cuando escribe: “no deja de ser curioso la
recurrencia con que los autores que tratan la cuestion del objeto de la Sociologia
del Derecho, hablan de éste como de la ciencia que estudia /as relaciones entre derecho
) sociedad. 1a expresion es desafortunada porque la palabra ‘relacion’ —ademas
de su propia oscuridad parece implicar la existencia de dos cosas que, precisa-
mente, se ‘relacionan’. Y estas dos cosas seria ‘derecho’ y ‘sociedad’. Pero ¢no
resulta desafortunado excluir del concepto de ‘sociedad’ —tampoco muy claro
en si mismo— la normatividad? ;Cabe pensar algo que sea designado con la
palabra ‘sociedad’ donde no exista el Derecho? ¢Qué seria ‘sociedad’ que fuera
lo otro del derecho?”%’

Con relacién al objeto formal de la Sociologfa Juridica, consideramos
que hemos dejado asentado lo necesario para los propositos de nuestro trabajo.
Seran otro tipo de cuestiones debatidas con relacion a la disciplina que nos
ocupa, lo que trataremos a continuacion y que guardan relacion con la hipotesis
de nuestra investigacion.

2. El problema de la neutralidad de la Sociologia Juridica; la
cuestion de los valores, y de las intenciones politicas.

Se ha pretendido que la Sociologfa Juridica, como ciencia que es, goce
del principio general de la neutralidad de la ciencia. Elias Diaz escribe que “la
Sociologfa 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 con-

% Treves. Op. Cit. pags. 21 y 22.
7 Oscar Correas. Op. Cit. p. 92.
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ceptualizaciones y construcciones teoricas son constatadas de modo continuo
con esa experiencia de los hechos, con una determinada realidad factica.”® Y
agrega: “La Sociologfa no valora, no hace 9uicios de valor’... el sociolégico lo
que no debe permitir es que sus propios puntos de vista valorativos desfiguren
la realidad objetiva de los hechos.”” Un autor clasico de la disciplina que nos
ocupa, Max Weber, lo habia planteado asi, afirmando el principio de la neutrali-
dad de la ciencia y distinguiendo la constatacién que valora estos hechos.”

Sin embargo, esa neutralidad cientifica en general, y en especial en las
ciencias sociales, es bastante discutida. Con razén se pregunta Elfas Diaz:

¢Hasta qué punto y en qué medida cabe impedir la intromisién de las
propias valoraciones en el analisis de los hechos sociales? Es decir:
¢En qué forma y en qué medida podemos evitar un conocimiento de
la realidad que resulte deformado por los juicios de valor?™

Ralf Dahrendorf analiza seis momentos o fases de la investigacion so-
ciolégica en que puede, y suele, producirse una mayor influencia de los juicios
de valor. Elfas Dfaz incorpora este esquema a su obra. Esas fases de la intromis-
16n de los juicios de valor en la investigacion sociologica serfan los siguientes:

A) Motivaciones para la eleccion de un tema de investigacion.

Con relacién a este rubro el prestigiado tratadista espafiol escribe: “la
Sociologfa, y en general las Ciencias Sociales, no han alcanzado hoy por hoy, y es
dificil que lo hagan en corto plazo, esa meta de pureza cientifica y metodolégica
que, con todo, en mucha mayor medida poseen las Ciencias naturales. En la
realidad actual las motivaciones van unidas a intereses, prejuicios, ideologfas,
etc., que orientan la investigacion hacia ciertos temas y hacia ciertos sectores y

concepciones de la sociedad, ocultando y negandose a investigar otros”.”

% Elias Diaz. Sociologia y Filosofia del Derecho. Ed. Taurus. Madrid, 1980. p. 208.
% Idem Supra. p. 209.

0 Cfr. Treves. P. 82.

"I Diaz. Op. Cit. p. 211.

2 Idem Supra. p. 214.
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B) Selecciéon de hechos y problemas concretos.

La aparicién de los juicios de valor se da también cuando se procede a
la formacion de las teorfas o construccion de las hipotesis, realizandose a través
de una cierta seleccion de hechos y problemas concretos.

C) Investigacion sociologica sobre valores.
D) Las reformas de caracter ideologico.

E) Aplicacion de la ciencia a problemas practicos: relaciones entre ciecnia social
y politica social.

F) La funcién del socidlogo.

Existen, pues, intimas y profundas conexiones entre el analisis o juicios
de los hechos y las valoraciones o juicios de valor. Luis Gonzalez Seara es-
cribe:

Llegamos, pues, a la conclusiéon final de que no se pueden sepa-
rar radicalmente los juicios de valor del conocimiento, pues, incluso,
inconscientemente, los valores y la ideologfas condicionan nuestro
pensar mismo. Llegamos también a la conclusién de que es preciso,
con ese condicionamiento, procurar la maxima objetividad cientifica
en nuestras investigaciones, evitando las deformaciones ideologicas a
que se referfa Dahrenford. Pero, no en menor medida, estimamos la
necesidad de un compromiso del socidlogo que no le haga perder de
vista las consecuencias practicas de su actuaciéon como cientifico.”

Insistiendo sobre la practicadamente imposible neutralidad de las cien-
cias sociales, y en especial de la Sociologifa Juridica, cito ahora a Uberto Scar-
pelli:

Los valores éticos y politicos entran en juego, en toda ciencia, en toda

73 Citado por Elias Diaz. Op. Cit. p. 225.
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ciencia social, en la sociologia y en la sociologfa del derecho, en al
menos tres momentos importantes: el momento de la posicion o de
la aceptacion de las condiciones, de los presupuestos, de las conven-
ciones constitutivas de la ciencia; el momento de la determinacion
del campo y de los temas de investigacion; el momento mismo de la
invencién teorica, con las formulaciones de las teorfas y de las hipo-
tesis.”*

Para terminar este apartado y reafirmar nuestra postura, permitasenos

traer de nuevo aqui lo ya expresado en la primera parte de este trabajo, en el
sentido de que creemos, en lo que se refiere a las ciencias sociales, lleva razén

Michel Foucault cuando escribe:

El conocimiento es siempre una cierta relacion estratégica en la que
el hombre esta situado. Es precisamente esa relacion estratégica la
que definira el efecto del conocimiento y, por esta razon, serfa total-
mente contradictorio imaginar un conocimiento que no fuese en su
naturaleza obligatoriamente parcial, oblicuo, perspectivo. El caracter
perspectivo del conocimiento no deriva de la naturaleza humana sino
siempre del caracter polémico y estratégico del conocimiento. Se
puede hablar del caracter perspectivo del conocimiento porque hay
batalla y porque el conocimiento es el efecto de esa batalla.”

Para el saber y sus consecuencias, no es lo mismo aceptar que el con-

ocimiento del Derecho es sélo la normatividad, que pensar que conocer el
Derecho implica conocer mucho mas que la normatividad. La perspectiva, la

posicion estratégica es distinta.

3. La teorizacion del uso alternativo del Derecho y la critica
juridica, como Sociologia Juridica militante.

Al formular nuestra hipétesis de trabajo hemos dicho que en América

Latina se ha venido haciendo una Sociologfa del Derecho Militante, al teorizarse

7# Citado por Oscar Correas. Op. Cit. p. 87.
S Michel Foucault. Op. cit. pags. 30 y 31.
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sistematizando el uso alternativo del Derecho o elaborando critica juridica.

Hemos visto que el quehacer cientifico de la Sociologfa Juridica con-
siste en entender el fenémeno juridico como resultado de procesos sociales,
interdependiente del efecto que el Derecho tiene como regulador de la accion
social. Es una ciencia interesada en conductas y relaciones sociales ligadas a las
normas de dos maneras: como causa y como efecto de las mismas. En palabras
de Oscar Correas: “Se tratarfa de estas dos clases de preguntas: 1. ;Cémo se ex-
plica la existencia de normas que ordenan, permiten o prohiben tales conductas
y no otras?; 2. ¢:Son tales normas eficaces? Esto es: ¢producen los individuos las
conductas que las normas ordenan, permiten o prohiben?””"

Pues bien, tanto la teorizacion surgida de la sistematizacion de las prac-
ticas juridicas alternativas como de buena parte de la critica juridica latino-
americana, hacen el quehacer cientifico de la Sociologfa Juridica; esto es, en su
analisis interrelacionan los procesos sociales que generan el fenémeno juridico
y como la juridicidad trata de moldear a la sociedad; estudian, ademas, como
las conductas y las relaciones sociales se ligan a la normatividad, como causa y
como efecto de la misma.

Ese quehacer cientifico de este grupo de juristas socidlogos latinoamer-
icanos, no se hace desinteresadamente, quiero decir que no se hace con mero
afan cientificista, no se hace con la pureza de una pretendida neutralidad cienti-
fica desligada de posiciones politicas y éticas. La teorizacion de las relaciones
sociales y las conductas en relaciéon con la normatividad juridica, el analisis de
la juridicidad social, se hace desde la perspectiva de un urgente cambio social y
en la busqueda de la mejor satisfaccion de las necesidades humanas y de respeto
a los derechos del hombre. Por eso no hemos atrevido a denominarla como
Sociologfa Juridica Militante.

Estamos conscientes del peligro de la ideologizacién o mejor dicho de
deformaciones ideoldgicas, que entrafa la valoracion ética y politica en el que-
hacer cientifico sociolégico. Creemos, sin embargo, que si se busca la maxima
objetividad cientifica el peligro sera menor.

La Sociologia Juridica Militante se trata, ante todo, de quehacer cienti-
fico al servicio del ser humano. La ciencia asi concebida, en si misma no con-
stituye ninguin absoluto, de tal modo que sus conclusiones tampoco pueden ser
absolutizadas. La Sociologfa del Derecho se convierte asi en un instrumento al

76 Correas. Op. Cit. p. 91.
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servicio del ser humano y sus derechos. Sin falsos afanes de neutralidad cienti-
fica, pero si con el rigor y objetividad que se requieren para hacer un real servi-
cio en pro de mejorar las relaciones entre los hombres haciéndolas mas justas.

La Sociologia Juridica Militante cumple, lo que Elias Diaz llama, una
labor de mediacidn entre los hechos y los valores; que consiste en un trabajo de
aproximacion entre los hechos y la Filosofia, y en este caso concretamente con
la Filosofia del Derecho, teniendo asi un doble objetivo:

En primer lugar, permite tratar, con metodologfa y criterios sociol6gi-
cos, temas que, por el simple motivo de referirse algin modo a va-
lores, eran tradicionalmente atribuidos... a la Filosofia del Derecho.
En segundo lugar, puede servir, como fase intermedia necesaria para
un planteamiento radical del problema de la Filosoffa del Derecho,
proporcionando a ésta datos de hecho del maximo interés para una
correcta elaboracién de criterios valorativos mas decisivos o, incluso,
ultimos. Desde esta perspectiva, pues, la Sociologia juridica aparece
como preliminar necesario para ampliar sectores tematicos de la Fi-
losoffa del Derecho, lo cual en modo alguno significa negar categoria
ni autonomia cientifica a aquélla.”

El mismo profesor de la Universidad Auténoma de Madrid nos ofrece
un cuadro de temas en donde se dan las “posibilidades valorativas intermedias”
de la Sociologfa Juridica actual. Esos temas propuestos por Elfas Diaz son re-
currentes a la teorfa de la sistematizacion del uso alternativo del Derecho y a la
parte de la critica juridica latinoamericana, claro que adaptados y tratados segin
nuestro medio.

Un primer sector de temas los agrupa bajo el rubro de: A) Criterios val-
orativos en la interrelacion Derecho (positivo) y realidad social.

a) La diferenciacion entre Derecho vigente y Derecho eficaz (y den-
tro de éste, entre Derecho realmente vivido por una sociedad, o por
sectores de ella) lleva, por de pronto a poner de manifiesto las cor-
respondencias y posibles desajustes entres esos niveles, a la vez que...
permite formular algunos criterios intermedios de valoracién... Por

" Diaz. Op. Cit. p. 227.
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supuesto que dicho criterio valorativo alcanzara su pleno sentido y
justificacion en referencia a un Derecho vivido, que sea total y consci-
entemente exigido por una sociedad, en oposicion critica a un Dere-
cho vigente considerado como retardatorio o injusto.”

Dentro de esta tematica se inscribe buena parte de la teorfa del uso
alternativo del Derecho y de lo que los brasilefios han denominado direito in-

surgente”, asi como los que algunos denominan “pluralismo juridico™ y que

nosotros hemos llamado “derecho que nace del pueblo”.®

Continua Elias Dfaz con su propuesta tematica:

b) Analizar el sustrato sociologico del Derecho, descubrir y poner de
manifiesto las fuerzas reales (econdmicas, politicas, religiosas, etc.)
y los correspondientes grupos y clases sociales cuya presion ha de-
terminado el nacimiento, transformacién o desaparicion de una de-
terminada normatividad juridica, explicar en definitiva las verdaderas
motivaciones, los verdaderos intereses que se ocultan tras el derecho,
significa sustituir una posible idea magica —o, en todo caso—, ideologi-
ca del mismo, por una concepcion cientifica y racional, basada en el
estudio real y empirico de esos factores e intereses.*

¢) Una similar funcién critica y valorativa viene posibilitada por el
analisis sociolégico de los efectos y consecuencias que una normativi-
dad juridica estd produciendo en una determinada sociedad.*’

Precisamente ese sector de la critica juridica latinoamericana a que nos

8 Idem Supra. pags. 228 y 229.

" Cfr. de varios autores Direito Insurgente: o direito dos oprimidos. Ed. Apoio
Juridico Popular. Rio de Janeiro, octubre de 1990.

8 Cfr. Antonio Carlos Wolkmer. “Pluralismo Juridico, movimientos sociales y
practicas alternativas”, en E/ Otro Derecho 7. Ed. Temis e ILSA. Bogota, enero de 1991.

81 Cfr. Jesus Antonio de la Torre Rangel. El Derecho que nace del Pueblo. Ed. Centro
de Investigaciones Regionales de Aguascalientes (CIRA). Aguascalientes, 1986; Fundacion
para la Investigacion y la Cultura, ASONAL JUDICIAL e Instituto Latinoamericano de
Servicios Legales Alternativos (ILSA), Bogota, 2004; Ed. Porria, México, 2005.

82 Diaz. Op. Cit. p. 229.

8 Idem Supra. p. 230.
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hemos referido, se inscribe en el tratamiento de estos dos temas. Su principal
exponente de habla hispana es Oscar Correas® y en lengua portuguesa desta-
can varios brasilefios, de los que seflalamos a dos en concreto Pressburger™ y
Wolkmer.*

Continuamos con Elias Diaz, que agrupa un segundo sector tematico
en el rubro de B) Criterios valorativos en la interrelacion valores juridicos y realidad
social.

d) La discordia posible, y bastante probable, entre los valores (juridi-
cos) aceptados como tales por la colectividad y los valores implanta-
dos en un ordenamiento juridico-positivo debe tender a resolverse en
el sentido de una primacia de los valores colectivamente aceptados.®’

Respecto de este tema del propio Diaz previene con agudeza: “Otra
cosa es, por supuesto, la aplicacion real de los valores aparentemente acogidos

por el legislador en sus declaraciones fundamentales pero luego ‘rebajados’ o

falseados sin mds en las normas positivas correctas.”™

e) Un analisis sociologico de los valores (juridicos) puede venir a pon-
er en tela de juicio su caracter neutro y desinteresado (duda metddica
completamente necesaria y legitima) mostrando, en cambio, los in-
tereses y factores reales que de aquéllos se derivan, legitimos o ilegiti-

8 Cfr. Oscar Correas. La Ciencia Juridica. Ed. Universidad Autonoma de Sinaloa.
Culiacan, 1980; Introduccion a la Critica del Derecho Moderno (esbozo). Ed. Universidad
Autonoma de Puebla y Universidad Autonoma de Guerrero. Puebla 1982; Critica de la
Ideologia Juridica. Ed. Universidad Nacional Auténoma de México. México 1993.

8 Cfr. Miguel Pressburger. 4 Propiedade da Terra na Constitugiao. Ed. Apoio
Juridico Popular. Rio de Janeiro, 1986.

8 Antonio Carlos Wolkmer. Introducao ao Pensamento Juridico Critico. Editora
Académica. Sao Paulo, 1991; en castellano ha sido publicado con el titulo de Introduccion
al Pensamiento Juridico Critico, Ed. Instituto Latinoamericano de Servicios Legales
Alternativos (ILSA), Bogotd, 2003, con Introduccion y Notas de César A. Rodriguez.
En breve aparecera una edicion mexicana publicada por la Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma de San Luis Potosi.

7 Diaz. Op. Cit. p. 230.

8 Idem Supra. p. 232.
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mos, que esa es otra cuestion.”

f) El otro lado del problema —investigacién de las consecuencias de
hecho que derivan de un determinado sistema axiol6gico— contribuye
paralelamente a esa misma desmitificacion critica de los valores y a su
entendimiento en funcién de factores reales.”

Todo este grupo de temas son abordados, cada uno desde su perspec-
tiva, tanto por la critica juridica como por la teorfa que sistematiza el uso alter-
nativo del Derecho.

8 Idem Supra.
% Idem Supra.
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CAPITULO III
LA FUNCION DEL DERECHO MODERNO
EN AMERICA LATINA

Introduccion. La razén de ser de este capitulo.

La Sociologfa juridica militante, como sistematizadora del uso alternati-
vo del Derecho y como critica juridica en América Latina, tiene que partir, nec-
esariamente, del analisis del funcionamiento de la juridicidad latinoamericana,
pues solo entendiendo el funcionamiento de esa juridicidad puede hacerse la
teorizacion de las practicas juridicas alternativas y la propia critica juridica; el
modo en que opera el Derecho en Latinoamérica constituye, por decitlo asi, la
materia prima de la Sociologia del Derecho en general y en espacial la especifica
que nos ocupa.

Por esa razén, y ya haciendo un ejercicio tedrico de Sociologia Juridica,
precisamente inscrito en la critica juridica, y con el objeto de entender, sobre
todo, el uso alternativo del Derecho y su teorizacién, es que a continuacion
esbozaremos la funcién del Derecho Moderno en América Latina..

1. Bases teoricas.

La estructuracion teorica y operativa del Derecho actual data del inicio
de la modernidad. La concepcién juridica moderna cred, a su vez, un aparato

gubernamental “de eficacia incontrastable™”!

, por la centralizacion del ejercicio
del poder y la creacion y aplicacion de la legalidad (derecho objetivo).

En lo que al conocimiento se refiere, el mundo moderno se reivindica
a si mismo como cientifico, esto es, busca la comprobacién exacta de sus pos-
tulados. En el Renacimiento —época que demarca la divisién entre la Antigiie-

dad y la Modernidad— aparecen grandes adelantos cientificos, sefialando asi el

%! Porfirio Miranda. “;Qué hacer ante la modernidad?”, en La Jornada Semanal N°
233. México, 28 de noviembre de 1993. p. 38.
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nacimiento de la ciencia moderna. Esta pretende verificar cualquier forma de
creencia admitida hasta entonces sin discusion. Nace asi “la conviccion de que
debe ser reestructurado con nuevos métodos todo saber para que pueda ser
llamado cientifico”.”

El pensar juridico moderno se vinculara asi a las pretensiones cientifi-
cas modernas, tanto en lo que se refiere a la concepcion del hombre y la socie-
dad como propiamente a los objetivos y a los métodos cientificos. El racional-
ismo, el empirismo y el voluntarismo juridicos son resultado de los esfuerzos de
varios pensadores que trataron de hacer adaptacion de la ciencia del Derecho
al rigor metodologico de las ciencias de la naturaleza. Se busca el método de la
ciencia del Derecho.

El racionalismo es toda doctrina filoséfica en la que se exagera el papel
de la razén con detrimento del de la experiencia; es el método de la investig-
acion cientifica cuyo criterio de verdad son los datos obtenidos por la deduc-
cién, con exclusion de los datos empiricos obtenidos por induccion.

Sera el método utilizado por la llamada Escuela de Derecho Natural
(o iusnaturalismo profano); el racionalismo sera también el método de Kant
—maximo filésofo de la Modernidad—; y Hans Kelsen —el filésofo mas impor-
tante de los ultimos tiempos— hara también una construccién racionalista del
Derecho, utilizando, ademas el concepto positivo de ciencia.

El racionalismo juridico tiene las siguientes notas comunes:

1) El Derecho es considerado como un conjunto de normas cono-
cidas racionalmente sin considerar lo aportado por la experiencia;

2) este conjunto de normas forma un sistema racional perfecta-
mente trabado que se funda en la naturaleza racional del hombre;

3) el sistema normativo es inmutable y universal, valido en toda la
sociedad humana independiente de sus circunstancias;

4) todo derecho positivo debera acercarse lo mas posible al orden
normativo racionalista, éste sera modelo o ideal a la vez que es fun-
damento de validez de todo derecho positivo; y las circunstancias
histéricas que dan singularidad a cada derecho positivo no justifica
las notas propias del mismo; al contrario, se consideran causas que

°2 Villoro, Introduccion... Op. Cit. p. 47.
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impiden la evolucion del derecho positivo hasta su transformacion en

el orden normativo ideal.”

El derecho racionalista no basara sus postulados en la filosofia moral
—Derecho y Moral son distintos— y hara caso omiso de las realidades sociales.

Por empirismo se entiende la posicion filosofica que considera a la expe-
riencia como unica fuente de conocimiento. El empirismo juridico considera al
Derecho como producto de las fuerzas a las que esta sujeta la sociedad (histori-
cas, sociales, politicas, econdémicas), que se pueden conocer por la experiencia.
Estas fuerzas sociales determinan la elaboracién y la vida del Derecho.

Asi el maestro Villoro nos dice que la mentalidad empirica predomina
en las ciencias de la naturaleza a partir de la formulacién de Galileo:

1) Toda ciencia debe constituirse sobre hechos perceptibles por los
sentidos;

2) Estos hechos deben ser comprobados empiricamente, y

3) Los hallazgos sobre la constancia de las relaciones seran formula-
dos en leyes de precisién matematica.”

Magquiavelo en politica y Bodino en Derecho, tendran concepciones
empiricas que influiran en las ciencias sociales.

La Escuela Historica del Derecho, el Sociologismo Juridico —hijo legi-
timo del Positivismo de Comte— y la concepcion marxista del Derecho son las
principales corrientes empiristas de lo juridico.

El voluntarismo no es propiamente un método de conocimiento a la
manera racionalista y el empirismo. Es, sin embargo, una corriente iusfilosofica
de la Modernidad emparentada con el emprirismo, concretamente con el con-
cepto positivo de ciencia.

Lo que caracteriza las nociones voluntaristas es que se fijan en el Dere-
cho como expresion de la voluntad del legislador.

No se preocupan ni por la justicia de lo mandado, ni inquieren directa-
mente si lo mandado es conforme al orden racional juridico, ni si la ley respon-
de realisticamente a los problemas surgidos de la realidad historica; la atencion

% Idem Supra. pags. 61y 62.
% Idem Supra. p. 67.
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primordial de las nociones voluntaristas se dirigen a averiguar si tal disposicion
es verdaderamente querida como Derecho por quien puede dar Derecho.”

Se glorifica al legislador y se le da culto al texto de la ley. Dara lugar en
el siglo XIX, al positivismo juridico, cuya maxima expresion es la Escuela de la
Exégesis.

Constituye el positivismo juridico un modo de obtener certeza y se-
guridad respecto de las normas y los intercambios sociales normados por el
Derecho. Para conseguir esa certeza y seguridad era necesario acceder a la “neu-
tralidad axioldgica”, caracteristicas del positivismo. “Ya que sobre las justicia
la discusion podia llegar a ser interminable, se hacfa necesario entonces para
el poder social establecer son seguridad y certeza la distinciéon entre lo que es
derecho y lo que es /gal”””® Gustavo Radbrulh decia: “Si no puede fijarse lo que
es justo hay que establecer lo que es juridico.”

1.1. Fundamentos, instituciones y caracteristicas del Derecho Moderno en
la formacién social capitalista.

1.1.1. La evolucion histérico-juridica.

Como hito histérico fundamental, a la Revolucion Industrial inglesa
que presupuso también el triunfo burgués, se le encadena la gran revolucion
social de 1789 en Francia. La Revolucién Francesa trajo un cambio enorme en
todos los aspectos de la vida en Occidente. Derrumbé el “antiguo régimen”,
esto es, la organizacion politica, social y religiosa de Francia, tal como se encon-
traba desde hacia siglos. Sus alcances desbordaron sus fronteras: la revolucion
burguesa fue exportada al resto del mundo occidental.

Todas las instituciones que supervivieron al feudalismo, se derrumbar-
on. La nobleza perdi6 su papel director de la sociedad, y fue sustituida por la
burguesia, la clase de los grandes propietarios, de las grandes industriales, ban-
queros y comerciantes, que tomaron en sus manos la direccioén auténtica de la
vida socioeconémica de Occidente.

La Revolucién Francesa tuvo una gran importancia en el desenvolvim-

% Idem Supra. p. 99.
% Antonio Luiz Machado Neto. Fundamentacion Egoldgica de la Teoria General del
Derecho. Ed. Universitaria de Buenos Aires. Buenos Aires, 1974. p. 4.
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iento del Derecho, no sélo en Francia sino en toda Europa vy, a la postre en
América Latina. Su influencia radical sera tanto en materia constitucional como
en el derecho privado.

Constituy6 un cambio social de tal magnitud que configuré la sociedad
sobre la base de nuevos supuestos conceptuales e ideoldgicos.

La fase politica de la revolucion plante6 tres cuestiones ineludibles
que se cumplieron: 1° lograr sustituir la anterior voluntad gobernante por otra
(conquista del poder); 2° senalar unos limites al ejercicio de la propia voluntad
gobernante, haciendo surgir un derecho de los gobernados a hacer cuanto no
esta prohibido por el poder; 3° normalizar el ejercicio del poder, es decir, crear
un régimen de gobierno cuyos objetivos fundamentales son de una parte garan-
tizar la conservacion del poder conquistado y, de otra, crear 6rganos que sirvan
de cauce a la voluntad que se ha aduenado del poder.

La denominacién politica del poder es la “soberania”. Del rey pasa al
pueblo. Un pueblo formado por ciudadanos, es decir por individuos titulares de
un originario poder soberano.

La burguesia triunfante postula el reconocimiento de los “derechos na-
turales del individuo™: libertad, seguridad y propiedad dentro de un régimen de
igualdad ante la ley.

Los principios, pues, que han de regular la actividad humana son: igual-
dad, propiedad y seguridad; con una doble vertiente, social y politica.

La zgualdad se entiende en posibilidades legales, aunque no econémicas,
para recibir educacion, desempenar cargos publicos, de contraer matrimonio,
etcétera. Constituye el reconocimiento de una comuin condicién de los ciudada-
nos ante la ley; los fueros desaparecen.

La /libertad existe como un derecho a trabajar sin sometimiento a nor-
mas gremiales; asi como el contratar trabajo, entre patrén y obrero, en los té-
rminos en que las voluntades “libres” de ambos convengan. Trasladada al ter-
reno politico significa libertad de expresion.

La propiedad se entiende como medida de la capacidad individual de ten-
er un poder excluyente sobre su persona y las cosas que pueda adquirir, ajustan-
dose a las condiciones generales de la competencia por lo que habra de ser libre,
es decir, no excluida por disposiciones restrictivas del mercado. Es personal en
cuanto su titular debera ser siempre un individuo que no reconocera limitacion
alguna a su derecho, que se declara “absoluto, sagrado e inviolable”.
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Como seguridad se entiende certeza en la eficacia de sus derechos como
individuo.

Este derecho moderno, consolidado con la Revolucion Francesa, nace
de una concepcioén individualista liberal del ser humano y de la sociedad. Va
surgiendo paulatinamente, promovido principalmente por el crecimiento de
la influencia de los mercados que, poco a poco, van mirando a la sociedad
feudal con su lucha primero por sobrevivir y después por convertirse en clase
hegemonica.

Del siglo XII en adelante surgen los juristas de la burguesia, clase social
que empieza a tomar fuerza dentro de la propia estructura feudal del medievo.
Estos juristas desenterraron las normas juridicas romanas y las adaptaron a las
necesidades de los mercaderes, poniendo especial énfasis en una reinterpre-
tacion del derecho de propiedad y del derecho contractual.

“Con la recepcion del derecho romano —escribe Vilas— crearon un
derecho que defendia firmemente la propiedad privada como medio de explo-
tacién, protegiendo asi el aspecto de una nueva clase dominante”™”. Y agrega:

Las instituciones del derecho romano, cuando éste ha sido incorpo-
rado a las nuevas relaciones sociales, han cito receptadas como meras
categorias juridicas, esto es, como meras relaciones formales, pero
obviamente nutridas de un nuevo contenido. La propiedad privada
capitalista no tiene nada en comun, materialmente, es decir en cuanto
relacién social, con la propiedad romana, pero la expresion juridica
romana de esa propiedad pudo ser recuperada, formalmente, en otro
nivel y en algunos aspectos, por la sociedad capitalista y por su nuevo
derecho... El derecho romano de propiedad privada pudo ser recep-
tado y adaptado por los juristas de los siglos XII y posteriores, y sobre
todo por el movimiento codificador que surgié de las revoluciones
burguesas, no porque ¢él reglara unas relaciones de produccion simil-
ares a las relaciones feudales o capitalistas de produccién, sino porque
la proteccion que él brindaba a cierta categoria de propietarios roma-
nos se adaptaba a la proteccion buscada por el propietario feudal y
los mercaderes de las ciudades primero, y por el capitalista comercial

7 Vilas. Op. Cit. p. 44.
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e industrial después.”

Foucault nos dice que “la acumulacién de la riqueza y el poder de las
armas y la constitucion del poder judicial en manos de unos pocos es un unico
proceso que se fortaleci6 en la alta Edad Media y alcanzé su madurez con la
formacion de la primera gran monarquia medieval, en la segunda mitad del
siglo XII””, 1a de Catlomagno. A partir de entonces van a aparecer fenémenos
juridicos nuevos, totalmente desconocidos hasta entonces, tales como:

a) La administracion de justicia no es mas pleito entre individuos,
estos no tendran mas derecho de regular sus litigios; “deberan som-
eterse a un poder exterior a ellos que se les impone como poder ju-
dicial y politico.””'"

b) Aparece la figura del procurador, que representa al soberano.

¢) Se crea la nocion de znfraccidn, que traslada el hecho del dafio entre
individuos a la idea de que “un dafio cometido por un individuo con-
tra otro, es una ofensa o lesion de un individuo al orden, al Estado, a
la ley, a la sociedad, a la soberania, al soberano.”'"" Asi dice el propio
Foucault, “el poder estatal va confiscando todo el procedimiento ju-
dicial”.'*

d) “Hay por ultimo —dice Foucault—, un descubrimiento, una inven-
cion tan diabdlica como la del procurador y la infraccion: el Estado,
o mejor, el soberano (ya que no se puede hablar de Estado en esa
época) es no solo la parte lesionada sino ademas la que exige repara-
cion.”!

“Posterior a los juristas reinterpretadores y readaptadores del Dere-
cho Romano, surge la Escuela del Derecho Natural a lo largo de los
siglos XVII y XVIII partiendo del Derecho ensefiado en las Uni-
versidades, que se apartaba cada vez mas del Derecho Justineaneo

% Idem Supra. pags. 44 y 45.
% Foucault. Op. Cit. p. 75.
100 Jdem Supra.

L Idem Supra. p. 76.

12 Jdem Supra.

1 Jdem Supra. p. 77.
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-(codificador del Derecho romano)- para convertirse en un Derecho
inmanente, fundado en la razén, con vocacion de universalidad”!™

No es ocioso advertir que esta Escuela del Derecho Natural representa
una tradicion iusnaturalista distinta, con enormes diferencias, de la clasica de
tradicion cristiana. La Escuela del Derecho Natural es individualista y eminente-
mente racionalista; la clasica es personalista —comunitaria, y no sélo utiliza la
razén, sino también las circunstancias historicas cambiantes.'®

La Escuela del Derecho Natural difundié la idea de los derechos sub-
jetivos, que no existia en la tradicion juridica romana. Esos derechos subjeti-
vos, comprendidos en el derecho a al libertad van a alcanzar su maxima proc-
lamacién con el triunfo final de la burguesia. En la Revoluciéon Francesa surge
ya perfectamente definido, a partir de ella, el sistema social liberal individualista,
fundamento del capitalismo moderno.

John Marryman escribe: “El acento que se puso en el derecho del hom-
bre a manejar sus asuntos particulares y a moverse vertical y horizontalmente
dentro de la sociedad fue una reaccion contra la tendencia feudal a fijar a la
persona en una determinada clase o estado social. La revolucion llegd a ser,
—usando la famosa frase de Sir Henry Maine— un instrumento para la transicion
de un estado a un contrato. El resultado fue una exagerada exaltacion de la
propiedad privada y de la libertad de contrato similar; y en sus efectos, el exag-
erado individualismo del siglo XIX en Inglaterra y en los Estados Unidos™'".

Por otro lado, la Escuela del Derecho Natural exigio que, junto al dere-
cho privado, se elaborara un derecho publico que hiciera reales los derechos
naturales del hombre y garantizase las libertades de la persona humana. Con
esto se completa la base necesaria para que se afirme el individual liberalismo
juridico.

Ademas de lo anterior, la Escuela del Derecho Natural del siglo XVIII,
rompe con la tradicion de la compilacion del Derecho que se habia venido

% Rene David. Los grandes sistemas juridicos contempordneos, Ed. Aguilar. Madrid,
1977. p. 32.

105 Cfr. Jestis Antonio de la Torre Rangel. Apuntes para una Introduccion Filosdfica
al Derecho.Ed. Jus. México, 1993.

19 John Marryman. La tradicion juridica romano-canénica. Ed. Fondo de Cultura
Econoémica. México, 1971. p. 40.
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realizando en las Universidades y otorga al soberano la calidad de legislador; a
partir de estas ideas los pafses del Continente Europeo se orientaran hacia la
nueva férmula de la codificacion, formula que conducira a la etapa moderna de
la historia de los derechos de la familia romano-germanica.

Asi, 1a Escuela del Derecho Natural obtiene tres resultados determi-
nantes que caracterizaran al Derecho moderno:

Primero: la igualdad de todos los hombres, al consagrar los derecho
subjetivos desconocidos para el Derecho romano.

Segundo: la codificacion del Derecho en normas generales, abstractas e
impersonales, dictadas por el Estado legislador que llegara a identificar —con el
positivismo del siglo XIX— el Derecho con la Ley; vacia al Derecho, en conse-
cuencia, de toda idea de justicia.

Tercero: la creacion del derecho publico paralelo al derecho privado,
como garantizador de los derechos subjetivos y de igualdad formal, proclama-
dos por el “Derecho Natural”.

El sistema juridico burgués se edifico sobre dos principios de “Derecho
Natural: la propiedad privada libre y la libre contrataciéon. Domat, uno de los
principales idedlogos juristas de la Revoluciéon Francesa, considera a ambas
instituciones juridicas como “leyes inmutables”, por ser “naturales y justas en
todo lugar”. “El duefio de una casa sigue siendo su duefio hasta que se deshace
de ella voluntariamente o le es incautada por medios justos y legitimos™"".
Domat, por otro lado, consideré el contrato como base de la sociedad, ya que
como legislacién privada debia regir los derechos y deberes reciprocos entre los
particulares.

Ese derecho de propiedad sin restricciones se liga, para conformar juri-
dicamente al nuevo régimen, con la libre contratacién, y ésta, por su parte, con
laley dictada por la Asamblea Nacional en 1791, que suprime todos los privile-
gios de las profesiones, aniquilando asi a las corporaciones profesionales, pues
se decreta que todo ciudadano era libre de ejercer cualquier oficio u ocupacion
con sélo pagar al Estado una autorizacion.

Esto por un lado fue beneficioso, pues se quitaban todos los odiosos
privilegios de los maestros, pero, al final de cuentas, como manifiestan Tigar y
Levy “lo que se habia iniciado como la abolicién de los privilegios de las cor-
poraciones y de los pequefios empresarios, acabé en su forma final siendo la

107 Citado por Tigar y Levy. Op. Cit. p. 221.
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expresion pura de la teorfa burguesa del contrato: que el empresario individual
negocie con el trabajador individualmente.”'" Revivié asi el contrato locatio con-
ductio operarum, es decir el arriendo del tiempo de trabajo; y se puso asi la base
juridica para la explotacion brutal del obrero por parte de la ahora nueva clase
dominante: la burguesfa.

1.1.2. La concepcioén del hombre y de la sociedad del individualismo lib-
eral o posesivo.

C.B. Macpherson sintetiza los supuestos del individualismo liberal, que
él llama “individualismo posesivo”, en las siguientes siete proposiciones que
transcribimos y comentamos a continuacion.

L- Lo que hace humano a un hombre es ser libre de la dependencia de las voluntades de los

demds.”

Se explica esta primera proposicion con relacion a la consideracion dis-
tinta del mundo antiguo, en la que los esclavos y los siervos dependian de la
voluntad de su sefior; estaban, en ese sentido, en condicion infrahumana. La
humanizacion, pues, surge de la libertad respecto de la voluntad de otro.

I1.- La libertad de la dependencia de los demds, significa libertad de cualquier relacion con los
demis salvo aquellas relaciones en las que el individuo entra voluntariamente por su propio

interés. 0

Seguin esto no existen vinculos naturales entre los hombres. Las relacio-
nes entre los individuos son voluntarias, pactadas, contratadas, libres. A nadie
se le puede obligar a relacionarse con los otros.

HI.- E/ individuo es esencialmente el propietario de su propia persona_y de sus capacidades,

198 Jdem Supra. p. 230.

109 C.B. Macpherson. La teoria politica del individualismo posesivo. Ed. Fontanella.
Barcelona, 1979, p. 225.

10 Jdem Supra.



El Derecho como arma de liberacién en América Latina 75

por las cuales nada debe a la sociedad.""!

El individualismo protege la propiedad individual y privada, pero no
solo de las cosas, no s6lo de los medios de produccion, sino de la propiedad de
la propia persona y sus capacidades. Cada individuo es propietario de sf mismo.
Ergo, todos los hombres, en cuanto que individuos, son propietarios. Si no
tienen mas propiedades, seran, cuando menos, propietarios de su persona.

IV~ Aungue el individuo no pueda alienar toda su propiedad sobre su propia persona, puede

alienar su capacidad para trabajar."*

El hombre no puede venderse totalmente, pues se convertiria en es-
clavo, dejarfa de ser hombre. Pero si puede enajenar su fuerza de trabajo. Puede
contratar con otro, estableciendo una relacion laboral.

V.- La sociedad humana consiste en una serie de relaciones mercantiles.'>

La sociedad es el lugar de encuentro de los hombres libres que comer-
cian, ofreciendo y demandando objetos y fuerzas de trabajo a cambio de dinero.
A relaciones comerciales reduce el individualismo liberal la vida social.

VL.- Dado gue lo gue hace humano a un hombre es la libertad de las voluntades ajenas, la
libertad de cada individuo solamente puede limitarse justamente por unas obligaciones y reglas
tales que sean necesarias para garantizar la misma libertad a los demds."™*

En otras palabras, la regla juridica de oro del individualismo es la que
fija el limite de la libertad de un individuo en la libertad del otro.

V1I.- La sociedad politica es una invencion humana para la proteccion de la propiedad que
el individno tiene sobre su persona y sobre sus bienes, y (por tanto) para el mantenimiento

" Idem Supra.
2 Jdem Supra.
13 Idem Supra. p. 226.
14 Idem Supra.
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de relaciones debidamente ordenadas entre individuos considerados como propietarios de si
mismos. 1

Tenemos asi el cuadro completo. La sociedad —llamada “sociedad civil”—
es un lugar de encuentro entre personas libres que comercian, que contratan.
No es una “sociedad natural”, tiene vida por voluntad de los individuos. Ahora
bien, el Estado o sociedad politica, distinta de la sociedad civil, es también una
creacion de los individuos con el objeto de proteger sus propiedades, que van
desde su propia persona hasta la de los medios de produccién. No es, tampoco,
el Estado una “sociedad natural”, sino artificial y con fines especificos a favor
de los propios individuos que son los que le dan vida.

1.1.3. Principales instituciones del derecho capitalista.

De la anterior concepcion del ser humano y de la sociedad del individu-
alismo liberal, se van a derivar principios juridicos, politicos y econémicos.

Asi, en cuanto al Derecho, el principio juridico fundamental es el dere-
cho del individuo a la libertad personal, a la cual se opone la obligaciéon de los
otros individuos y del Estado de respetarse ese derecho a la libertad.

El Estado, para el individualismo, es una institucién cuyo unico objeto
es asegurar al individuo la mayor cantidad de libertad. El Estado nace de la libre
decision de los hombres, por el efecto de la voluntad contractual de los indi-
viduos. El individualismo liberal niega al Estado todo tipo de “intervencion”.
Su fin es mantener el orden en el interior y la paz en el exterior.

Sus principios econémicos los toma del economista David Ricardo y
de la Escuela de Manchester: afan de ganancia, libre concurrencia, es decir libre
juego de la oferta y la demanda; y la creencia en que la vigencia de los dos prim-
eros principios trae por s misma una autorregulacion econémica.

El individualismo liberal es el amplio marco ideolégico que, unido a
otros factores historicos, va a permitir el desarrollo del modo de produccion
capitalista. Este se va a caracterizar por lo siguiente:

1? Predominio del capital como factor de produccién sobre el tra-

bajo.

15 Idem Supra.
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2° Apropiacion privada de los medios de produccion, que acarrea la
separacion entre la posesion del capital y la fuerza de trabajo.

3° Empeno de multiplicacion del capital.

4° La unidad productiva en la gran empresa.

5° Absoluto racionalismo econdémico; la racionalizacion al servicio de
la multiplicacién del capital.

La principal consecuencia social del capitalismo es la division de clases.
Surgen dos tipos de personas: burgueses, duefios de los medios de produccion,
y proletarios, duefios sélo de su fuerza de trabajo. Estos altimos alienados por
los primeros.

El Derecho se adapta como instrumento de una sociedad que sobre-
valora al individuo. Surge un derecho individualista, que sera aprovechado por
los mas fuertes, en detrimento y opresion de los débiles. Su contenido favorece
el desarrollo del capitalismo, con todas sus consecuencias alienantes.

A continuacion me referiré, en sus aspectos generales, a las principales
instituciones juridicas capitalistas, en su formulacién y contenido original.
Aunque éstas han evolucionado, sustancialmente siguen vigentes.

Propiedad privada libre.

La raiz de las normas juridicas sobre el derecho de propiedad que pre-
dominan en Occidente, las encontramos en las siguientes disposiciones:

“Siendo inviolable y sagrado el derecho de propiedad, nadie debera se
privado de él, excepto en los casos de necesidad publica evidente, legalmente
comprobada, y en condiciones de una indemnizacion previa y justa”. (Declara-
cion de los derechos del hombre y del cindadano de 1789, ordinal XVII).

La quinta enmienda a la Constitucién norteamericana dispone que a
nadie “se le privara de la vida, la libertad o la propiedad sino por medio del
debido proceso legal; ni se podra tomar propiedad privada para el uso puiblico
sin la debida compensacion” (1791).

Codigo Civil de Napoledn (1804):

Art. 544.- La propiedad es el derecho de gozar y disponer de las cosas
del modo mas absoluto, siempre que no se haga de ellas un uso prohibido por
las leyes o los reglamentos.
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Art. 545.- Nadie puede ser obligado a ceder su propiedad si no es por
causa de utilidad publica y mediante una justa y previa indemnizacion.

Al derecho de propiedad, en cuanto a la intensidad de su poder, se le
califica como: absoluto, exclusivo y perpetuo.

En cuanto que derecho absoluto da la idea de plenitud, como un dere-
cho de ilimitada utilizacién de la cosa. Asi, por ejemplo, el texto original del
Codigo Civil argentino de 1872, en sus articulos 2513 y 2514 prescribian:

“Es inherente a la propiedad el derecho de poseer la cosa, de disponer
o de servirse de ella, de usarla y gozarla segun la voluntad del propietario. El
puede desnaturalizarla, degradarla o destruirla; de percibir todos sus frutos,
prohibir que otro se sirva de ella o perciba sus frutos; y de disponer de ella por
actos entre vivos”’; y “el ejercicio de estas facultades no puede setle restringido
porque tuviera por resultado privar a un tercero de alguna ventaja, comodidad
o placer, o traerle algunos inconvenientes, con tal que no ataque su derecho de
propietario”.

Se dice que el derecho de propiedad es exclusivo, porque excluye a cu-
alquier otro de su uso. El Codigo Civil argentino sirve también de ejemplo, en
su articulo 2516: “El propietario tiene la facultad de excluir a terceros del uso o
goce, disposicion de la cosa, y de tomar a este respecto todas las medidas que
encuentre convenientes...”

Y se predica que es un derecho perpetuo, porque es “para siempre”.

¢Porqué decimos que es el derecho de propiedad “libre”? Para distin-
guir del derecho de propiedad privada feudal; ya que siendo al tierra el principal
medio de produccion en el feudalismo, no estaba dentro del comercio, como la
propiedad capitalista. Estaba enfeudada, no libre.'"

Eduardo Novoa Monreal subraya dos cuestiones mas, en mi concepto
muy impotantes, en la caracterizacion del derecho de propiedad capitalista.

Nos dice que hay otro caracter del dominio, “que pasa inadvertido a
buena parte de los juristas”, y que tiene relacion con sus efectos econdémico-
sociales:

es la ilimitacion cuantitativa de las cosas sobre las cuales puede recaer.
Pocas veces se identifica a esta caracteristica en el plano juridico, pese

16 Cfr. Luis Weckmann. La sociedad feudal. Ed. Jus. México, 1944.
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a que ella rige en todas las sociedades organizadas conforme al mod-
elo capitalista, y se transforma en el factor determinante de mualtiples

desigualdades sociales."”

Esto acarrea terribles desigualdades sociales, porque la acumulacion de
unos pocos esta en relacion directa con la carencia de muchos.
Una cuestion relacionada con ésta y a la que también hace alusion Novoa Mon-
real, es la clasificacion de los bienes por la doctrina juridica.

Para el derecho occidental, la unica clasificacion que cabe para las
cosas corporales sobre las cuales ejerce dominio, es la que distingue
entre bienes muebles e inmuebles. Ella tuvo una explicacién en otras
épocas en la que la base de las fortunas eran las tierras. Hoy dfa apenas
conserva sentido, porque se han creado valores muebles... que han
desplazado a los bienes inmuebles a un segundo término en cuanto
a su preponderancia practica. Acerca de una divisiéon de los bienes
que tiene gran significacion econémica, la que separa a los bienes de
produccién de los bienes de consumo, nada nos dicen las normas
juridicas, pese a la trascendencia que ella tiene para la organizacion
econémica y social del pafs.''®

Autores como Pasara, consideran esta omision como “un deliberado
enmascaramiento de la realidad social”.'"

Esta es una cuestion en la que es necesario insistir: no es lo mismo ser
propietario de bienes productivos a ser propietario de bienes de uso y consumo.
En los bienes de produccion radica la verdadera importancia de la propiedad
privada en la formacién social capitalista, y, juridicamente, casi se deja de lado.

Vilas nos ayuda a sintetizar:

En la medida en que el derecho positivo encubre esa diferencia, en-
cubre la raiz misma de la sociedad capitalista. Pues es evidente que

17 Eduardo Novoa Monreal. El derecho de propiedad privada. Ed. Temis. Bogota,
1979. p. 32.

18 Idem Supra. p. 101.

119 Citado por Novoa Monreal. Idem Supra.
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no es lo mismo ser propietario de un automovil que ser presidente del
directorio de la General Motors, ni es lo mismo ser propietario de una

refinerfa de petréleo que ser duefio de una limpara de querosén.'

El calificativo de “libre”, a la propiedad privada capitalista, no sélo le
corresponde por su libre circulacion en relacion a la antigua propiedad feudal,
sino porque también libremente puede aumentarse su cuantfa y no distingue
entre medios de produccion y de simple uso o consumo.

Libre contratacion.

La libertad de contratacion deriva de la tesis filosofico-juridica segun la
cual la voluntad humana es la ley de si misma y da vida a su propia obligacion.
Si una persona se obliga por medio del contrato es porque asi ha querido.

La llamada “autonomia de la voluntad” se manifiesta, en los convenios,
respecto al fondo y a la forma de los mismos.

Respecto al fondo, tenemos primero lo que se refiere a la formacion
del contrato. En relacion a la formacion, en primer lugar, el sujeto dispone de
doble libertad en cuanto que puede contratar o dejar de hacerlo; y en segundo
lugar, los contratantes estan facultados para crear de la nada el régimen apli-
cable a sus relaciones. Ademas, una vez generado el contrato, cada parte puede
acogerse a la vinculacion de sus clausulas, y por tanto, rehusar la intervencion
de la autoridad publica.

En cuanto a la forma del contrato:

1° El contrato adquiere existencia juridica por la sola fuerza creadora
de voluntad, sin necesitar refrendo o sancién alguna por parte del Estado (con-
sentimiento juridico), y

2°]a interpretacion del contrato debe llevarse a cabo mediante la inda-
gacion del intimo designio que asistiera a los contratantes.

Por medio del contrato, que presupone la autonomia de la voluntad de
las partes, se llevan a cabo los intercambios de los individuos en el seno de la
sociedad civil.

El contrato mas importante es el que genera las relaciones laborales

120 Vilas. Op. Cit. p. 59.
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o de trabajo y, curiosamente, los codigos civiles guardan un absoluto silencio
respecto de la reglamentacion del mismo. De tal modo que, hasta el nacimiento
del derecho laboral, las relaciones contractuales entre propietarios de medios de
produccion y propietarios de fuerza de trabajo, se rige por la libre estipulacion
de las partes al establecer la relacién contractual.

Marcel Planiol define el contrato de trabajo como “aquel por el cual
una persona se compromete a trabajar durante un lapso, mediante una remu-
neracién proporcional al tiempo, llamada salario”. Y agrega que este contrato
ha sido desdefiado por la casi totalidad de los jurisconsultos a pesar de ser “uno
de los mas importantes entre los que existen, pues mediante ¢l viven la mayoria

de los hombres”.'?!

El Estado gendarme.

El tipo de Estado que deriva de la revolucion burguesa se explica por
varias razones. Una de ellas, de suma importancia, es el régimen politico que le
precede: el absolutismo regio, calificado como “despotismo ilustrado”.

Igual que los despotismos antiguos de las formaciones sociales tributar-
ias (“despotismo oriental”), se caracteriza por un total arbitrio del gobernante
y total ausencia de derechos de los gobernados. Su diferencia es que en el “des-
potismo ilustrado” el ejercicio absoluto del poder se supone que es en beneficio
de los propios gobernados: todo para el pueblo pero sin la participacion de
éste.

La ideologia que sustenta al absolutismo real es el llamado “derecho
divino de los reyes”, que puede hacer que el “Rey Sol”, Luis XIV, se llame a si
mismo “lugarteniente de Dios”.'*

El Estado que es refundado después de la revoluciéon burguesa indi-
vidualista liberal, se supone creado por los individuos y para proteccion de ellos
mismos. No tiene mas poder que el que los propios individuos le confieren. El
soberano no es el Estado ni sus funcionarios, sino el pueblo.

Ese Estado, tiene sélo funciones de vigilante, de ah{ el apelativo de

121 Marcel Planiol con la colaboracion de George Ripert. Tratado elemental de
Derecho Civil, Tratado General de Contratos. Ed. Cajica. Puebla, 1947. p. 360.

122 Luis XIV. Memorias sobre el arte de gobernar. Ed. Espasa Calpe Col. Austral.
Buenos Aires, 1947. p. 48.



82 Jestis Antonio de la Torre Rangel
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“gendarme”, “policia” o “sereno”. Sélo se le dejan los atributos de vigilar el or-
den interior y velar por la paz externa. Es un Estado no “intervencionista”; ca-
rece de facultades en el orden econémico; debe dejar el libre juego de la oferta
y la demanda en los intercambios de los individuos en la sociedad civil.

1.1.4. Caracteristicas del derecho moderno.

Todo lo que hemos expuesto nos lleva a poder caracterizar el derecho
moderno, la juridicidad de la Modernidad.

El derecho moderno esta formado por normas que tienen como carac-
terfstica el ser generales, abstractas e impersonales, provenientes de la voluntad
del legislador.

Que sea “general” significa que se elabora para un nimero indefinido
de personas y de actos o hechos, a los cuales se aplica durante un tiempo in-
determinado. La “abstraccion” implica que el legislador, al crear la norma, no
tenga presentes los casos concretos a que vaya aplicarse la misma, sino que
precisamente la elabora en abstracto. Como consecuencia de la generalidad
y abstraccion, la norma es “impersonal”; ya que comprende a un nimero in-
definido de personas a las cuales se aplica.

La razoén de estas caracteristicas esta en la concepcion de la libertad y
de la igualdad del mundo moderno, y que fundamentan la sociedad capitalista.
El derecho antiguo es distinto, se establece como desigual para los desiguales,
porque parte de la “natural” desigualdad entre los seres humanos. La Moderni-
dad, al considerar iguales formalmente a todos los seres humanos, concibe el
derecho con normas generales, abstractas e impersonales, como adecuadas a
esa propia igualdad postulada.

La concepcion moderna del Derecho es univoca. La modernidad redu-
jo el Derecho a al ley que procede del Estado. Por lo que se niega, de principio,
el pluralismo juridico y la variedad de fuentes formales de Derecho. Derecho es
igual a ley del Estado, y ley del Estado es igual a Derecho.

El movimiento codificador va unido a la concepciéon moderna del Dere-
cho. Y en ese sentido el Cédigo de Napoledn o Code Civil de 1804 constituye la
primera expresion juridica de la modernidad del Derecho. Escribe Arnaud:

...una ruptura demasiado radical se instaura en el orden juridico entre
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el periodo anterior a la Revolucion de 1789 y aquella que comienza
en la promulgacion, en el afio XII-1804, del Cédigo Civil. En el an-
tiguo Derecho, sefialadamente, la ley no era la sola “fuente” oficial
del Derecho. Las sentencias de los magistrados, lo que escribfan los
profesores y los practicantes, lo que veifan los fil6sofos (la separacion
entre filosoffa y derecho no era completa), la costumbre, los usos
bajo ciertas condiciones podian ser considerados teniendo un valor
normativo, es decir que todo lo anterior era Derecho.'”

Como ensena Jaime del Arenal, “la codificacion nace del programa
) g
ilustrado europeo que hunde a su vez sus raices en el iusnaturalismo racionalista
que legitimé el apoderamiento del derecho por parte del Estado y su conse-
cuente monopolio en manos del mismo...””'*

Por su parte Paolo Grossi dice que

El drama del mundo moderno consistira en la absorcion de todo el
derecho por la ley, en su identificacién con la ley, aunque sea mala o
inicua...

Esto lleva, dice el propio Grossi, a “la pérdida de la dimension sapien-
cial del derecho.”'®

2. Fetichizacion del Derecho moderno.

El fetiche es un idolo u objeto de culto. Es algo “hecho por los hom-
bres mismos, pero que escapa de su control y se le hace aparecer como algo
divino, absoluto.

El Derecho moderno ha sufrido un proceso de fetichizacion. Se le con-

123 André-Jean Arnaud, Les juristes face a la société du XIX siécle a nos jours, Ed.
Presses Universitaries de France, Paris, 1975, p. 10.

124 Jaime del Arenal Fenochio, “A 200 afos de la codificacion napoleonica”, en
Revista de Investigaciones Juridicas N° 28, de la Escuela Libre de Derecho, México, 2004,
p. 774.

125 Paolo Grossi, Mitologia Juridica de la Modernidad, Ed. Trotta, Madrid, 2003, p.
36.
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sidera como el absoluto. Como algo fuera de control del ser humano, al cual es
necesario obedecer y rendir culto. Jean Jacques Gleizal asi lo hace notar: “Las
facultades del derecho estan concebidas para celebrar al culto de la ley, gracias

120 Y es el fetichismo de la norma juridica

ala cual la sociedad podra funcionar
la condicién de su eficacia ideologica como reguladora de la sociedad.

Es lo que Porfirio Miranda llama el #zto del derecho que “consiste en creer
que una ley positiva es obligatoria a pesar de su contenido, ze. independiente-
mente de si es moral o inmoral. Pero una cosa es que se le impongan penas a
quien las viole y otra cosa es que sea obligatoria. Constricciéon no es lo mismo
que obligacién.”*’

Michel Miaille distingue, pedagdgicamente, dos tipos de fetichizacion
del Derecho: en su contenido y en su forma. Y explica por qué la “doctrina”
juridica es bien aceptada socialmente: en razon, precisamente, de ser un fe-
tiche, ya que se trata de “una produccion determinada por el contenido social
y politico de la sociedad en la cual se realiza”. Y agrega, sentenciando “Quien
redescubre el fenémeno sociolégico después de haber renunciado a de Dios o
a la Razon, o quien construye una arquitectura puramente formal del derecho,
el jurista se encuentra siempre en marcha de confortar la ideologfa dominante:
la correspondiente a las relaciones sociales dominantes”.'*

Lo anterior en virtud de que todo el sistema tiende a absolutizarse, a
totalizarse, a fetichizarse. Y la carga ideoldgica de la juridicidad coadyuva a la
fetichizacion de la formacién social en donde se genera, y ésta a su vez a la fe-
tichizacion del Derecho objetivo y su forma de aplicarse.

El Derecho moderno, con todas las caracteristicas que tiene, es un fe-
tiche exigente del cual es dificil escapar de rendirle culto. Pues como afirman
Barcellona y Cotturri: “las relaciones sociales se producen en la conciencia,
pero a continuacion la imagen de la conciencia se traduce en comportamiento

y por tanto en un medio de conservacién de las relaciones sociales”.'”

126 Jean-Jacques Gleizal. “L’ ensignement du droit”, en Por une critique du droit. Ed.
Maspero. Paris, 1978. p. 98.

127 Miranda. ;Qué hacer ante la Modernidad? Op. Cit. p. 38.

128 Miaille. Op. Cit. pags. 376 y 377.

129 Pietro Barcellona y Giuseppe Cotturri. E/ Estado y los Juristas. Ed, Fontanella.
Barcelona, 1972. p. 82.
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3. El Derecho y el Estado en Latinoamérica.

3.1. Algunas caracteristicas de la juridicidad en la América espariola.

El Derecho espafiol en Indias fue un Derecho que trataba desigual a
los desiguales y fue, sin duda alguna, altamente proteccionista de los derechos
de los indios y de las comunidades, de la libertad y la autonomia de los grupos
indigenas.

A pesar de las violaciones continuas al derecho proteccionista del indio,
esa juridicidad que trataba desigual a los desiguales llegd a tener trascendencia
porque en muchos casos fue también de aplicacion real. Fueron tres siglos de
Derecho proteccionista de los pueblos indios y sus propiedades; y esto, por mu-
chas violaciones que hubiera también en muchos casos se respet6 ese derecho.
Ademas, no olvidemos que la instancia juridica cuenta con todo un bagaje ide-
ologico que va predisponiendo las mentes de aquéllos que apelan a esa misma
juridicidad, de tal manera que por muy ineficaz que fuera estaba en la mente,
tanto del espafiol como del indio.

El Derecho espanol en Indias reconocia, pues, la existencia de los in-
dios como tales, como distinta a la que formaba el resto de la sociedad.

Por lo que ve al Derecho Civil y mercantil aplicado en los reynos in-
dianos, tiene ya, en muchos aspectos, las caracteristicas de la juridicidad de la
modernidad: generalidad, abstracciéon e impersonalidad.

3.2. Penetracion del Derecho moderno en América Latina.

El desarrollo capitalista exigi6 la superacion de las ideas de sujecion y
vinculos de dependencia a otros hombres, que se habian dado hasta la sociedad
feudal; pero afecto a las clases no propietarias en beneficio de los detentadores
de los medios e instrumentos de produccién. En consecuencia, la idea de jus-
ticia que sostiene la sociedad burguesa reproduce en su propio nivel la misma
contradiccion feudal que pretendifa eliminar, ya que si por un lado afirma la
igualdad de todos los hombres, por otro lado reduce dicha desigualdad al plano
meramente institucional y se desentiende de las desigualdades concretas de la
sociedad.

Esto se debe, en buenas medidas a la zncongruencia de los postulados de
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la modernidad.

Porfirio Miranda sostiene que el conjunto de cambios que aporta la
modernidad se pueden reducir a seis rubros: “lo técnico, educativo, administra-
tivo (y juridico), politico, social, intelectual.””*’

Siguiendo al propio Miranda, podemos decir que en el rubro politico,
el “invento” de la modernidad “consiste en la democracia y en los derechos
humanos”; esto por “la conviccion de la dignidad infinita de #odas las personas”,
que “es la unica base posible de la tesis de la igualdad de los hombres, pues la
igualdad no es dato empirico en forma alguna”."”

Pero “lo social de la modernidad se llama capitalismo™ que en el fondo
“es logicamente incompatible” con la plena democracia y los derechos huma-
nos, esto porque, “la modernidad de ninguna manera es un todo indivisible”.
“El capitalismo se caracteriza por tres elementos —agrega Miranda—: la bisque-
da del propio provecho como tnico mévil de las acciones, la propiedad privada
de los medios de produccién y la estratificaciéon de la sociedad en diferentes
niveles de ingreso y por tanto de vida. El mévil del propio provecho es obvia-
mente incompatible con el respeto de los derechos humanos al préjimo.””'*

Ese capitalismo penetré en América Latina —una vez que consiguid su
independencia— primero a nivel ideoldgico al llegar a predominar sus sostenes:
el individualismo liberal.

El reconocimiento de las desigualdades sociales por la ideologfa y el
Derecho de la dominacién hispanica fue desplazado por una ideologia y un
Derecho que considera a todos libres e iguales, social, juridica y politicamente.

El caracter liberal individualista del Derecho latinoameticano durante
todo el siglo XIX y gran parte de éste es indiscutible, y por razones histéricas,
incluso explicable. Cierto es que no se impuso de plano desde ya al lograrse la
independencia, sino una vez que las corrientes liberales fueron imponiéndose a
las conservadoras. En México, el triunfo definitivo de la juridicidad moderna se
logra con la promulgaciéon de la Constitucion de 1857, prototipo de ley funda-
mental de corte liberal. Esta Constitucién consagra las garantias individuales en
sus primeros articulos, y apunta claramente las caracteristicas de igualdad ante
la ley y la seguridad frente a la misma, con base en la estructura clasica formal,

130 Miranda. ;Qué hacer ante la modernidad? Op. Cit. p. 35.
31 Idem Supra. p. 38.
132 Idem Supra. p. 39.
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general e impersonal de la ley."”

Nuestros constituyentes del 57 —escribe el maestro Genaro Ma.
Gonzalez— no fueron los ricos colonos de las colonias inglesas, los
abogados que legislaban para proteger sus propios intereses y los in-
tereses de su clase; los autores de nuestra Constitucion de 1857 fuer-
on los clasicos romanticos liberales que creen que el poder publico
sin el econémico crea una base ideal para la sociedad, porque la vida
es un paraiso en que cada ciudadano, con cédula de electeor, es un
Luis XIV. Los liberales que repiten su Voltaire: ‘el obrero debe estar
reducido a lo necesario para que se vea obligado a trabajar: tal es la

naturaleza del hombre’.!3*

El individualismo liberal penetré en América hispana en el siglo XIX
dentro de una sociedad fundamental agraria, en donde el desarrollo urbano e
industrial era practicamente nulo. Por lo tanto, la juridicidad moderna de corte
liberal va a repercutir directamente sobre la tenencia de la tierra.

Durante la dominacién espafiola se pueden distinguir dos modos distin-
tos de tenencia de la tierra: la de los espanoles y la de los indigenas. La primera
era una propiedad privada originada por: a) Repartos de tierra que se hicieron
entre los conquistadores y que los reyes confirmaron; no por simple donacion
sino como pago o remuneracion. b) Las mercedes reales, que consistian en
donaciones para estimular la colonizacion. ¢) La derivada de las mercedes para
fundar pueblos espafioles. La segunda, la propiedad de los indigenas respecto
de la tierra fue comunitaria. Estaba compuesta por: a) El Fundo Legal, desti-
nado por su origen para que sobre él se levantaran los hogares y los edificios
propios de la comunidad indigena, no podia ser enajenado y correspondia al
pueblo y no a las personas en particular. b) Los ejidos que consistian en campos
que estaban a la salida de los pueblos, que no podian ser plantados ni labrados
con el fin de que pastara el ganado de los miembros de la comunidad. c) Los

133 Cfr. Felipe Tena Ramirez. Leyes Fundamentales de México. Ed. Porraa. México;
y De la Torre Villar y Garcia Laguardia. Desarrollo Historico del Constitucionalismo
Hispanoamericano. Ed. UNAM. México, 1976.

134 Genaro Ma. Gonzélez. Catolicismo y Revolucion. Imprenta Murguia. México,
1960. p. 141.
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propios, que consistian, desde antes del derecho hispano pero reconocidos por
éste, en parcelas cuyos productos se destinaban a cubrir determinados gastos
publicos. d) Las Tierras de Repartimiento; éstas las componian las tierras que
tenfan las comunidades antes de su sometimiento y aquéllas que les fueron
otorgadas al ser reducidas; se respetd la manera de distribuir esta tierra entre
los miembros de la comunidad, las cuales eran dadas en usufructo a las familias
con obligacion de utilizarlas siempre.

Ya desde la dominacién espanola contrasta la gran propiedad de los
pueblos de indios que era mucho mas pequefia. Y, poco a poco, la gran propie-
dad de los latifundistas hispanos se fue extendiendo a costa de las propiedades
de las comunidades.'?

Esta absorcion del latifundio privado hecha sobre la propiedad comu-
nal, durante la dominacién espafiola, se hizo en contravencion a lo establecido
por el Derecho Indiano que protegia las propiedades comunales de los pueblos;
en este periodo el despojo es antijuridico. Pero a partir de la independencia, y
mas concretamente desde el triunfo del liberalismo, el despojo es juridico, es
decir, de acuerdo a normas de Derecho positivo.

Elliberalismo juridico produjo en México: las leyes de desamortizacion;
la Constitucion de 1857; aparejada a ésta, una interpretacion individualista del
Derecho por los tribunales; y las leyes sobre baldios. Este Derecho privatizo
la propiedad agraria, fueron funestas las consecuencias para las comunidades
indigenas y los pequefios propietarios pobres.

El 25 de julio de 1856 se promulgd la llamada Ley de Desamortizacion,
cuyos principales fines, segun sintetiza Genaro Ma. Gonzalez son:

Todas las finas rusticas y urbanas que hoy tienen o administran como
propietarios las corporaciones civiles o eclesiasticas de la Republica,
se adjudicaran en propiedad a los que las tienen arrendadas, por el
valor correspondiente a la renta que en la actualidad pagan, calcu-
lando como rédito al seis por cierto anual... .a misma adjudicacion
se hard a los que hoy tienen censo enfitéutico finas rusticas o urbanas
de corporacién... Bajo el nombre de corporaciones se comprenden

135 Cfr. Lucio Mendieta y Nuafez. El Problema Agrario en México. Ed. Porrta.
México, 1974.
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todas las comunidades religiosas de ambos sexos, cofradfas y archi-
cofradias, congregaciones, hermandades, parroquias, ayuntamientos,
colegios, y en general todo establecimiento o fundacién que tenga el
caracter de duracion perpetua o indefinida... tanto las urbanas como
las rasticas que no estén arrendadas a la fecha de la publicacion de
esta ley, se adjudicaran al mejor postor, en almoneda que se celebrara
ante la primera autoridad politica del Partido... Desde ahora en adel-
ante, ninguna corporacion civil o eclesiastica, cualquiera que sea su
caracter, denominacion u objeto, tendra capacidad legal para adquirir
en propiedad o administrar por si bienes raices, con la unica excep-
cién que expresa el articulo 8° respecto de los edificios destinados
inmediata y directamente al servicio u objeto de la institucién'.

La Ley de Desamortizacion como su nombre lo indica, pretendia sacar
de “manos muertas” la propiedad, con el fin de acabar con una acumulacion
exagerada de la misma, sobre todo por parte de las comunidades eclesiasticas,
y lograr asi su circulaciéon mercantil. Sin embargo, esa desamortizaciéon no sélo
tocd a los bienes de la Iglesia sino también a los ayuntamientos y a las comuni-
dades indigenas. L.a propiedad comunal indigena fue desamortizada con iguales
procedimientos y los pueblos fueron despojados de sus antiguas propiedades.

El articulo 27 de la Constituciéon de 1857 elevé a caracter de Ley Fun-
damental los principales postulados de la ley de Desamortizacion. Mendieta y
Nufez apunta que “una de las mas funestas consecuencias de las leyes de desa-
mortizacion y del articulo 27 de la Constitucion de 1857, fue, sin duda alguna,
la interpretacion que se les dio en el sentido de que, por virtud de sus disposi-
ciones, quedaban extinguidas las comunidades indigenas; y, por consiguiente,
privadas de personalidad juridica."”” Desde entonces los pueblos indios se viet-
on imposibilitados para defender sus derechos territoriales, y seguramente que

136 Genaro Ma. Gonzalez. Op. Cit. pags. 143 y 144.

137 Asi lo sostiene el propio jurista liberal Vallarta, en su caracter de ministro de
la Suprema Corte de Justicia; Cfr. Ignacio Luis Vallarta Ogazén, Votos. Cuestiones
constitucionales, Vol. 4, Ed. Oxford, México, 2002; ver: Amparo pedido por el apoderado
de los indigenas de Chicontepec contra el acto del gobierno de Veracruz que mando vender
parte de los terrenos de comunidad para pagar los gastos de repartimiento de los restantes,
pags. 1-25.
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fue ésta una nueva causa del problema agrario en México, puesto que favorecio
el despojo en forma definitiva™'?®

La igualdad, la generalidad y la abstraccion del Derecho moderno qued-
aban definitivamente consagrados en la juridicidad individualista liberal mexi-
cana.

Por dltimo, las leyes de colonizacion y sobre baldios de la época por-
firiana, entre 1883 y 1910, vendria a dar el paso final en la privatizacion de la
propiedad agraria y el consecuente despojo tanto de las comunidades de indios
como de los pequenos propietarios pobres. Constituyeron la expresion de la
aplicacion mas cruda del Derecho moderno y sus postulados.

Este ultimo proceso lo explica Gutelman: “La introduccién autoritaria
y brutal de la propiedad privada y del proceso de expropiacion que siguio a ella,
desequilibraria totalmente el sistema de produccién de la economia aldeana.
Esta empez6 a declinar entonces; la aplicacion de técnicas superiores, unidas a
la existencia de la propiedad privada, no se podia difundir con el conjunto del
campesinado si no s6lo en un sector restringido de éste... En las comunidades
indigenas, despojados de sus tierras colectivas y sometidas a una privatizacion
autoritaria de la tierra, el nivel de vida descendié en el campo con mayor fuerza
que nunca”. Y agrega respecto al deslinde de los baldios: “Numerosisimas
superficies declaradas “baldias’ y que en realidad pertenecian a comunidades
indigenas fueron incorporadas a las zonas deslindadas. Los indios no lograban
hacer prevalecer sus derechos pues no tenfan titulo juridico de propiedad; y si
este titulo existia —lo cual sucedia con bastante frecuencia— de todos modos no
correspondia a las normas legales, mal conocidas o desconocidas del todo por
las poblaciones indigenas incultas: en consecuencia, se invalidaba”.'*

Lo mismo sucedia con los campesinos pobres con propiedad privada
que, al no tener titulo o no poder defenderse, eran también despojados. Sélo
las viejas y nuevas grandes haciendas se hacfan respetar por las companias des-
lindadoras.

Este proceso de aplicacion del Derecho moderno y sus consecuencias
en la tenencia de la tierra, que hemos visto aplicado a México, es similar en toda

138 Mendieta y Ntnez. Op. Cit. p. 130.

139 Michel Gutelman. Capitalismo y Reforma Agraria en México. Ed. Era México,
1975. p. 32.

140 Jdem Supra. p. 34.
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la América hispanica con la instalacién del liberalismo individualista y el modo
de produccién capitalista.

En cuanto al derecho privado, los codigos civiles y mercantiles son tam-
bién fieles representantes del liberalismo. “La base del derecho mercantil tradi-
cional —nos dice Ortiz Pincheti—, es la teoria de la autonomia de la voluntad; es
el corolario juridico del dogma de la libertad individualista: ‘todo lo que no esta
prohibido esta permitido”, que es a su vez corolario del esquema politico del
liberalismo individualista’.!*!

Es precisamente en el desarrollo del derecho privado en donde se
observa con mas claridad las notas caracteristicas del individualismo-liberal.
Nuestros codigos de derecho privado no niegan su filiaciéon con el derecho
francés emanado de la Revolucién burguesa de 1789. Son protectores de la
propiedad privada, individual y exclusiva, y tienen como base de las relaciones
juridicas la libertad de contratacion.

3.3. La juridicidad latinoamericana actual.

En mil novecientos ochenta y cuatro, cuando publicamos nuestras
reflexiones sobre el uso alternativo del Derecho en la primera edicién de E/
Derecho como arma de liberacion en América Latina'*, afirmabamos que en Latinoa-
mérica dominaban dos tipos de juridicidad: la del Estado de Compromiso y la
de Seguridad Nacional; agregabamos que, por regla general, una sola juridicidad
caracterizaba a cada Estado, pero que en algunos casos no eran excluyentes y en
un solo Estado se amalgamaban.

Siguiendo al jurista chileno Roberto Sanchez, deciamos que el Estado
de Compromiso se caracterizaba a partir del hecho de que “el predominio he-
gemonico de ciertos sectores sociales s6lo puede cimentarse sobre la base de
concesiones importantes a las clases medias y obreras”.'* Los populismos to-
davia vigentes entonces y los regimenes democraticos que por aquellos afios

141 J. Agustin Ortiz Pincheti. “El poder discrecional en la transformacion del Derecho
Mercantil Mexicano”, en Juridica Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad
Iberoamericana N° 9. México, julio de 1977. p. 449.

142 Ed. Centro de Estudios Ecuménicos. México, 1984.

143 Roberto Sanchez. “El caracter del Derecho en el Estado Liberal y Autoritario” en
Mensaje N° 262. Santiago de Chile, septiembre de 1977. p. 504.
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se sustentaban, constituian los Estados de Compromiso. Y la mayoria de los
regimenes militares en el poder, a principio de la década de los ochenta, estaban
caracterizados como de Seguridad Nacional.

Entrando un poco en el analisis de la juridicidad del Estado de Com-
promiso, podemos decir con Roberto Sanchez, que “el acuerdo social entre las
fuerzas renovadoras y las conservadoras es mucho mas un acuerdo de proced-
imiento que uno de contenido, y por lo tanto va dirigido mas hacia la forma del
Estado, que hacia el contenido sustancial de las normas juridicas”'*

Lo mas relevante de esto, sin embargo, es que las caracteristicas de
abstraccion, impersonalidad y generalidad de la Ley pasan a ser discutibles.
Desde un punto de vista social ya no basta considerar a todos los sujetos como
si fueran iguales: su posicién y capacidad de negociacion social es fundamen-
talmente distinta. La ley reconoce a los asalariados derechos que le compensan
su desigualdad real en la relacion contractual laboral; éstos se concretan en las
determinaciones de la irrenunciabilidad de los derechos y el reconocimiento a
la huelga y a la sindicalizacion.

Ahora bien, este tratamiento desigual a los desiguales ya formalmente
establecido, lleva implicito el reemplazar la concepcion formal de igualdad y
de justicia, por una concepcion mas sustantiva, lo que va a sobrepasar lo mera-
mente legislativo y administrativo para alcanzar lo judicial.

En efecto, este reconocimiento de desigualdades que implica tratamien-
to legal diferenciado, provoca tensiones importantes entre la vision liberal-for-
malista del juez y la que la democracia social exige de aquél. La ley no puede ser
aplicada con abstracciéon de los problemas de igualdad real y sustancial. “Esto
se traduce en pérdida de la legitimidad del sistema legal en su conjunto y de una
nocion de los justo que a lo menos en teorfa aparece como el mero resultado
de la negociacién y articulacion de mayorias”.'*

La juridicidad de los regimenes de Seguridad Nacional juega un rol
doble y paralelo dentro de una misma estructura organica, dando distinto trata-
miento segun esa relacion juridica de que se trate.

Respecto a la relaciéon Estado-individuo, en lo meramente politico, des-
parece el concepto de garantfas individuales o derechos del hombre, que con-
stitufa el sello mas amplio de la democracia liberal.

144 Idem Supra. p. 504.
145 Idem Supra. p. 505.
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Pero en las relaciones patrimoniales conservan el mas puro concepto
liberal, “regresando’ a la mas recalcitrante juridicidad sostenedora del “capital-
ismo manchesteriano”.

En la relacién politica de la dicotomia Estado-individuo es remplazada
por la identificacion del individuo con el Estado. En el campo de las garantfas
individuales, la existencia real de esas garantia depende en definitiva de los
gobernantes. Y en el campo de las relaciones patrimoniales retorna a las for-
mulas juridicas del liberalismo individual clasico.

El jurista Roberto Sanchez explica asi el fendmeno de la doble juridici-
dad del Estado de Seguridad Nacional, que en ultima instancia permite el desar-
rollo del capitalismo monopolista al cual le sirve de alcahuete:

Mientras en lo politico el Estado goza de amplias prerrogativas que
le permiten actuar sin contrapeso, en lo econémico es el derecho de
propiedad el que es garantizado especialmente en contra de la accion
del mismo Estado. Ello requiere que las interpretaciones legales am-
plias de las atribuciones politicas de la autoridad, cedan su lugar a in-
terpretaciones literales y restringidas cuando se trata de la actuacion
del Estado en el campo de lo econémico. Lo que interesa destacar,
es que en la sociedad autoritaria de nuestros paises se destacan dos
mundos paralelos de lo legal, cuya diferencia no es casual, ya que las
relaciones patrimoniales dependen para su subsistencia de la man-
tencion de las politicas. Vale decir, el mundo de lo politico asegura la
estabilidad de las nuevas relaciones econémicas y éstas, a su vez, con-
stituyen la preocupacion central del Estado. Es este entrelazamiento
entre ambos mundos, el que hace necesaria la existencia de dos racio-
nalidades legales diferentes... El Estado autoritario de América Latina
encuentra la explicacion de la hegemonia de los sectores propietarios,
y por ello, el soberano que se genera a si mismo, reemplaza al Estado
liberal-democritico.'*

Asf era, pues, hace mas de veinte anos, en términos generales, el func-
ionamiento de la juridicidad en América Latina. Hoy, sin embargo, el panorama
ha cambiado. Ya no existen mas, juridicamente hablando, los regimenes de Se-

146 Idem Supra. p. 507.
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guridad Nacional; sin embargo, la politica econémica neoliberal se ha impuesto
en todos los Estados latinoamericanos y esto ha tenido una influencia directa
tanto en la normatividad como en las practicas juridicas.

El panorama politico-juridico latinoamericano esta dominado hoy por
otra realidad. Las juridicidades no son las mismas que a principios de los afios
ochenta. No existen ya ni los regimenes de Seguridad Nacional ni los Estados
de Compromiso propiamente dichos. Existen regimenes democraticos formal-
mente, que conservan ciertos rasgos de la juridicidad de compromiso pero que
contienen también algunos aspectos autoritarios y representativos de la Segu-
ridad Nacional. Y este aspecto juridico-politico esta notoriamente influido por
los criterios econémicos adoptados del neoliberalismo.

Dice Amanda Romero que el neoliberalismo econdémico “mantiene
una armonizaciéon entre los modelos politicos que buscan deslegitimar las lu-
chas populares, al tiempo que se impulsan los programas de ajuste estructural
en todo el continente”'*. Por “ajuste estructural” debemos entender, segiin
Skogly, “un cambio de politicas econémicas de una nacién para rectificar prob-
lemas especificos”, sélo que, “el término programa de ajuste estructural indica
generalmente los programas especificos seguidos por el Banco Mundial y el
Fondo Monetario Internacional.”'*

Los llamados ajustes estructurales se hacen basandose en las tesis
econdmicas neoliberales, que enfatizan el libre mercado y la teorfa del Estado
débil, y ponen el acento en los siguientes factores: “abolicion o liberacién de los
controles de intercambio extranjeros; abolicion o liberalizacién de controles de
importacion; énfasis de la inversion extranjera; un programa anti-inflacionario
nacional que comprende: a) control del crédito bancario; b)reduccién del gasto
gubernamental; ¢) aumento en los impuestos; d) aboliciéon o reducciéon de los
subsidios a los consumidores; €) aumento en los precios fijados por las empre-

22149

sas publicas y f) congelacion o controles de salarios.”'* Estas recetas economi-

47 Amanda Romero. “El neoliberalismo, los derechos humanos y el ‘nuevo
paradigma’.” EL Otro Derecho N° 11. Ed. Instituto de Servicios Legales Alternativos
(ILSA). Bogota, julio de 1992. p. 35.

148 Sigrun I Skogly. “Desarrollo econdémico, deuda y derechos humanos: ¢un
desarrollo sostenible para Africa?”. El Otro Derecho N° 9. Ed. Instituto de Servicios Legales
Alternativos (ILSA). Bogotd, diciembre de 1991. p. 11.

149 Idem Supra. p. 13.
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cas, en muchos aspectos, se traducen en Derecho objetivo, en normatividad del
Estado.

La compleja juridicidad latinoamericana de hoy conserva, pues, muchos
aspectos del Estado de Compromiso que reconoce derechos individuales y so-
ciales, pero tiene también en su funcionamiento, rasgos autofitarios propios
de regimenes de Seguridad Nacional; y esa complejidad de nuestra juridici-
dad se acentia mas, porque su funcionamiento esta mediado por las politicas
econdémicas neoliberales.

4. Globalizaciones.

Caracteriza a estos tiempos, ademas de la aplicacion del liberalismo ju-
ridico, lo referente al poder del Estado en un doble rol paralelo. En virtud de la
globalizacién, y mas concretamente de la globalizaciéon hegemonica, los Esta-
dos nacionales estan debilitados en su poder de decision econémica, desprovis-
tos de poderes frente a las entidades financieras y econémicas trasnacionales;
pero se reafirman en su poder frente a las pretendidas autonomias politicas de
grupos y ante las libertades mas elementales de las personas individuales.

Comencemos por tratar de establecer lo que se entiende por global-
zzacion. Este término se aplica sobre todo referido a la nueva economia mundial,
caracterizada por la cada vez mas intensa trasnacionalizacion de la produccion
de bienes y servicios y de los mercados financieros, en donde las empresas mul-
tinacionales adquieren una enorme importancia como actores internacionales.
Las caracteristicas mas marcadas de este proceso de globalizacion son: grandes
inversiones en la creaciéon de nueva tecnologia; el capital cada vez esta mas
concentrado en grandes conglomerados financieros y fondos de inversion, que
pretenden lucrar al maximo en el menor tiempo posible; y el nicleo basico de
todas las grandes decisiones econémicas no esta mas en los Estados nacionales,
sino en las grandes instituciones financieras internacionales."’

Boaventura de Sousa Santos no refiere el término globalizacion sélo
al aspecto econémico, sino que lo amplia a sus dimensiones sociales, politicas
y culturales. Y asi nos advierte que lo que llamamos globalizacién consta de

150 Cfr. Wilson Ramos Filho “Direito pos-moderno:caos criativo e neoliberalismo”,
en Direito e neoliberalismo. Elementos para uma leitura interinter-disciplinar, Ed. Instituto
Brasileiro de Estudos Juridicos, Curitiba, 1996, pags. 87-92.
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“conjuntos diferenciados de relaciones sociales” que dan origen a “diferentes
fenémenos de globalizacion™; agrega que en tal virtud “no existe estrictamente
una entidad unica llamada globalizacién, sino que existen globalizaciones; en
rigot, éste término s6lo deberfa usarse en plural.””! Y asi el profesor de la Uni-

versidad de Coimbra propone la siguiente definicion:

La globalizaciéon es un proceso mediante el cual determinada
condicién o entidad local extiende su influencia a todo el globo y, al
hacerlo, desarrolla la capacidad de designar como local otra condicién

social o entidad rival.'??

De Sousa Santos agrega que deben considerarse cuatro diferentes mo-
dos de produccién de la globalizacién, que a su vez dan origen a cuatro for-
mas de globalizacion, que son las siguientes: localismo globalizado, que consiste
“en el proceso mediante el cual determinado fenémeno local se globaliza con

22153

éxito”!, como la actividad mundial de las trasnacionales, o la transformacién

de la lengua inglesa en “lengua franca”; segunda: globalismo localizado, esta con-

stituida por el “impacto especifico de practicas e imperativos trasnacionales en

las condiciones locales, las cuales, por esa via, se desestructuran y reestructuran
b b bl

25154

de manera que responden a esos imperativos trasnacionales”'>*, como enclaves

de comercio libre o zonas francas, deforestacion o fuerte destruccion de los
recursos naturales para el pago de la deuda externa, etc.

La divisién internacional de la produccion de la globalizacién asume
el siguiente modelo: los pafses centrales se especializan en localis-
mos globalizados, mientras que a los paises periféricos sélo les toca

escoger globalismos localizados. El sistema mundo es una trama de

globalismos localizados y localismos globalizados.'

151 Boaventura de Sousa Santos, Por una concepcion multicultural de los derechos
humanos, Ed. Universidad Nacional Auténoma de México, Centro de Investigaciones
Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades, Coordinaciéon de Humanidades, México,
1998, pags. 12y 13.

152 Idem supra. p. 13.

153 Idem Supra, p. 15.

154 Idem Supra

155 Idem Supra, p. 16.
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Asi algunos dicen que la “globalizacion” es la “americanizacion del
mundo occidental y, cada vez mas, de todo el planeta...”">

Los otros dos procesos de globalizacion, de Sousa Santos les llama
cosmopolitismo y patrimonio comiin de la humanidad, el primero esta constituido por
la organizacion trasnacional en la defensa de sus intereses percibidos como
comunes de parte de Estados-nacion, regiones, clases y grupos sociales subor-
dinados, y en el uso en su beneficio de las posibilidades de interaccion trasna-
cional creados por el sistema mundial; y el segundo tiene que ver con temas que
tienen sentido si se relacionan con el mundo (globo) en su totalidad, como la
sustentabilidad de la vida humana en la tierra."’

Por lo tanto es necesario distinguir globalizacién de arriba hacia abajo
(hegemonica) y globalizacion de abajo hacia arriba (contrahegemonica).

A continuacién vamos a analizar si el Derecho puede usarse de una
manera alternativa al rol que tiene asignado estructuralmente, teniendo en
cuenta las caracteristicas de la dominacion actual con el sello del neoliberalismo
y la globalizacién hegemoénica. En principio afirmamos, desde ahora, que si es
posible el uso alternativo del Derecho, formando parte, precisamente, de los
propios procesos de globalizacién contrahegemonica, y ligado a los movimien-
tos sociales de liberaciéon o emancipatorios.

156 Pierre Bourdieu y Loic Wacquant, Las argucias de la razon imperialista, Ed.

Paidés, Barcelona, 2001, p.30.

157 Cfr. Boaventura de Sousa Santos, La Globalizacion del Derecho. Los nuevos
caminos de la regulacion y la emancipacion, Ed. Facultad de Derecho, Ciencias Politicas
y Sociales Universidad Nacional de Colombia e Instituto Latinoamericano de Servicios
Legales Alternativos (ILSA), Bogota, 1999.
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CAPITULO IV
POSIBILIDAD DEL USO DEL DERECHO EN SER-
VICIO DE LOS POBRES

Introduccion.

Una vez que, en lineas generales, hemos caracterizado la compleja ju-
ridicidad latinoamericana actual, entramos a plantearnos la posibilidad del uso
de la juridicidad vigente por los pobres y en su propio servicio, es decir, un uso
del Derecho de modo alternativo al del proyecto capitalista neoliberal que le-
galiza.

Aqui recordamos que pobres es la categorfa que hemos aceptado —

siguiendo a De Souza Martins'**~

en cuanto a grupos humanos que vienen a
constituirse sujetos usuarios de la juridicidad alternativa. Son los que, en palabras de
Wolkmer, constituyen “los principales sujetos historicos que legitiman el nuevo
paradigma de juridicidad, o sea, los movimientos sociales en cuanto portadores
de ‘valores’ que fundamentan modalidades libertarias de vida cotidiana.”">

Decimos que trataremos de encontrar los espacios socio-politicos de
accion del uso alternativo del Derecho por los pobres, esto es, como un uso de la
juridicidad que hacen estos propios grupos humanos como sujetos histéricos y
en su servicio o beneficio, en su propio provecho, queremos decir. Lo que implica
que la alternatividad del Derecho es en la lucha por la liberaciéon que estos gru-
pos humanos buscan, al proponerse relaciones mas justas y una mejor calidad
de vida.

Llegando a este punto, y antes de profundizar mas, es necesario decir
que no es facil dar todavia un concepto que satisfaga a todos del uso alternativo

18 Cfr. Martins De Souza. A militarizagdo... Op. Cit. Ver el punto 5 de las
CuestionesPreliminares de este trabajo.

159 Antonio Carlos Wolkmer. “Direito Comunitario Alternativo: Elementos para un
ordenamiento tedrico practico”, en Licoes de Direito Alternativo 2. Editora Académica. Sao
Paulo, 1992. p. 129.
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del Derecho para América Latina. German Palacio nos dice que “las practicas
juridicas alternativas se encuentran en un terreno relativamente pantanoso, un
terreno teorico, donde todavia no estamos en capacidad de definir con claridad
la denominacién que corresponde a este tipo de practica...; estamos frente a
una limitacién tedrica importante y es que tenemos un conjunto de experien-
cias, todas ellas muy ricas pero todas ellas mas o menos parciales, no gener-
alizables, fragmentadas, no institucionalizadas...”'® Algunos autores incluso
cuestionan el que se siga usando para América Latina la expresion wuso alternativo
del Derecho."!

El Diccionario Enciclopédico de Teoria y Sociologia del Derecho, entre otras
definiciones de uso alternativo del Derecho, da esta: “corriente doctrinal de praxis ju-
ridico politica, generalmente de inspiracion marxista, que sostiene la naturalega politica del
Derecho, su cardcter de clase y admite la posibilidad de su interpretacion contra los intereses
de la clase dominante y al servicio de las clases oprimidas””'*

Nosotros, con las debidas reservas, y mientras no nos convenza una ex-
presion mas feliz, seguiremos usando la de #so alternativo del Derecho, que referida
a nuestro medio latinoamericano constituye las diversas acciones encaminadas a que
toda juridicidad (normatividad, derechos subjetivos, ideas y concretizaciones de justicia) sea
usada al servicio de los pobres como sujeto historico, tanto ante las instancias judiciales y
administrativas del Estado, como por ellos mismos en sus relaciones comunitarias creando y
recreando la solidaridad.

1. Lo estructural y lo superestructural.

El Derecho objetivo dotado de ciertas caracteristicas en el Estado
Moderno, ha sido facil presa de la clase dominante quien lo ha convertido en su
instancia normativa. Ahora bien, si esto es asi en sus lineas fundamentales, no
lo es de una manera absoluta; la produccion de la normatividad juridica es muy
compleja, como compleja es también la propia normatividad.

160 Palacio. Op. Cit. p. 31.

16l Roberto Bargalli. “Usos y riesgos de categorias conceptuales: conviene seguir
empleando la expresion ‘uso alternativo del derecho’?, en Revista de Direito Alternativo.
Amilton Bueno de Carvalho (organizador). Ed. Académica. Sao Paulo, 1992. p. 19 y sig.

162 Juristes-Solidarités, Prdcticas del Derecho, producciones de Derecho: iniciativas
populares, Ed. Tricle y Juristes-Solidarités, Montevideo, 1998, p. 102.
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Ante esto, si nos atenemos a las clasicas tesis marxistas de que el Dere-
cho es parte de la superestructura, y por lo tanto, sélo reflejo de la estructura
—concibiendo superestructura y estructura como instancias separadas en la que
la primera es simple consecuencia necesaria de la segunda—, no existe entonces
espacio para que el Derecho pueda ser usado en beneficio del pueblo, esto es,
de una manera alternativa al proyecto estructural vigente.

Pero en cambio, si acercandonos un poco a las tesis de Antonio Gramsci
aceptamos que entre la estructura y la superestructura existe una interaccion di-
aléctica, es decir, que ambas se retroalimentan y forman un “bloque histérico”,
una unidad histéricamente organica, dejamos despejado un amplio espacio para
usar el Derecho de una manera distinta a como la clase dominante lo quiere,
pues como manifiestan Barcellona y Cotturri “la sobreestructura proporciona
las condiciones generales de la existencia de las estructuras, la practica es un
efecto conjunto de ambas, y el derecho es fruto de la lucha de clase”.'®

La relacion dialéctica y organica entre estructura y superestructura, en
la concepcién gramsciana, la explica Portelli asi:

en definitiva, la relacién entre estos dos momentos del bloque histori-
co es una relaciéon dialéctica entre dos momentos igualmente determi-
nantes: el momento estructural, puesto que es la base que engendra
directamente la superestructura, que no es en una primera instancia
mas que su reflejo; en el curso del periodo considerado la supere-
structura s6lo podra desarrollarse y actuar entre limites bien precisos.
La estructura por lo tanto influye constantemente sobre la actividad
superestructural. En funcién de esta base, el momento politico juega
sin embargo un rol motor, en tanto desarrolla la conciencia de clase
de los grupos sociales, los organiza politica e ideolégicamente; lo es-
encial del movimiento histérico se desarrolla por lo tanto en el seno
de la superestructura y la estructura se convierte en el instrumento de

la actividad superestructural.'®

En este contexto, el Derecho como parte de la superestructura, consid-

163 Barcellona y Coturri. Op. Cit. p. 261.
164 Hugues Portelli. Gramsci y el Bloque Historico. Ed. Siglo XXI. México, 1977.

pags. 58 y sig.



102 Jestis Antonio de la Torre Rangel

erado dentro del “bloque histérico”, y no simplemente reflejo de las relaciones
de produccién imperantes, tiene un espacio politico que es necesario hacer val-
er dentro de la lucha politica por el cambio cualitativo de las mismas relaciones
de produccién en la sociedad. Barcellona y Cotturri manifiestan al respecto:

Derecho y politica no pueden separarse en la consideracion de nadie
puesto que son lo mismo: la forma y la sustancia del unico proceso
real de desenvolvimiento de una sociedad. La lecciéon del marxismo
debe aprenderse por entero. Quienes han teorizado la distincién en-
tre constitucion en sentido formal y constitucion en sentido material
se han limitado a forjar el instrumento necesario para levantar acta
de la realidad de separacion entre las dos esferas, rindiéndose ante
ella. En sentido distinto, otros... han buscado las dificiles vias de una

politica del derecho, del uso alternativo del Derecho”.'®®

Podemos decir, que el Derecho puede ser usado politicamente. Y la
politica del Derecho puede constituir su uso alternativo. Es decir, usar el Dere-
cho en contrasentido al papel asignado por el modelo de produccion y distri-
bucién de bienes en la sociedad. Como manifestamos, entre la estructura y la
superestructura existe una interaccion dialéctica: economia, derecho e ideologia
se interrelacionan; forman un “bloque histérico” que vive su propio proceso.

El uso alternativo del Derecho presupone superar las llamadas ide-
ologfas del “rechazo”. Es decir, que para hacer politica del Derecho en el senti-
do indicado, es necesario no rechazar de manera absoluta la juridicidad vigente,
ni tampoco aceptarla acriticamente, sino entenderla dentro de la estructura y en
el momento coyuntural, y procurar darle un sentido que beneficie a las clases
dominadas. Como afirman Barcellona y Cotturri: “La superacion del modelo
presupone en cambio la conciencia de la diversidad y la comprension del tiem-
po histérico”.'%

El uso alternativo del Derecho es posible, porque en la modernidad, las
sociedades no solo producen el derecho objetivo que sirve al desarrollo de su
aspecto social, el capitalismo; sino que la modernidad implica también, politi-

165 Barcellona y Cotturri. Op. Cit. p. 13.
166 Jdem Supra.p. 111.
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camente, democracia y derechos humanos. Y bien sefiala Porfirio Miranda, que
el movil del propio provecho del capitalismo “es obviamente incompatible con

el respeto de los derecho humanos del préjimo.”*

Existe, pues, contradiccion,
entre el capitalismo que constituye lo social de la modernidad, y su propuesta
politica de democracia y respeto de los derechos humanos.

Es falso suponer que la modernidad es un todo indivisible. “La soci-
ologfa sistematica —dice Miranda— ha hecho ver que, si bien entre las partes
(subsistemas) de la modernidad hay interrelaciones e influencias, la funcion
que cada subsistema desempefa respecto de los otros podria ser llenada de
otra manera; cada subsistema trata a los otros y al conjunto como entorno que
hay que manipular, no como fatalismos que deterministicamente le prescriban
como tiene que ser €171

El uso alternativo del Derecho por los pobres constituye un espacio de
lucha por la prevalencia historica de los derechos humanos frente a los estragos
del capitalismo, causados, precisamente, a los portadores de esos derechos.

Lima de Arruda ha insistido en que las discusiones sobre la pertinencia
teorica y practica del uso alternativo del Derecho, tiene como referencial inme-
diato el conjunto de “crisis” sociales que se presentan en el contexto histérico
preciso de las sociedades concretas ', Estas “crisis” son tres, segun el profesor
de la Universidad Federal de Santa Catarina, y que permiten las condiciones de
salida de ese uso alternativo, a saber: la crisis de la “Orbita capitalista”, la crisis
en la periferia y la crisis en los agentes juridicos (operadores e instituciones
juridicas).'

El propio Lima de Arruda coloca cuestiones muy importantes con rel-
acion a la posibilidad del uso alternativo del Derecho por los pobres, en el
desarrollo que hace de lo que ¢l llama “condiciones de (re) produccion del uso

167 Miranda. “;Qué hacer ante la modernidad?”, Op. Cit. p. 39.

18 Jdem Supra. p. 36.

19 Edmundo Lima de Arruda Jr.. “Direito Alternativo —Notas sobre as condigides de
possibilidade”, en Licoes de Direito Alternativo 1. Ed. Académica Sao Paulo, 1991. p. 83.

170 Para una vision del caso mexicano de estas crisis desde la optica juridica, vease:
Jaime del Arenal Fenochio. “Los fundamentos de una Sociedad Injusta” y los comentarios a
este trabajo Andrés de Lira Gonzalez y el de Jesus Antonio de la Torre Rangel, éste titulado
“Cuestionamiento del Estado de Derecho en México”, en Las Realidades Regionales de la
Crisis Nacional, Memoria del XI Coloquio de Antropologia ¢ Historia Regionales, Jesus
Tapia Santamaria, Editor y Coordinador. El Colegio de Michoacan, 1993, pags. 713-742.
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alternativo”. Las reflexiones tedricas de Arruda refuerzan y enriquecen lo que
hasta ahora hemos expresado. Lo cito.

De ahi que creemos que el Derecho es un fenémeno historico, que
expresa el avance o no de la lucha politica entre clases sociales. Asi
como el Estado expresa la ‘condensacion de fuerzas sociales’ (mismo
asimétricamente), también el derecho acompana el desarrollo de las
relaciones concretas (de las relaciones de produccion, de las fuer-
zas productivas), aunque reconocemos que el ‘sistema juridico’, en
cuanto a armazén técnico, no se subordina, de forma inmediata y
mecanica, a los movimientos de la infraestructura, no estando, sin
embargo, inmune a ello... Los defensores del uso alternativo del
Derecho no aceptan los presupuestos sistémicos que consideran el
derecho estructura dentro del sistema social... con caracter de cuasi
absoluta autonomia. Al contrario, aceptando las condiciones de salida
(historicas) atribuyen al Derecho un caracter politico, estructurado
dentro de las contradicciones y correlaciones de fuerzas que las clases
sociales mantienen. Por un lado asumen, en gran medida, el referen-
cial marxista como punto de partida para la comprension del feno-
meno juridico, por otro, reconocen que sus practicas profesionales,
si quieren constituirse en bases para un nuevo derecho, necesitan de
la efectiva construccion tedrica-epistemoldgica previa de una cultura
juridica alternativa.'”

2. Uso alternativo del Derecho: uso alternativo de toda la juri-
dicidad.

Amilton Bueno de Carvalho, después de sintetizar y analizar diversas
concepciones que sobre el uso alternativo del Derecho tienen diversos autores
europeos, como los italianos Baecellona y Ferrajoli y los espafioles Lopez Cal-
era, Saavedra Lopez y Andrés Ibafez, y algunos autores latinoamericanos, como
los brasilefios Paulon Lima y Batista Guedes, y el mexicano que esto escribe,
concluye que existen diferencias entre la vision europea y la nuestra acerca de

7! Lima de Arruda. Op. Cit. p. 86.



El Derecho como arma de liberacién en América Latina 105

los alcances del uso alternativo del Derecho, pues en Europa todavia “se im-
pone un limite: no sobrepasar el sistema de su legalidad.”'"

El propio profesor de Direito Alternativo enla Escola Superior da Magistra-
tura Gailcha, dice con mucha razon.

En nuestra realidad, tengo que, en determinados casos, hay que
romper los limites de la legalidad. Aqui todo es tan cruel y agresi-
vamente contradictorio que, en la lucha trabada en lo juridico, no
se permite aceptacion de tales limites. El Derecho que alla es tenido
como alternativo ante las conquistas de la clase trabajadora ya erigidas
a condicion de ley, aqui asume el papel de uso del propio derecho
en la busqueda de las minimas condiciones de vida con dignidad del
pueblo. Y en esta bisqueda, si la legalidad es obstaculo, debe ser su-
perada con la utilizacion de principios generales del derecho del pobre, los
cuales estan por encima del derecho positivizado.'”

Consideramos que el anterior texto de Amilton Bueno es de extraor-
dinaria importancia para la teorizaciéon del uso alternativo del Derecho. Por
un lado recoge, como raiz filoséfico-juridica, la concepcion de los derechos
humanos de matriz latinoamericana, que concibe a éstos a partir del pobre, que
no es otra que la concepcion biblica del Derecho como wispar: liberacion del
optimido'™. Y partiendo de esa concepcion filoséfica, del hombre y de sus
derechos, es consecuente en hablar de la posibilidad teérico-practica de con-

172 Amilton Bueno de Carvalho. “Lei N° 8.009/90 e o Direito Alternativo”, En
Ligoes...1. Op. Cit. p. 57.

'73 Idem Supra.

74 Este tema lo hemos desarrollado con amplitud en nuestras obras: Del Pensamiento
Juridico Contemporaneo. Aportaciones Criticas. Ed. Escuela Libre de Derecho y Miguel
Angel Porrtia. México, 1992; y El uso alternativo del Derecho por Bartolomé de Las
Casas. Ed. Universidad Autonoma de Aguascalientes. Aguascalientes, 1991.Ver también
de Alejandro Rosillo Martinez: Que fluya la justicia. Justicia y derechos humanos en los
textos biblicos: una lectura juridica, Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
San Luis Potosi, Comision Estatal de Derechos Humanos de San Luis Potosi, Centro de
Reflexion Teoldgica, A.C., San Luis Potosi, 2003; y “El ‘Derecho’ en la tradicion biblica, un
concepto analogo”, en Hermenéutica analogica, derecho y derechos humanos, Compilador
Jesus Antonio de la Torre Rangel, Ed. Universidad Autéonoma de Aguascalientes, 2004,
pags. 211-286.
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struir unos principios generales del Derecho del pobre, que serfan criterios juridicos
fundamentales alternativos.

Por otro lado, la segunda cuestiéon en donde creemos que acierta Bueno
de Carvalho es en dejar sentado el principio, para el uso alternativo del Dere-
cho, de que la juridicidad no se agota en la legalidad. Es toda la juridicidad la
que debe usarse alternativamente. En efecto, como ya dejamos asentado al prin-
cipio de este trabajo, el Derecho, la juridicidad, es un fenémeno social complejo
que no se agota en la leyes o normas legales, que es el sentido mas usual que
se le da a la palabra “Derecho”. El fenémeno juridico esta formado, también
por los derecho subjetivos o facultades de las personas o grupos sociales, que
constituyen propiamente los derechos humanos; por las ideas, aspiraciones y
concretizaciones de justicia; y por el conocimiento sistematico del propio fené-
meno juridico, que constituye el objeto de la ciencia del Derecho.

A suvez, cada una de estas facetas de los juridico tiene su propia comple-
jidad, la cual debe ser desentrafiada, para que pueda usarse alternativamente.

Lima de Arruda prefiere dejar el concepto “uso del Derecho” para la
practica juridica innovadora latinoamericana que implica el uso de toda la ju-
ridicidad, y no la acepciéon de “uso alternativo del Derecho” que considera
restringida al ambito de la legalidad. Escribe:

De esta forma el ‘uso del Derecho’ no solamente no debe restringirse
a las practicas juridicas de los jueces comprometidos con un nuevo
proyecto social democratico... como parece tener campo mas fértil
entre otros aplicadores del derecho, como abogados populares, pro-
fesores universitarios, propiamente distribuidos en la ‘sociedad civil’,
aunque se reconozca la validez de la lucha hegemoénica en aparatos
no privados como el Poder Judicial, el Ministerio Publico, etc., en los
cuales la expresion ‘uso alternativo del Derecho’ tiene mayor proce-
dencia mas no inhibe la creacién del derecho (cuando es posible) via

‘uso del derecho’.!”

Entre nosotros un principio basico, pues, para las practicas juridicas in-
novadoras y alternativas, lo constituye el que el uso alternativo del Derecho —o
el uso del Derecho si se quiere— implica el uso total de la juridicidad, en toda su

15 Lima de Arruda. Op. Cit. pags. 93 y 94.
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complejidad, a favor de los pobres.
A partir de este principio basico podemos decir ahora algunas palabras
sobre ciertos puntos fundamentales también del uso alternativo del Derecho.

3. De los puntos fundamentales para el uso del Derecho de
una manera alternativa.

Hemos considerado que al hacer uso alternativo del Derecho, éste jue-
ga un rol mas politico que el que normalmente se da al aplicar el Derecho. Sin
embargo, no pierde, de ningun modo, su juridicismo, esto es, sino que éste se
conserva, sélo que cambiando el sentido que se le ha asignado, organica e ide-
ologicamente, dentro de la formacion social en donde es producido.

Inscrito en este modo de entender el uso del Derecho a favor de los
sectores populares, el jurista brasilefio Luiz Edson Fachin, coloca, en un intere-

176

sante articulo,'’® algunas cuestiones relevantes que el jurista de practica alterna-

tiva debe tener en cuenta en su reflexidén cotidiana.

3.1. La bisqueda de la normatividad utilizable.

Luiz Edson Fachin nos dice que aquellos abogados que ven en nuestra
profesion alguna funcién social, para llevar a cabo su mision, en primer lugar,
deben realizar un trabajo de bsisqueda juridica en el ordenamiento juridico en
vigor; para decir bisqueda usa el término brasilefo garimpagen de garimperio, que
significa buscador de metales y piedras preciosas. No se trata, pues, de cualquier
biisqueda, sino de aquello que sea valioso, precioso, para su objetivo.

“Esa garimpagem juridica corresponderfa exactamente en procurar den-
tro del ordenamiento juridico en vigor las posibilidades contradictorias en-
contradas en el propio ordenamiento hasta que éste no sea alterado, porque
lo que queremos efectivamente es un nuevo ordenamiento juridico, y cuanto
menor, mas diferenciado y mas justo el ordenamiento, evidentemente sera me-
jor, pero en cuanto no ocurra, realizaremos por tanto, en primer lugar, esa

176 Luiz Edson Fachin. “Da Representa¢do Constitucional: Pequeno Remédio contra
abusos e Injusticas”, Direito Insurgente. Anais de Fundag¢ao, Insituto Apoio Juridico Popular,
1987-1988. Rio de Janeiro.
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garimpagens”."

El abogado comprometido con los sectores populares, debe entonces
iniciar su trabajo con una labor de busqueda de aquellas normas e instituciones
juridicas que le sean utiles para aquellas causas que defiende. Tiene que llevar a

cabo, pues, una labor de garimpagen o gambusino juridico'™ dirfamos nosotros.

3.2. La defensa de una funcién mds amplia de parte del Poder Judicial.

Nuestro autor propone hacer vigente la idea de una nueva funcion
de los jueces, en contra del conservadurismo del Poder Judicial. Esto es, que
aquellos encargados de impartir justicia dicten decisiones “contra la ley cuando
la ley es injusta”,'” teniendo como base una vision mds amplia del Derecho,
que no se restringe a una sola de sus fuentes (la legislacion) ni a uno sélo de sus
analogados (derecho objetivo).

Este es un tema muy controvertido, que es importante y urgente poner
a debate en nuestro medio latinoamericano tan influido por el positivismo ju-
ridico, muy especialmente en su version de la Escuela de la Exégesis.

Salvo el caso de los “jueces gauchos” del sur de Brasil, que ya hemos
dado noticia, no tenemos conocimiento alguno de otras magistraturas que se
hayan atrevido, en bloque, a apartarse de la ley, por injusta que sea, en sus reso-
luciones.

Ya hace afos que se viene discutiendo este tema en Europa. Las refer-
encias siguientes me parecen muy importantes. Barcellona y Cotturri escriben:

Evidentemente, la contraposicion se refleja en la concepcion del
derecho y expresa sustancialmente dos imagenes diferentes del juez.
Por una parte, esta el juez intérprete que solamente se plantea la tarea
de aplicar la ley, entendida como mero juicio de conformidad al mod-
elo previsto por la norma. Se ve ahf una concepcion del juez que no
aflade nada nuevo a lo expresado en la norma. En la base de esta

77 Idem Supra. p. 22.

18 Gambusino es un mexicanismo que significa el que busca yacimientos minerales u
oro: Cfr. José N. Moreno de Alba “Minucias del Lenguaje”, en Este Pais No. 112, México,
julio, 2000, p. 73.

17 Idem Supra. p. 23.
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imagen del juez esta la concepcion del derecho como sistema cerrado
y autosuficiente.

En el extremo opuesto esta en cambio la concepcion del juez que no
se limita a interpretar la norma, sino que afiade algo a su contenido;
esto es: un juez que no se encuentra a punto y ya lista la norma a apli-
car, sino que la busca. Mas que el intérprete de un derecho ya creado,
es el buscador de un derecho que se crea en la procesalidad y en la
experiencia. Esta concepcion presupone a su vez un sistema norma-
tivo no autosuficiente, no cerrado sino abierto a las integraciones que

puedan surgir de las modificaciones de la sociedad."

(13

A la pregunta “;Qué tipo de lucha se puede llevar acabo dentro del
aparato de justicia del Estado con vistas a una democratizacioén a fondo?, el

jurista espafiol Perfecto Andrés Ibafiez contesta:

Como punto de partida hay que aceptar el area institucional en un
terreno de lucha como otro cualquiera. En este sentido, el aparato de
justicia es el campo de batalla en el que se libra, o tiene que librarse,
una parte de la lucha global por la transformacién democratica de
la sociedad. Los jueces deben o pueden proyectarse en dos vertien-
tes. Por una parte, dentro del propio marco profesional, afrontando
politicamente los problemas que se les plantean, ejerciendo una criti-
ca clara de la legislaciéon sometiendo a revision los viejos valores y
poniendo de manifiesto toda su carga ideolégica, que es la que nutre
la practica judicial convencional... Por otro lado, es absolutamente
necesario salir a la calle con estos temas, incorporarlos a la cultura
politica del hombre medio, tradicionalmente indefenso frente al her-
metismo que ha connotado siempre al mundo judicial. Por su parte
Carlos Jiménez manifiesta que al aparato judicial le corresponde la
defensa y proteccion de las garantias individuales, asi como velar por
el pleno cumplimiento del principio de seguridad juridica... frente a
los abusos crecientes del poder ejecutivo... . Su fundamento en la
soberania popular obliga a reformular el concepto clasico de la inde-
pendencia judicial —vinculando al juez a la sociedad civil— y abrir cau-

180 Barcellona, P. 'Y Cotturri, G. Op. Cit. p. 105.
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ces efectivos a la funcién judicial e impulsando el jurado y los jueces
electivos para hacer una realidad del fundamento del Poder Judicial
en la soberanfa popular.'

En nuestro medio latinoamericano empiezan a aparecer estas ideas
también. Destacan en este rubro los “jueces gauchos” ya tantas veces mencio-
nados y aquellos que te6ricamente los apoyan, y que, esencialmente, coinciden
con la propuesta de Fachin de apartarse de la ley cuando ésta es injusta.

A continuacién transcribimos un conjunto de muy ricas reflexiones al
respecto del uso alternativo del Derecho por parte de los jueces, de Tarso Fer-
nando Genro:

Es evidente que la previsibilidad del sistema es una necesidad para la
garantia de los derechos individuales y colectivos, mas esto no quiere
decir estagnacion normativa, ni exige al Juez sea puesto fuera del pro-
ceso de creacion del Derecho, en el cual la Judicatura es o puede ser
una pieza clave. En verdad, el propio sistema tiene aberturas explici-
tas para amparar los juicios contra la ley en el caso concreto...'™

El derecho alternativo no es, pues, el no-derecho, mucho menos un
derecho inventado o simplemente intuido en la tradicién del buen
Juez Magnaud. Es siempre la mejor posibilidad de un sistema juridico,
dada por los conflictos sociales e individuales que lo generan, por su
historia y por la cultura de la sociedad en que emerge. No es el arbi-
trio del individuo-Juez, ni su simple voluntad politica ente la crisis de
un sistema; sino es un acto de construccion y de desarrollo de valores
que ya estan puestos por la historia de afirmacién de la libertad hu-
mana, de derecho a la vida, de la lucha por la reparticion del producto
social, por la reduccion de la desigualdad y por defensa del futuro del
hombre, preservandole el ambiente y la naturaleza.'®

181 Quico Valls. “Justicia Democratica: el uso critico de la Constitucion” (Conversacion
con perfecto Andrés Ibafiez, Carlos Jiménez Villarejo, Jos¢ Ma. Mena, Claudio Movilla y
Doménico Pulitano), en E/ Viejo Topo N° 55. Barcelona, abril de 1981, pags. 7y 8.

182 Tarso Fernando Genro. “Os juizes contra a lei”, en Ligoes... 1. Op. Cit. pags. 21
y 22.

183 Idem Supra. p. 26.
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A continuacién comento unos articulos muy interesantes de los juristas
chilenos Jorge Correa Sutil y Lautaro Rios.

Correa Sutil nos dice que aquellos que reducen la funcién de los tri-
bunales a la aplicacion simple y llana de la ley, ponen un velo “tras el cual se
oculta la verdad de que toda decision judicial es interpretativa y creativa”.'®
No esta de acuerdo con aquellos que postulan —como Edson Fachin— que los
jueces “fallen conforme a principios que les parezcan prioritarios”. Sin embar-
go, acota: “Decir que los jueces, en sus fallos, se encuentran /Jwitados por la ley
formalmente vigente no implica, sin embargo, decir que las fallas se encuentran
determinadas por la ley vigente. La doctrina contemporanea... es practicamente
unanime en reconocer que las sentencias son actos libres, aunque condiciona-
dos, dentro de ciertos marcos o limites fijados por el derecho preexistente (que
segiin muchos es mas que la ley)”.'®

Lautaro Rios nos recuerda que, desde hace dos siglos, la aspiracion
popular de la justicia se encuentra sumergida “bajo la doble marca del dog-
matismo legal... y del positivismo juridico que pretendié condensar todo el
Detrecho en el rigido molde de la ley”, ¥ cayéndose en una concepcion mitica
de la propia ley, que se considera como un conjunto de normas expresion de la
voluntad popular.

Se trata de la Escuela de la Exégesis, expresion del positivismo juridico
voluntarista, que tanto ha influido en la legislacion, la doctrina, la ensefianza y
la ideologfa juridica de nuestra América Latina. Dos rasgos que caracterizan a
esta corriente, segun Bonnecase, son: “I. El culto al texto de la ley... para ella el
Derecho positivo debe ser la preocupaciéon dominante, es decir, exclusiva, del
jurisconsulto, y el Derecho positivo se identifica por completo con la ley”...; II.
El predominio de la intencion del legislador en la interpretacion del texto de la
ley."” El papel del juzgador se reduce a set, como se dice, “la boca de la ley”.

De tal modo que Lautaro Rios se pronuncia por la vigencia de una
concepcion amplia del Derecho que implique no sélo a la ley, sino que incluya
el resto de sus fuentes, a saber: la costumbre, los principios generales del Dere-

184 Jorge Correa Sutil. “Criticas a la labor judicial”, en Mensaje N° 362, Santiago de
Chile, septiembre de 1987, p. 371.

185 Idem Supra.

186 Lautaro Rios A.. “Ley, derecho y justicia”, en Mensaje N° 366. Santiago de Chile,
enero-febrero de 1988, p. 22.
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cho, la jurisprudencia, los pactos internacionales y la doctrina. “Por eso con-
viene poner énfasis en que, siendo la misién sustantiva e inexcusable del Poder
Judicial la de hacer justicia —esto es, la de atribuir a cada quien, la facultad, el
deber o la sancién que conforme al Derecho le corresponda—, la técnica para
lograr tan alto proposito consiste en aplicar éste en la rica variedad de sus fuen-

tes, en lugar de limitarlo a una sola de sus expresiones”.'®

3.3. Un cambio en la forma de pensar el Derecho.

Al desarrollar este punto, me parece de extraordinaria importancia
lo que dice el propio Luiz Edson Fachin; realmente da una luz que esclarece
mucho el campo del uso alternativo del Derecho. Veamos:

Todos sabemos, generalmente el jurista, o abogado, piensa el derecho
sobre esquemas légicos deductivos. Quiero decir, el bello silogismo
légico deductivo plasmado en la premisa mayor, y en una conclu-
sion, que lo mismo impregna al Poder Judicial como a los abogados.
Es preciso mudar la forma de pensar el derecho. Necesitamos apar-
tarnos del pensamiento légico deductivo y dar mayor relevancia al
pensamiento de naturaleza intuitiva, porque antes de saber lo que
dice la norma es fundamental es saber cual es la solucion justa para
el caso concreto y después procurar la fundamentacion. Si la norma
fuese contraria a la solucién justa para el caso concreto, el abogado
debe defender su tesis lo mismo contra la norma, y si fuese el juez
debe juzgar contra la ley, lo que efectivamente defiende la doctrina
mas avanzada, pues la propia doctrina liberal progresista ya defiende

la propia decisién ‘contra ley’.!®?
y

Respecto de la ultima reflexion referida a los jueces, hemos expresado

ya diversa opiniones mas o menos concordantes con Fachin. Lo que resulta
nuevo ahora es la referencia al cambio del modo de entender el Derecho en los

187 J. Bonnecase, La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil. Ed. Cajica, Puebla,
1944. pags. 140-143.

188 Rios. Op. Cit. p. 24.

189 Fachin. Op. Cit. p. 24.
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asesores y litigantes que hacen una practica alternativa del Derecho en favor
del pueblo. Esa mudanza en la concepcién del pensar juridico se impone al
abogado comprometido con las causas populares, por la realidad misma de los
hechos concretizada en la experiencia de injusticia del pueblo, si pretende ser
eficaz, y por el mismo compromiso que adquiere con ese pueblo en la busqueda
de la vigencia de sus derechos que muchas veces son negados en la ley o inefi-
caces en la practica juridica.

La experiencia en el campo juridico popular brasilefio le hace afirmar a
Vanderley Caixe lo siguiente: “Lo importante es que el derecho se produzca en
la realidad social, ya sea aprovechando o no una norma positiva... En este caso
el abogado que asume una practica al lado del campesino, no puede negar la
validez de la afirmacion del trabajador: “nosotros estamos haciendo el derecho,
después vamos a defenderlo delante del juez”."

Muy bien dice Ramos Filho “siempre, los abogados procuran usar el
derecho estatal en el sentido de los intereses de sus clientes”, 1a “novedad” en
la corriente del uso alternativo del Derecho “esta en el caracter clasista de la
opcion: usar el derecho estatal en interés de las clases populares y valorizar el derecho

alternativo que es producido por las mismas, al margen del derecho estatal.”"”!

3.4. El uso de los instrumentos juridicos para agudizar las contradicciones
del ordenamiento juridico en vigor.

Se parte del reconocimiento del hecho de que las causas populares no
son los intereses dominantes que protege el derecho objetivo o ley. Sin em-
bargo, paradéjicamente, los instrumentos juridicos pueden ser utilizados para la
defensa de esas causas populares, contra los propios intereses de las clases so-
ciales dominantes. Esta utilizaciéon del Derecho contra la l6gica de la formacion
social en donde es producido, agudiza las contradicciones sociales. Es punto
importante a tomar en cuenta segun Fachin.

1Vanderley Caixe. “Consideraciones del trabajo del abogado junto a los campesinos”,
Capitulo IX de mi obra El Derecho que nace del Pueblo. Ed. Centro de Investigaciones
Regionales de Aguascalientes. México, 1986, p. 154.

I Wilson Ramos Filho. “direito alternativo e ciudadania operaria”, en licos... 1. Op.
Cit. p. 157.
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3.5. La conciencia de a quién sirve el derecho o ley.

El quinto punto es la confirmacion del lugar desde donde analiza o
concibe el Derecho Fachin: desde la 6ptica marxista, que entiende el Derecho
como un producto histérico cultural y como un instrumento de dominacion,
un instrumento de clase.

Por nuestra parte, no desdefiamos el aporte del marxismo para conocer
la complejidad del fenémeno juridico; en muchas de sus afirmaciones, pro-
ducto del método cientifico que ha adoptado, lleva razén indudablemente.

Sin embargo, nosotros partimos de entender el Derecho enraizado en
el ser humano, en sus derechos subjetivos, en los derechos humanos, y en las
interrelaciones de respeto de esos derechos, que constituye la esencia de la
justicia. Empero, esta concepcion juridica no obsta para que no veamos que la
negacion de los derechos de las mayorias es por sistema, estructural, y que es la
“legalidad de la injusticia” la vigente. Lo que nos lleva a pensar en la necesidad
del uso alternativo del Derecho, como un instrumento en la biasqueda de la
vigencia de los derechos humanos y la justicia real entre los hombres. Y pre-
cisamente esta bisqueda no nos permite desdefiar la cuestion de esclarecer “a
quién sirve” el derecho objetivo y su practica cotidiana.

4. Facetas del rol de la juridicidad en apoyo de las clases domi-
nadas y una hipétesis utopica.

En su obra E/ Derecho y el ascenso del capitalismo, Tigar y Levy tratan de de-
mostrar el importante papel de la juridicidad en ese apoyo de los movimientos
revolucionarios. Sus conclusiones en sentido estan basadas en el uso que hizo
de la juridicidad la burguesia, desde los comienzos de su lucha en contra de las
instituciones feudales y hasta su triunfo definitivo con la Revolucién Francesa.

Los autores de referencia explican que la relaciéon entre la burguesia
naciente y el Derecho tienen tres facetas.

En primer lugar se encontraron con que el Derecho feudal no hacia
alusion al comercio o bien le era hostil. En esas circunstancias el comerciante
se encontrd en calidad de descastado, y tuvo entonces que buscar la forma de
arreglarselas con el sistema de tal manera que le permitiera lucrar. Y “cuando
el numero y el poder de los mercaderes crecid, los idedlogos juridicos de esa
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clase trataron de justificar el lugar del comercio dentro de las coordenadas del
sistema feudal, y los puntos débiles del mismo™'**. Es decit, pues, que la prim-
era faceta consistio en buscar una legitimacion de su actividad dentro de una
juridicidad que no les dejaba espacio para ser. En otras palabras, jugaron un rol
politico con el Derecho, forzando su “espiritu” y haciéndolo decir lo que en
realidad no decia; hicieron uso alternativo del Derecho.

En segundo término, el mercader poco a poco fue ampliando su campo
de accién creando instituciones de comercio; tales como puertos, almacenes,
bancos, talleres, ciudades y, en la medida que avanzaba en su progreso mercan-
tilista, entr6 cada vez mas en conflicto con los intereses econdémicos y politicos
de los sefores feudales. La naciente burguesia entrd, ahora si de lleno, en un
continuo choque con las leyes y costumbres destinadas a proteger a los de-
tentadores del poder feudal, agudizandose cada vez mas el conflicto, lo que
hizo descubrir al burgués “gradualmente los puntos en que el sistema juridico
ya no podia adecuarse a su voluntad, asimilarse por un precio aceptable, ni
eludirse”” La segunda faceta consiste, en el descubtimiento de la ineficacia
absoluta del Derecho feudal para sus propositos de clase, en consideracion a su
propio avance logrado y a la etapa de lucha por su hegemonia.

Por dltimo, como tercera faceta, los mercaderes elaboraron leyes para
ellos mismos, estableciendo todo un sistema juridico al servicio de sus propios
intereses. “Primero crearon tribunales para arreglar los litigios que surgfan entre
ellos, luego arrancaron u obtuvieron con lisonjas concesiones de principes es-
pirituales o temporales a fin de establecer zonas de libre comercio, y finalmente
—en un periodo de siglos— se lanzaron al poder sobre las naciones”.'”*

Como puede verse, desde el mismo seno de la estructura feudal, surgi6
un Derecho Alternativo al que formaba el andamiaje juridico del feudalismo.
La clase comerciante, negada u hostilizada por la sociedad feudal, hace primero
un uso alternativo del Derecho feudal a favor de sus intereses; después se da
cuenta de que ya no puede forzarlo para aplicarlo a sus intereses, pero entonces
ya tiene la fuerza suficiente como clase para tener poder normativo y darse su
propio Derecho, el cual, en dltima instancia, desplaza a aquel otro Derecho que
sostenfa el antiguo régimen.

192 Tigar y Levy. Op. Cit. p. 18.
193 Idem Supra. p. 19.
1% Idem Surpra.
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De las misma manera, aqui y ahora, el Derecho puede ser utilizado de
una manera alternativa por los pobres, de manera que les sirva como herra-
mienta de liberacion. Y poco a poco, al ir adquiriendo fuerza, esa misma clase
podra apropiarse del poder normativo y crear sus propias leyes. Los pobres,
en la medida que como clase vayan en ascenso de conciencia y organizacion,
podran primero acomodarse a la ideologfa juridica del capitalismo de tal manera
que obtengan de ella beneficios como clase, después podran afrontarla como lo
hizo la burguesia con la ideologfa juridica feudal, y por fin desplazarla, caando se
hayan apropiado totalmente del poder normativo.

El sistema de relaciones sociales edificado por la burguesia insurgente
esta confrontado ahora con movimientos revolucionarios, y podemos
observar en accién una nueva jurisprudencia insurgente. Estos mov-
imientos tienen una historia paralela al surgimiento del poder de la
burguesia, y se han encontrado con los mismos problemas al tratar de
abrir paso a sus exigencias dentro de aspectos propios de la ideologia
juridica burguesa antes de entrar en conflicto abierto con ella.

La posibilidad de esta acomodacién se acentia por la naturaleza dual
de la ideologia juridica burguesa, que se presenta protegiendo al mis-
mo tiempo los intereses vinculados con la propiedad y también con
el interés ‘humano’ abstracto por la libertad respecto del poder arbi-
trario. También la lucha de los movimientos revolucionarios modet-
nos tiende, como antes lo hizo la burguesia, a volver hacia sus propios

objetivos los elementos de la ideologifa jutidica predominante.'”

Las clases subalternas van elaborando, por medio de la costumbre, su
propio Derecho. Sin embargo, el Estado en su afan de afirmarse lucha en con-
tra de esa costumbre juridica que se va gestando en el propio pueblo, y el jurista
al servicio de la clase dominante califica esa costumbre como conductas “juri-
dicamente indiferentes”.

Como dice Gramsci, “el derecho no expresa toda la sociedad... sino la
clase dirigente, que ‘impone’ a toda la sociedad las normas de conducta que

estan ligadas a su razén de ser y a su desarrollo.”'”

195 Idem Supra. p. 293.
196 Antonio Gramsci. Obras de... 1. Cuadernos de la Cdrcel: Notas sobre Maquiavelo,
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Sin embargo es el mismo Gramsci el que trata de recuperar en la re-
flexion politica la importancia que tiene la expresion juridica de las clases sub-
alternas manifestada, fundamentalmente, en la costumbre, reconociendo que
“en las revoluciones contra los Estados absolutos existian ya como costumbres
y como aspiraciones una gran parte de lo que luego se transforma en derecho
obligatorio”. Y agrega:

El tema entra en otro mas general, que es el de las diversas posicio-
nes que ocupan las clases subalternas, antes de convertirse en domi-
nantes. Ciertas clases subalternas, a diferencia de otras, deben tener
un largo periodo de intervencion juridica rigurosa y luego atenuada.
Existe diversidad también en los modos: en ciertas clases el feno-
meno de expansion no cesa jamas, hasta la absorcion completa de la
sociedad; en otras, al primer periodo de expansioén sucede un periodo
de represion. Este caracter educativo, creador, formativo del dere-
cho, no fue suficientemente puesto de relieve por ciertas corrientes
intelectuales...'”’

Precisamente una de las pretensiones de este trabajo es poner de relieve
con mucha firmeza el papel del Derecho como una herramienta para un cam-
bio social cualitativo. Y es indudable que en el pueblo, en las clases subalternas,
el Derecho nuevo se genera con expresiones vivenciales de juridicidad nueva,
estableciendo un modo “juridico” de relaciones alternativo al vigente o posi-
tivo, que viene a ser el inicio de la reapropiacion del poder normativo distinto
al impuesto por la clase dominante.

En esto consiste la “jurisprudencia de insurgencia” de la que hablan Ti-
gar y Levy, la que constituye el marco del desarrollo de las facetas del rol jugado
por la juridicidad en apoyo de las clases subalternas.

Los juristas, en cuanto ‘intelectuales’ —dice Lima de Arruda—, estan,
consciente o inconscientemente envueltos en ese proceso de cambio social, en
virtud de su umbilical insercion en la estructura social. En la sociedad civil, pero
también en la sociedad politica, podran contribuir en la artesania democratica,
con un uso del derecho (dentro o fuera de la ley), con la técnica juridica, con la

sobre Politica y sobre el Estado Moderno. Juan Pablo Editor, México, 1975. p. 169.
Y7 Idem Supra.
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politica, dentro y fuera de la instancia juridica. Con reformismos-revoluciona-
tios y/o con revoluciones cotidianas que conduzcan a reformas institucionales
importantes.”'”®

Siguiendo la misma légica y pensando, utépicamente, en la transfor-
macion a una sociedad mas justa con la contribucion del uso del Derecho alter-

nativamente, Alves Lima escribe:

“En suma, el Derecho Alternativo es para nosotros no sélo una
‘nueva escuela juridica’. Mas alla de eso es una actitud mental cues-
tionadora de los proyectos de ‘normalizaciéon de conciencias’. Es una
auténtica utopia, o la objetiva prevision (antevisas) de un proyecto de
transformacion de la sociedad.”'”

5. Espacios para el uso alternativo del derecho objetivo.

Consideramos que existen dos espacios, dos zonas diversas en las cu-
ales puede hacerse uso del Derecho alternativamente:

1* Haciendo efectivas muchas disposiciones juridicas vigentes que ben-
efician a las clases dominadas y que no se hacen valer.

2* Dandole a otras normas de suyo “neutras” un sentido politico que 1I-
eva a una aplicacion de parcialidad en beneficio de los oprimidos, de los pobres.

Por lo que se refiere al primer espacio, debemos decir que si bien la
normatividad del Estado, en sus lineas fundamentales, es producida en ben-
eficio de las clases dominantes, sin embargo existen varias disposiciones ju-
ridicas que benefician a las otras clases sociales, como son la que se refieren al
reconocimiento de los derechos humanos individuales y aquellas producto de
lo que hemos denominado “Estado de Compromiso” y que no han sido del
todo derogadas a pesar del neoliberalismo imperante, como son, entre otras, las
relativas al derecho laboral, derecho agrario, seguridad social, etc.

Este primer espacio, implica, pues, la busqueda de hacer efectivas estas
normas que benefician a los pobres.

Antonie Jeammaud —jurista perteneciente al movimiento Critique du

198 Lima de Arruda. Op. Cit. p. 96.
199 Miguel Alvez Lima. “O ‘direito alternativo’ e a dogmatica juridica”, en Ligoes...
2. Op. Cit. p. 53.
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Droit— ha hecho un estudio muy interesante “En torno al problema de la efec-
tividad del Derecho™”, refiriendo la tematica a América Latina, que considera-
mos importante comentar en este lugar.

Jeammaud comienza diciéndonos que en América Latina existen una
gran cantidad de normas e instituciones de naturaleza juridica, muy parecidas
a las que existen en sociedades altamente juridicas como las de Europa Occi-
dental. Sin embargo, esa normatividad latinoamericana carece muchas veces de
efectividad, “al menos por lo que toca a las pautas e instituciones que tienden
a limitar tanto a poderes publicos como a los ‘poderes privados’ (empresarios,
propietarios, etcétera) y a proteger y asegurar derechos de los ciudadanos y tra-
bajadores urbanos o campesinos, esto es a la gente del pueblo”. !

Nuestro autor distingue entre validez y efectividad. La primera, siguiendo
a Kelsen, consiste en el valor que se debe reconocer a cada regla creada y
promulgada por un acto fijado conforme a las pautas del mas alto nivel de la
jerarquia normativa. La segunda, consiste en la relacién de conformidad de una
norma, con las situaciones o comportamientos que se hallan en un ambito de
competencia. Se trata de la aplicacion efectiva, real, de las reglas vigentes en los
casos concretos que regulan.

Es necesario distinguir, ademas, entre efectividad juridica y efectividad ma-
terial. La primera “es la conformacion de una situacion juridica concreta —la
condicién ‘en derecho’ de un sujeto— al modelo que constituye la norma; es
decir, por ejemplo, el reconocimiento efectivo a tal persona del derecho que
se beneficia segun la ley, por cumplirse los requisitos previos en la misma”; y
la efectividad material es “la conformidad de la situacion de hecho a la situacion
juridica asi otorgada o impuesta al sujeto por el ‘cumplimiento’ o la ‘aplicacion’
de la norma” 2"

Habiendo hecho esas distinciones necesarias, lleva razén el profesor de
la Universidad de Saint-Etienne, cuando afirma:

En los pafses de América Latina, parece que la inefectividad afecta so-
bre todo a las pautas que, pese a su adecuacion basica a la salvaguarda

20 En Critica Juridica N° 1. Ed. Universidad Autébnoma de Puebla y Universidad
Auténoma de Zacatecas. 1984.

201 Jeammaud. Idem Supra. P. 5.

22 Jdem Supra. pags. 11y 12.
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de los intereses generales de las clases dominantes, limitan la explo-
tacion de las masas obreras y campesinas, les otorgan derechos, u
obstaculizan el arbitrio de los poderes. Creo que, en todos los paises,
las normas ostensiblemente protectoras dela gente humilde o de los
ciudadanos en cuanto tales, carecen mas ampliamente de efectividad
que las demas, aunque esa inefectividad se muestre en muy desiguales
niveles segun el tipo de Estado (incluido el tipo de ‘estado de dere-

cho’).??

La pregunta resulta obligada: “Por qué esa inefectividad de las normas?
Es indudable que la respuesta no puede ser simple, ya que influyen muchos
factores. La cuestion es bastante compleja.

Jeammaud, al tratar de despejar la cuestion, desarrolla dos causas de
la inefectvidad: La primera serfa una causa formal, y es que, al mismo tiempo
que se plasman en el ordenamiento juridico preceptos que consagran derechos
sociales y libertades, se dictan otras normas —de menor nivel de prestigio y jer-
arquia— que restringen, y en muchas ocasiones vacfan de contenido o dejan sin
alcance practico esos derechos. Es el ordenamiento juridico como una caja de
trampas. La segunda causa estriba en que, a pesar de la presencia del Derecho
en la sociedad y suimportancia, ésta queda regulada parcialmente por la fuerza,
por la coaccién abierta, mas que por la normatividad juridica.

Es importante reiterar que esa inefectividad perjudica, sobre todo, a los
derechos de libertad ciudadana y a los derechos sociales consagrados a favor de
las clases dominadas, pues lleva razén Jeammaud cuando hace esta certera afir-
macion: “una inefectividad notable de la normatividad juridica no impide que el
ordenamiento del derecho permanezca globalmente efectivo en sus elementos
basicos para el tipo de formacioén social de que se trata: formas de adquirir la
fuerza del trabajo, de consumirla, régimen de la propiedad de los medios de
produccién, o la mayor parte del régimen de los poderes pablicos”.”**

La afirmacién final que hace Jeammaud en el trabajo que comentamos,
me parece oportuno resaltarla, pues hace un cierto rescate de la importancia de
lo juridico, apartandose del desdén habitual del marxismo hacia el Derecho”;
“tengo la conviccion de que el tema resulta importante para adelantar en la

23 Idem Supra. p. 12.
204 Idem Supra. p. 14.
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comprension critica del derecho, al mismo tiempo de que la bisqueda de los
medios para mejorar la efectividad de las normas que brindan alguna proteccion
y algunos derechos a los dominados siguen mereciendo esfuerzos, si pensamos
que el derecho constituye un ‘mal menor’ entre los modos de funcionamiento
de las sociedades clasistas”.*”

Creemos que lleva razén Lédio Rosa de Andrade cuando afirma que,
aun refiriéndose a la realidad brasilefa, puede hacerse extensa a toda América
Latina, en el sentido de que al ser denegados los minimos derechos a la po-
blacion, es fundamental para el desarrollo del proceso alternativo, como un
primer paso, “exigir el cuamplimiento del Derecho positivo”, pues en tal circun-
stancia esto “se torna en avance”.*

Para que beneficie mas a las clases subalternas esta aplicacion del Dere-
cho, sobre todo si se piensa en un proyecto alternativo de sociedad cualitati-
vamente distinta, no basta con hacerlo valer sino que es necesario desideolo-
gizarlo, para hacerlo valer politicamente. De esta manera no sélo se aplicara y
aportara los beneficios reales que conlleva su aplicacion, sino que se hace de
una manera critica, en la que se descubre que se trata de concesiones que en el
fondo tienen el propodsito de mantener las cosas como estan. Asi se aprovecha
en un doble aspecto: se reciben los beneficios de los que muchos no han go-
zado y tienen derecho a ellos, y por otro lado puede servir como herramienta
para un cambio cualitativo en las relaciones de produccion.

Existe otro espacio en el cual el Derecho sigue, por asi decirlo, mante-
niendo su “neutralidad”, y es todo lo relativo a la juridicidad que no entra pro-
piamente en lo que he llamado “concesiones”. Esta amplia zona del Derecho
puede aplicarse alternativamente, de una manera parcial, en beneficio de las
clases oprimidas.

Aqui, en este segundo espacio, es donde la labor de garimpagem que nos
dice Fachin, se hace mas necesaria. Se debe hacer una labor de busqueda de lo
valioso.

Tanto en una como en otra hipétesis, para hacer uso alternativo del
Derecho con verdadera eficiencia y teniendo como propésito un cambio social,
es necesario que se vaya formando también, a la par que con el uso, una “cul-

25 Idem Supra. p. 15.
206 Lédio Rosa de Andrade. “Processo Social Alternativo”, en Licoes... 2. Op. Cit. p.
93.
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tura juridica alternativa” tanto por parte de los “intelectuales organicos” como
por el pueblo mismo. Asi lo reconocen Barcellona y Cutturri: “no es posible
plantearse el problema del uso alternativo del derecho, entendido en el tnico
sentido posible de esta férmula, como practica juridica en contradicciéon con
el designio de desarrollo social expresado (también juridicamente) por la clase
dominante, sin plantearse igualmente el problema de una cultura juridica alter-
nativa, en el sentido de un analisis del sistema y de una elaboracion de técnicas y
categorias conceptuales divergentes de las que emplean los modelos culturales
dominantes... Cultura juridica alternativa quiere decir simplemente formulacion
de hipdtesis y elaboracion de categorias que permitan una explicacién adecuada
de los vinculos genéticos y funcionales que hay entre las instituciones juridicas

y las estructuras sociales”.””

6. Uso alternativo de los derechos subjetivos: derechos huma-
nos como derecho insurgente.

Nuestra investigacion ha partido de la hipétesis que la Sociologia del
Derecho Militante en América Latina, esta constituida por una teorizaciéon de
las relaciones sociales y de las conductas de relacién con la normatividad juridi-
ca desde la perspectiva de un urgente cambio social y en la busqueda de la me-
jor satisfaccion de las necesidades y respeto de los derechos del ser humano.

Dicho en otras palabras, gran parte de la sociologfa juridica latinoameri-
cana lleva a cabo su trabajo de manera intencionada —explicita o implicita esa
intencion— desde la optica de la busqueda de estrategias que hagan posible la
vigencia real de los derechos fundamentales.

Por otro lado, al establecer los fundamentos filoséficos de nuestro que-
hacer sociol6gico, hemos establecido como analogado principal el Derecho de
los derechos subjetivos, llevandonos esto a afirmar que el Derecho e suna re-
alidad cuya esencia radica en el hombre mismo, como un ser individual y so-
cial. Y asi sostenemos que el orden juridico tiene como punto de arranque los
derechos humanos, que no son sélo las libertades clasicas que por ellos se ha
entendido, sino que implican una concepcion integral del hombre.

Hemos dicho, también, que toda la juridicidad debe usarse alternativa-
mente.

207 Barcellona y Cotturri. Op. Cit. pags. 254-255.
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Pues bien, en las lineas siguientes diremos algunas palabras del #so de los
derechos subjetivos, pero, consecuentes con nuestra filosofia, ese uso no lo es como
una instrumentalizacion del ser humano, raiz de todo derecho, sino como el
uso del concepto de derechos humanos en el sentido de una idea-fuerga alternativa
al discurso politico y juridico dominantes y como material pedagogico de los
grupos populares que buscan una juridicidad alternativa: inscrito este uso de los
derechos humanos es una estrategia global que propone a los propios derechos

humanos “como fundamento ético para otro paradigma politico-cultural”.*®

6.1. Los derechos humanos como uso alternativo del Derecho.

Una de las coyunturas que atraviesan actualmente a la sociedad mexi-
cana es todo lo concerniente a los derechos humanos. No queremos decir con
esto que los derechos humanos sean coyunturales, pues se trata de una cuestion
fundamental. Lo que queremos poner de relieve es la enorme importancia que
ha cobrado todo aquello que tiene que ver con los derechos del ser humano.

Los derechos del ser humano se han constituido en una preocupacion
grande de la sociedad civil y del Estado, y aparecen como un tépico perman-
ente del debate nacional.

Es tal la importancia que ha cobrado el tema de los derechos humanos,
que esto se manifiesta aun en pleno conflicto armado en Chiapas. En efecto,
por los dias en que se dio la insurreccion del Ejército Zapatista de Liberacion
Nacional (EZLN), el cual se enfrent6 al Ejército mexicano en la zona de los
Altos del Estado de Chiapas, como un elemento fundamental se introdujo en
la preocupacion nacional por estos acontecimientos, el tema del respeto de
los derechos humanos en pleno conflicto bélico. Tanto los representantes del
Estado como varios sectores de la sociedad civil se han pronunciado publica-
mente por la importancia del respeto de los derechos humanos .*”

En un estudio elaborado por el Centro de Derechos Humanos Miguel
Agustin Pro Juarez, A.C,, se afirma con razén:

2% Pablo Salvat B.. “una ética politica para un nuevo orden cultural”, en Mensaje N°
414. Santiago de Chile, noviembre de 1992. p. 525.

29 Como ejemplo de esto puede verse las ediciones de los diarios nacionales del dos
al ocho de enero de 1994. En especial consultar las ediciones de La Jornada'y El Financiero
del 6 de enero. México.
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Diversos factores de orden econémico, politico y social han contri-
buido a modificar y enriquecer el concepto y la practica que sobre
derechos humanos han tenido tanto el Estado como la sociedad civil
en México. Entre 1976 y 1990... los derechos humanos se convirti-
eron en terreno cada vez mas estratégico de la lucha social. Tanto
el Estado como la sociedad civil han desarrollado todo un esfuerzo
por dotar al término de un significado especifico y predominante, asi
como por servirse de él para llevar adelante sus intereses especificos.
Una de las batallas mas fuertes se ha dado en torno a la amplitud del
concepto de derechos humanos. Mientras que por parte del Estado
persiste la postura practica de que por derechos humanos ha de en-
tenderse la no violaciéon de algunos derechos civiles y politicos de los
ciudadanos —especialmente aquellos que se inscriben en al ambito de
competencia de las instancias estatales responsables de la seguridad
publica y de la administracion de justicia, como son el derecho a la
libertad, a no ser sometido a tortura o tratos crueles, a no ser arbitrar-
iamente deteniendo, a circular libremente, a no sufrir injerencias en
la vida privada, etcétera; por parte de la sociedad civil se ha sostenido
que derechos humanos quiere decir plena vigencia de los derechos
econémicos, sociales, culturales, civiles y politicos de los ciudadanos

y de los grupos sociales.*"

Queremos resaltar la afirmacion en el sentido de que los derechos hu-
manos se han convertido en terreno estratégico de lucha social. Es aqui donde
radica el uso alternativo del Derecho como uso alternativo de los derechos hu-
manos. Los derechos humanos son Derecho, constituyen incluso, como dere-
cho subjetivo, el analogado principal del Derecho; asi que toda la carga de la
juridicidad de los derechos humanos constituye un arma de lucha precisamente
por su vigencia, que se traduce en una busqueda de vida digna para los miem-
bros de la sociedad.

Hoy dia la mayoria de los mexicanos sabe que en su pafs se violan
sistematicamente los derechos humanos. Y cada vez mas de ellos se suman

210 “Los Derechos Humanos: Nuevo Campo de la Lucha Social en México”, trabajo
colectivo auspiciado y publicado por el Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro
Juarez, A.C. México, sin fecha de publicacion, p. 7.
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a la organizaciéon y a la movilizaciéon que pretende defenderlos. Todo ello ha
derivado en un hecho novedoso: los derechos humanos son hoy un campo
estratégico de la lucha social. La sociedad civil, convocada por la defensa y
promocion de los derechos humanos, esta siendo capaz de actuar protagoni-
camente en los asuntos de la cosa publica; y lo esta haciendo con fuerza, pues
consigue procesos de alianza y de unidad intersectoriales y pluralistas que antes
no se daban.*!!

En esta lucha social por los derechos humanos es también muy impor-
tante resaltar la confrontacion respecto del alcance en la concepcion misma de
derechos humanos. Para el Estado y los sectores dominantes de la sociedad,
los derechos humanos son solo las libertades clasicas que Gnicamente abarcan
ciertos derechos civiles y politicos. En cambio, para los grupos sociales que
luchan por la vigencia plena de los derechos humanos, éstos tienen un alcance
mucho mayor, pues por derechos humanos se entiende ademas todos aquellos
que implican una mejora sustancial en la calidad de la vida, y que son derechos
sociales, econémicos y culturales.

Ahora bien, esa lucha por los derechos humanos, concebidos éstos de
manera integral, tiene su base no sélo antropolégica y social, sino también en
el propio derecho objetivo, pues nuestra legislacion tiene un amplio catalogo de
derechos humanos reconocidos, los cuales no son sdlo las libertades clasicas,
sino también los derechos sociales, econémicos y culturales.*?

Esta concepcion integral de los derechos humanos, que rebasa con
mucho el limitado concepto que en la practica tratan de sostener el Estado y
los sectores dominantes de la sociedad, no sélo ha aparecido en México, sino
en muchos otros lugares. Por ejemplo, con relacion a Brasil, Miguel Pressburger
nos describe el fenémeno diciendo que los movimientos sociales han descu-
bierto que sobre el titulo Derechos Humanos se cobija un elenco infinitamente
mayor de derechos y necesidades de aquellos que impulsaban las practicas de
los juristas durante la dictadura militar. Tan fundamental, por ejemplo, es el
derecho a un juicio ante el tribunal competente, como es el derecho a la habit-
acion digna, al salario justo, a la alimentacion, a la salud, a la educacion, etcétera,

2 Idem Supra. p. 50.

212 Cfr. Jesus Antonio de la Torre Rangel. “Derechos Humanos y Derecho
Constitucional Mexicano”, en Revista Juridica Num. 3, Ed. Poder Judicial del Estado de
Aguascalientes. Aguascalientes, septiembre de 1992, pags. 17-27.
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derechos éstos sustraidos a mas de 70 por ciento de la poblacion, cuya miseria
contrasta violentamente con la abundancia de las riquezas generadas y por po-
cos apropiadas.”’

El propio Pressburger, después de distinguir entre derechos humanos
negativos —aquellos que prohiben al Estado determinadas practicas— y dere-
chos humanos positivos —aquellos que requieren la acciéon del Estado para su
implementacion y ejecucion—, sefiala la lucha social que también se da en Brasil
por la vigencia plena de los derechos humanos, ya que “adquieren una nueva
connotacion y se incorporan, de forma militante, al elenco programatico de las
entidades de apoyo y de los movimientos sociales”.”*

Existe, pues, en las sociedades latinoamericanas un uso politico estra-
tégico de los derechos humanos, un uso alternativo de la juridicidad subjetiva,
como alteridad, como lo otro, con relacion a los proyectos del Estado y al uso
mismo que hace de lo relativo a los derechos humanos.

6.2. La opinién de los Weyl sobre la importancia de los derechos.

Monique y Roland Weyl tienen la misma concepcion acerca del uso del
Derecho, y no aceptan un rechazo absoluto del mismo, a pesar de considerarlo
como un medio de opresiéon. Hacen una distincion entre el Derecho y los dere-
chos, o sea entre el orden normativo o conjunto de leyes y las facultades o atri-
buciones que derivan de ese orden normativo y que pertenecen al sujeto. Esto
es, manejan en sus consideraciones lo que la doctrina juridica clasica denomina
Derecho objetivo y derechos subjetivos. Y es a partir de esta distincion que
hacen su proposicion del uso del Derecho en contra del proyecto vigente.

Y asi, con esa base, los profesores Weyl, tomando como base la lucha
de la clase obrera francesa, escriben:

En realidad, toda la historia de los progresos de las posiciones com-
bativas de la clase obrera francesa esta entretejida con luchas por la
conquista de nuevos derechos y con la utilizaciéon de los derechos con-

213 T, Miguel Pressburger. “Direitos Humanos e Assesorias Juridicas”, en el folleto
Discutindo a Assesoria Popular. Ed. Instituto Apoio Juridico Popular, Rio de Janeiro,
octubre de 1992. p. 45.

214 Idem Supra.
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quistados para realizar nuevas luchas.

Esta nueva etapa de madurez lograda (cautela ante las ilusiones de/
derecho, pero cautela también ante el menosprecio de /os derechos)
es la que posibilita obtener una mejor comprension cuando se hace
sonar la alarma frente a la nueva e insidiosa ofensiva de disuasion que
lleva a cabo la ideologia tecnocratica o simplemente tecnicista.

Nada de todo esto constituye sin embargo una rehabilitacion del dere-
cho. De lo que se trata es solamente, considerado el derecho como
un arma de dominacién, una maquina de opresion, de hacer con él
lo que Lenin aconsejaba con el fusil de la célebre ‘carta de una madre
a su hijo’ no rechazarlo, sino aprender a usarlo para volverlo contra el enemigo
de clase.

El derecho sigue siendo, en lo esencial, angafiabobos que debe neu-
tralizarse, el instrumento de opresiéon que hay que impedir que opri-
ma. Los derechos que se conquistan no son sino un modo de atrapar
al adversario en su propio juego, devolviendo los golpes de cieros
detrechos contra ¢/ derecho mismo.

El derecho y los derechos siguen siendo instrumentos de una socie-
dad gravada por una contradiccion fundamental y estan en contradic-
cion entre si: Jos derechos son libertades opuestas a la opresion impuesta por el
derecho, y carecerian de un sentido sin esa oposicion. Que desaparezca la compul-
sidn del derecho, y los derechos a las libertades perderin su razon de ser?

6.3 Uso alternativo del Derecho y uso pedagdgico de los derechos subjetivos.

Creemos que, ademas de lo que hemos dicho, puede hacerse un uso
pedagdgico de los derechos subjetivos, de tal manera que resulte una concep-
cion integral del fenémeno juridico que sea alternativa con relaciéon al modo de
entender el Derecho por parte de los grupos dominantes de la sociedad.

En la educacion juridica popular, esto es en la ensefianza del Derecho
a los grupos populares, que pretende, en palabras de Manuel Jacques “la social-

izacién del conocimiento juridico”;*'® hemos matcado el acento en la reflexiéon

215 Weyl, Monique y Roland. Revolucion y perspectivas del Derecho. Ed. Grijalvo.
Meéxico, 1978. p. 21.

216 Manuel Jacques P.. Educacion para un uso alternativo del Derecho. Ed. Quercum,
Centro de Reflexion y Accion para el cambio, Santiago de Chile, 1985. p. 1.
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de sus propios derechos, muchos de ellos reconocidos en la propia legislacion,
pero también muchos de ellos negados de hecho por la organizaciéon de nues-
tra formacién social, y otros incluso no reconocidos y algunos hasta negados
por la normatividad del Estado. Esos derechos son la mayorfa de las veces in-
tuidos pero no plenamente conocidos. La tarea pedagogica es hacer caer a los
educados en la cuenta de la plenitud de su vigencia y en el reconocimiento que
muchas veces hace de ellos el Derecho positivo, asi como del modo de hacerlos
valet.

Manuel Jacques, que tiene una gran experiencia en la educacion juridica
popular, nos dice lo siguiente:

Una segunda dimensiéon educativa, puede abordar la educacion para
el uso alternativo del derecho, a partir del pensamiento de que el estado de
satisfaccion de las necesidades humanas fundamentales es la negacion de un
derecho y, por tanto, tiene expresion como conflicto juridico.

Al conceptuar nosotros el conflicto juridico a partir del estado de in-
satisfaccion de necesidades humanas fundamentales, rechazamos de
plano la vision legalista que lo reduce solamente a un conflicto con la
norma positiva. Criticamos este enfoque reduccionista, pues reduce
el conflicto juridico a lo legal y, por ende el Derecho a la Ley.
Abordamos asi el fendmeno juridico desde esta nocién mas com-
prensiva —en el sentido de que dice relaciéon con el Derecho y no
s6lo con lo legal—; situamos sus criterios de exigibilidad mas alld de
la norma formal y vigente, y los extendemos a la posibilidad de esta-
blecimiento de derechos que permitan la satisfaccion de necesidades
fundamentales que no se encuentran consagrados en el ordenamiento
o que resultan violados por el sistema, sea mediante la aplicacion de
modelos econémicos o sociales determinados, porque la ausencia de
norma lo permite, o porque las ya existentes otorgan tanta libertad,
que la conducta amparada por ellas tiende a ejercerse de un modo
que impide a otros el acceso a la satisfaccion deseada.

Esta vision mas amplia del conflicto juridico nos permite definir areas
de conflicto que coinciden con areas de insatisfaccion de necesidades
basicas, o si se prefiere, de violacién de Derechos Humanos.*"’

27 Idem Supra. pags. 13, 14y 15.
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El método educativo que Jacques nos propone, lleva implicito un uso
pedagdgico de los derechos subjetivos, como uso alternativo del Derecho.

A las comunidades cristianas de base, por ejemplo, acostumbradas a la
reflexion seria sobre sus vidas y sus necesidades, les es relativamente sencillo
juridizar sus conflictos como violacién de sus derechos. No parten de catalogos
de derechos reconocidos en la ley, sino a la inversa, esté o no en la normativi-
dad, todo aquello que requieren para mejorar su calidad de vida.

Lleva razén German Palacio cuando dice que “los servicios juridicos
innovadores, nos han arrojado a un terreno teorico para el cual todavia no ten-
emos una conceptualizacién precisa”.*'® Este campo tedrico corresponde a la
Sociologfa Juridica el desarrollo, y tiene en él un gran reto. Se trata, ciertamente,
de una Sociologfa Juridica Militante.

7. Alternatividad del discurso juridico de los Derechos Huma-
nos.

Miguel Pressburguer sefiala, insistentemente, que la conceptualizacion
del Derecho en general y de los derechos humanos y la justicia en particular,
por parte del Estado y los grupos dominantes, lleva frecuentemente trampas
ideolégicas de acuerdo al objetivo de dominacién social.*!? Se crea —dice el ju-
rista brasilefio— “el artificio del Estado de Derecho, formalizando principios de
igualdad en donde existe la mas perversa desiguldad”.**

De ahi la importancia del rescate que hacen los grupos populares or-
ganizados de toda la juridicidad de los derechos humanos. Porque presentan
un discurso juridico alternativo con relaciéon a los propios derechos del ser
humano.

El discurso ideolégico dominante rescata la formalidad de los derechos
humanos pero oculta la no materializacion de los mismos, y asimismo restringe
el alcance del concepto “derechos humanos” a las meras libertades civiles y
politicas. Los pobres quedan asi excluidos de sus minimos y fundamentales

218 Palacio, German. Op. Cit. p. 29.

29 Cfr. T. Miguel Pressburger. “Direito Isurgente: o Direito dos Oprimidos”, en el
folleto colectivo Direito Insurgente: O Direito dos Oprimidos. Ed. Apoio Juridico Popular,
Rio de Janeiro, octubre de 1990, p. 6.

220 Presburger, “Direitos Humanos e Assesorias Juridicas”, Op. Cit. p. 47.
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derechos, cuyo ejercicio tiene que ver con las condiciones materiales de vida
digna, de ahi la importancia de la alternatividad del discurso juridico de los
derechos humanos.

Es este rescate de los derechos humanos considerados de forma inte-
gral por los grupos populares y sectores amplios de la sociedad civil, el que hace
posible una critica radical a la juridicidad vigente.

Dice José de Souza Martins:

El derecho insurgente expresa una critica al derecho establecido, vi-
gente, institucional, y, por otro lado, la exigencia de una reformu-
lacién democritica del Derecho. La sociedad esta anunciando un nue-
vo Derecho, tanto en los paises socialistas como en los capitalistas, en
donde vivimos un gran momento de transicién histérica. La claridad
puede no ser muy grande, al principio, pero ya es evidente que la idea
no se restringe a una simple interpretacion nueva del viejo Derecho.
Lo mismo a través de manifestaciones, equivocadas, como los lincha-
mientos, lo que se constata es una critica a las instituciones juridicas,

al aparato de justicia del estado y al derecho existente.*!

El uso de los derechos humanos como idea-fuerza alternativa es, pues,
de suma importancia, por la trascendentalidad de los propios derechos huma-
nos. Esta trascendentalidad de los derechos del ser humano lo es en el sentido,
como dice Pablo Salvat, de que las realizaciones juridico-politicas concretas no
agoten su ideario. “Pueden concebirse, entonces, como una suerte de utopia
democratica, imposible de alcanzar a cabalidad, pero que orienta desde ya las

libertades parciales.””**

21 José de Souza Martins. “Ciudadania, Movimientos Sociais e Entidades de
Mediagdo”, el el folleto Discutindo a Assesoria Popular II. Op. Cit. p. 17.
222 Salvat. Op. Cit. p. 525.
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CAPITULOV
CASOS Y CUESTIONES CONEXAS
AL USO ALTERNATIVO DEL DERECHO

Introduccion.

Antes de presentar, a manera de ejemplo, algunos casos de uso alter-
nativo del Derecho y algunas cuestiones conexas, vamos a decif, otra vez, unas
palabras respecto de estos temas relacionandolos con la sociologia juridica.

Para la sistematizacién del uso alternativo del Derecho existen diver-
sos marcos teoricos. Asi, en el capitulo anterior, teorizamos sobre este uso del
Derecho dentro de un cierto marco tedrico, en el cual se privilegiaba la vision
marxista de Gramsci.

Vamos ahora a traer aqui algunos conceptos de Jean Carbonnier que,
desde otra optica cientifico social, constituyen presupuestos para la sistem-
atizacion del uso alternativo del Derecho.

Carbonnier establece lo que denomina los “teoremas fundamentales de
la sociologfa juridica”, a saber:

“Primer teorema: El derecho es mas extenso que las fuentes formales
del derecho”.?®

Este primer “teorema’ es el que mas se relaciona con nuestra tematica.
El uso alternativo del Derecho en general, y del derecho objetivo en particular,
es posible porque la juridicidad no se agota en las normas; “e/ derecho es mds
extenso que la regla de derecho. E1 Derecho desborda por todas partes la nocion de
regla. Hay toda una parte de derecho que no tiene nada que ver con los manda-

tos abstractos, generales y permanentes...””*

223 Jean Carbonnier. Derecho Flexible. Para una Sociologia no rigurosa del Derecho.
Ed. Tecnos. Madrid, 1974. p. 28.
24 Idem Supra. p. 29.
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La contienda, el litigio, el pleito, tampoco agota el Derecho, por eso
también, dice Carbonnier, lo juridico rebasa la nocién de lo contencioso, “e/
derecho es infinitamente mds extenso que lo contencioso.”**

El segundo teorema que establece Carbonnier no es de ningin modo
desdefiable, pues previene en contra la zentacidn del panjurismo: “El derecho es mds
pequeiio que el conjunto de relaciones entre los honbre.”**

El otro aporte importante de nuestro autor esta en los conceptos que
vierte en lo que llama “teorfa sociolégica del derecho subjetivo”. Dice que las
sociologfa juridica se ha ocupado del derecho objetivo y no de los derechos sub-
jetivos. “Sin embargo, el derecho subjetivo, si existe, sélo puede existir como
fenémeno juridico y, por consiguiente, social... Aunque... tenga su sede en el
individuo, no por ello deja de estar producido por la presencia de los demas y
tomado a su cargo por la sociedad, razén por la cual una psicologia puramente
individual no podria dar razén de él. La sociologia o, mas precisamente, la psi-
cologia social del derecho no deben tener por ello escrupulos para abordar esta
nocién.”?*’

Cito a continuacién los siguientes conceptos de Carbonnier que me
parecen fundamentales para poder sistematizar el uso alternativo de los derechos

subjetivos:

Los fendmenos de formacion de los derechos subjetivos son muy dife-
rentes.. Los juristas solo tienen ojos para los derechos derivativos,
precodentes de fuentes soberanas, como la ley y el contrato... Los
socidlogos, en cambio, insisten mas en la generacion espontanea de
los derechos subjetivos. La parte que en ella tiene la imaginacion es
escasa y no se trata del sélo justo titulo putativo. La frase segun la
cual la creencia crea el derecho es un aforismo que tiene resonancias
sociologicas...

.Y clerto es también el fenémeno, que funciona secretamente en
todas partes, tanto en las instituciones como en los comportamien-
tos, de la constitucion de los derechos subjetivos a partir de la nece-

2 Idem Supra. p. 31.
226 Idem Supra.
27 Idem Supra. pags. 131y 132.
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sidad...””® Esta cuestion de la relacion entre las necesidades y los
derechos subjetivos ya los vimos en un capitulo anterior siguiendo al
jurista chileno Manuel Jacques.

Ténganse, pues, presentes los anteriores conceptos de Carbonnier en
lo que a continuacién presentamos, como casos y cuestiones conexas del uso
alternativo del Derecho.

El segundo espacio —dijimos— en el cual puede usarse el derecho obje-
tivo de una manera alternativa, es dandole 2 muchas normas “neutras” un senti-
do politico que lleve una aplicacion de parcialidad en beneficio de los pobres.

El hacer uso del resto del Derecho de una manera alternativa, para que
tenga eficacia con vistas al cambio social, presupone grupos sociales, organiza-
dos por el hacer uso del Derecho de esa manera, al mismo tiempo que van
adquiriendo una cultura juridica alternativa segin lo explica arriba.

Pero ademas de llevarse a cabo con grupos que van adquiriendo cultura
juridica alternativa desideologizadora de la juridicidad vigente, es necesario,
como toda accién politica, conocer la coyuntura que se presenta para poder
actuar con eficacia en un momento dado.

1. Casos.

1.1. Un caso real.

Trataremos de clarificar esto con un ejemplo real, sucedido en la ciudad
de Aguascalientes. Desde principios de 1977 surgié en esta ciudad un mov-
imiento popular urbano que provocé que se diera una contradiccion directa en-
tre el gobierno y el pueblo, motivada por la prestacion de servicios publicos.

LLa administraciéon municipal de la ciudad de Aguascalientes puso espe-
cial énfasis en la obra de pavimentacion de una extensa zona de la ciudad en la
cual se encuentran comprendidas varias colonias populares. Ahora bien, a pesar
del innegable beneficio que reportaba a los colonos el hecho de que frente a su
casa y en la calle donde esta ubicada haya pavimento, el cobro de tal obra a los
colonos les resultaba sumamente gravoso e injusto.

28 Idem Supra. pags. 137 y 138.
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Les resulta demasiado oneroso el costo de la pavimentacion en razon
de que segun las leyes de Ingresos y de Hacienda del Municipio de Aguascalien-
tes y de Planeacion y Urbanizacion del Estado de Aguascalientes, el costo total
de la obra debia recaer sobre las deterioradas economias de los habitantes de las
colonias populares beneficiadas con ese servicio. Desde cinco a diez mil pesos
resultaba ser una cantidad demasiado fuerte para una familia obrera que en su
mayorfa tiene su casa, hecha con muchos sacrificios, en esos barrios.

El hecho de pagar el costo total de la obra de pavimentacién por parte
del duefo de la casa, era injusto. No iba a ser el tnico beneficiado. Toda la co-
munidad resultaba favorecida. Por ejemplo, tomemos en cuenta que en general
esta gente no tiene automovil, pero si en cambio el que lo tiene gozara de la
calle pavimentada para pasar por ahi, y no le habra costado nada. Lo justo era,
como la propia gente del movimiento lo captaba y lo proponia, que el precio
del pavimento se dividiera en dos partes: una serfa entre toda la colectividad.

Para apoyar de una mera juridica la lucha de los colonos, se considero
una buena opcién el amparo contra leyes, teniendo en cuenta que eran in-
constitucionales las leyes mencionadas arriba. Se argumenté que violaban la
garantia establecida por la fraccion IV del articulo 31 de la Constitucion de la
Republica, que prescribe la obligacion de los mexicanos de contribuir a los gas-
tos publicos de una manera proporcional y equitativa. En este caso las leyes no
son proporcionales por el hecho de que el servicio de pavimentacion no sélo
beneficia al propietario de la casa, sino a todos los ciudadanos; la proporciona-
lidad estarfa en distribuir las cargas que reporta la obra entre todos los que se
benefician de ella. Ademas, si entendemos que la equidad es la justicia aplicada
al caso concreto, nos encontramos que el cobro de pavimentacién como se
pretendia hacer no era equitativo. ¢Por qué un pobre va a pagar lo mismo que
un rico? Tratar igual a los desiguales es inequitativo.

En esta lucha politica de los colonos, se us6 el amparo contra leyes
como instrumento juridico. Y esa presion juridica abrio las posibilidades de una
negociacion politica entre la autoridad municipal y los colonos. El pueblo tuvo
oportunidad de decir su palabra. Al final no hubo acuerdo, pero el tramite de
amparo frené de hecho —no de derecho— los cobros excesivos que hacia el mu-
nicipio. En enero de 1978 la nueva administracion municipal empezé a nego-
ciar con los afectados y a rebajar considerablemente el precio del pavimento.

Varias cosas interesantes encontramos en este caso:
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1°.- El Derecho jugd un papel eminentemente politico, y el pueblo asi
lo entendio

2°.- El pueblo descubri6 la injusticia del derecho positivo.

3°.- Resolvié con un binomio politico-juridico un problema concreto.

4°.- Al jugarse politicamente, el Derecho sirvié para fortalecer la orga-
nizaciéon popular.

En resumen: el Derecho se usé alternativamente.

1.2. Otro caso, no menos real, de uso alternativo del Derecho.

En las cinco baladas o cantares del gran escritor peruano Manuel Scor-
za existe, a manera de intuicién, una profunda critica al Derecho y al mismo
tiempo una propuesta de su uso alternativo. Creo no equivocarme al afirmar
que su épica, cuyo personaje heroico es el campesino de los Andes Centrales
del Pert, permite reconstruir una critica severa al Derecho y al mismo tiempo
proporciona las bases epistemoldgicas para elaborar una nueva teorfa del Dere-
cho que abre espacios para usar la juridicidad de una manera alternativa.

Scorza reconstruye la historia de la lucha de los comuneros peruanos
por recuperar sus tierras arrebatadas por latifundistas y compafiias trasnaciona-
les. En la quinta de las baladas La tumba del relampago, Scorza narra el inicio de
la lucha, junto al pueblo, del abogado Genaro Ledesma, afios después dirigente
del FOCEP (Frente Obrero, Campesino, Estudiantil y Popular) —la corriente
de la izquierda que mas votos obtuvo en las elecciones para la Constituyente
de 1978-.

Lo que inicia la Gltima etapa de esta lucha campesina narrada por Scor-
za en La tumba del relampago, son consideraciones de tipo juridico que hace el
propio Genaro Ledesma.

Ledesma busca darle una fundamentacion juridica alternativa a la lucha
por la recuperacion de las tierras. Del Derecho vigente injusto y protector de
los terratenientes, saca una férmula alternativa que fundamenta, usandose en
contrasentido, la propia recuperacion de las tierras. Y el mismo titulo del capi-
tulo en donde Scorza narra ese hecho sugiere el uso alternativo del Derecho:
“Genaro Ledesma descubre que el Coédigo Civil puede servir también para
hacer justicia”.

Voy a transcribir algunos parrafos de ese capitulo de 16 de La fumba
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del relampago, los que explican por si mismos la cuestién del uso alternativo del
Derecho:

Hacfa semanas que buscaba la férmula legal que conviniera a la creci-
ente desesperacion de los comuneros. ‘Invente algo para ganar tiem-
po, doctor!’ s Tiempo para qué? sPara empujar juicios atascados desde
hacia decenios o para preparar la mas grande recuperacion de tierras
que conocerfa la historia del Perd?... Encendié un pequefio calenta-
dor de querosone, se prepard un Nescafé fuerte. Estaba por beberlo
cuando se volvi6 excitado hacia la mesa y hojed afiebradamente el
Coédigo Civil: reley6 los articulos 827, 828, 829, y 830. La alegria lo
desbordé. jHabia encontrado lo que buscaba! El Cédigo Civil perua-
no —adaptacion de los Coédigos franceses, espafioles, alemanes, italia-
nos— es novedoso respecto de la posesion. Repasé el articulo 827: ‘El
poseedor es reputado propietario mientras no se pruebe lo contrario’.
Y el articulo 828: ‘Si el poseedor actual prueba haber poseido anteri-
ormente, se presume que poseyo en el tiempo ‘intermedio’ y el arti-
culo 830: “El poseedor puede repelar la fuerza que se emplea contra
él y recobrar el bien, sin intervalo de tiempo, si es desposefdo’...

El Cédigo Civil peruano, como todos, sirve para defender los intere-
ses de la clase dominante. En este caso para preservar los privilegios
de las grandes terratenientes. Al amparo del articulo 828, los hacen-
dados del Perd, se apoderaron de territorios de las comunidades. ‘El
poseedor es reputado propietario mientras no se pruebe lo contrario’.
¢Quién podria probar, en el Pert, que un hacendado en posesion de
tierras no era propietario?

Pero esta vez los comuneros les meterfan el dedo de la ley al culo. La
ley, que estipula que el poseedor es duefio ‘mientras no se pruebe lo
contrario’, ofrece una serie de instrumentos legales para amparar vy,
en caso necesario, recobrar la propiedad perdida. LLos dos mas usuales
son el ‘interdicto de retener’ que, como su nombre lo indica, sirve
para mantener la posesion, y el ‘interdicto de recobrar’, que permite
recuperar la posesion perdida. En todos los juicios por tierras que
Ledesma conocia, los abogados de las comunidades —jlos que no se
vendian a la parte contrarial— planteaban el ‘interdicto de recobrar’.
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Alegando que la comunidad habia sido despojada, solicitaban recu-
peracion de las tierras. Naturalmente, los jueces nunca reconocian a
las comunidades el derecho a ‘recobrar’ sus tierras. {El invertiria la
figural Esta vez los comuneros se presentarfan como duefios y no
como despojados. Si las comunidades ‘posefan’ la tierra, les tocaba
a los hacendados interponer el famoso ‘interdicto de recobrar’. Pero
para retener hay que tener, pensé Ledesma. Es decir, hay que ocupar.
iLas comunidades ocuparian las tierras que reclamaban en vano! Los
propietarios, sorprendidos, no tendrian otra salida que ‘el interdicto
de recobrar’. Pero para ‘recobrar’ se requiere un juicio. Un juicio no
dura un dfa. La comunidad probaria que la tierra es suya desde épocas
inmemoriales... En Cerro de Pasco, en todo el Pert, aventadas por la
necesidad, las comunidades hacian recuperado, ocasionalmente, sus
tierras. En todos los casos —Chinche era sélo el ultimo— las ‘invasio-
nes’ acababan recuperando tierra solamente en los cementerios™

En forma clarisima la novela de Scorza nos muestra el uso alternativo
del Derecho. Como normas inscritas dentro de todo un contexto de un Dere-
cho al servicio de la clase dominante, pueden usarse en contrasentido a favor
de los dominados. El Derecho es utilizado politicamente.

1.3. Conciencia y uso alternativo del Derecho. (Un caso mds).

La cuestion juridica, cuando se trata de aplicar a las luchas de los gru-
pos populares que buscan hacer valer sus derechos, ya sea tratando de aplicar
simplemente la juridicidad del sistema vigente en el sentido dado o bien procu-
rando hacer uso alternativo del Derecho, en casos de contradicciones directas
con los poderes politico y econémico, solo es plenamente eficaz si ese grupo
tiene la conciencia suficientemente desarrollada para: 1° distinguir al enemigo
y reconocetlo en el opresor concreto contra el cual hace valer sus derechos; 2°
valorar en toda plenitud su propia lucha; y 3° ser lo suficientemente solidario
para sostener esa lucha.

A principios del mes de octubre de 1975, a solicitud de un grupo de

22 Manuel Scorza. La tumba del reldmpago. Ed. Siglo XXI. México, 1979. pags. 83
y 84.



138 Jestis Antonio de la Torre Rangel

trece ejidatarios integrantes de la sociedad “La Laguna”, del Ejido Valladolid,
ubicado en el municipio de Jesus Maria, en el estado de Aguascalientes, México,
se inici6 la construccion de un balneario sobre las parcelas ejidales dadas en ex-
plotacion a los miembros de dicha sociedad, alcanzando una extensiéon aproxi-
mada de trece hectareas.

Para la construccion del balneario, el Ejido de Valladolid habifa acor-
dado solicitar al hoy liquidado Fondo Nacional de Fomento Ejidal FONAFE),
organismo publico descentralizado, un crédito hasta por la cantidad de un mil-
16n de pesos.

Entonces el FONAFE, a través del delegado de dicho organismo en el
Estado, inici6 las obras de construccion del balneario sin que los miembros de
la sociedad “La Laguna” ni el Ejido participaran en las decisiones respecto de
la propia construcciéon del balneario y que por supuesto afectaba el destino de
sus tierras.

Asf las cosas, la inversion en la construccion del balneario pronto con-
travino la intencién original del Ejido respecto a la magnitud de las obras y
la propia autorizacién en cuanto a la cantidad solicitada como crédito origi-
nalmente. De los planes originales de los campesinos, en cuanto que se con-
struyera una alberca, vestidores y alguna cancha de juego, nada se respetd. Se
construy6 una obra auténticamente millonaria: una gran alberca y chapoteade-
ros; canchas de basquetbol, de frontén y squash, un lago artificial; pistas para
pequenos carros de carreras; un restaurante en lo alto de una inmensa torre con
la intencién de hacerlo giratorio; vestidores y bafios con acabados de lujo; una
pista inmensa para baile; etc.

Y es que, el clima, el precioso paisaje, las aguas termales y la ubi-
cacion del balneario, despertaron la codicia de los particulares. El delegado del
FONAFE ampli6 primero, por su propia cuenta, la inversién autorizada por el
organismo que representaba, sin el consentimiento de los ejidatarios. Después,
el propio delegado, en lo personal, continué invirtiendo a nombre de la “inicia-
tiva privada”, también sin autorizacién alguna y, por supuesto, sin ninguna base
legal. Mas tarde, una vez que se hubo liquidado el FONAFE, el ahora ex-del-
egado y el gobierno del estado de Aguascalientes, compraron al liquidador los
derechos que el Fondo Nacional de Fomento Ejidal tenfa en la construccion del
balneario; esta operacion, a mi manera de entender, también ilegal.

Todas estas intervenciones se hicieron con la idea clara de los que
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las realizaron de quedarse con el balneario y despojar, encubiertamente, a los
campesinos de su tierra y de su agua. Todo esto con apoyo del gobierno del
estado de Aguascalientes.

En México, ademas de existir el régimen de propiedad privada de la
tierra con ciertos limites en cuanto a extension, existe lo que se llama régimen
ejidal.

Hasta antes de la Reforma Constitucional al articulo 27 y la promul-
gacion de la Ley Agraria de 1992, las tierras llamadas ejidales eran propiedad de
la Nacion, las cuales eran otorgadas en posesion, uso y usufructo a nucleos de
poblacién campesina para su aprovechamiento y explotacion. Esas tierras no
podian ser enajenadas, ni gravadas, y el titular de las mismas era todo el nucleo
de poblacion ejidal, el cual las repartia entre sus miembros para su explotacion
individual o podia organizar explotacioén colectiva.

Segun el régimen ejidal las inversiones privadas y los derechos adquiri-
dos por particulares en estas tierras eran totalmente ilegales, pues iban contra el
propio espiritu de la institucion juridica de los ejidos.

En esta dificil situacion ilegal por parte de la “iniciativa privada”, se
buscé como solucion que el propio gobierno del Estado, en el cual se apoya-
ban, solicitara a los campesinos su anuencia para que esa tierras fueran expro-
piadas y asi la Secretarfa de Turismo (ministerio federal) apoyara la creacién de
una sociedad entre particulares, gobierno del Estado y ejidatarios, en la que los
dos primeros tendrian el monto de su parte social con la inversion realizada y
los ejidatarios con aquella cantidad de dinero que les dieran por concepto de
indemnizacién con motivo de la expropiacion. Por supuesto esa sociedad sélo
beneficiaria, verdaderamente, a la “iniciativa privada”.

Se realizé una asamblea, no convocada legalmente, en la que partic-
iparon la mayorfa de los ejidatarios, y en la cual, manejados con demagogia y
enganos, el propio gobernador del Estado y un funcionario de la Secretaria de
Turismo los convencieron de la conveniencia de la expropiacion como “Gnica
solucién” a la cuestion del balneario. Y la inmensa mayoria firmé su conformi-
dad con la misma, el 24 de abril de 1979.

Los campesinos tenfan meses de lucha solicitando se aclarara la situ-
acion del controvertido balneario y para que se les rindieran cuentas. Sobre
todo estaban interesados aquellos titulares de las parcelas sobre las cuales esta
la construccion, pues tenfan cuatro afios sin aprovechar esas excelentes tierras
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de riego y sin recibir ningiin beneficio del balneario.

Paralos ejidatarios el principal enemigo era el ex-delegado del FONAFE
el cual, durante toda la obra de la construccion, habia convertido el balneario en
su feudo. Pero no distinguian en el gobernador a su enemigo. Tenian la creencia
ciega de que el gobierno los ayudaria y que era incapaz de engafiarlos.

Sin embargo, algunos hechos ocurridos el mismo 24 de abril durante
la asamblea, les empezaron a abrir los ojos. En la asamblea, ante la presencia y
complacencia de los funcionarios presentes, fue sacado violentamente, por un
guardaespaldas del gobernador, del recinto en donde se verificaba, uno de los
companeros abogados que estaba presente porque los miembros de la sociedad
“La Laguna” nos habian solicitado la asesorfa juridica; ademas, fueron pincha-
dos dos neumaticos de una camioneta de los reporteros del diario Momento.

Esos acontecimientos y otras circunstancias sirvieron para que los
campesinos abrieran los ojos y distinguieran al enemigo. El primer paso de la
concientizacion se empezaba a generar. Abrieron los ojos y descubrieron el en-
gafo y la demagogia del gobierno. Se dieron cuenta que el gobierno del Estado
no era su protector sino su enemigo. Y entonces se retractaron de su acuerdo
del 24 de abril.

A partir de entonces empezaron una lucha, tanto los miembros de la
sociedad “La Laguna” como todo el resto del Ejido, para evitar la expropi-
acion y lograr quedarse con el balneario, el cual empezaron a sentir como suyo.
“Primero expropiaron a los ricos para darnos tierras, y ahora nos quieren ex-
propiar para regresarles la tierra a los ricos”, decfan.

Acordaron posesionarse materialmente del balneario, impidiendo la en-
trada de cualquiera ajeno al Ejido, turnandose entre los ejidatarios la custodia
del mismo.

Para la accién de posesion del balneario sirvié un juicio de ampara,
haciendo de él un uso alternativo. Se solicité del Juez de Distrito, autoridad
judicial federal competente, amparo en contra de actos del Gobernador del Es-
tado, del Procurador de Justicia y del Director de la Policfa Judicial, el primero
como autoridad ordenadora y los segundos como ejecutoras. El acto reclamado
era la orden consistente en privar al Ejido de la posesion originaria de las par-
celas sobre las cuales se encuentran construidas las instalaciones del “Balneatio
Valladolid”, orden que se consideraba totalmente ilegal, y atentatoria de las
garantias individuales. El reclamo del amparo se fundé en que uno de los ing-
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enieros que dirigfa la obra les manifest6 a los campesinos que por 6rdenes del
gobernador serfa desposeidos de esa parcelas, y que, en adelante, las ocuparian
s6lo gente mandada por el propio gobierno.

El Juez de Distrito concedio la “suspension provisional” del acto rec-
lamado, es decir, que ordend al gobernador “mantener las cosas en el estado
que guardan”. Lo que equivalia a seguir con la posesioén del balneario por parte
de los campesinos.

El proceso de amparo se prolongé. Lo que mantuvo seguros, juridica-
mente, a los campesinos con su posesion.

Este hecho de la posesion material del balneario llevo a los ejidatarios
a la conclusion de que era conveniente echarlo a andar. Y el balneario se puso
en marcha el 15 de septiembre de 1979, y tuvo un gran éxito turistico. Los
campesinos asesorados por algunos estudiantes, maestros y profesionistas, ad-
ministraron por un tiempo ellos solos el complejo turistico.

Sin embargo, la conciencia no era plena, la codicia entre los campesinos
se despertd. No se habfan desligado de su ideologfa individualista y competi-
tiva. Los ejidatarios no supieron valorar su lucha solidaria y la importancia de la
solidaridad para mantener sus conquistas.

El Derecho se habfa usado alternativamente. Un proceso de amparo
para evitar el despojo habia logrado respaldar la recuperacion de hecho de la
posesion, la cual practicamente habfan perdido; y ademas fund6 también el
aprovechamiento econémico del balneario.

Sin embargo, esta lucha juridico-politica, no se aproveché plenamente
por la falta de conciencia de solidaridad entre los protagonistas. Como dice
con tanta verdad Freire: “En su alienacion, los oprimidos quieren a toda costa
patecerse al opresor, imitatlo, seguitlo” >

Sin conciencia del uso alternativo del Derecho, como toda accion politi-
ca que procure un verdadero cambio social cualitativo, sera totalmente ineficaz.
Sera un reformismo en el mejor de los casos; y en el peor, una reproduccion de
un aparato de opresion.

230 Freire. Op. Cit. p. 66.
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1.4. Huayacocotla: un caso de distintas facetas de uso alternativo del
Derecho.

1.4.1. Huayacocotla.

La cabecera municipal de Huayacocotla se encuentra en la sierra norte
del Estado de Veracruz, siendo parte de la regién conocida como huasteca
veracruzana. Esa region serrana estd compuesta por ocho municipios: Huaya-
cocotla, Tlachichilco, Zacualpan, Zontecomatlan, Texcatepec, Benito Juarez,
Tuxhuatlan de Madero y parte de Chicontepec, y es habitada por varios grupos
étnicos como nahuas, otomies y tepehuas.

Se trata de una de las regiones mas pobres de México. La mayor parte
de sus habitantes viven de la agricultura a nivel de subsistencia (75%). La po-
blacién se encuentra muy dispersa por las caracteristicas mismas del terreno,
que, ademas, hace muy dificil la comunicacion, pues a la mayoria de las comu-
nidades solo es posible llegar a pie o a caballo, y hay lugares a los que desde
Huayacocotla se hace mas de doce horas.

La produccion es baja, por tratarse de una agricultura trabajada con
técnica rudimentaria y con un minimo de insumos (semillas, herramientas, fer-
tilizantes, etc.)

La comercializacion de sus materias primas es hecha en condiciones
desventajosas, frente a grupos econémicos poderosos. Esto sucede, sobre todo,
con la madera y el caolin.

El desempleo es crénico entre los campesinos sin tierras y los hijos de
ejidatarios.

Segtn un estudio que data de unos afos atras, realizado por la Secre-
tarfa de Programacién y Presupuesto, se cuenta en la zona norte de la region
con 710 000 hectareas de dotaciones y restituciones ejidales y comunales cuyos
beneficiados son unos sesenta y cinco mil campesinos. Sin embargo, en el otro
extremo, unos veinte mil propietarios disfrutan de un millén doscientas mil
hectareas, dejando un saldo de doscientos mil campesinos sin tierra.

“Esta concentracion de la tierra en manos de unos cuantos mestizos
tiene tres raices: la herencia familiar de los terratenientes de principios de siglo;
la herencia politica-militar de los encargados de la ejecucion del reparto agratio
y el acaparamiento de tierras por parte de unos campesinos mas acomodados
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o ‘vivos’ a costa de los bienes de las comunidades o de las parcelas ejidales

de otros campesinos”*"

Luisa Paré—.

—nos dicen Concepcion Hernandez, Rosario Huerta y

Se trata de una region dominada por el poder de los caciques. El aca-
paramiento de tierras en pocas manos, a costa de las comunidades indigenas
y de los campesinos pobres, el despojo que estos mismos son objeto de sus
escasas cabezas de ganado, son por obra y gracia de los caciques. Los caciques
son hombres armados y con pistoleros a sueldo, que someten la regiéon a sus
intereses y caprichos, sin mas ley que el poder que les da su riqueza acumulada
y las balas que reparten indiscriminadamente entre todos aquellos que osan
oponérseles.

Jueces, agentes del ministerio publico, autoridades agrarias y, en gen-
eral, todo funcionario con algun cargo en la regién, se someten a los dictados
de los caciques. Los campesinos pobres quedan asi sin ningun respaldo.

Los caciques y ganaderos usufructian tierras que han obtenido por
medio de compras ilegales de tierras ejidales y comunales. Esto en complicidad
con la Secretarfa de la Reforma Agraria, que incluso les ha otorgado certifica-
dos de inafectabilidad, para darle un ropaje de legalidad a esas adquisiciones;
“la promotoria —(la de la SRA)— de Huayacocotla se dedica a hacer planos para
propietarios y a alentar a éstos ultimos contra los campesinos.”*”

Sabedores de la complicidad de las autoridades agrarias con los caci-
ques, los campesinos pobres y los indigenas, han tratado de hacer llegar sus
reclamos a instancias superiores, como son las autoridades a nivel estatal o del
ambito federal. L.a Promotoria Agraria, enterada de esto se los hace saber a los
caciques, los cuales recurren al asesinato de los lideres.

La situacién de la tenencia de la tierra, pues, esta caracterizada por el
despojo y el acaparamiento por parte de los caciques de parcelas y tierras co-
munales, en muchas ocasiones con ropaje legaloide por la complicidad de la
Secretarfa de la Reforma Agraria; y los que se oponen a la conculcacion de sus
derechos son amenazados o, simple y sencillamente, asesinados.

31 Concepcion Herndndez; Rosario Huerta, y Luisa Paré. “Tenencia de la tierra y
derechos humanos”, México Indigena. Revista del Instituto Nacional Indigenista No. 27.
Ao V, México, marzo-abril de 1989. p. 43.

22 Idem Supra. p. 44.
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1.4.2. La lucha por los Derechos Humanos.

Esta situacion de violacién sistematica, estructural, de los derechos hu-
manos, en especial del derecho —fundamental— a la propia vida y al derecho a la
vida digna, ha provocado una reacciéon en defensa de la dignidad humana en su
mas amplia acepcion. Ha surgido la conciencia y la consecuente organizacion
de diversos grupos campesinos pobres por la defensa de sus derechos.

A ese despertar de la conciencia y a esos intentos de organizacién pop-
ular, no han sido ajenos diversos grupos de promotores: gente del Instituto
Indigenista y los jesuitas, calificados por el delegado de la SRA en Veracruz
como “grupos radicales”.

La labor de los jesuitas forma parte del proyecto de promociéon humana
de Fomento Cultural y Educativo, A.C. Esta institucién nacié cuando, en 1970,
el grupo educativo del Instituto Patria, A.C. —colegio tradicional de la Compa-
nfa de Jesus en la ciudad de México—, decidié cerrar sus puertas con el objeto
de crear una nueva organizacion, que tuviera como objetivo la educacion de los
sectores pobres suburbanos indigenas.

En 1975 Fomento Cultural y Educativo (FCE) se hizo cargo de una
Radio Escuela que habia echado a andar Servicios Educativos Radiofénicos de
México (SER de México), que tenfa como actividad basica la educacion para
adultos. FCE cambi6 su objetivo, haciendo de “Radio Huaya” una emisora cul-
tural no formal, abierta a todo publico. Se plantearon los siguientes objetivos
para la radio:

“— Dar a conocer la zona, sus valores y problematica.
—Capacitar para el trabajo a grupos organizados.
—Fomentar el intercambio, solidaridad y servicio entre los grupos de

las diferentes comunidades y rancherfas.”*”

En “Radio Huaya” participan los padres jesuitas de la comunidad de
Huayacocotla, que estan integrados a este proyecto educativo de FCE, en el
cual participan también algunos laicos.

A esta labor educativa propiciada por la radio, hay que afiadir las activi-

23 Cfr. Antonio Oseguera. “Una experiencia de comunicacion educativa para el
desarrollo rural” en Comunicacion y Cultura 8, México, julio de 1982. p. 35.
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dades propias de evangelizacion que los miembros de la orden de San Ignacio
llevan a cabo en la region. Labor de evangelizacion que integra la denuncia de la
injusticia —que es tan seria en ese lugar— y el aspecto de la promocién humana
integral. Por eso resulta tan incomoda su labor para los grupos caciquiles regio-
nales; y por eso son objeto de varios ataques, amenazas y calumnias, que incluso
han obligado a sus superiores a salir en su defensa.”*

Pero los jesuitas no son los unicos cristianos empefiados en la defensa
de la vida en la region— Pedro Aranda Diaz, obispo de Tulancingo, y los par-
rocos de Pahuatlan, Honey, Tlacuilotepec, Naupan, Huehuetla, Agua Blanca,
Huayacocotla, Zacualpan, Tutotepec, Tenango de Doria, San Bartolo Tutote-
pec y Metepec, pertenecientes todos ellos a la Vicarfa Pastoral de la Sierra de
Puebla, Hidalgo y Veracruz, a fines de septiembre de 1984 sacaron un comu-
nicado denunciando la situaciéon de “terror y sufrimiento” que prevalece entre
los campesinos de esa region, en su mayorfa de origen otomi, causada por el
despojo de sus tierras y de sus animales y el asesinato impune de muchos de
ellos, todo esto por la acciéon despiadada de los caciques. El documento tiene
la valentia de no quedarse en la descripcion de cuestiones generales, sino que
describe hechos bien concretos y sefiala a los caciques por sus nombres y apel-
lidos. En el comunicado se expresa que “el nimero de asesinatos es alarmante
y no pocas veces los homicidios quedan impunes y aun se ven protegidos”,
provocando el éxodo de las familias. Dicen textualmente: “Tenemos ya la reali-
dad dolorosa de varios grupos de refugiados precariamente asentados y carentes
de toda ayuda. Algunos permanecen en sus hogares, amenazados y llenos de
incertidumbre, por no tener siquiera medios econémicos para salir.”’*

El propio obispo de Tulancingo, el parroco de Huayacocotla y su equi-
po de trabajo, asi como la comunidad jesuita, sacaron otro comunicado el 23
de diciembre de 1986, en términos similares al anterior y, ademas, con varios
aportes de esperanza. Mas adelante citaremos algun texto de este importante
documento.

No sélo el equipo de “Radio Huaya”, la comunidad jesuita, el obispo
y algunos de sus parrocos, estan empefiados, en calidad de promotores, en

24 Comunicacion dirigida al gobernador de Veracruz, firmada por el Provincial y el
Viceprovincial de la Compaiiia de Jests, en Excélsior, 4 de junio de 1987. p. 14.

235 Cfr. Miguel Concha. “Obispos y Parrocos”, en La Jornada de México, 6 de
octubre de 1984.
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que impere la justicia. Existe gente del Instituto Nacional Indigenista que, de
manera honesta y valiente, apoya a los campesinos pobres.

Este equipo de trabajo es respaldado, en el aspecto de la asesoria ju-
ridica y el litigio, por las abogadas Concepcion Hernandez y Rosario Huerta.
Con valentia, con trabajo tesonero, con imaginacion, ha hecho una muy valiosa
labor entre los campesinos pobres de Huayacocotla: han defendido sus dere-
chos, haciendo uso alternativo de las leyes, buscando todo aquello que es apr-
ovechable en la normatividad juridica.

1.4.3. La lucha juridica.

La lucha de los campesinos pobres de Huayacocotla, por la defensa
de sus derechos, se inicié hace ya tiempo. Antes, incluso, de que llegaran a esa
zona Conchita y Rosario. Esa lucha se comenz6 cuando empezaron a tomar
conciencia y vieron que era posible la organizacion. El caminar no ha sido facil,
pero se ha avanzado; hay logros muy importantes.

La lucha juridica en Huayacocotla ha tomado, en mi concepto, tres for-
mas distintas que se interrelacionan, a saber: como wuso alternativo del Derecho
objetivo, como Derecho que nace del pueblo y como justicia reclamada.

A) El uso alternativo del Derecho.

Uno de los problemas juridicos, dicho de otro modo, una de las nece-
sidades mas sentidas en la region, es o era el de encontrar formas juridicas
adecuadas para sus diversas agrupaciones o asociaciones, que fueran las mas
convenientes de acuerdo a su objetivo.

Después de un largo trabajo de concientizacioén y organizacion, se da
como fruto maduro una unién de ejidos con el objeto de explotar y procesar la
madera. Habfa entonces que buscar la forma juridica mas adecuada a sus pre-
tensiones, que los hiciera sujetos de crédito y que no dependieran directamente
de la Secretarfa de la Reforma Agraria, siempre entorpecedora de los tramites
de los ejidos y coludida con los caciques.

Se optd por crear una Unidad de Produccion de acuerdo a las disposi-
ciones normativas de la Ley de Fomento Agropecuario. Con esto de logré el
objetivo de darle una forma juridica a la unién de ejidos, que, ademas, tuviera
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capacidad en Derecho para realizar los actos y contratos necesarios para alcan-
zar sus propositos; y sin afectar su régimen juridico de ejidos en lo particular,
como unidad de produccién pasaban a depender, no ya de la SRA, sino de
la Secretarfa de Agricultura y Recursos Hidraulicos. Asi nacié la “Unién de
Productores Forestales Adalberto Tejeda”, que tan buenos resultados ha dado,
siendo “un ejemplo para todo el pais del manejo integral y racional de los
bosques.”**

En la fundacién de esta unidad de produccion, hay, claramente, uso
alternativo del Derecho. En primer lugar existe la busqueda de la normatividad
utilizable. Pues como nos dice Luiz Edson Fachin es cuestion fundamental para
el uso alternativo del Derecho, un trabajo de brsqueda juridica en el ordenamien-
to legal en vigor; y para decir brisqueda usa el término brasilefio garimpagenr; y de
garimpeiro, que significa buscador de metales y piedras preciosas.””

En segundo término, se trata de un uso alternativo del Derecho en el
sentido mas exacto de la expresion, pues se hizo uso de una ley, como es la del
Fomento Agropecuario, tan cuestionada por abrir de lleno la posibilidad de la
inversion de capital privado en los ejidos y comunidades, constituyendo el peli-
gro de que de hecho los ejidatarios y comuneros se conviertan en asalariados
en sus propias tierras. En una ley asi, tan criticada por expertos que analizan la
situacion agraria desde los campesinos pobres, es donde, gracias a las contra-
dicciones aprovechables del sistema legal, se encuentra la forma juridica mas
beneficiosa para la uniéon de ejidos madereros de Huayacocotla. Dice otro autor
brasilefio, Roberto Lyra Filho: “en la hipocresia de hacer lo contrario de lo que
dicen (esto es, decir que van a realizar la justicia, en las normas, en cuanto res-
guardan sus privilegios) los dominantes se contradicen, dejando agujeros, por
donde los juristas de vanguardia pueden enfilar la palanca del progreso.”**

La “Unioén de Productores Forestales Adalberto Tejeda”, es una unidad
de produccion que integra sélo ejidos, sin participacion de pequefios propi-
etarios ni capital privado.

26 Hernandez, Huerta y Paré. Op. Cit. p. 46.

57 Cfr. Fachin. Op. Cit. pags. 21y 22.

28 Citado por Neviton de Oliveira Batista Guedes en “Hermenéutica : fontes,
interpretacdo do direito. O “Uso alternativo do direito”, O Direito Achado na Rua. Curso de
Extensdo Universitaria 4 Distancia 1. Universidade de Brasilia.
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B) Derecho que nace del pueblo.

Ademas del uso alternativo del Derecho, en Huayacocotla, los
campesinos organizados, han adoptado también como modalidad frente a lo
juridico, lo que hemos llamado “el Derecho que nace del pueblo”. No sélo
hacen uso del Derecho objetivo que establece el Estado para defensa de sus
derechos y para organizarse, sino que también crean sus propias normas, elabo-
ran su Derecho objetivo. Esto constituye una reapropiacién del poder norma-
tivo; significa quitarle al Estado el monopolio de la creacién del Derecho.

La unidad de produccién a la que nos hemos referido, nos ofrece tam-
bién el ejemplo mas claro de ello. De manera democratica y participativa han
elaborado sus estatutos, han fijado las relaciones entre los miembros que la
componen, y han establecido todo lo concerniente a la relaciéon con los que
prestan sus servicios en la empresa maderera, buscando condiciones mas justas,
basadas en la solidaridad, que obviamente superan a las condiciones laborales
que establece la Ley Federal del Trabajo.

La importancia de la generaciéon de normatividad en el seno de las co-
munidades y organizaciones populares, es que, habitualmente —y es el caso de
Huayacocotla—, presenta alternativas a la l6gica del Derecho dominante, porque
la desmitifica y prefigura un nuevo tipo de relaciones sociales.

C) La Justicia Reclamada.

El 13 de diciembre de 1986, Luis Mendoza Rivera, cacique de Amaxac,
dio muerte a Alberto Mendoza Barrén, a su esposa Leonor Leyva Espinoza y a
la hija de ambos, Valentina, de sélo cuatro afios de edad. Esa fue sélo la ultima
fechoria de Luis Mendoza y su gente, antes de que el cacique fuera detenido.
Los dfas anteriores habian estado marcados por otros asesinatos, incendios,
despojos y robos, llevados a cabo por los pistoleros de Mendoza, en la propia
comunidad de Amaxac, municipio de Texcatepec, perteneciente a la parroquia
de Huayacocotla.

Las familias de los campesinos —de origen otomi—, afectados por los
asesinatos, el despojo y el robo, se unieron decididas a reclamar justicia. Con
el apoyo de las diversas comunidades cristianas de Tzicatlan, Pericon, Tierra
Colorada, Amaxac, Ayotuxtla y Texcatepec, vencieron su miedo, y en busqueda
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de una solucién no violenta y conforme a ley, decidieron hacer su reclamo
directamente ante el entonces gobernador del Estado de Veracruz, Fernando
Gutiérrez Barrios. El grupo de campesinos fue apoyado por el Comité de Soli-
daridad con Grupos Etnicos Marginados, A.C. y la Comisién de Derechos Hu-
manos de Veracruz.

Esta justicia reclamada por aquellos que sistematicamente padecen la
injusticia, rindié frutos. El 21 de diciembre de 1986, el “gran” cacique de la
Sierra Madre Oriental, fue detenido, en un operativo en el que participaron mas
de cuarenta y dos policias judiciales. Mas de treinta y tres asesinatos, despojo de
tierra a mas de cien campesinos, robo de mas de doscientas cabezas de ganado,
son algunos de los cargos que se le hacen a Luis Mendoza Rivera y su gente.

Durante la instrucciéon del proceso penal seguido al cacique, los
campesinos otomies han seguido unidos y persistentes en su reclamo de justi-
cia: han aportado testimonios de cargo en contra de Luis Mendoza y han ini-
ciado un reclamo agrario de la tierra en posesion del cacique y su familia.

En efecto, los dias 22 y 23 de septiembre de 1988, quince testigos de
cargo y agraviados dieron sus testimonios ante el Juzgado en donde se instruye
el proceso a Mendoza. Las declaraciones de los agraviados son impresionantes;
constituyen un enorme rosario de injurias y atropellos, de muerte.”’ El expedi-
ente penal se ha convertido en un documento que sintetiza a la justicia reclamada,
que en el caso concreto “se trata de una cuestion de vida o muerte de los po-
bres”.**

Por otro lado, en diciembre de 1987, la comunidad de Amaxac inici6
el expediente de ampliacién y sefialaron con ese objeto las tierras acaparadas
por los Mendoza: “en estos momentos se tiene un censo actualizado y se esta
finiquitando el tramite de privacién de los derechos a la familia Mendoza. Por
fin, parece existir cierta voluntad politica de acabar con el caciquismo.”**' Ojala,
asf sea; pues la seguridad en la tenencia de la tierra por parte de los campesinos
pobres, requiere acabar con los caciques.

El reclamo de justicia ha unido y organizado a los pueblos de Huayaco-

29 Cfr. Hernandez, Huerta y Paré. Op. Cit. p. 46.

20 Comunicado a la Comunidad Parroquial de Huayacocotlay Texcatepec, Veracruz,
suscrito por el obispo de Tulancingo, Pedro Aranda Diaz, el parroco Hilario Ponce Lopez y
la Comunidad de jesuitas de Huayacocotla, 23 de diciembre de 1986.

241 Hernandez, Huerta y Paré. Op. Cit. p. 46.
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cotla. Dice David Velasco “descubrimos una dimension diversa de la capacidad
organizativa del pueblo: en la sierra, los mas pobres, los que considerabamos
que no tenfan capacidad, se estan organizando alrededor de una demanda muy
simple: en defensa de la vida y contra el despojo de la tierra.””**

La justicia reclamada en Huayacocotla, se sintetiza en los esfuerzos de
los campesinos pobres por el respeto a dos derechos humanos fundamentales
—en el sentido de que fundan, que sirven de base a los demas—: el derecho a la
vida y el derecho a la tierra (que se traduce en el derecho a los medios para una

vida digna).

1.5. Un caso de uso alternativo de los derechos subjetivos: un centro de
derechos humanos con base popular.

La labor de asesoria y educacion juridica popular llevada a cabo por
el Centro de Estudios Juridicos y Sociales P. Enrique Gutiérrez, (CEJYS o
CENEJUS) con Comunidades Eclesiales de Base del Estado de Guanajuato,
dio lugar a al formacién de una “Comision Juridica” que, en el seno de las pro-
pias comunidades, ha ayudado a popularizar el Derecho, entendido éste, ante
todo, como derechos humanos, y tratando que éstos puedan ser respetados
haciendo valer las leyes.

Actualmente las necesidades de las Comunidades y su propio impulso,
han hecho evolucionar el proceso juridico o juridizacién de sus problemas has-
ta plantearse la conveniencia y utilidad de formar una Comision de Derechos
Humanos, la cual se encuentra en vias de constituirse.

A continuacién diré algunas palabras acerca del proceso de juridizacion
de esas comunidades, en cuanto al modo que han ido entendiendo el Derecho
y el uso que le han dado.

1.5.1. Con el Derecho topamaos.

Debido al gran impulso que desde hace mas de veinte anos el P. Rogelio
Segundo ha dado al fomento de Comunidades Eclesiales de Base en el centro

22 David Velasco Yanez. Autobiografia desde la optica de la Opcion por los
Pobres. Inédito. Presentado en un Seminario, en enero de 1988, en el Centro de Reflexion
Teologica.
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del Pafs, se constituyo Accion Social Educativa de Celaya, A.C., hace algunos
afios, con el fin de dar apoyo integral a esos nicleos de inspiracion cristiana. La
labor de esta asociacion civil se ha centrado en promover y apoyar la educacion
y organizacion de las comunidades mas pobres y carentes de servicios de la
region norte del estado de Guanajuato, lo que ha venido haciendo a través de
diversas acciones y esfuerzos, de acuerdo a sus posibilidades y a las necesidades
que se van presentando.

Esas comunidades, apenas en el inicio de su caminar en la busqueda de
resolver sus mas apremiantes necesidades vitales, se topan, por un lado, con el
complejo mundo de lo juridico y por otro, con aquellos encargados de aplicar
la normatividad positiva. En otras palabras, pronto aparece en el horizonte de
comprension de los miembros de las comunidades y en sus acciones concretas,
la cuestion del Derecho. Esto va, primero, con simples tramites burocraticos
que deben realizarse, hasta con problemas de enfrentamientos con autoridades
que actuan arbitrariamente, llegando algunos asuntos a la competencia de los
juzgados tanto civiles como penales y de Distrito en caso de materia de am-
paro. Y segundo, esa cuestion del Derecho, empieza a hacerse consciente como
derechos humanos que se tienen y que es necesario exigir para obtener el pleno
respeto y goce de los mismos.

Al juridizarse, en el sentido arriba anotado, el caminar de las comuni-
dades, se ve la necesidad que éstas tengan conocimientos basicos de las leyes
y de asesorfas juridicas para los problemas concretos. Comienzan, entonces,
con solicitarnos asesorfa juridica para casos especificos y de ahi surge la idea de
comenzar con cursos o reuniones de estudio de algunas materias de Derecho
para promotores. Estas se celebran en cinco ocasiones, ocupando cada una tres
dias, en abril y noviembre de 1988, abril y noviembre de 1989 y abril de 1990.
En estas sesiones de estudio se enfatiz6 lo relativo a los derechos humanos
relacionandolos con sus necesidades concretas.

Como frutos de estas reuniones de estudio, de acuerdo a la evaluacién
de los propios promotores participantes, tenemos los siguientes: “luces de lo
que es el Derecho”, “inquietud sobre lo juridico”, “mayor interés en los prob-
lemas de la comunidad”, “nuevo camino para afrontar los problemas” y la for-
macién de una Comision Juridica.

La Comision juridica se integré con promotores miembros de las co-
munidades, y empez6 a funcionar en junio de 1989. Se comenzé con una re-
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union mensual dedicada al estudio sistematico de diversas materias de Derecho;
se inici6é con una Introduccién al Derecho y al Estado, después se analizaron
las “garantfas individuales” y algunas nociones de amparo, para pasar después al
estudio del Derecho y al Estado, después se analizaron las “garantias individu-
ales” y algunas nociones de amparo, para pasar después al estudio del Derecho
penal y el procedimiento en esta materia. Ademas, de manera simultinea al
estudio teorico senalado, las sesiones se ocupaban del analisis de problemas
juridicos concretos de las comunidades a los que habia que darles solucién ur-
gente con tramites administrativos y judiciales. Parte del tiempo de esa reunion
mensual se dedica a la consulta de casos particulares de los miembros de las
comunidades.

En lo que se refiere a la resolucién administrativa y judicial de los prob-
lemas concretos de los grupos, los miembros de la Comision Juridica juegan un
papel muy importante en su tramitacion, asesorados en esto, por los abogados
del CEJYS.

En una evaluacién hecha por los miembros de la Comision Juridica jun-
to con otros promotores, a fines de octubre de 1991, se refirieron a los frutos
que la propia Comision habia dado. Dijeron, entre otras cosas, lo siguiente: “Es
ya mas facil redactar algun escrito, pues se fundamenta con la ley”; “tenemos
mas seguridad en el exigir’”; “ya no hay tanto miedo ante las autoridades™; “el
trabajo de la C.J. ha ayudado a debilitar a los caciques”; “las autoridades de las
comunidades ya no hacen lo que quieren”; “la C.J. complementa el trabajo de
pastoral”; “la C.J. nos ha dado la seguridad de que juntos podemos resolver un
problema”. También se hizo mencién, en la evaluacion, de los litigios plantea-
dos, de algunas defensas asumidas y del conflicto que motivé que campesinos y
colonos se organizaran en San Luis de la Paz y culminaran en plantén exigiendo
justicia para sus companeros ante las autoridades.

Este trabajo de la C.J., difundiendo el conocimiento de los derechos
humanos, haciendo conciencia de la existencia de los mismos y la importancia
de hacerlos valer, y asumiendo su defensa en la medida de sus posibilidades, dio
origen a la idea de crear un centro de derechos humanos invitando a colaborar
en el mismo a personas con cierta presencia social y que en su area de trabajo
estuvieran dando “aportes para la construccion de una sociedad mas justa”; se
dice en la convocatoria.
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1.5.2. Un centro de derechos humanos distinto.

Este centro de defensa y promocion de los derechos humanos, que se
ha propuesto tenga como centro de operaciones la ciudad de Dolores Hidalgo,
Guanajuato, tiene caracteristicas singulares.

Se trata de un centro de derechos humanos que tiene su origen en una
amplia red de comunidades campesinas y suburbanas que constituyen su base
y que lo impulsan. No es como el resto de los centros de derechos humanos no
gubernamentales, formados algunos de ellos por un grupo de gente notable y
de buena voluntad que ofrecen su servicio al resto de la sociedad, y formados
otros por la iniciativa e impulso del titular u ordinario de alguna di6cesis o por
alguna congregacion religiosa.

Llama la atencién, ademas el hecho de que tienen como documento
base un diagnoéstico sobre la situacién que viven las comunidades, elaborando
desde el punto de vista de los derechos humanos, y que en ese diagnostico, sin
dejarlo de lado, no se da prioridad a cuestiones como el abuso policial, que es
el caballito de batalla de estos organismos, sino que resalta necesidades sentidas
de las comunidades como una ausencia de la actualizacién de derechos huma-
nos vitales. El listado de derechos que se analizan en cuanto a si son efectivos
o no, son los siguientes: a la salud, a la educacion, a la alimentacion, servicios,
seguridad publica, vivienda, aprovechamiento de los frutos de la tierra, fuentes
de trabajo, descanso y recreaciéon y comunicacion. Se trata de un diagnéstico a
partir de derechos sociales dirfamos, y que se sintetizan en el derecho a una vida
digna.

Se trata de un centro de derechos humanos producto de un movimiento
social de pobres en cuanto sujetos usuarios de la juridicidad alternativa, los que,
como dice José Eduardo Faria, “a partir de valores comunitarios de fuerte con-
notacién ideolégica y un cierto contenido utépico, descubriendo la importancia
de un uso ‘alternativo’ del derecho vigente y valorizando estrategias inéditas de
articulacion, movilizacion y socializaciéon de los grupos y clases subalternas en
los espacios colectivos de la vida cotidiana”,** asumen conductas que reflejan
una alteridad respecto de aquellos patrones que les son impuestos por el Es-
tado y los grupos dominantes.

243 Citado por Pressburger. “Direitos Humanos e assessorias juridicas”. Op. Cit. p.
49.
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2. Cuestiones conexas con el uso alternativo del Derecho.

Pasaremos ahora a analizar algunas cuestiones relacionadas intimam-
ente con el uso alternativo del Derecho.

2.1. La Chicana.

Una muy vieja cuestion derivada de la practica de la abogacia es lo
relativo a la chicana, que no es otra cosa que una triquifiuela, un enredo, un em-
buste, dentro de los procedimientos judiciales con el fin de dilatar, complicar y
confundir la administracién de justicia.

En el concepto publico la chicana es la cosa mas condenable por los
abogados. Por otro lado, varias disposiciones legales, en todo el mundo, pre-
scriben sanciones a los abogados chicaneros y condenan la practica de la chi-
cana.

Sin embargo de los juristas mas inteligentes y de ética profesional lejos
de toda sospecha de iniquidad, apartandose de un purismo moralista sin critica
y de un legalismo totalizante, admiten el uso de la chicana como algo recomend-
able y éticamente bueno para los casos en que de no usarse exista el peligro de
que se cometan injusticias. Entre estos juristas se encuentra el famoso Angel
Ossorio®™, y seguramente el uruguayo Eduardo J. Couture se adherirfa a esta
opinion pues entre sus famosos mandamientos para el abogado estd aquel en el
cual se establece que en contraposicién al Derecho con la justicia es necesatio
optar por la segunda.*”

Ahora bien, si descubrimos de una manera mas critica esa oposicion
entre Derecho y justicia, con un instrumental que nos permite conocer la es-
tructuracion injusta de la sociedad, y asumimos con una ética historica la prac-
tica juridica dentro de ese marco, debemos concluir que es necesario hacer uso
de la chicana para defender a los pobres del podetio de los ricos. Ya no es el
caso concreto de injusticia al cual se refiero Osorio, sino la defensa de una clase

24 Cfr. Angel Osorio. El Alma de la Toga. Ediciones Juridicas Europa-América.
Buenos Aires, 1975.

245 Eduardo J. Couture. “Los Mandamientos del Abogado”, en El Foro, Organo de
la Barra Mexicana Colegio de Abogados. N° 34. México, julio-septiembre de 1961. (Es el
Cuarto Mandamiento).
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social a la que le han sido negados sus derechos elementales por la juridicidad
vigente solapadora de una injusticia estructural.

La chicana a favor de las clases dominadas, de los pobres, en un medio
de usar alternativamente el Derecho.

Por ejemplo: nos encontramos con un terrateniente urbano que tiene
todo el “derecho” para echar a cuarenta familias de una vecindad; es muy po-
sible que en este caso, ademas de la organizacion de la gente, el unico medio
que puede ser efectivo, para la defensa de los inquilinos, es hacer uso de la
chicana ante los tribunales, entreteniendo o entorpeciendo la secuencia del pro-
cedimiento.

2.2. La utopia de generar la juridicidad de Uropia.

Oscar Correas senala dos grandes espacios, en América Latina, para las
tareas de los abogados que tengan “espiritu democratico y la vocacion de servi-
cio a los sectores oprimidos™: el ejercicio mismo de la profesion y la critica ju-
ridica. Dentro del primer rubro incluye: la asesorfa juridica de sindicatos y otras
corporaciones (campesinos, comuneros, movimientos vecinales, de profesion-
ales, etcétera); las defensas penales y la defensa del ciudadano frente al autori-
tarismo del Estado; y la participacion hacia dentro del propio aparato adminis-
trativo del Estado y en tareas legislativas. Respecto del segundo aspecto, esto es
la critica juridica, como actividad teérico-académica, serfa una labor de defensa
del Estado de Derecho frente a las normas autoritarias, como un control de la
practica juridica en bisqueda de nuevas formas democraticas, esto como un
primer aspecto; y el otro campo de la actividad de la critica juridica, serfa la elab-
oracion de una teotia critica del Derecho.**® Nosotros agregamos a las tareas de
ese abogado comprometido con las causas populares un tercer campo, el de la
educacion juridica-popular. Este constituye un espacio de enorme importancia
en defensa de los derechos humanos y la busqueda de la justicia.

Ya lo manifestamos reiteradamente, el uso del Derecho al servicio del
pueblo debe ir acompafiado de una cultura juridica alternativa tanto del intelec-
tual organico como del pueblo mismo.

246 Oscar Correas. “La democracia y las tareas de los abogados en América Latina”,
Critica Juridica Num. 1 Ed. Universidad Autonoma de Puebla y Universidad Autonoma de
Zacatecas, 1984, pags. 55 y sig.
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El uso del Derecho, de toda juridicidad, al servicio del pueblo debe ir
acompafiado de una educacién juridica al propio pueblo.

La experiencia nos ha ensefiado que el pueblo latinoamericano es muy
legalista. Exige sus derechos silleva la seguridad de actuar dentro de la legalidad
y con la idea de que es justo lo que se pide.

Por lo tanto, es muy importante que el pueblo conozca las leyes y ten-
ga una conciencia critica de las mismas. Esto se puede lograr con los grupos
organizados, o bien organizando grupos con este fin, impartiéndoles clases
de Derecho, de un amanera sencilla y en términos comprensibles al pueblo, y
ademas ayudados con folletos que expliquen lo juridico-positivo y que desideo-
logicen la juridicidad vigente.

Ademas de que el pueblo conozca sus derechos y sepa hacerlos valer
criticamente, es necesario que llegue prescindir de los profesionales del Dere-
cho, generando en sus mismas organizaciones personas preparadas que ejerzan
la abogacia. Los abogados que estén con el pueblo, ademas de asesorar juri-
dicamente sus luchas, debian echarse a cuestas la tarea de preparar gente del
propio pueblo que ejerza la abogacia. Es necesario que el abogado deje de ser
imprescindible.

En este sentido hablamos de lograr la juridicidad de Ufgpia, pues Tomas
Moro explica: “No admiten que haya abogados, porque quieren que ante los
Tribunales cada quien exponga su razén... Asi ocurre en Utopia todos son ju-
risconsultos...”**

En nuestros paises abunda, desgraciadamente, la experiencia de la in-
justicia, de la violacion sistematica de los Derechos. Es la experiencia concreta
que del Derecho tienen los pobres. Creemos, entonces, como indica el maestro
Efrain Gonzalez Morfin, que es un buen método pedagdgico para exponer y
desarrollar el Derecho, la insistencia y acentuacion de los derechos subjetivos,
es decir en aquellos derechos que tienen las personas y los grupos de los sec-
tores pobres y que les son sistematicamente negados. De tal modo que la edu-
cacion juridica popular se encamina a dar a conocer sus derechos a los pobres,
para que, organizandose, luche por hacerlos valer.

En los dltimos afios, a todo lo largo y lo ancho de América Latina,
felizmente, han proliferando las asociaciones e instituciones dedicadas a la edu-
cacion juridica-popular.

247 Tomas Moro. Utopia. Ed. Zaro. Madrid, 1971. p. 57.
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Manuel Jacques que tan bien dice acerca de la educacion para el uso al-
ternativo del Derecho, habla de cuatro dimensiones educativas en este sentido:
“la referida a la socializaciéon del conocimiento juridico, a la educacion para el
conflicto juridico, una tercera dirigida a la educacion en el uso de estrategias de
defensa de derechos fundamentales y una ultima dirigida a la educaciéon para la
creacién de normas juridicas.””**

Es importante lo que escriben Duran e Iglesias, desde su experiencia
salvadorefia, en relacion al binomio del uso alternativo del Derecho y la edu-
cacién de los derechos humanos:

La principal finalidad de este novedoso enfoque alternativo es crear
una conciencia critica y cuestionadora que conduzca a la realizacion
de acciones transformadoras y por consiguiente a la modificacion
de la realidad injusta desde una situacién y temporalidad especifica.
Se pretende establecer una relacion dialéctica entre el individuo, la
comunidad y el medio social a través de la educaciéon en el uso al-
ternativo del Derecho, para adquirir un fuerte compromiso con los

cambios.?*

Y para cerrar este apartado relativo a la importancia de la educacion
juridica-popular, no resisto la tentacion de citar a Rodell:

Todo lo que se necesita hacer para poner a los abogados en su lugar,
despojandolos de su poderio, es apenas rasgar el velo de misterio su-
perior que ahora rodea y protege a la ley. Si fuera posible hace que la
gente se diera cuenta hasta donde la ponderada majestad de la ley es
una farsa, y cuantos de sus famosos procedimientos no son otra cosa

que prestidigitacion logica, no permitirfan que los abogados siguieran

llevandolos de las narices.?

248

Jacques. Op. Cit. p. 1.

2% Duran Martinez, Walter Eduardo e Iglesias Herrera, Ricardo Alberto. “La teoria
del uso alternativo del derecho y su aplicacion en la educacion de los derechos humanos”,
en El Otro Derecho 4. Ed. Temis e ILSA. Bogot4, noviembre de 1989. p. 141.

20 Fred Rodell. j4y de vosotros, abogados! Ed. Depalma. Buenos Aires, 1966. p.
38.
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CAPITULO VI
HERMENEUTICA ANALOGICA, JUSTICIA Y USO
ALTERNATIVO DEL DERECHO

Introduccion.

El 7 de Octubre de 1998 la Suprema Corte de la Justicia de la Nacion,
resolvié las contradicciones de tesis que habfan sostenido algunos tribunales
colegiados, relacionadas con el cobro de intereses en cierto tipo de contrato
de apertura de crédito, capitalizacién de intereses y otros temas afines. Su fallo
fue estableciendo jurisprudencia sobre la legalidad del llamado anatocismo, esto
es el cobro de interés sobre interés, estableciendo la legalidad de esta practica
bancatia.”'

La resolucion, se ha dicho, es legal pero injusta.

Algunos juristas han comentado que, desde el punto de vista técnico
juridico, la resoluciéon de nuestro maximo Tribunal es inobjetable, pues esta
perfectamente fundada en la ley, y su interpretacion es correcta.

Nosotros creemos que la resolucion de la Corte pudo haber sido en
sentido contrario a como se dictd, esto es declarando ilegal el anatocismo, e igual-
mente el fallo podria haber estado fundado en la propia ley y, ademads, en un
concepto jutidico mas amplio que la propia legalidad, que es la justicia misma.**
Pero esta hubiera implicado hacer wso alternativo del derecho.

El uso alternativo del derecho, como hemos visto, emerge como una cot-
riente teorica y practica de la juridicidad en contra de los mitos de la cultura
juridica moderna capitalista, contestando o negando que las tareas de interpre-

2! Cfr. Comunicado de Prensa n® 138, Suprema Corte Justicia de la Nacion, Direccion
de Comunicacion Social, México, 7 de Octubre de 1998; Proceso n° 1145, México, 11 de
Octubre de 1998.

22 Un ministro de la Suprema Corte de Justicia asi lo considerd y voté en contra de
la teis jurisprudencial, me refiero al maestro Don Juventino Castro: Cfr. Juventino V. Castro.
La Suprema Corte de la Nacion ante la ley injusta. Un fallo historico respecto al llamado
Anatocismo, Ed. Porrtia, México, 1999.
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tacién y aplicacion del derecho sean estrictamente cientificas™’, sosteniendo
en contrapartida, “la funcién politica del derecho”®*. Surge a principios de
los afios setenta del siglo pasado en Italia, impulsada por un grupo de jueces
asociados con el colectivo denominado Magistratura Democrdtica. Siguiendo a los
principales teéricos, como Luigi Ferrajoli, Salvatore Senese, Pietro Barcellona
y otros, el iusfilosofo espanol Saavedra, define asi el uso alternativo del derecho: ‘la
propuesta, tanto de caracter practico como teorico, de utilizar y consolidar el
derecho y los instrumentos juridicos en una direccién emancipadora; o, lo que
es lo mismo, de aplicar los espacios democraticos en el nivel juridico de una
sociedad determinada. Para ello se tratarfa de proyectar y realizar una cultura
y una practica juridicas alternativas a la cultura y a la practica dominantes a fin
de, sin romper la legalidad establecida, privilegiar en el plano juridico espe-
cialmente el plano judicial- unos determinados intereses o una determinada
practica social: los intereses y la practica de aquellos sujetos juridicos que se
encuentran sometidos por unas relaciones sociales de dominacion.””

Como dijimos anteriormente, a fines de 1990 un grupo de jueces de
Rio Grande do Sul, ocuparon la primera plana de los diarios brasilefios mas
importantes dando origen a un debate nacional sobre el modo en que los jueces
deben usar la ley para administrar justicia. La discusion se originé porque este
grupo de jueces “gauchos” han fundado sus sentencias en criterios de justicia
y no en la ley, siendo lo anterior totalmente contrario a las teorfas juridicas mas
aceptadas desde hace dos siglos. Todo esto, por cierto, con rasgadura de toga
de los juristas tradicionales.

Esta practica juridica heterodoxa de los jueces de Rio Grande do Sul,
comenzé a consolidarse y a constituirse como movimiento. Conocido como
“Movimiento de Derecho Alternativo”, en 1986 durante el Congreso de la
Asociacion de Jueces de Rio Grande do Sul. Pero antes de esta experiencia
latinoamericana de uso alternativo del derecho desde el poder judicial, esta prac-
tica juridica alternativa se habfa dado como una necesidad practica social de

23 Nicolas Ma. Lopez Calera, “Sobre el alcance tedrico de uso alternativo del
derecho”, en Sobre el Uso Alternativo del Derecho, del propio Lopez Calera, Modesto
Saavedra Lopez y Perfecto Andrés Ibafiez, Ed. Fernando Torres, Valencia, 1978, p.12.

24 Lopez Calera, Op. cit. p.40.

235 Saavedra Lopez, “Interpretacion Juridica y Uso Alternativo del Derecho”, en
Sobre el Uso Alternativo del Derecho. Op. cit. p.40.
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los abogados y de los diversos promotores sociales que han puesto sus cono-
cimientos y destrezas al servicio de grupos, con necesidades vitales sentidas,
dentro del proceso popular de nuestros paises. Y es que, estas necesidades de
los grupos populares, se topan, de una u otra forma, con el complejo fenémeno

de la juridicidad.

1. Uso alternativo del derecho, movimiento ligado a la hermenéu-
tica.

LLédio Rosa de Andrade, tedrico y juez alternativista brasilefio, propone
la locucion Derecho Alternativo (Direito Alternativo) como género que admite tres
especies: el “positivismo de combate”; el “uso alternativo del derecho” y el
“derecho alternativo” en sentido estricto.”® El primero consiste en la lucha
porque el derecho objetivo, aquellas leyes que reconocen derechos al pueblo, a
las clases populares, a los pobres, sean realmente afectivos; la busqueda de que
el derecho positivizado sea eficaz en aquello que favorece a los mas desvali-
dos de la sociedad. Esta primera acepciéon de Derecho Alternativo, nosotros la
hemos considerado como uno de los espacios del uso alternativo del derecho. 1.a
tercera especie, esto es el “derecho alternativo” en sentido estricto constituye
el “pluralismo juridico” del que teoriza Antonio Catlos Wolkmer®’; y que otros

25258

hemos llamado “el derecho que nace del pueblo”, que consiste en aquella

juridicidad producida en el seno mismo de los grupos sociales, como los usos
y costumbres de los pueblos indigenas o el derecho que se ha dado a si mismo
para organizar la tenencia de la tierra el Movimiento de los sez zerra (MST) en
Brasil; constituye lo que se ha llamado o direito achado na rua, y también direito
insurgente®.

236 Cfr. Ledio Rosa de Andrade, O que é direito alternativo?, Ed. Obra Juridica,
Floriandpolis, 1998, pags. 46-48.

257 Cfr. Wolkmer, Pluralismo Juridico, Fundamentos de uma nova cultura no Direito,
Ed. Alfa-Omega, Sao Paulo, 1994.

28 Cfr. Jesus Antonio de la Torre Rangel, E/ Derecho que nace del pueblo, Op. Cit.

23 Se trata de una locucion utilizada por los juristas brasilefios Roberto Lyra y José
Geraldo de Sousa Junior; ver: O Direito Achado na Rua, Curso de Extensdo Universitaria
Distancia 1, Universidad de Brasilia, Brasilia, 1987.

20 Cfr. Miguel Pressburger “Direito Insurgente: o direito dos oprimidos”, en Direito
Insurgente: o direito dos oprimidos, Op. Cit.
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El uso alternativo del derecho es la segunda especie de “derecho alterna-
tivo” segin la clasificacion de Rosa de Andrade, y lo relaciona directamente
con la hermenéutica juridica. Asi sostiene que el uso alfernativo del derecho “es
el proceso hermenéutico por el cual el intérprete da a la norma legal un sen-
tido diferente del pretendido por el legislador de derecha o por la clase domi-
nante.”*" Asf hara interpretacién extensiva de los textos legales que favorecen
al pueblo, y restrictiva de las normas que favorecen a las clases hegemoénicas.”
Como movimiento ligado a la hermenéutica juridica, el #so alternativo del derecho
tiene las certezas que anota Bourdieu relativas al “campo juridico” y a la “fuerza
del derecho™:

La interpretacion opera la historizacion de la norma, adaptando las fuen-
tes a las nuevas circunstancias, y descubriendo en ellas posibilidades
inéditas, dejando de lado lo superado y lo caduco. Dada la extraordi-
naria elasticidad de los textos, que a veces llega hasta la determinacion
o el equivoco, la operaciéon hermenéutica de la declaratio dispone de
una inmensa libertad. No es nada extrafio que el derecho, instrumen-
to docil, adaptable, flexible y poliformo, sea utilizado, en realidad,
para contribuir a racionalizar ex post decisiones en las que él no ha
tenido ninguna participacion. Los juristas y los jueces disponen todos,
aunque en grados muy diferentes, del poder de explotar la polisemia o
la anfibologia de las férmulas juridicas recurriendo bien a la restrictio,
procedimiento necesario para no aplicar una ley que, entendida en
sentido literal deberfa ser aplicada, bien a la extensio, procedimiento
que permite aplicar una ley que, tomada al pie de la letra no deberia
serlo, o incluso recurriendo a todas las técnicas que como la analogfa,
la distincion entre la letra y el espiritu de la ley, etc. Tienden a obtener
el maximo partido de la elasticidad de la ley, de sus contradicciones,

sus equivocos o sus lagunas.””

Por su parte Marfa de Lourdes de Souza, en una estupenda obra sobre

261 Rosa de Andrade, O que é... Op. cit. p.47.

262 Cfr. Rosa de Andrade, O que é... Op. cit. p.47.

263 Pierre Bourdieu, Poder, Derecho y Clases Sociales, Ed. Descleé de Brouwer, Col.
Palimpsesto, Bilbao, 2000, p.184.
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el tema, comienza su estudio sobre el #so alternativo del derecho, tratando cues-
tiones tedricas basicas sobre lo juridico en especial referidas a la hermenéutica
y sosteniendo que esta actividad tedrico-practica del wso alternativo del derecho
encuentra sus fundamentos en una postura hermenéutica antiformalista y en el
neomarxismo como “praxis revolucionaria y/o trasformadora de las realidades

juridica, social y politica.”***

2. Hermenéutica analégica.

La llamada hermenéutica juridica, que es la que llevamos a cabo los
abogados al interpretar el Derecho, al tratar de comprender la juridicidad, tiene
pleno sentido si se le liga a supuestos antropolégicos, ontologicos y éticos. Esto
es, si tenemos como base el conocimiento del ser del Derecho y del lugar del ser
humano ante la juridicidad y si ademas conocemos la realidad social concreta
en donde se aplica. Hemos trabajado la analogfa para desentrafiar el ser del
Derecho y la relacion de los seres humanos con la juridicidad; ahora, siguiendo
con la analogfa, queremos proponer una hermenéutica juridica analégica en sus
notas mas elementales.

Es una hermenéutica analdgica “porque centra la interpretaciéon o com-
prension mas alla de la univocidad y de la equivocidad’*®. La analogia se coloca
como intermedia entre la univocidad y la equivocidad. Lo equivoco es lo que se
dice de un conjunto de cosas en un sentido completamente diverso; lo unifvoco
es lo que se predica o se dice de un conjunto de cosas en un sentido completa-
mente idéntico. Y “lo analogo es lo que se predica o se dice de un conjunto de
cosas en un sentido, en parte idéntico y en parte distinto, predominando la di-
versidad; es idéntico segun algo, segun algun respecto, y diverso de modo sim-
ple...; esto es, es diverso de por si y principalmente de modo secundatio.”**

Nos previene Beuchot de los peligros que se vienen sobre toda her-
menéutica: el del relativismo y el del univocismo. En el primer supuesto todas
las interpretaciones son validas; en el segundo sélo una interpretacion puede

264 Lourdes de Souza, Op. Cit., p.29.

265 Mauricio Beuchot, Perfiles esenciales de la hermenéutica, Ed. Universidad
Auténoma de México, México, 2002. p.37.

266 Beuchot, Tratado de Hermenéutica Analogica, México, Facultad de Filosoia y
Letras, Direccion General de Asuntos del Personal Académico, UNAM, 1997, p.27.
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ser valida o verdadera. El primer extremo es el relativismo o equivocismo y el
segundo es univocismo.

También puede verse de otro modo. La hermenéutica que llama Beuchot
“positivista”, que sostiene que s6lo hay una tnica interpretacion valedera, las
otras son incorrectas; y la hermenéutica “romantica”, en la que predomina
la subjetividad. “En su aspecto rudimentario, el positivismo adopté la forma
cientificista del siglo XIX, en la que sélo valia la integracion reduccionista
cientifica de cualquier texto o accién o evento; siempre una sola y unica inter-
pretacion.”*” La hermenéutica “romdntica” es lo opuesto al positivismo; daba
predominio a la subjetividad; “el romanticismo estuvo emparentado con esa
subjetividad absoluta del idealismo... reaccionaba contra las ciencias formales
y naturales que le presentaba el positivismo, pero no contra las ciencias sociales
que nacfan...”®

En las direcciones metodologicas de la ciencia juridica con su propuesta
interpretativa, ha dominado con clara hegemonia la hermenéutica positivista en
dos vertientes: la Escuela de la Exégesis®” y el dogmatismo o Jurisprudencia de
Conceptos™”

una cierta hermenéutica romantica como la de algunos cultivadores del Mov-

. Este dominio de la hermenéutica positivista tuvo su reaccion en

imiento del Derecho Libre*” y la de los sociologismos juridicos.
Refiriéndose a la interpretacion en general, Beuchot escribe:

Para remediar esa caida en los extremos, podemos proponer un medio
analogico, que serfa una hermenéutica en la que las interpretaciones
no fueran todas inconmensurables, equivocas, ni todas tuvieran que
ser idénticas por solo haber una posible, univoca, sino que fueran en
parte comunicables, precisamente por tener una parte de comunidad
o igualdad, pero preponderadamente diversas, por guardar en cierta

27 Idem Supra. p.34.

28 Jdem Supra. p.35y 36.

269 Cfr. J. Bonnecase, Op.Cit.

20 Cfr. Antonio Hernandez Gil, Metodologia de la Ciencia del Derecho, Obras
Completas, Tomo 5. Ed. Espasa Calpe, Madrid, 1988.

21 Cfr. Nicolas Maria Lopez Calera, Teoria del Derecho, Ed. Comares, Granada,
2000, pags. 141-143.



El Derecho como arma de liberacién en América Latina 165

medida la particularidad del intérprete. 7

Por lo que ve a la hermenéutica juridica, la epigueya o equidad, consti-
tuye la clave de una interpretacion juridica analdgica.

3. Interpretacion y epiqueya.

La ley, en cuanto que conjunto de normas, es una expresion de Dere-
cho muy importante y basica para la convivencia humana. Pero no constituye
la tnica expresion del Derecho, ya que, como hemos visto, lo juridico esta
constituido por varias realidades relacionadas entre si: la propia normatividad,
ciertamente, pero también los derechos subjetivos o facultades que tienen las
personas sobre lo suyo y lo justo objetivo, cosa o conducta debida a otro, como
expresion concreta de la justicia. Y de la justicia vamos a hablar, mas propia-
mente de la equidad que es la correccion de lo “Justo legal” o ley. Sobre esto
escribe Suarez, siguiendo a Aristoteles y a Santo Tomas:

En este sentido tomé Aristételes la equidad cuando dijo que era la
correccion de lo justo, se entiende de lo justo legal, y a la virtud de la
cual procede este acto la llamé epigueya de la cual trata también Santo
Tomas. A ella le toca en las cosas particulares obrar contra la letra
de la ley humana cuando su observancia serfa contraria a la equidad
natural, y entonces el juez no obra conforme al 745 —se entiende, ma-
terialmente y tal como suena— sino conforme a lo equitativo y bueno;
esto es observar el /s conforme a su intencion, y hacer lo contrario

seria violarlo...?"

Suarez distingue entre interpretacion y epigueya. La primera tiene un
sentido mucho mas amplio que la segunda; toda epigueya es interpretacion de la
ley, pero no toda interpretacion de la ley es epzgueya. Las leyes necesitan siempre
la interpretaciéon por su oscuridad o ambigiiedad, pero no todas estas inter-

272 Beuchot. Tratado de Hermenéutica, Op. cit. pagas. 37 y 38.

273 Francisco Suarez, S.1. Tratado de las leyes y de Dios Legislador. Version bilingiie
de De Legibus. Trad. Jos¢ Ramon Enguillor Muniozguren, S.I. Ed. Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1967. Lib. I, Cap. II, N° 10, (Tomo I, pag. 13).
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pretaciones constituyen epigueya, “‘sino solamente por las cuales interpretamos
que una ley falla en un caso particular por razén de su universalidad, es decir,
porque la ley se dio en términos generales y en algiin caso particular falla de tal
manera que en €l no puede observarse justamente”.*™*

Gadamer, siguiendo las ensefianzas de Aristételes, dice que un una situ-
acion concreta, el que aplica el Derecho, no sera obligado a hacer concesiones
respecto “a la ley en sentido estricto, pero no porque no sea posible hacer las
cosas mejor, sino porque de otro modo no serfa justo. Haciendo concesiones
frente a la ley no elimina aspectos de la justicia, sino que por el contrario, en-
cuentra un derecho mejor.”*” Y agrega que la hermenéutica juridica tiene aqui
su verdadero lugar:

La ley es siempre deficiente, no porque lo sea en si misma sino porque
la ordenacion a la que se refieren las leyes, la realidad humana es siem-
pre deficiente y no permite una aplicacién simple de las mismas.”’

Al aplicarse la ley debe ligarse ésta con la razoén, con la razén juridica.
La razon juridica no es solo de la ley, sino razén del Derecho —ley ciertamente,
pero también derechos subjetivos y justicia—; y prioritariamente justicia, que al
aplicarse al caso concreto viene a ser equidad o epigueya. Asi que la ley precisa de
aplicarse con razdn de equidad.

Beuchot recuerda que la jurisprudencia tiene mucho que ver con la
interpretacion. Nos muestra como su nombre mismo de jurisprudencia acude
a la prudencia o frdnesis para determinar lo que es justo; y agrega que también
interviene, en la jurisprudencia, la equidad o e¢pigueya para hacer ver como se
aplica una ley a un caso concreto. “Todo esto tiene ya mucho que ver con la
hermenéutica analdgica, pues tanto la prudencia como la equidad son virtudes
eminentemente analégicas o proporcionales, son la analogfa misma puesta en

practica.”*”’

214 Idem Supra, Libro 11, Cao. XVI, N° 4, (Tomo I, p. 174).

25 Hans-Georg Gadamer. Verdad y Método I. Ed. Sigueme, Salamanca, 1996.
p.389.

216 Idem Supra. p.390.

277 Beuchot, Perfiles... Op. cit. p.97.
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4. Algunas notas sobre el garantismo.

Algunos autores europeos, sobre todo italianos, que hace aproxima-
damente treinta afos impulsaron el movimiento del uso alternativo del derecho,
como Luigi Ferrajoli, hoy sostienen tedricamente otra postura con relacion a lo
juridico, aunque no contraria si distinta a la alternativa, lamada garantismo.

Ferrajoli habla de tres acepciones de la palabra garantismo, que implican
tres realidades diversas pero relacionadas. Una primera acepcion se refiere a
un modelo normativo de derecho, en donde se establecen niveles de normas,
distinguiendo entre el modelo juridico que establece la Constitucion (normas
constitucionales) y el resto de las normas del sistema; distinguiendo también
entre ese modelo constitucional y el funcionamiento efectivo del sistema por
¢l regido. La segunda acepcion de garantismo es una teorfa juridica que dis-
tingue entre validey y efectividad como categorias distintas entre si, pero también
distintas respecto de la existencia y vigencia de normas. Este segundo modo
de entender el garantismo, implica una critica de las leyes vigentes, por parte de
juristas y jueces, contraponiendo validez y efectividad a vigencia; se trata de
una critica interna al Derecho, no externa, critica juridica entonces.”” El tercer
modo de expresarse el garantismo constituye una filosoffa politica “que impone
al derecho y al estado la carga de la justificacion externa conforme a los bienes
y a los intereses cuya tutela y garantia constituye precisamente la finalidad de
ambos.”?”” Aqui equivale a recoger un punto de vista externo; tiene que ver con
la legitimacion o deslegitimacion ético-politica del Derecho y el Estado.

Ferrajoli propone un modelo de Estado de Derecho democratico. Sos-
tiene que el Estado de Derecho debe tener una legitimacién formal y una legiti-
macion sustancial. El Estado de Derecho es aquel que se encuentra sometido
a las leyes, que deben ser generales y abstractas. Pero existen, podriamos decir,
dos versiones de Estado de Derecho: una débil, en sentido /a0, formal, es cu-
ando cualquier poder es conferido por la ley y se ejerce conforme a ella; y una
fuerte, en sentido estricto o sustancial, se entiende que “cualquier poder debe
set limitado por la ley, que condiciona no sélo sus formas sino también sus con-

278 Cfr. Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal, Ed. Trotta,
Madrid, 1998, pags.851-853.
2 Ferrajoli, Derecho y Razén... Op. cit. p.853.
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25280

tenidos.”” En el primer sentido, cualquier Estado es Estado de Derecho, en

el segundo sélo los “Estados constitucionales”, “que en los niveles normativos
superiores incorporan limites no sélo formales sino también sustanciales al
ejercicio de cualquier poder.”*' Es esta segunda version de Estado de Derecho
la que equivale a garantismo. Se trata no sélo de un estado legal, es decir regulado
por la ley, sino que se caracteriza en el pleno formal por el principio de legalidad
(legitimacion formal) y en el plano sustancial, por el funcionamiento de todos
los poderes del Estado “al servicio de la garantia de los derechos fundamentales de
los ciudadanos, es decir, de las prohibiciones de lesionar los derechos de libertad
y de las obligaciones de dar satisfaccion a los derechos sociales, asi como uno
de los poderes correlativos de los ciudadanos de activar la tutela judicial.”**Se
trata de una legitimacion sustancial, de contenidos sustanciales.

Ferrajoli distingue, también, entre “democracia formal” y “democracia
sustancial”; el garantismo constituye la base de la democracia sustancial. Esta
democracia recoge garantfas liberales y sociales y las reglas tanto del Estado de
Derecho liberal, como del social. La regla del primero se expresa asi: no sobre
todo de puede decidir, ni por mayoria; y la regla del segundo: no sobre todo
se puede dejar de decidir, ni siquiera por mayoria (sobre cuestiones de super-
vivencia y subsistencia, por ejemplo). En el resto vale la regla democratica de
la mayoria.*®

Después Ferrajoli desarrolla la teoria del derecho ilegitimo. Aqui parte de
distinguir entre “tuspositivismo dogmatico” y “iuspositivismo critico”. Y lo que
distingue a uno de otro, es precisamente su diversa posicioén frente a las nocio-
nes clave de derecho vigente, derecho vilido y derecho efectivo.

Llamo «uspositivismo dogmatico» a toda orientacioén teodrica que ig-
nora el concepto de vigencia de las normas como categorfa independ-
iente de las de validez y efectividad; tanto las orientaciones normativ-
istas, que asumen como vigentes solamente las normas validas, como
las orientaciones realistas, que asumen como vigentes solamente las
normas efectivas.”*

20 Idem Supra, p.856.

8L Idem Supra.

82 Idem Supra, p.857.

283 Cfr. Ferrajoli, Derecho y Razon... Op. cit. p.871.
28 Ferrajoli, Derecho y Razon... Op. cit. p.871.
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La teoria garantista o de “positivismo critico”, parte de la distincién de
la vigencia de las normas tanto de su validez como de su efectividad.

“Para que una norma exista o esté en vigor es suficiente que satisfaga
las condiciones de validez formal, condiciones que hacen referencia a
las formas y los procedimientos del acto normative, asi como de la com-
petencia del 6rgano que emana. Para que sea valida se necesita por el
contrario que satisfaga también las condiciones de validez sustancial,
que se refieren a su contenido, o sea, a su significado. Tanto las condi-
ciones formales suficientes para que una norma sea vigente como las
sustanciales necesarias para que sea valida se encuentran establecidas
por las normas juridicas que disciplinan su produccion en el nivel

normativo supetior.”**

Ferrajoli dice que este planteamiento de “positivismo critico”, se ve en
el modo en que se entienden el trabajo del jurista en general y de los jueces, y se
“pone en cuestion dos dogmas del positivismo dogmatico: la fidelidad del juez
a la ley y la funcién meramente descriptiva y avalorativa del jurista en relacion
con el derecho positivo vigente.”?*

Esta cuestion tiene relacion directa con la hermenéutica. La propuesta
garantista es que el jurista y el juez, interpreten las leyes de acuerdo al criterio
de validez y no sélo de vigencia, y adopten sus criterios de acuerdo a la validez
y no soélo a la vigencia de la ley. La validez viene dada por la normatividad con-
stitucional que recoge valores tales como la igualdad, la libertad y las garantfas de
los derechos de los ciudadanos.” Ferrajoli, en este sentido, enfatiza el trabajo
interpretativo de los jueces, él lo fue y ademas juez alternativista:

Es bien cierto que la invalidez de una ley debe ser reconocida y de-
clarada por una autoridad, normalmente distinta del juez llamado a
aplicarla, como es por ejemplo, en nuestro ordenamiento, el Tribunal
Constitucional. Esto equivale a una presuncion de validez que por
razones obvias de certeza y de funcionalidad asiste a cada ley vigente,

85 Idem Supra, p.874.
286 Idem Supra, p.872.
27 Cfr. Ferrajoli, Derecho y Razon... Op. cit. p.874.
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permitiendo que sea aplicada validamente; pero esta presuncion es
solo relativa y basta, para superarla, la valoracion critica de juez mis-
mo que, en vez de aplicarla, objeta su invalidez.*®

En fin, la técnica garantista, que debe expresarse en su hermenéutica
juridica, “consiste en incluir valores bajo la forma de limites o deberes en los
niveles mas altos del ordenamiento a fin de excluirlos en forma de poderes en

los niveles mas bajos.”*"

5. Uso alternativo del derecho'y garantismo.

Las teorfas del u#so alternativo del derecho y del garantismo tienen, como
hemos dejado ver ya, los mismos progenitores, pero son sin duda dos teorfas
distintas. Lourdes Souza se pregunta: “chay un nexo de sentido que une las dos
teotfas? O, por el contrario ¢son teotfas antitéticas e incompatibles?””*"
responder a esos cuestionamientos, lo primero que pone a consideracion es la
distinta fuente doctrinal de uno y otro proyecto; asi el uso alternativo del derecho
basa su teorfa en el neomarxismo, y el garantismo, por su parte, en la teorfa liberal
del iluminismo. Esto implica diversos objetivos y estrategias, que Lourdes de
Souza explica: “El uso alternativo del derecho auto-justifica su proyecto sobre

la instrumentalizacion politica del derecho; en tanto que el garantismo se auto-
92291

Para

propone como objetivo la instrumentalizacion de la politica por el derecho.

Lourdes de Souza, a continuacion, hace consideraciones sobre los mo-
tivos y las causas que determinaron el giro de las tesis alternativistas hacia el ga-
rantismo. Ese cambio de rumbo comienza a darse a partir del tercer Congreso
de Magistratura Democritica en 1977, cuando los jueces alternativistas italianos
comienzan a adoptar actitudes autocriticas con su programa jurisprudencial
de uso alternativo; explicitamente hacen critica de la exagerada politizacion de
las decisiones judiciales. Esto implicaba unos usos instrumentales politicos del

288 Idem Supra, p.873.

29 Idem Supra, p.877.

20 Maria de Lourdes Souza, “Del uso alternativo del derecho al garantismo: una
evolucion paraddjica”, en Anuario de Filosofia del Derecho, Tomo XV, Madrid, 1998,
p.234.

21 Idem Supra.
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sistema legal que atentaban contra las garantias basicas establecidas en la Con-
stitucidn; esto aunado a debilidades tedricas de las tesis alternativistas.?*?

Vamos ahora a considerar los puntos paradigmaticos de coincidencia y
de divergencia entre una y otra teoria y practica del Derecho. Souza nos recuer-
da el principal alegato alternativista: “el derecho es ante todo una forma politica
que condensa la voluntad de los sectores dominantes en una sociedad”*”; agre-
gan los alternativistas que el ordenamiento juridico es incompleto, abierto, con
muchas lagunas, fisuras y grietas.

De tal forma que el procedimiento hermenéutico alternativo con-
sistirfa en la busqueda de las contradicciones o aporias clasistas en
el interior del ordenamiento juridico, para a la luz de este hallazgo,
manejar jurisprudencialmente las contradicciones normativas es una
perspectiva radicalmente libertaria e igualitaria.

La retérica hermenéutica alternativista se desarrolla sobre la base de
la preeminencia de las normas constitucionales sobre las infraconsti-
tucionales.?’*

También Marfa de Lourdes Souza nos describe caracteristicas basicas
del garantismo. Nos recuerda que recurre al iluminismo, a la cultura liberal-bur-
guesa, como modelo, que deriva en positivismo juridico. Desde este fundamen-
to trata de llevar a sus raices los valores y principios del sistema de garantias,
dandoles un sentido fuerte y fundamentos. Y, como hemos visto, para el garan-
tismo la legalidad del derecho moderno tiene condiciones formales y sustancia-
les o de contenido; distinguiendo entre vigencia y validez. Se basa en el Estado
constitucional de Derecho, resaltando la supremacia constitucional y de los
derechos fundamentales, tanto liberales como sociales. Este punto concreto, de
resaltar la importancia del texto constitucional como normativa fundamental,
conteniendo reconocimiento y defensa de derechos asi como de valores, es un
lugar de coincidencia, de encuentro, de afinidad con los alternativistas.

22 Cfr. Souza, “Del uso alternativo...”, Op. cit. pags.235.243.

23 Souza, “Del uso alternativo...”, Op. cit. p.243. En apoyo de eta afirmacion la
autora a pie de pagina hace una larga cita de un texto de Accattatis, Senese y el mismisimo
Ferrajoli.

24 Idem Supra.
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El garantismo trata de resignificar los mecanismos de garantfas idea-
dos por la cultura legal-positivista, transformandolos en el principal
vector de garantia y realizacion de las normas constitucionales, es-
pecialmente en lo que se refiere a los derechos fundamentales. Esta
postura, tiene ciertas afinidades con la teorfa alternativista, que ha
sido pionera en la defensa de la Constitucién como punto de partida
y como punto de confluencia de toda y cualquier interpretacion de
las normas juridicas. Incluso se puede decir que la valorizacién de los
principios constitucionales como valor operativo y condicionante de
la legalidad es patrimonio de los alternativistas.*”

Souza, sin embargo, considera esta similitud mas virtual que real, por el
distinto modo en que una y otra teorfa valoran los derechos constitucionales. El
uso alternativo del derecho toma los derechos constitucionales como instrumento
de desestabilizacion del orden vigente, y el garantismo, por el contrario, como
mecanismo de defensa, estabilizacion e integracion del orden juridico. Ese dis-
tinto modo de encarar los derechos fundamentales constitucionales se explica
por los contextos socio-juridicos diversos en que se desarrolla una y otra teorfa;
conflictivo, desigualitario y con practicas autoritarias en el caso de los alterna-
tivistas (América Latina); en un contexto democratico mas o menos igualitario
y justo, pero con tendencias regresivas, en el caso de los garantistas (Europa).

Como se puede ver, aunque el énfasis en la utilizaciéon de las normas
constitucionales para la relectura de las normas ordinarias es uno de
los puntos comunes entre las dos teorfas, los alegatos justificadores
son muy distintos. En pocas palabras, el uso alternativo intenta utili-
zar el sistema juridico positivo para realizar objetivos extrajuridicos,
mientras que el garantismo rehabilita los mecanismos internos de
control y garantia de la legalidad, para que actien de modo correctivo

y proyectivo sobre el sistema de legalidad.**

Otro punto importante de comparacion entre las dos teorias esta en lo
que se refiere al modo en que entienden el papel de los jueces. Tema éste vin-

25 Idem Supra, pags.247-248.
26 Idem Supra, p.249.
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culado directamente con la labor hermenéutica de los juzgadores. Los sostene-
dores del uso alternativo del derecho, hacen una critica de los métodos tradicionales
de interpretacién, como el exegético con la subsuncion, porque se prestan a
reforzar el estado de dominacién existente (capitalismo); pero al mismo tiempo
tienen la pretension, de que los jueces con sus decisiones, a través de su labor
interpretativa, reviertan los efectos politico clasistas en beneficio de los grupos
sin poder. El garantismo, por su parte, también propone un cambio en el rol
que se asigna a la jurisdiccion institucionalmente. El juez no esta sujeto a la ley
en términos meramente formales, sino que su sujecion deviene de elementos
materiales, es decir porque la normatividad retne condiciones sustanciales de
validez, que, como hemos visto, se liga a los derechos fundamentales reconoci-
dos por la Constitucion, El juez se convierte en garante de los derechos funda-
mentales y los valores constitucionales, incluso frente al mismo legislador.””
Con relacion a la practica judicial existen entre una y otra teorfa, con-
vergencias y discrepancias. Coinciden en que no reducen el rol del juez a un
actuar mecanico. Discrepan en que el uso alternativo del derecho da al juez un
cierto papel politico para el cambio social; y el garantismo desvincula y trata de
preservar la funcion jurisdiccional de posturas politizantes.
En el bien decir de Lourdes de Souza:

Las dos teorias defienden que la practica judicial no tiene un caracter
puramente mecanico o légico-formal, sino que esta supeditada a la
ejecucion de los principios y valores formulados en el nivel norma-
tivo superior. En este sentido, ambas teorfas cuestionan y rechazan
los dogmas tradicionales que reservan al Juez un papel meramente
descriptivo y avalorativo en relaciéon con el derecho vigente, defen-
diendo, en contrapartida, la bipolaridad de dicha actividad, o sea,
como una actividad cognoscitiva y como actividad de denotacion y
de diccion del derecho. Sin embargo, a pesar de estas peculiaridades
comunes, hay también diferencias acusadas entre ambas. La principal
es que el uso alternativo del derecho desacredita los parametros for-
males limitadores de la manipulabilidad normativa, con el objetivo de
permitir una efectiva funcionalidad politica de la jurisdiccién simétri-

7 Cfr. Souza, Del uso alternativo... Op. cit. pags.249-250.
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ca con una linea politico-institucional representada por el socialismo.
Mientras el garantismo trata de desvincular y preservar la funcién
jurisdiccional de cualquier influencia politizante, incluso contra las
fuerzas democraticas mayoritarias, con el objetivo de frenar y corregir
los margenes de desviacion e ilegitimidad juridicas que pueden incur-
tir tanto los sujetos politicos como sociales.””®

En buena medida, a pesar de sus caminos teoricos distintos, el #so al-
ternativo del derecho y el garantismo, a final de cuentas, tienen una misma meta
practica: la realizacion efectiva, real, del programa normativo constitucional,
considerado como la maxima expresiéon de los valores de libertad, igualdad y
justicia, de una democracia sustancial; Marfa de Lourdes de Souza considera
que entre una y otra doctrina juridica existe una linea de continuidad y lo que
ha habido ha sido un cambio de estrategia; pero ambas “conforman un mismo
frente de lucha de la imaginacién juridica contra la omnipotencia y prepotencia

de las (i) logicas de una sociedad guiada por los designios del capital”.””

6. Politizacion del Derecho y hermenéutica analégica.

Una de las criticas mas fuertes que se enderezan en contra de la her-
menéutica propuesta por el uso alternativo del Derecho, es la de su politizacion,
esto es, que se sustituye a la politica por la norma. Gémez Romero formula la
critica de este modo:

Por lo que se refiere a la aplicacion del derecho, el uso alternativo pro-
pone invertir también la relacion de la subsuncién juridica, esto es,
aplicar los hechos a la norma, en vez de realizar la operacién inversa...
El juzgador, por ende, no debe aceptar la acotaciéon de lo uridica-
mente relevante’ impuesta por un enunciado normativo elaborado
bajo candnes burgueses, sino ‘ver la realidad en toda su amplitud,
comprensiva de un orden social discriminatorio, injusto y con fre-
cuencia inhumano’.

En esto ultimo reside, precisamente, el mayor exceso del uso alter-

28 Souza, “Del uso alternativo... Op. cit. pags.251-252.
2 Idem Supra, p.255.
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nativo del derecho: la disolucién de toda dimensién normativa en un
fenémeno de poder. La experiencia histérica nos ha demostrado el
peligro inherente a menospreciar la garantia del derecho —por muy
burgués que sea— y sustituirle por la politica. Bastenos recordar, a
este respecto, las purgas estalinistas. El principio de retribucion, sin lugar
a dudas, es uno de las baluartes fundamentales de la libertad, puesto
que garantiza que unicamente seremos castigados en virtud de lo que

hacemos, y no por lo que som0s."

Los propios alternativistas han hecho autocritica de sus excesos de
politizacion del Derecho en el sentido denunciado por Gémez Romero. En
nuestro medio latinoamericano, el juez alternativista Amilton Bueno de Carv-
alho, al describir las etapas por las que ha pasado el movimiento alternativista,
visto desde los jueces, describe los tiempos que denomina de la “adolescencia”
del grupo.

En este momento de adolescencia, el mundo fue dividido entre ‘po-
bres y ricos’, ‘nosotros y ellos’, ‘héroes y bandidos’ La visién se carac-
teriz6 por ser maniquea.

La tendencia era decidir en favor de los pobres, tan sélo por el hecho
de la pobreza. Era algo dogmatico. Se cambi6 el dogma de la legali-
dad estricta por el de la pobreza. Todo era cuestion de declaracion de
renta: litigio entre arrendador y arrendatario, las decisiones eran en
proteccion del arrendatario, tan sélo por el hecho de imaginar como

el ‘débil lucha contra el fuerte’ !

El propio Bueno de Carvalho considera superada esa etapa de ma-
niquefsmo politico. Ahora el juez alternativista parte, en sus decisiones, de tener

a la vista un horizonte utépico: vida digna para todos. “La interpretacion, pues,

debe tener como norte u horizonte vida en abundancia para todos.”"?

3 Luis Gomez Romero. “;Jueces guerrilleros? La interpretacion judicial desde la
izquierda?”, en Juez. Cuadernos de Investigacion sobre la Judicatura, Vol. 11, N° 4, México,
Primavera, 2004, pags. 41 y 42.

31 Amilton Bueno de Carvalho, Direito alternativo em movimiento, Ed. LUAM, Rio
de Janeiro, 1997, pags. 76 y 77.

392 Idem Supra, p. 79.
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La legalidad y su interpretacion, asi, aterrizan los principios y per-
siguen incesantemente la utopfa.

Entonces el limite del juzgador pasa a ser en una punta el hecho con-
creto y en la otra los principios generales del derecho. Y si la legalidad
no esta de acuerdo con los principios pierde su legitimidad y se esta

autorizado a negatla.””

El “juez gaucho” considera que los principios generales del derecho son la
reserva de la civilizacién “en la perspectiva de la utdpica vida digna para to-
dos”304

Lo que propone Amilton Bueno de Carvalho para la interpretacion que
se hace desde el uso alternativo del Derecho, en la que deriva de la aplicacion de
una hermenéutica analégica. Lo que significa que la critica de la radicalizacion
politica hecha al #so alternativo del Derecho, puede ser salvada con la aplicacion
de la hermenéutica analégica y teniendo en cuenta los principios basicos de
lo juridico fundados en la plena dignidad humana de todos, base de todos los
derechos y criterio de justicia.

La interpretacion juridica no es sélo interpretaciéon de normas, sino
también de hechos y actos humanos concretos que se relacionan con las nor-
mas; y de condiciones sociales, econémicas, politicas y culturales, contexto de
esas normas, y de esos hechos y de esos actos. “Para el derecho ninguna reali-
dad es extrafia porque todos los aspectos de la realidad tienen o pueden tener
relacién con las personas humanas, que son el origen, la causa eficiente y los
destinatarios de las normas juridicas™” Ademads, esa realidad se nos presenta
con datos constantes, invariables, permanentes y con datos cambiantes, mu-
tables; en la realidad se da identidad en el cambio™; por lo que su conocimiento
requiere de una racionalidad analégica que dé razon de lo permanente y lo vari-
able.

A los hechos y actos concretos que se juzgan, sobre los cuales se va a
pronunciar el juez, se le va a aplicar el Derecho. No sélo a ley, sino integral-

393 Idem Supra.

394 Idem Supra.

35 Efrain Gonzalez Morfin, Temas de Filosofia del Derecho, Ed. Universidad
Iberoamericana y Oxford, México, 1999, pag. 75.

39 Idem Supra, p. 78.
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mente el Derecho en toda su riqueza analégica, como ley, ciertamente, pero
también como derechos subjetivos y como justicia. Por lo que, si la norma es
hecha a un lado por preferir la justicia salvaguardando los derechos basicos, no
hay una sustitucion del Derecho por la politica, no se diluye el Derecho por la
aplicacion de principios politicos, sino que se prefiere un derecho mejor, esto es el
principio de justicia a la norma. E/ derecho no se hace a un lado, sino que se le aplicay
no hay vacio al desplazar la ley, sino que aparece el propio Derecho, como derechos humanos
salvaguardados y como justicia.

Y, por dltimo, la apelacion a los principios generales del Derecho, es en buena
medida la convocacion a la equidad que es el principio juridico basico en cuanto
que aplicacion de la justicia al caso concreto. Y, como hemos visto, junto con la
prudencia, se trata de dos virtudes analégicas en intima relacién con lo juridico.

Pensamos, entonces, que la hermenéutica analigica, tanto como interpre-
tacion del Derecho en un sentido integral; como vision de la realidad social con
sus datos fijos y cambiantes; con la aplicacién del Derecho como ley, derechos
subjetivos y justicia; y con la equidad y la prudencia al juzgar; al aplicarse esa
hermenéntica analigica al uso alternativo del Derecho, evita los excesos de un uso
politico indiscriminado.

7. Analéctica, hermenéutica analogica y necesidad del uso al-
ternativo del derecho.

¢Ha sido superado el uso alternativo del derecho por el garantismo? El garan-
tismo, con su “cambio de estrategia”, sustituye al uso alternativo del derecho?

O como cuestiona Lopez Calera:

“Tiene sentido el wso alternativo del derecho a finales del siglo XX?""
mejor ¢A principios del XXI?

Algunos consideran, como el propio Lopez Calera que un “alternativis-
mo fuerte” soélo tiene sentido “cuando los derechos y libertades fundamentales
de amplias masas de poblacion estan seriamente cuestionadas”, en lugares “con
conflictos y desigualdades sociales muy graves”; pues de no ser asf lo que cabe

P AN11

es solo un “uso alternativo razonable”, “que no cuestiona el principio de legalidad”

397 Nicolas Lopez Calera “;Ha muerto el uso alternativo del derecho?, en Claves de
Razon Practica N°. 72, Madrid, mayo de 1997, p.32.
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sobre todo la legalidad constitucional. En realidad ese wso alternativo razonable es
equipatable al garantisnmo.

Sostenemos que, aunque el traslado del alternativismo al garantismo
sea s6lo “cambio de estrategia” y ambas teorfas tengan “una misma meta prac-

7 como sostiene Lourdes Souza; el hecho de que el garantismo abandone

tica
al neomarxismo y adopte las tesis juridicas del iluminismo, esto es “los prin-
cipios de la cultura legal-positivista de raiz liberal”™'’, le hace tener una visién
distinta del Derecho y de sus usuarios prioritarios desde el punto de vista de la
justicia. El hecho de que se abandone en si el neomarxismo no tiene demasiada
importancia; lo trascendente esta en que al adoptar el iluminismo el sujeto vi-
ene a ser el ciudadano, deja de ser el sujeto primordial el pobre. Lleva razén Jon
Sobrino cuando dice que en las sociedades que tienen como maximo valor a la
democracia “en el centro no esta el pobre —el sufriente— sino el ciudadano”.*"!
En nuestro medio los empobrecidos en sus derechos son mayoria.

Por lo tanto, sostenemos que sigue siendo valido el #so alternativo del dere-
¢ho. Y no solo “en paises con conflictos y desigualdades sociales muy graves”, o
sociedades “poco juridizadas”. Porque los pobres, los empobrecidos estan en to-
das partes; hoy, mas claramente que nunca, la injusticia es global, es planetaria.
Acaso la satisfecha Europa y el prepotente Estados Unidos estan “libres” de
pobres o estan preservados de injusticia.

Gustavo Gutiérrez en un trabajo de reciente publicacion, al estar tratan-
do de la injusticia que padecen actualmente los pobres, en este mundo global-

izado de economia neoliberal, escribe:

Esta situacion, tal como la conocemos actualmente, con su carga de
muerte injusta y prematura, lanza un cuestionamiento radical y en-
globante a la conciencia humana y a la manera de aproximarse a la fe
cristiana.’'?

308 Cfr. Lopez Calera, “;Ha muerto el uso alternativo del derecho?”, Op. cit. pags.32-
35.

39 Souza, “Del uso alternativo...”, Op. cit. p.252.

310 Jdem Supra, p.249.

311 Jon Sobrino, Terremoto, terrorismo, barbarie y utopia, Ed. Trotta, Madrid, 2002,
p.176.

312 Gustavo Gutiérrez, “Una Optica teocéntrica”, en Pdginas N° 177, Lima, octubre
de 2002, pag.7.
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Y agrega el teélogo peruano que esto configura un “campo hermenéu-
tico”; que él lo propone para la relectura del mensaje biblico y seguimiento de
Jesus, y nosotros nos atrevemos a llevarlo al mundo del Derecho, a la juridici-
dad. Lo que significa que estamos proponiendo como clave de interpretacion
del Derecho visto integralmente, de la juridicidad toda, “la muerte injusta y
prematura” de los pobres.

La propuesta de este “campo hermenéutico” —la muerte injusta y prema-
tura de los pobres—, esta fundada en la provocacion del otro y radicalmente del
inequivocamente otro, e/ prgjimo por la justicia, por la eficacia histérica de sus
derechos. Del conocimiento de la realidad sabemos, que no existen las posibi-
lidades y condiciones de vida digna para todos, lo que origina esa muerte injusta
) prematura para muchos.

Al incorporarse este “campo hermenéutico” a la interpretacion del
Derecho, lo juridico adquiere otra dimension, se ve distinto. Se trata de una
hermenéntica analéctica’”, esto es la hermenéutica analigica llevada a la dimension
del inequivocamente otro, del préjimo como victima concreto de la injusticia,
como necesitado. Aqui esta la racionalidad del uso alternativo del derecho.

El uso alternativo del derecho, en cuando que haga uso de la hermenéu-
tica analdgica, su interpretacion juridica no sera la de la univocidad de la ley
por la ley misma, pero tampoco interpretara equivocamente, en el todo se vale.
Hara uso de las dos virtudes analégicas ligadas al derecho, la equidad y 1a pra-
dencia, considerando siempre el criterio analéctico de que el Derecho no puede
permitir e incluso debe poner remedio a la muerte injusta y prematura de los

pobres.

313 Cfr. Dussel, Filosofia de la Liberacion. Ed. Edicol. México, 1977.
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CAPITULO VII
NOTAS SOBRE EL PLURALISMO JURIDICO: LA
REAPROPIACION DEL PODER NORMATIVO

1. San José Bojay: una historia no muy vieja.

Voy a referirme concretamente a la experiencia de una comunidad
campesina y de su organizacion. La juridicidad a nivel de conciencia y la instan-
cia organizativa de esta comunidad, revelan una nueva concepcion juridica que
nace del propio pueblo y que constituye una alternativa respecto de la juridici-
dad del sistema vigente.

Ila comunidad campesina a que me refiero se encuentra ocupando las
tierras de la exhacienda de San José Bojay del municipio de Atitalaquia, en el
estado de Hidalgo, en el distrito judicial de Tula.

Hace algunos afios, aparceros e hijos de aparceros de la hacienda de
San José Bojay de Atitalaquia, decidieron ocupar las tierras de esa hacienda con
el fin de construir una colonia y de cultivarla en su propio provecho, teniendo
como una de sus bases el abandono de la tierra por sus propietarios. Hasta la fe-
cha contindan asf logrando positivos avances en cuanto a union y organizacion.
Hasta hace poco nadie les habfa hecho reclamo alguno.

Fue hasta mil novecientos setenta y nueve que los herederos de José
Ramon Lugo, propietario de esas tierras, les empezaron a hacer reclamos. El
sefior LLugo habfa adquirido en 1929, por contrato de compra-venta celebrado
con Ignacio de Villar Villamil, la hacienda en cuestion.

1.1. La juridicidad del pueblo vs. La juridicidad vigente.
El reclamo de los herederos ha hecho que surja por parte de los

campesinos una justificacion juridica de su posesion y aprovechamiento de la
tierra. Es una justificacion juridica alternativa, que nace de su conciencia de ex-
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plotados con la intuicién de que tienen derecho a no serlo. Su defensa juridica
se opone a la juridicidad de la ley vigente.

El pueblo latinoamericano es muy legalista. Exige sus derechos si tiene
conciencia de que obra conforme a Derecho, esto es, de acuerdo con la ley.
Sin embargo, la exigencia del pueblo de sus derechos, de acuerdo con el Dere-
cho, no necesariamente se hace con base en el derecho vigente o positivo. El
pueblo puede manejar también conceptos juridicos basados en el sentimiento
de justicia que deviene como consecuencia del conocimiento que adquiere por
su experiencia e historia de pueblo explotado. Esa juridicidad que fundamenta
la exigencia de sus derechos esta mas alla del Derecho Positivo. Se funda en la
concepcion misma de la justicia. Esta basada en un concepto historico de justi-
cia, alternativo al concepto de “justicia conservadora” de la legalidad vigente.

En San José Bojay, los comuneros se dicen propietarios de las tierras
porque sus abuelos, sus padres y ellos siempre las cultivaron. Ellos son los
que las han hecho producir. Sus antepasados (padres y abuelos) dejaron su
vida haciendo producir esa tierra que ahora ellos mismos trabajan. Alegan que
los patrones jamas trabajaron esa tierra, ya que siempre la dieron “a medias”,
celebrando contratos de aparceria. Los herederos del hacendado reclaman sus
tierras con la legalidad vigente, es decir, con la instancia normativa de la clase
dominante. Ellos alegan ser “legitimos herederos” de esas tierras, pues son hi-
jos del propietario y tienen los titulos para hacer el reclamo.

La juridicidad nace de la concepciéon misma de la justicia, que funda-
menta el derecho a la tierra en el trabajo de la misma de generaciéon en gen-
eracion, se antepone a la juridicidad del Derecho vigente que fundamenta el
derecho de propiedad en titulos, registros y derecho sucesorio.

“La tierra es del que la trabaja” vs. “la tierra es del heredero de aquél
que tenfa el titulo de propiedad” aunque no la trabaje y ni la conozca siquiera.

Por un lado esta la juridicidad que nace en la conciencia del pueblo
explotado que exige justicia y por el otro la juridicidad de la clase dominante
que tiene como fundamento de sus privilegios normas juridicas vigentes pero
injustas. Constituye, para decirlo en los términos de Dussel, la “ilegalidad de la

justicia” vs. “la legalidad de la justicia”.”"*

314 Dussel. Para una Etica de la Liberacion Latinoamericana. Op. Cit. p. 66.
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1.2. Organizacion alternativa: propiedad comunitaria.

Los colonos o comuneros de San José Bojay no sélo tienen un funda-
mento juridico alternativo para defender la posesion de la tierra que les da de
comet. Sino que ademas organizan la tenencia, el uso y el aprovechamiento de
una manera distinta, alternativa.

No estan organizados de una manera individual y exclusiva, sino en un
dominio de uso comunitario. La tierra es de todos y de nadie. Los frutos de
la misma se reparten de acuerdo al trabajo y a sus necesidades. Al organizar la
tenencia, el uso y el aprovechamiento de la tierra de esa manera, estan creando,
praxicamente , un Derecho nuevo. Un Derecho que es alternativo del vigente.
La juridicidad de su organizacién es comunitaria; no individualista, que es el
sello caracteristico de la juridicidad del sistema.

Esto es lo que constituye propiamente la reapropiacion del poder not-
mativo. Entre ellos rige otra juridicidad que ellos mismos han creado. Sus rela-
ciones juridicas respecto a los bienes han sido dadas por ellos mismos.

2. El ejercicio del poder normativo de los pobres.

Los sindicatos, los grupos campesinos reclamantes de tierra, las socie-
dades cooperativas, los comités de barrios, las juntas civicas, las organizaciones
de colonos, las agrupaciones gremiales, y en general, todo tipo de organizacion
que surja de distintos sectores del pueblo, tienen la oportunidad de producir su
propio derecho, su manera propia de organizarse; y esto sucedia hasta con los
comités de organizacién auto-administrativa del actual Programa Nacional de
Solidaridad (PRONASOL) que auspiciaba el Estado mexicano, y que a pesar
de estar coptados politicamente, tiene razon Correas al afirmar “nadie podtia,
aun, afirmar cudl sera el futuro de este sinfin de agrupaciones si comienzan,
organizados, a reclamar lo que ya el estado no quiera darles.”"

Es aqui, en las distintas organizaciones del pueblo, en donde pueden
nacer normas nuevas que en un momento dado pueden adquirir la suficiente
fuerza para incidir en la organizaciéon del Estado. Ya que “en todas ellas se
forma y se expresa una voluntad colectiva que tiene la funcién de ordenar o

315 Oscar Correas. “Marxismo y Derecho en América Latina, Hoy”, en Licoes... 2 Op.
Cit. p. 156.
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regular las relaciones sociales”.’'

Esto constituye la reapropiacion del poder normativo. Y el reto es que
la normatividad del pueblo genere una juridicidad alternativa respecto a la or-
ganizacion juridica y del poder de la sociedad individual-capitalista.

Los pobres, pues, no sélo hacen uso del Derecho objetivo que establece
el Estado para defensa de sus derechos y para organizarse. También crean sus
propias normas, elaboran su Derecho objetivo. Esto constituye el reapropiarse
del poder normativo; significa quitarle al Estado el monopolio de la creacion
del Derecho.

Esto lleva a que se introduzca una normatividad paralela, con una rel-
acion compleja entre los dos Derechos. Muchas veces el Derecho producido
en el seno de las comunidades, esta totalmente al margen del Derecho del Es-
tado y de sus aparatos administrativos de coaccién y de poder. Pero también,
en muchos casos, se produce un choque entre las dos normatividades, y parte
de la lucha de los pobres consiste en hacer prevalecer su Derecho. También
se presentan los casos en que el Estado homologa parte de la normatividad
producida en el seno de las comunidades, y entonces ejerce un control sobre la
misma, tratando de adaptarlo a su propia logica.

El tipo de normatividades generadas en el seno de estas comunidades,
ofrece un reto inmenso para su analisis, pues es un fenémeno muy complejo.
Algunas normas se crean simplemente porque se adaptan mejor a su forma de
vida; otra son para mejorar la calidad de vida; otras totalmente alternativas a la
logica del Derecho de la formacion social y francamente enfrentadas a la juridi-
cidad del Estado y a sus aparatos de coaccion; una mas supliendo o llenando la-
gunas del Derecho del Estado o de sus actividades inherentes, etc. L.a gama que
ofrece este Derecho del pueblo es, pues, muy amplia y dificil de desentrafiar.

Desde mi punto de vista, la importancia de este uso de la juridicidad
por los pobres, lo constituye el hecho de presentar alternativas a la l6gica del
Derecho dominante, porque lo desmitifica y prefigura en un nuevo tipo de rela-
ciones sociales. Implica la maduracién de ciertos sectores de la sociedad civil,
que van gestando una red de relaciones sociales distintas, a la de formacion
social imperante de dominantes y dominados.

316 Barcellona y Cotturri. Op. Cit. p. 46.
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3. Por un paradigma del Derecho que de cuenta del plural-
ismo juridico.

Antonio Carlos Wolkmer es quien ha teorizado sobre la busqueda de
nuevos fundamentos en la teorfa juridica, que permitan entender y ayuden a de-
sarrollar el pluralismo juridico como derecho alternativo. La reflexién tedrico-
juridica del profesor de la Universidad de Santa Catarina es sumamente suger-
ente, ya que permite poner bases tedricas solidas a ese fendémeno cada vez mas
frecuente de juridicidades plurales.

El doctor Wolkmer establece cual es la agenda tedrica a agotar en este punto,
al decir:

La discusion y la articulacion de un proyecto alternativo que conduzca
aun ‘nuevo Derecho’ pasa, hoy en dfa, necesariamente por la redefin-
iciéon de una racionalidad emancipadora, por el cuestionamiento de
los valores y por la fundamentacién de una ética politica de la praxis
comunitaria, por el redescubrimiento de un ‘nuevo sujeto historico’ y,
finalmente, por el reconocimiento de los movimientos y de las practi-

cas sociales como fuentes generadoras del pluralismo juridico.’”

Wolkmer insiste en la ética de la alteridad, como base de un pluralismo
juridico alternativo, que implica la responsabilidad por el o#r0, lo que hace po-
sible la riqueza de la vivencia comunitaria y la convivencia de las diferencias.

El nuevo sujeto-historico, con ética de alteridad, que al crear Derecho re-
basa por insuficiente el “monismo normativo logico-feudal de la cultura mod-
erna liberal-burguesa capitalista™'®
dogma normativo producido por la fuerza y por la imposicion del Estado

, ¥ que concibe el Derecho “en tanto que

25319
>

ese nuevo sujeto-histdrico, decimos, lo constituyen los movimiento sociales que “rec-
rean y reinventan, por medio de sus practicas participativas, la esfera de la vida
publica”

, con varios “centros de producciéon normativa” y con un caracter

317 Antonio Carlos Wolkmer. “Pluralismo juridico, movimientos sociales y practicas
alternativas”, en EI Otro Derecho 7. Ed. Temis e ILSA. Bogota, enero de 1991. p. 33.

318 Idem Supra. p. 39.

319 Idem Supra. p. 32.

320 Wolkmer. “Direito Comunitario...” Op. Cit. p. 129.
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multiple y heterogéneo.

La revelacion de esas manifestaciones legales plurales que no se su-
jetan al formalismo a-histérico de las fuentes convencionales esta
asentada en el espacio conflictivo y de confrontacién social, causado
por las privaciones, exenciones y necesidades de fuerzas sociales por-
tadoras de intereses y reivindicaciones, pero, dado el proceso, eficaces
y legitimas.”!

Tenemos pues, que el uso alternativo del Derecho, dentro de las mis-
mas organizaciones populares, puede generar un derecho nuevo, alternativo del
vigente, que apunte a una reorganizacion de la misma sociedad politica.

Un derecho plural, distinto del Derecho del Estado, que no sea justo,
estrictamente no es Derecho. Sélo reconocemos el pluralismo juridico en cu-
anto que busca la justicia.

Ese derecho que nace del pueblo debe ser el Derecho del futuro. Como
explican Tigar y Levy “las normas de hoy se generaron en luchas sociales rev-
olucionarias de una clase cuyos intereses sitven’**; de esa misma manera el
pueblo explotado, hoy, va generando el Derecho que regira en el advenimiento
de una nueva sociedad que sera parida por la lucha organizada de ese mismo
pueblo. Sera el momento en que se pueda hablar de legalidad de la justicia.

321 Idem Supra. p. 128.
322 Tigar y Levy. Op. Cit. p. 11.
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CAPITULO VIII
NECESIDAD DE PROFESIONALES
DEL DERECHO CON ETICA HISTORICA

Ya nos referimos anteriormente a la obra del peruano Manuel Scorza
e hicimos alusion a las intuiciones juridicas de su literatura. Pues bien, en la
segunda de sus baladas, Historia de Garabomibo e Invisible, se encuentra un dialogo,
que, visto desde la perspectiva de nuestra profesion, nos cuestiona bastante.

El marco en el cual se encierra el didlogo es el siguiente: un grupo
grande de campesinos por fin se ha apoderado de las tierras que alguna vez
fueron de ellos pero que habian sido usurpadas por los hacendados; el ejército
marcha ya para desalojarlos y entonces el abogado de los campesinos, un tal
doctor Mandujales, les aconseja que se salgan y que después las volveran a
ocupar. Bl mensajero del abogado manifiesta: “Pero el doctor Mandujales dice
que si no nos retiramos correra sangre —La suya o la nuestrar— grit6 Melecio
Cuéllar. —Cuindo los abogados derraman sangre?””*

El mismo Melecio Cuéllar tenia la respuesta a su pregunta: nunca. JPor
qué? Muy sencillo: porque nunca nos comprometemos por la causa del pobre,
de aquel que, muchas veces por alcanzar sus derechos, sf derrama sangre. Nues-
tra herramienta, es decir, nuestra instruccioén juridica, la usamos nicamente
a favor de quien nos paga bien. Cémo vamos entonces a derramar sangre, si
siempre estamos del lado de aquel que es el unico que puede hacerla derramar:
el capital y su aliado el poder politico.

En un Congreso Mundial de juristas, celebrado en Dakart en 1968, los
participantes hicieron confesion de su culpa. Reconocieron expresamente que
“en las zonas subdesarrolladas los juristas se integran demasiado estrechamente
a los sectores capitalistas, admiten frecuentemente las injusticias, olvidando su
deber fundamental de promover la justicia social y de favorecer la igualdad de

323 Manuel Scorza, Historia de Garabombo el Invisible Ed. Planeta. Barcelona, 1972,
pag. 224.
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oportunidades para todos los hombres”.”*

El “mea culpa” de los juristas reunidos en Dakart es muy sintomatico.
Deja fuera de toda duda el hecho de que los abogados estamos aliados al poder-
oso. Fuera defensas y pretextos, hemos quedado confesos con las declaraciones
de Dakart.

Pero dejemos el extremo que constituye el “derramar sangre” y las de-
claraciones de los congresos internacionales. Veamos el reclamo concreto que
un grupo de obreros le hacfan a una companera: “Los estudiantes hablan muy
bonito, pero al terminar la carrera sélo se dedican a hacer dinero... no com-
parten sus conocimientos ni luchan con nosotros los pobres”.

La profesion se ha entendido como un privilegio exclusivo que otorga
derechos especiales. Algo asi como una patente. Como una serie de conocimien-
tos adquiridos “quemandose las pestafias”; que deben dar para vivir “bien” y
gozar de prestigio social.

Pues bien, todo lo que he expresado sobre la necesidad y el sentido del
uso del Derecho al servicio de las clases dominadas requiere de profesionales
que hagan a un lado el individualismo de la educacion profesional y se hagan
solidarios con las luchas y la causa de los oprimidos.

En otras palabras, se requiere de profesionales con una ética historica.
No de una moral que se quede dentro de los planteamientos clasicos, es decir
ser “honrados”, porque ese simple hecho nos hace ser “buenos” cémplices
del sistema. Debe ser una ética que, después de una reflexion sobre la realidad
histérico-social que vivimos, nos comprometa a transformarla buscando la au-
téntica justicia. Como escribe Dussel, la conciencia ética es “la capacidad que
se tiene de escuchar la voz del otro, palabra transontolégica que irrumpe desde
mas alla del sistema vigente’*

Las circunstancias histérico-concretas obligan a acciones éticas concre-
tas de acuerdo con esas circunstancias, y desde la perspectiva del oprimido que
interpela con su llamado. Juan Carlos Scannone escribe: “¢Desde donde surge
esa interpretacion y ese llamado? Ya lo dijimos: surgen desde los pobres. Ellos
cuestionan éticamente con su pobreza y opresion al mundo de la dominacion
y lucro del que son la excrescencia marginal y marginada, y convocan a trabajar

324 Varios Autores: Progreso Técnico y Liberacion. Encuentro Latinoamericano de
Profesionistas. Ed. Jus. México, 1974. pag. 357.
325 Enrique Dussel, Filosofia de la Liberacion. Op.Cit., pag. 68.
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pot un mundo mas justo y mas humano”*

Soélo con una conciencia ética histérica que lleve a comprometerse a
los juristas con la causa de las clases dominadas puede llevarse a cabo este
programa que le asignan a los abogados Barcellona y Cotturri, y que no es
otra cosa que lo denominado aqui #so alternativo del Derecho: “He aqui, pues, la
condicién de una politica para los juristas: he aqui la indicacion de actuar con
la finalidad de sumar a los juristas en torno a los lugares en donde se producen
estos choques y junto a los sujetos que son portadores de las instancias trans-
formadoras, o sea los sujetos excluidos. El razonamiento se desplaza asi hacia el
sujeto histérico que hoy desempefia un papel de antagonista frente al designio
que nace del sistema, y por tanto, puesto en positivo, evidencia el objetivo de
batir a las rentas parasitarias donde este objetivo se presenta como instrumento
para ampliar los elementos de contradiccion. Invertir en estos sectores para
modificar en alguna medida la 16gica del desarrollo mismo: He aqui pues la
tarea que consideramos que los juristas pueden desempefiar atilmente; esfor-
zarse por legitimar la practica social que se plantea como actuacion de estas
instancias de transformacién, tratar de estructurar normativamente los intere-
ses de los sujetos excluidos; preparar y elaborar los instrumentos y dispositivos
técnicos que permitan una insercion del sujeto excluido en el area del ejercicio
del poder™’

Solo un abogado con ética histérica podra hacer vigente la justicia real.
Entendera que la justicia que busca del Derecho auténtico no es la “justicia” del
sistema totalizado, sino aquella justicia que reclama el otro desde la exterioridad
del sistema. Y el instrumental juridico, en manos del jurista que busca la justicia
desde los dominados, se convierte asi, de herramienta opresiva, en una muy util
arma de liberacion.

326 Juan Carlos Scannone, Teologia de la Liberacion y Praxis Popular. Ed. Sigueme.
Salamanca, 1976. pag. 241.
327 Barcellona y Cotturri. Op. Cit.. pag. 209.
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ANEXO
Grupo de Trabajo Derecho y Emancipacién Social

Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales
(CLACSO)

Sintesis Programatica®
Un derecho para la emancipacion social

La riqueza sociocultural de América Latina, que se traduce en una inso-
spechada diversidad de formas de resolver conflictos, en la singularidad de las
problematicas locales, nacionales y globales, y en el abismo existente entre las
promesas del derecho y las complejas realidades sociales, hacen necesario un
esfuerzo conjunto centrado en analisis sociojuridicos rigurosos orientados ha-
cia la promocién de practicas juridicas y sociales alternativa y emancipadoras.

Este esfuerzo parte de una critica profunda a la practica y el cono-
cimiento juridico convencionales, que han facilitado el uso del derecho como
instrumento de dominacién y alentado la reproduccion de la exclusion y las
dramaticas desigualdades sociales que caracterizan a nuestras sociedades. La
historia de nuestros paises ofrece abundante ilustracién sobre la aplicacion se-
lectiva y diferenciada de normas y derechos, de contenidos normativos y pro-
cedimientos arbitrarios impuestos por los poderes politicos y econémicos que
impiden la conformacién de una ciudadania incluyente.

No obstante, rechazamos una vision fatalista en relacion con las posibi-
lidades emancipadoras del derecho. Son igualmente abundantes las experiencias
de lucha pasadas y presentes por la vida, el trabajo y contra el abuso del poder y
la soberania de los pueblos. Partimos de la reivindicacion de estas experiencias
para repensar el presente y construir otro futuro. Hitos histéricos como las
constituciones progresistas expedidas en las tltimas dos décadas a lo largo y
ancho de la regién y el avance en la proteccion nacional e internacional de los
derechos de grupos subalternos como los pueblos indigenas, constituyen se-

* Basado en el encuentro fundacional del grupo, celebrado en la Universidad de
Guadalajara, diciembre 1-3, 2005.
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fales alentadoras para esta tarea de lucha juridica por los derechos a la igualdad,
las diferencias y la participacion democratica. Contra la vision hegemonica del
derecho, este pensamiento y esta practica parten de la conviccion de la primacia
de la dignidad humana sobre el mercado, el respeto a las diferencias culturales
y la defensa de una visién econémica y politica capaz de promover nexos inter-
culturales y solidarios entre los pueblos de América Latina y del mundo.

Derecho emancipador y teoria critica

Nuestro trabajo busca impulsar teorias juridicas y sociales criticas que
no solo sirvan para interpretar la variada y compleja realidad de nuestro conti-
nente, sino para transformarla en un espacio de construcciéon de nuevos hori-
zontes politicos en los que el derecho puede jugar un papel fundamental.

La especificidad de nuestro contexto social e institucional latinoameri-
cano, asi como la singularidad de las tradiciones juridicas hibridas que han to-
mado arraigo en nuestros paises, hacen necesaria una redefiniciéon del derecho
que responda a problematicas sociales concretas con soluciones creadas a partir
de perspectivas culturales propias, sin excluir los importantes aportes de otras
regiones del mundo.

La plataforma para este esfuerzo es la defensa de dignidad humana, la
democracia y el respeto a las diferencias. Un derecho emancipador debe crecer
en amplios espacios de participacion en escala local, nacional, regional y global.
Buscamos un derecho solidario que pueda impulsar los procesos de emanci-
pacion y contribuir desde las practicas juridicas a la construccion de sociedades
mas autbnomas y justas.

Para ello, consideramos fundamental definir una nueva epistemologia
del derecho. Es necesario revisar conjuntamente los conceptos clasicos de jus-
ticia, derechos humanos, Estado, soberanfa, democracia, igualdad, libertad y
emancipacion, para incluir nuevas formas de organizacion politica y social. Para
ello es fundamental rescatar la memoria de las expresiones socioculturales del
Sur global, en general, y de América Latina, en particular, que contienen las
semillas de una practica juridica emancipadora excluidas de las aproximacio-
nes al derecho canénicas producidas en el Norte global. La teorfa critica debe
enmarcarse en un contexto social, cultural e histérico amplio, que explique las
desigualdades y las exclusiones y que anime la resistencia contra ellas.
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Por ello, reconocemos la necesidad de una critica interna y externa del
derecho que permita identificarlo como un fenémeno social integrado a pro-
cesos politicos, culturales y econémicos, y no sélo como una técnica de or-
denamiento social. Esta perspectiva permite explorar nuevas posibilidades de
creacion, interpretacion y aplicacion del derecho que promuevan los procesos
de emancipacién social.

En este sentido, creemos fundamental generar una profunda discusion
sobre el pluralismo juridico y reconocer que muchas practicas juridicas no ofi-
ciales son valiosas fuentes para la creacion de normas, instituciones y practicas
del derecho. El estudio del pluralismo juridico se hace vital en un espacio en el
que conviven expresiones culturales y maneras diferentes de resolver conflictos
basadas en la reparacion y el dialogo antes que la coaccion, desde la justicia co-
munitaria en zonas marginadas de las urbes hasta las formas de administracion
de justicia de los pueblos indigenas. Una justicia cada vez mas democratica
exige el reconocimiento de la diversidad de practicas juridicas.

Métodos y estrategias

La teoria critica no sélo implica nuevas palabras y nuevos conceptos,
sino también nuevos métodos. Implica también una preocupacion constante
sobre los multiples sentidos que estos conceptos y campos analiticos tienen en
distintos contextos socioculturales. Es por ello que resaltamos la importancia
de la combinacion del analisis teérico riguroso con la investigaciéon empirica
detallada.

Por tanto, nos esforzamos por formular teorfas intermedias, que pu-
edan aplicarse a discusiones sociales y politicas concretas y que eviten gen-
eralizaciones riesgosas y marcos conceptuales monoldgicos y rigidos. Damos
relieve a la tarea de integrar los esfuerzos y practicas que adopten perspectivas
interdisciplinarias y multiculturales de investigacion. Queremos fomentar la
participacion de diversos sectores sociales en nuestras actividades, promover
la circulaciéon de nuevas ideas y vincular estrategias emancipadoras en otras es-
feras, como en las artisticas, culturales, econémicas, politicas y ambientales.

Dos rasgos finales caracterizan nuestra aproximacion a los estudios y
debates sociojuridicos. De un lado, nuestro trabajo evita la tendencia dominante
a centrarse en la escala nacional. En lugar de analizar la realidad del derecho en
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cada pafs, como si éste fuese una unidad autosuficiente, acometemos analisis
comparados y transnacionales. Por ello, en términos geograficos nuestro tra-
bajo combina las escalas local, nacional, regional y global. De esta forma, bus-
camos incluir en nuestros analisis los multiples procesos juridicos y politicos
que superan la escala nacional —procesos generalmente sintetizados mediante el
concepto de “globalizacién”—, cuya interaccion compleja con procesos locales
y nacionales explica la realidad del derecho en nuestros contextos.

Al hacerlo, resaltamos las profundas asimetrias de poder que existen
entre los actores globales hegemonicos —los paises del Norte global y las em-
presas multinacionales— y los actores subordinados del Sur global, entendido
como una realidad politica y social antes que geografica. El Sur global aparece
aqui, entonces, como una metafora que incluye a los grupos marginados de
todo el mundo, desde las clases y grupos subalternos de los paises pobres de la
periferia mundial, hasta los grupos desaventajados de los paises centrales. Con-
tra las relaciones de poder de este tipo de globalizacién —desde el imperialismo
econémico hasta el neocolonialismo cultural—, resaltamos las estrategias juridi-
cas y politicas transfronterizas mediante las cuales el movimiento internacional
por la justicia social intenta construir una globalizacién contrahegemonica.

De otro lado, dentro de este amplio escenario geografico, nuestro tra-
bajo privilegia el estudio y la intervencion practica sobre las realidades del Sur
global. Para avanzar en esta direccion, el grupo asume el dialogo Sur-Sur (por
ejemplo, el dialogo entre académicos y activistas sociojuridicos de América La-
tina y Africa) como un componente imprescindible de la promocién de una
practica juridica y social emancipadora en la region.

En este contexto, nuestra tarea comun y colectiva es contribuir desde la
teoria y la practica para que el derecho sea un recurso estratégico emancipador
que permita avanzar hacia sociedades mas democraticas, justas y participati-
vas.

Boaventura de Sousa Santos, Universidad de Coimbra, Portugal
Agustin Grijalva, Universidad Andina, Ecuador
Gina Chavez, Universidad Andina, Ecuador
David Sanchez Rubio, Universidad de Sevilla, Espafa
Jesus Antonio de la Torre Rangel, Universidad Autébnoma de Aguascalientes,
México
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