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Apuntes para una metodologia de la his-
toria critica del derecho

Notes for a methodology of the critical his-
tory of law

Daniel Sandoval Cervantes!

Resumen: El objetivo del presente trabajo es realizar
una primera aproximacion a la construccion de las
categorias analiticas necesarias para una historia cri-
tica del derecho. En este sentido, en la primera parte
se propondrd un concepto de derecho y de ciencia
juridica desde una perspectiva critica, en las partes
posteriores de la investigaciéon se abordara una ex-
plicaciéon de las categorias para una historia critica
del derecho y para un estudio del derecho desde la
comprension de las relaciones sociales y los conflictos
de clase en medio de los cuales se produce y aplica
la normatividad juridica. Por tltimo, en la dltima
seccion del trabajo se aborda el analisis del derecho
como discurso. El trabajo es resultado parcial de mi
investigacion doctoral, la cual es una historia critica
del derecho en México.

1  Doctor en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México.
Profesor de la Facultad Ciencias Politicas y Sociales, UNAM. Miembro del
proyecto PAPIIT IN. Miembro del Grupo de Trabajo CLACSO “Critica
Juridica Latinoamericana: movimientos sociales y procesos emancipatorios”,
coordinado por Oscar Correas y Beatriz Rajland.
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Abstract: The objective of this paper is a firstapproach
to the construction of the analytical categories neces-
sary for a critical history of law. In the first part a con-
cept of law and legal science is proposed from a critical
perspective, then an explanation of the categories for
a critical history of law and for a study of law will be
discussed from understanding of social relations and
class conflict amid which produces and applies legal
standards. Finally, the last section of the paper the
analysis of law as a discourse addressed. The work is
partially a result of my doctoral research, which is a
critical history of law in Mexico.

Keywords: Critical history of law. Critical theory of
law. Critical sociology of law. Mexico. Latin-America.

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

Comenzaré por una caracterizacion inicial del concepto
de derecho: aquél que tiene un cardcter prescriptivo y que
sirve para organizar el uso legitimo de la violencia o coaccion
fisica. Esta caracteristica implica, a su vez, dos caracteristicas
de lo juridico: la posibilidad de que el discurso prescriptivo
pueda ser ejercido a través del uso de la violencia fisica y, la
segunda, que este discurso y este uso de la violencia fisica
debe estar a su vez autorizados por un discurso superior
emitido por un agente social, a su vez, autorizado -dentro
de cada sociedad y, por cierto, de maneras posiblemente
muy variadas, para ella. De esta manera un primer intento
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de definir al derecho podria destacar tres caracteristicas:
el caracter prescriptivo de su discurso, la amenaza de la
violencia fisica en contra de sus desviaciones, el cardcter
autorizado del discurso y de la violencia ejercida en contra
de dichas desviaciones.”

Esta definicién constituye un punto de partida, de
manera que hay que tener en cuenta que estos tres factores
han emergido de manera distinta en las distintas sociedades
y en las diferentes etapas historicas. Es decir, construir un
concepto de derecho que sirva para identificar lo juridico
dentro de los fenémenos sociales y la cultura humana en
general, no implica negar el cardcter contingente de lo que
se reconoce como juridico dentro de una comunidad y una
etapa histdrica determinada.

Comprender y tener en cuenta la diferencia entre las
caracteristicas generales de lo que se puede entender por
el concepto de derecho y lo que es un sistema juridico, es
decir, aquellos discursos, précticas y relaciones sociales son
caracterizadas como juridicas dentro de una sociedad hist6-
ricamente determinada es importante para la critica juridica.’

Por un lado, porque a partir de dicha diferencia es po-
sible cuestionar la practica “cientifica” de la teorfa juridica
dominante, mediante la cual se una definicién ostensiva que
otorga la calidad de juridico solamente a aquellas précticas
y discurso que pueden ser descritos por sus categorias ana-
liticas, es decir, hace operar una definicién ostensiva de lo

CORREAS, 2004, p. 55.

3  CORREAS, 2004, pp. 179-180. Aqui es importante tener en cuenta que la
cuestion de la juridicidad ha sido evadida por parte de la teoria juridica
contemporanea, la cual solamente ha procedido a definir todo lo juridico
con base a lo que distingue al derecho moderno-capitalista. De manera
que luchar por una comprension distinta de lo juridico y por explicitar la
necesidad de su definicién, de manera independiente al derecho moderno-
capitalista, podria ser una tarea importante para la critica juridica.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 109 | pp. 139-175 | jul./dez. 2014



142 APUNTES PARA UNA METODOLOGIA DE LA HISTORIA CRITICA DEL DERECHO

juridico.* De manera que es posible cuestionar también la
divisién entre estado y sociedad civil (el monopolio estatal
en la definicién de lo juridico) y, a partir de ello, la divisiéon
del trabajo capitalista desde una perspectiva juridica (iden-
tificando el caracter clasista, y por tanto no universal del
derecho capitalista).” También permite visibilizar formas
distintas de relacionar y practicar lo juridico, o si se quiere la
resolucion de conflictos, que no implican esa centralizacion
monopolica en su produccion y que, incluso, parecen esta-
blecer barreras difusas entre la separacién moderna clasica
entre la moral - y la religién - y el derecho.®

En este sentido, la critica a la “ciencia” del derecho
moderna-capitalista no parte de una concepcién esencialista
o idealista de lo juridico, sino, precisamente en su contrario,
en una concepcion histérico-materialista. Esto porque se cri-
tica a la ciencia juridica desde dos perspectivas: la primera,
por su papel legitimador de un sistema politico-econémico
inherentemente desigual e injusto, como es el sistema capi-
talista; la segunda, por la manera en que se legitima: pre-
sentando las relaciones sociales de una manera invertida, y
pretendiendo otorgarle a dicha presentacion el carédcter de
“cientificidad”. La critica juridica cuestiona la teoria juridica
dominante desde una perspectiva epistémica o cientifica y
una politica.

4  CORREAS, 2004, pp. 179-180.

5  MARX; ENGELS, 1974, pp. 33-37, 71-72; BOURDIEU, 2007, pp. 119-125. Asi
se observa en cuanto a la definicién de lo que seréd entendido como derecho
el empleo de una de las estrategias mas importantes para la legitimacion
del sistema de produccion capitalista: hacer pasar por universal algo
que solamente es particular. En todo caso, se universaliza la condicién
capitalista del estado y del derecho para que, por medio de ésta, se puedan
universalizar también los intereses particulares de la clase dominante en el
capitalismo.

6  KROTZ, 2002, pp. 13-50; SANTOS, 2008, pp. 254-288; CORREAS, 2009.
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La critica juridica, desde un punto de vista epistemolo-
gico, si bien afirma la politicidad de toda actividad humana,
de toda cultura, de toda relacién social, no renuncia a la
produccion de formas de conocimiento que, renunciando
a la idea de la posibilidad de una neutralidad epistémica,
tengan una capacidad explicativa mds satisfactoria que la
de la ciencia juridica ahora dominante.” En este sentido, la
critica juridica se adentra en la lucha por la cientificidad, al
menos por el desenmascaramiento de la cientificidad apa-
rente, desde una postura politica contra-hegemonica clara.®
Si entendemos que todo concepto y todo sistema de objetos
son construidos por los mismos saberes o disciplinas que los
analizan, en el fondo, una de las tareas de la critica juridica
es colocar la definicién misma de la juridicidad dentro del
campo de la lucha de clases.’

Ahora bien, no puede realizarlo sino por medio de
una perspectiva materialista e histérica de la juridicidad.
Por un lado, si la pretension es mostrar la forma en que la
ciencia juridica construye su objeto, el derecho y las normas
juridicas, desde la inversién o presentacion tergiversada de
las relaciones sociales,'® se debe mostrar, en primer término,
el papel que el derecho moderno ha tenido realmente en la
imposicion y en la reproduccion de la dominacién capitalista.
En segundo lugar, mostrar que, a pesar del grado de domi-
naciéon que pueda tener el capitalismo y su juridicidad en
una sociedad determinada, existen otras maneras de concebir
lo juridico, las cuales, dan lugar a un derecho no capitalista.

En este sentido, al contrario de lo que sucede con la
forma de construccion del conocimiento y de la realidad juri-

DUSSEL, 2007, pp. 51-52.
8  CORREAS, 2005, pp. 114-121.

CORREAS, 2005, pp. 113-114; CORREAS, 2004a, p. 28-29.
10 MARX, 1999, pp. 37-44.
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dica dentro de las teorias del derecho capitalista, que deshis-
torizan lo juridico; la critica juridica tenderia a analizar lo
juridico siempre en vinculacion con las relaciones sociales y
el sistema de dominacion de la sociedad en la cual se observa,
es decir, metodolégicamente tenderia a concebir cualquier
manifestacion de lo juridico como una manifestacion de las
relaciones sociales en las cuales emerge.! En este sentido,
tanto en el discurso del derecho como en el discurso juridico,
la dacién de sentido es, en realidad, un acto de fuerza, una
manifestacion de la correlacién de fuerzas existente en una
sociedad determinada.’

Tener en cuenta la dacién de sentido como un acto de
fuerza, no implica suponer o afirmar que las determinaciones
de sentido dentro de lo juridico son un simple reflejo de las
determinaciones en el campo econémico y en el politico. Si
bien, es cierto que se considera que hay intereses compartidos
entre los agentes que tienen un poder determinante en la
definicién de lo juridico con los agentes determinantes para
definir el sentido en otros campos de lo social,”® lo cierto es
que, mas que una relaciéon de legitimacién unilateralmente
determinada, lo que existe es una complementariedad com-
pleja, que implica que la juridicidad, economicidad o la poli-
ticidad de un fenémeno es solamente una distincién analitica
y que estas diferentes caracteristicas no se presentan, en la
realidad, de manera separada sino de forma concurrente.™

Dentro de este contexto tiene un interés importante
analizar la produccion de lo juridico y la determinacién de
sus sentidos. En particular es de importancia, como categoria

11  WOLKMER, 2012, pp. 45-55.
12 CORREAS, 2004a, p. 24.
13 BOURDIEU, 2000, pp. 206-212.

14 MARX; ENGELS, 1974, pp. 28-38; BRAUDEL, 1997, pp. 9 et seq; BRAUDEL,
1999, pp. 107-128; GRAMSCI, 1980, pp. 39-40.
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de analisis, la distincién entre discurso del derecho y discurso
juridico, asi como también entre sentido dedntico y sentido
ideolégico. En cuanto a la primera, es fundamental compren-
der la diferencia entre el discurso del derecho (las normas
juridicas codificadas) y los discursos que hablan sobre éste,
los discursos juridicos, los cuales comtinmente identificamos
con las distintas teorias juridicas y con la ciencia del derecho,
pero que también incluyen las opiniones y comentarios de
personas no especializadas en el conocimiento de lo juridico,
por ejemplo los debates cotidianos acerca del discurso del
derecho.”

La segunda distincién, quizéd estratégicamente mas
importante, es la que se establece entre sentido ideol6gico
y sentido deodntico. El segundo se ha identificado con el
contenido normativo del discurso del derecho y, en todo
caso, puede ser considerado como las normas juridicas que
contiene el discurso del derecho (prohibiciones, permisos,
autorizaciones), es decir con la vinculacién, directa o indi-
recta, entre un modalizador dedntico, una conducta y una
sancion.' El sentido dedntico circula solamente a través del

15 CORREAS, 2005, p. 144. “Con la expresién “discurso juridico” se hara
referencia en cambio, a los discursos, prescriptivos, que, o bien acompafian
al derecho en los mismos textos, o bien constituyen meta-discurso respecto
de él. Se tratard entonces de los fundamentos de resoluciones, de las
apreciaciones y descripciones de los profesores, funcionarios, ciudadanos
y de los cientificos, pero también de los textos que provocan la perplejidad
de los juristas, como las definiciones y las prescripciones que parecen no
amenazar con la violencia pero que, por estar en los mismos textos que el
derecho, tienen una efectividad especifica. Por ejemplo, las que a primera
vista parecen sélo expresiones de buenos deseos como las que acuerdan el
“derecho al trabajo” o el “derecho a la vivienda” en algunas constituciones,
y que, no siendo normas, pues no establecen quién es el amenazado en caso
de no ser respetados tales derechos, se ha encontrado, innumerables veces,
que son la causa directa de que algunos funcionarios produzcan normas
fundandose en tales discursos”.

16 CORREAS, 2005, pp. 147-148. “Llamaremos sentido dedntico del discurso del
derecho al sentido que se puede encontrar en los enunciados del discurso
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discurso del derecho, si bien el discurso juridico no es ajeno
a la implementacién de su eficacia, el sentido dedntico sola-
mente es determinable a través de la accién de las personas
autorizadas para producir normas juridicas —en el caso del
derecho moderno-capitalista, el cuerpo centralizado de fun-
cionarios publicos."”

El sentido ideolégico es aquel que no constituye el
sentido dedntico del derecho pero que, a pesar de ello,
contribuye a la percepcién de éste como un deber. Es de-
cir, aquel sentido del discurso del derecho que ayuda o
promueve la formacion de la conciencia del dominado o la
interiorizacién de las normas juridicas como deberes extra-
-juridicos, e incluso morales.’ Distinguirlo ayuda a develar
la intencionalidad politica y clasista del derecho moderno
capitalista (visibilizar sus contenidos ideolégicos). También
estd presente en el discurso juridico. La presencia del sentido
ideolégico en el discurso juridico se puede denominar como
ideologia juridica y, en el discurso del derecho, ideologia
del derecho.” Resulta importante comprender la manera
en que ambos sentidos se han presentado en los procesos
historicos concretos.

del derecho, mediante el andlisis de los mismos a la luz de cualesquiera de
los tres operadores dednticos. Cuando un enunciado puede ser reducido a
la forma candnica, entonces decimos que es una norma, cualquiera sea su
redaccién. El sentido de un enunciado reducido a su forma canénica serd,
para nosotros, su sentido deéntico; el dado por la modalizacién dedntica
de la descripcion de la conducta. Desde luego, la identificacion del sentido
deodntico de un enunciado expresado en lenguaje comun sélo aparece en
el analisis que precisamente es la tarea del jurista”.

17 CORREAS, 2005, pp. 148-150.
18 CORREAS, 2004a, pp. 159-161.
19  CORREAS, 2005, p. 150.
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2. Historia, derecho, América Latina

Uno de los objetivos de la critica juridica es analizar el
papel del derecho moderno en la produccién y reproduccion
del sistema de dominacién capitalista, y si para ello es nece-
sario tornar visible la relacion oculta entre la construccion de
la juridicidad y la construccion de la hegemonia capitalista,
la cual se presenta, por la teoria dominante de manera disi-
mulada. Si, ademas, la ideologia del derecho y la ideologia
juridica participan en dicha inversion de la realidad. Enton-
ces, los analisis histéricos son de importancia, al menos para
una parte de los objetivos de la critica juridica.

Sin embargo, para realizar la anterior tarea es necesario
determinar cuéles perspectivas o cuéles enfoques metodolo-
gicos son los adecuados para el desarrollo de analisis criticos.
En este sentido, al igual que lo que sucedia con el derecho, la
disputa por el concepto mismo de historia y su método es,
también un campo mas de la lucha de clases. Al igual que
en el campo de lo juridico, los objetivos de la lucha no son
la negacion de la existencia de lo histérico, de que exista un
proceso histérico o hechos que puedan ser considerados y
analizados histéricamente, sino, por el contrario, partiendo
de la existencia de estos hechos, de su acontecer, la disputa
se presenta en torno a la forma de interpretarlos, a la manera
de ordenarlos dentro de una explicacion global y acerca de
sus capacidades explicativas.?’

En mi opinién hay tres aspectos que distinguen el
concepto de historia que servira de punto de partida para la
presente investigacion, en los cuales se disputa la concepci-
6n misma de historia. El primero se presenta en los hechos
relevantes y su interpretacion adecuada, en lo cual se debe
preferir el estudio de las relaciones sociales en lugar del

20 THOMPSON, 2001, pp. 445-452.
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andlisis de la vida y obra de los personajes maés visibles, en-
tendiendo la importancia que tiene el papel que la estructura
global de dominacién.?! De manera que estos dos aspectos
son de especial relevancia para la adecuada explicacién de
los sucesos histdricos. Sin duda, de una u otra manera los
acontecimientos histéricos no pueden ser negados, pero si
pueden interpretarse de manera distinta a partir de la com-
prension de la correlacién de fuerzas existentes.*

En relacion estrecha con lo anterior, se presenta el tema
delarelacién entre la politica y el conocimiento histérico. Sin
duda, la investigaciéon parte de comprender que los anélisis
histdricos no estan separados de una valoracién politica de
los sucesos: si existe el objetivo de abordar criticamente la
historia de las sociedades en las cuales el sistema capitalista
es el dominante, es, precisamente, porque se valora a éste
como inherentemente injusto. Sin embargo, partir de dichas
valoraciones morales -y politicas — no implica una pérdida
derigurosidad o de capacidad explicativa. En primer térmi-
no porque la explicacion histdrica partira de hechos reales;
en segundo lugar, porque su estructura de inteligibilidad y
explicativa se intentara construir por medio de categorias y
conceptos, si bien estrechamente relacionados con una pos-
tura politica, tienen una capacidad explicativa que proviene
de su adecuacion para analizar la realidad y no simplemente
de una postura politica.” En todo caso la politicidad de los
analisis historicos existe en todos los casos, sea reconocida
explicitamente o no.

Por dltimo, la cuestién de la interdisciplinariedad
se encuentra estrechamente vinculada con un sector del
materialismo historico. Asi, bajo la idea de que la cualidad

21 MARX; ENGELS, 1974, pp. 28-38; BRAUDEL, 1997, pp. 13 et seq.
22 THOMPSON, 2001, pp. 448-451.
23 THOMPSON, 2001, pp. 449-451; BARCO, 1979, pp. 11-13.
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econdmica, politica o juridica de un fenémeno no significa
que éstas puedan ser aislables en la realidad, es decir, no
hay un fenémeno simplemente econémico, sino fenémenos
explicados desde la disciplina econémica, pero que también
pueden ser explicados desde la politica o el derecho.* De
tal manera que el proceso historico, cuya explicacion es el
objetivo principal de la disciplina de la historia, no puede
ser explicado de manera total sino por medio de acercamien-
tos interdisciplinarios. La presente investigacion tratard de
relacionar el uso del discurso del derecho con las relaciones
sociales en su sentido amplio, es decir, desde su perspectiva
econdmica, politica y juridica.

Ahora bien, en cuanto al papel del uso del derecho en
la dominacién capitalista, al igual que el resto de los hechos
histéricos y las categorias con que éstos son analizables,
podemos adelantar que su relacién es contingente y cam-
biante.” La tarea es establecer ciertas continuidades en el uso
del discurso del derecho que hacen que éste y su uso puedan
ser caracterizados como capitalistas, y que esta caracteriza-
cién tenga vigencia a lo largo de todas las épocas histéricas
analizadas. En este sentido, una de las tareas es presentar al
uso del discurso del derecho como un fenémeno historico
de larga duracién,* como un conjunto de fenémenos cuya
unidad mantiene una relaciéon de complementariedad con la
dominacién econémica y la politica a lo largo de los procesos
historicos concretos.

Dicha complementariedad no es lineal ni tampoco uni-
lateral, en el sentido de que el papel del uso del derecho en las
sociedades capitalistas sea un mero reflejo de las relaciones

24 BRAUDEL, 1999, pp. 107-128; GRAMSCI, 1980, pp. 39-40.

25 THOMPSON, 2001, pp. 14-15. Sobre el caracter contingente y cambiante de
las categorias de anélisis con relacion al proceso histérico.

26 BRAUDEL, 1999, pp. 60 et seq.
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econdmicas.” En todo caso, la discusion de dicha relacion
estd erroneamente planteada cuando se hace de esta manera.
El enfoque que sugiero seria el siguiente: si bien es cierto
las relaciones productivas, la forma en que se organizan
los individuos para producir y cubrir sus necesidades, son
parte importante, fundamental, para entender las relaciones
sociales y el sistema de distribucién y de dominacién, que
se impone.” También es cierto que sus circuitos politicos,
juridicos e ideoldgicos no son algo ajeno a dichos procesos,
sino parte integral de éstos, de manera que ni la politica, ni
el derecho, ni la ideologia son simples reflejos de las rela-
ciones de produccion, asi como tampoco éstos determinan
a aquéllas.?? Al contrario, la realidad se conforma tanto de
la estructura como de la superestructura y los analisis mate-
rialistas de la historia deben de dar cuenta de los puntos en
que estas confluyen y de la manera en que se complementan
dentro del sistema global de dominacién capitalista.

En estas condiciones, el uso del derecho y la juridicidad
en la modernidad capitalista resulta un tema de importancia

27 CORREAS, 2004b, pp. 21-33.
28 MARX; ENGELS, 1974, pp. 19-20.

29 THOMPSON, 2001, p. 474. “I think that contemporary Marxist economists
are right to note that “in Capital. . . Marx repeatedly uses the concept of the
circuit of capital to characterise the structure of the capitalist economy”
-and, more than that, of capitalist society more generally. But historical
materialism (as assumed as hypothesis by Marx, and as subsequently
developed in our practice) must be concerned with other “circuits” also:
the circuits of power, of the reproduction of ideology, etc., and these belong
to a different logic and to other categories. Moreover, historical analysis
does not allow for static contemplation of “circuits”, but is immersed in
moments when all systems go and every circuit sparks across the other. So
that Engels is in this sense wrong; it is not true that he and Marx “neglected
the formal side -the way in which these notions come about— for the sake
of the content”. It was, rather, the over-development of the formal side, in
the “anti-structure” of Political Economy, which in its genesis and form
was derived from a bourgeois construction, and which confined the real
historical content into impermissible and unpassable forms.”.
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para explicar la manera en que su dominacion y su construc-
cion de hegemonia ha sido posible, reconociendo al uso del
derecho un papel activo en su produccion y su reproduccion,
y no un simple papel de acto reflejo de las relaciones pro-
ductivas, aqui nos referimos al problema de la autonomia
relativa de lo juridico.*® Por un lado, pensar la autonomia
relativa de lo juridico nos ayuda a entender porque, a pesar
de que el discurso del derecho y el discurso juridico, al menos
desde la segunda mitad del siglo XX, parecen adoptar un
discurso formalmente cada vez més igualitario y humanista,
este discurso no puede ser considerado, de ninguna manera,
como un contra-poder o como un discurso colocado frente y
en contra de la marginacion y la desigualdad inherentes al
sistema capitalista. Sino por el contrario, la posibilidad de
la profundizacién, de la consolidacién a largo plazo de la
explotacion capitalista ha sido solamente posible gracias a
la humanizacién, y la aparente posibilidad de contradiccion,
del discurso del derecho y del discurso juridico moderno.
En este sentido, es especialmente importante analizar
las relaciones entre la juridicidad moderna y el sistema de
dominacion capitalista no desde la comprensién de la dife-
rencia entre el idealismo del derecho moderno y la brutal
realidad del segundo como polos contrapuestos, sino desde
su complementariedad. La cual puede ser reconstruida ana-
liticamente desde el reconocimiento de la relacién entre el
sentido dedntico del derecho, la ideologia del derecho y la
ideologia juridica y el uso del derecho como forma de repro-
ducir la dominacién capitalista, de interiorizarla y de cons-
truir su hegemonia.’ En esta relacion, la ideologia juridica

30 POULANTZAS, 1973, pp. 27-36; CORREAS, 2004b, pp. 21-33.

31 ESTHER, 2008, pp. 102-104; GRAMSCI, 1980, p. 39. En este sentido, la
dominacién del proceso productivo tiene siempre un correlato en la
direccién politica. Véase, Correas, Oscar, “Capitulo V. Eficacia del derecho
y hegemonta politica”, Correas, Oscar, Kelsen y los marxistas, op. cit., pp. 127-
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y del derecho y su sentido dedntico, con caracteristicas cada
vez méas humanistas, sirven a la construccion de la conciencia
del dominado, para la interiorizacién y naturalizacion de las
relaciones sociales capitalistas, asi como también vehiculi-
zan una parte de los mecanismos de dominacion capitalista:
por ejemplo la desigual distribucién de la propiedad de los
medios de produccion y, por tanto, la desigual distribucion
de lo producido socialmente; una democracia formal que
profundiza la divisién de trabajo especializada y la despo-
sesion en contra de las clases subalternas del control de la
resolucion de los conflictos sociales.

La explicacién de la relacion entre la juridicidad moder-
nay la dominacion capitalista precisa de un analisis histérico
mediante el cual se muestre dicha relacion en cada proceso
historico concreto y, a partir de ello, puedan integrarse o
construirse categorias y conceptos cada vez mds generales,
sin perder su relacion con lo concreto y lo real. En este sen-
tido, la historia del derecho es un apoyo necesario para un
sector importante de la critica juridica.*

Sin embargo, al igual que lo mencionado en los puntos
anteriores, no cualquier historia del derecho es util para la
critica juridica, de manera que se reproducen los antagonis-
mos que representan la lucha de clases como trasfondo de
su construccion. Asi, las caracteristicas y los antagonismos
que se anotaban entre la historia oficial o dominante y la
historia critica, la historia desde la concepcién materialista,
son igualmente aplicables en torno a la historia del derecho.

144. De manera que hay que considerar a la hegemonia como la conjuncién
de la dominacién con una direccién ético-politica, en la cual existe, también
una dimensién epistémica, desde la cual se observa y percibe el mundo y
sus interpretaciones éticas y morales, véase Tapia, Luis, ““La reforma del
sentido comun en la dominacién neoliberal y en la constitucién de nuevos
bloques histéricos nacional-populares”.

32 CORREAS, 1995, pp. 13-48.
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En este sentido, nos encontramos ante la necesidad de re-
plantear dicha historia, no desde la negacién de que haya
existido algo que podriamos denominar lo juridico, sino
de construir una forma contra-hegemoénica de interpretar
su papel en la dominacién capitalista y, asi, de contribuir
a una nueva manera de concebirlo distinta a la moderna
capitalista.

En cuanto a las relaciones generales de la juridicidad
- en su sentido capitalista-moderno - y la dominacién ca-
pitalista. Si bien, desde Marx, se ha analizado el papel fun-
damental que el uso de la violencia fisica, legitimada por la
viajuridica, tuvo para el proceso histérico de la acumulacién
originaria y la conformacién de las grandes propiedades
privadas sobre los medios de produccién, en la regién co-
nocida como Europa occidental, en especial para Inglaterra
y Escocia.” Lo anterior también se encuentra presente en la
caracterizacion realizada por la teoria juridica dominante de
principios del siglo XX, la cual, leida entre lineas muestra una
relacion directa entre la violencia extrema ejercida a través
del derecho y el despojo capitalista durante la etapa de la
acumulacién originaria.*

Uno de los retos de la historia critica del derecho es
observar la manera en que esta relacion entre la violencia, el
derecho, el despojo y la dominacién capitalista se ha mante-
nido alo largo de los procesos histéricos. Lo anterior implica
un esfuerzo a contrarriente frente a la teorfa juridica domi-
nante la cual, sobre todo a partir de la segunda mitad del
siglo XX, presenta al discurso del derecho -en su concepciéon

33 MARX, 1999, pp. 607-649.

34 KELSEN, 2007, pp. 44-58; WEBER, 2002, pp. 1056-1060. Por ejemplo, resulta
interesante comparar este papel del derecho en el despojo violento de la
tierra con la importancia que se le otorgaba, por la teoria juridica dominante
a principios del siglo XX, a la coaccion fisica y al ejercicio del poder como
fundamentos para la existencia de los sistemas juridicos.
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moderna-capitalista— como una forma de controlar el poder,
la arbitrariedad, y, asi, de arribar a una igualdad formal y
material. De manera oscurece la importancia de la violencia,
de la coaccion fisica, en la existencia misma del derecho y,
con ello, también la relacion entre el derecho moderno y la
dominacion capitalista. En este sentido, para reconstruir la
relacién permanente entre violencia, derecho y capitalismo
es necesario un andlisis histérico que, yendo mas alla de
los textos legales, analice el uso del discurso del derecho
dentro de las relaciones sociales de dominacion capitalista.®
Esfuerzos que se pueden denominar como contra-historia
del derecho moderno.

Por otro lado, entendiendo que, para tener una contra-
-historia del derecho moderno, es necesario, siempre, partir
de procesos histéricos concretos, de explicarlos a partir de
las relaciones sociales y de los hechos acontecidos, encon-
trando una explicacion satisfactoria para entender el papel
de la juridicidad en su desarrollo, es que se hace necesario
un andlisis historico critico del uso del discurso del derecho
desde América Latina. En este sentido es importante sugerir
que esta posibilidad de andlisis comparativo hacia la cons-
truccion de una historia critica del derecho para América
Latina es importante para su concepcién y desarrollo.

En primer lugar, si uno de los objetivos de la contra-
-historia del derecho moderno es explicar la permanencia de
la relacion entre violencia, derecho y capitalismo, un enfoque
histérico critico del derecho en América Latina tendria que
replantearse o discutir en torno a la permanencia de despo-
jos legales, o legalizados con posterioridad, en materia de la
tenencia de la tierra rural. Lo anterior implica comprender
que el uso del discurso del derecho sigue siendo utilizado
para despojar violentamente a los campesinos pobres y a

35 WOLKMER, 2012, pp. 45-55.
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las comunidades indigenas de sus tierras para ponerlas en
manos de grandes propietarios y productores capitalistas. En
este contexto se podria explicar las acciones de militarizaciéon
y paramilitarizaciéon que son comunes en la historia de nues-
tros paises hasta la actualidad como una forma de despojo,
si las analizamos de cara a los usos del discurso del derecho
moderno para favorecer a las empresas agroindustriales.
En segundo lugar, retomando el tema de las reformas
estructurales que recorren grandes sectores de nuestra regi-
6n, tenemos el tema sindical, la manera en que la legalidad
laboral ha sido utilizada para contener, controlar y, en su
caso, reprimir los diferentes intentos de un sindicalismo
independiente frente al estado y frente al capital. En este
sentido, los andlisis deberian concentrarse no en la represion
como un acto que escapa o que va a las espaldas del discurso
del derecho, sino como hechos que tienen en ese mismo dis-
curso del derecho, en ese sector de la legalidad cuyo objetivo
explicito es la defensa de los trabajadores, un conjunto de
disposiciones que, dentro del sistema capitalista en el cual
emergieron y del que son inseparables, mantienen con la
dominacién capitalista una relacién de complementariedad.

3. Derecho, propiedad, clases sociales, subjeti-
vidades y construccion de hegemonia

La determinaciéon de qué es la propiedad y, sobre
todo, para quién es la propiedad, principalmente la del los
medios de produccién, es una condicién constitutiva para la
emergencia del sistema capitalista. Ahora bien, el hecho de
que ésta se haya concentrado en pocas manos mediante el
despojo violento y legalizado, es inseparable de otra condi-
cion que, a la vez que es condiciéon para la emergencia del
sistema capitalista, se profundiza gracias a la consolidacién
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y avance éste: la divisién del trabajo.** Ambas condiciones,
la propiedad privada capitalista y la divisién del trabajo en
el capitalismo ayudan a explicar por qué y con qué caracte-
risticas se establece la division de clases en las sociedades
capitalistas.

Ahora bien, por un lado, a pesar del hecho de que la
constitucion concreta de las clases sociales®” debe ser deter-
minado de acuerdo a cada proceso histérico concreto, pienso
que es posible pensar en las condiciones generales de emer-
gencia y constitucion de las clases sociales subalternas. Si
una de las condiciones para la emergencia de las relaciones
sociales que constituyen el capital y a los capitalistas,* como
clase dominante, se encuentra en la propiedad privada de los
medios de produccién que se caracteriza por la expropiacion
del producto social y el reparto desigual y el corto-circuito
entre los productores directos y la distribucion de lo pro-
ducido.*” La contraparte de este proceso es la separacion
entre el productor directo y los medios de produccioén, a tal
grado que los medios de produccién se presentan como algo
externo y ajeno a los mismos productores, es decir, la expro-
piacién de los medios de produccién de los productores.*’
De tal manera que es la propiedad privada capitalista de los
medios de produccién y el control del proceso productivo
general, y del proceso de distribucion y consumo, lo que,
caracterizando al capitalismo, es la condicién general para
la divisién del trabajo y, por tanto, para la constitucion de
las clases sociales.

36 MARX; ENGELS, 1974, pp. 33-34.
37 CECENA, 2008, pp. 24 et seq.; MODONESI, 2010, pp. 22-51.
38 BAGU, 1977, pp. 53-70; MARX, 1999, pp. 115-116.

39 MARX, 1999, pp. 35-50.

40 MARKX, 1999, pp. 102-106.
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Por otro lado, la determinacién de lo que es la pro-
piedad privada capitalista tampoco puede ser definida de
manera abstracta y formal, por ejemplo, con base a la mera
definicién legal, sino que, por el contrario, al constituirse,
al igual que el capital, como una relacién social, debe ser
pensada y observada en dichos términos.*! Lo anterior, por
ejemplo, nos ayudaria para determinar el caracter de clase so-
cial dominada para los campesinos pobres, quienes contando
con un titulo legal de propiedad, han perdido todo control
del proceso productivo y toda posibilidad de determinacién
acerca de lo que es posible hacer con la tierra que legalmente
poseen. En este caso, el caracter de clase social dominada
de los campesinos pobres propietarios de tierra no puede
establecerse solamente observando el carécter juridico de la
propiedad, sino, més bien, observando las relaciones sociales
que se obscurecen detrds de esta juridicidad: la enajenacion
y alienacién del campesino dentro del proceso productivo.*

En el caso de las comunidades indigenas, a pesar de
que en ocasiones cuentan con la propiedad juridica e incluso
con la posibilidad de autodeterminacién de sus procesos
productivos, al menos en un d&mbito restringido y local. Lo
cierto es que, si mantienen dicha autonomia, no es gracias a
las relaciones sociales capitalistas y con la intencién de repro-
ducirlas, sino en resistencia frente a ellas. En todo caso, esta
resistencia y su concientizacion por parte de las comunidades
permite comprender su caracter subalterno y antagonico

41 Recordando larelacién entre la forma de propiedad, la division del trabajo y
el modo de produccién, la primera es también una relaciéon entre individuos,
si bien una relaciéon mediada por el derecho y, por tanto, por las normas
juridicas.

42 RUBIO, 1987, p. 185. Asi se habla de los productores asalariados para
caracterizar a un sector de los campesinos pobres que, si bien ha logrado
conserva la propiedad de la tierra, tiene que vender a cabalidad su fuerza
de trabajo al estado o a las agroindustrias internacionales, perdiendo, en los
hechos, la posibilidad de determinacién respecto del proceso productivo.
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frente al capitalismo. De manera que no es una definicién a
priori, abstracta y rigida de lo que es la clase social, sino su
comprensiéon como relacion social histéricamente determi-
nada, lo que nos permite comprender de manera mas clara
a los procesos histéricos concretos.

Ahora bien, esta brevisima toma de postura en cuanto
al concepto de clase social no tiene la intencién de resolver
un debate que, siendo parte de la lucha social, no es posi-
ble resolver de manera permanente, pero si constituye una
introduccion obligada para pensar al derecho -al moderno-
-capitalista y a las demds formas de juridicidad existentes
en los distintos procesos histéricos concretos — en el marco
de las relaciones sociales capitalistas de dominacién. En
particular nos abre la puerta para comprender el papel de
la violencia ejercida a través del derecho, teniendo en con-
sideracion que una de las caracteristicas de la dominacién
capitalista es la presentacion de sus intereses particulares
como intereses comunes y universales,* lo cual es posible a
través de la subjetivacion fetichizada del estado y la percep-
ciéon de éste como un sujeto meta-juridico que acttia con base
a los intereses comunes y por encima de la lucha de clases.**

Si bien, como veiamos en el caso de la acumulacion
originaria, la violencia juridica clasista puede llegar a ser
claramente explicable, el elemento ideoldgico y legitimador
basado en la universalizacién de lo particular siempre esta
presente a tal grado que, si consideramos la manera en que
percibimos la realidad como una construccién social —a partir
de las relaciones sociales dominantes —, esta universalizaci-
6n es interiorizada hasta el grado de ser considerada como
lo real e incluso naturalizada, por supuesto, el derecho y
el estado moderno capitalista tienen un papel principal en

43 MARX; ENGELS, 1974, pp. 71-72.
44 CORREAS, 2000, pp. 76-81.
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dicho proceso, el cual es posible, en buena medida, gracias a
los procesos de reconocimiento de la juridicidad -en incluso
la moralidad — de las normas juridicas capitalistas y de las
relaciones sociales tienden a reproducir éstas.*

En todo caso, la aceptacion e interiorizacion de la
violencia juridica capitalista no implica que ésta pierda su
carécter clasista e injusto. En este sentido, pienso que hay dos
conceptos que, entendidos desde materialismo histérico, nos
pueden ayudar a comprender la manera en que la hegemonia
-la interiorizacién y aceptacion pasiva de la dominaciéon — es
construida por medio del uso del discurso del derecho y la
circulaciéon de su sentido ideolégico, asi como de la ideo-
logia juridica.* En primer término tenemos el concepto de
violencia simbodlica, violencia que, al contrario de lo que el
adjetivo de “simbélica” pudiera dar a entender con base al
sentido comun en el cual se disocia la simbélico de lo factico,
busca reconstruir y visibilizar la relacién fundamental entre
un sistema de dominacién y su necesidad permanente del
recurso a la violencia fisica y los procesos de eufemizacion
de dicho ejercicio de poder que ocurren por medio de un
discurso, por ejemplo el del derecho y el juridico, en el cual
esta relacion es presentada en términos humanistas.” De esta
manera es posible pensar el plano simbélico de la violencia,
ese plano que se extiende a relaciones sociales, como las que
construyen y se construyen en los procesos educativos o, por
ejemplo, en la definicién de los derechos humanos, que se
presentan a si mismas como lo contrario a la violencia fisica,
sin escindirlo de ésta, visibilizando su relacion de comple-
mentariedad. En parte, lo anterior ayudaria a comprender
el caracter histérico de la acumulaciéon originaria y el hecho

45 BOURDIEU, 2000, pp. 169, 186-187, 191-192; FOUCAULT, 2005, pp. 11-33.
46 CORREAS, 2004, pp. 146-194.
47  BOURDIEU, 2000, pp. 98-99.
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de que ésta ocurre, incluso hoy en dia, con diferentes grados
de intensidad, entiendo asi al sistema de dominacion capi-
talista como uno que se caracteriza por imponer un despojo
permanente y permanentemente violento.

En este mismo sentido, el concepto de sujeto*® -en
el sentido de conciencia del dominado, de sujeto afin a la
dominacion capitalista— nos ayuda a entender uno de
los mecanismos a partir de los cuales se naturaliza -se
normaliza —* a la violencia fisica clasista. En este sentido, la
construccion de las subjetividades dociles a la dominacién
puede pensarse dentro del marco general de la dominacion

48 Recordando las nociones acerca del sujeto como efecto y transmisor del
poder de Foucault, concepcion del sujeto contraria a la sostenida muchas
veces por la teorfa del derecho: “El sujeto del enunciado es una funcion
determinada, una funcién vacia que puede ser desempefiada por individuos,
hasta cierto punto indiferentes [...]” (p. 156); “La posicion se fija entonces en
el interior de un dominio constituido por un conjunto finito de enunciados
... Se definira al sujeto de tal enunciado por el conjunto de esos requisitos
y posibilidades, y no se le describird como individuo que habria efectuado
realmente unas operaciones, que viviria en un tiempo sin olvido ni ruptura
[...]", p. 157; “Describir una formulacién en tanto que enunciado consiste
en determinar cuél es la posicion que puede y debe ocupar todo individuo
para ser su sujeto”, p. 159, legibles en FOUCAULT, 1991, p. 156 - 157; “En
realidad, uno de los primeros efectos del poder es precisamente hacer que
un cuerpo, unos gestos, unos discursos, unos deseos, se identifiquen y
constituyen como individuo [...] el individuo no es quien esta en frente del
poder; es, creo, uno de sus efectos primeros. El individuo es un efecto de
poder y, al mismo tiempo, en la medida misma en que lo es, es su relevo:
el poder transita por el individuo que ha construido.”, FOUCAULT, 2006,
p- 38.

49 FOUCAULT, 1977, pp. 163-194; FOUCAULT, 2006, pp. 39-46. En este
sentido, seria interesante replantear, de manera diferente a la que hizo
Foucault, el biopoder y la biopolitica, relacionados con la norma (entendida
como una regla natural construida por medio del conocimiento cientifico
moderno-capitalista) y el derecho, entendiendo que, si bien la norma y la
ley son cosas distintas, podrian plantearse ciertas complementariedades,
teniendo como hipétesis que el derecho moderno tendria también un papel
en la normalizacién de la dominacién capitalista, es decir, el uso de los
mecanismos de poder y dominacién para construir las formas socialmente
posibles de vida.
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capitalista -con independencia de que pueda ser util para
pensarlas dentro algtn otro sistema de dominacién—, arti-
culando la construccién de estos sujetos —-por medio de la
violencia normalizada— en la escuela, en el psiquiétrico, en
la carcel, en fin, en todos los espacios sociales posibles, con
dicho sistema de dominacién.” El punto aqui seria encontrar
las caracteristicas que, en un proceso histérico, son comunes
a todas estas maneras de construir y determinar los sujetos
y los objetos posibles, es decir reconstruir histéricamente al
capitalismo como un sistema de dominacién que tiende a ser
universal -en el sentido de que intenta ocupar y determinar
a la sociedad de manera general. Lo anterior partiendo de
la hipétesis de que el capitalismo tiende -si bien no lo ha
logrado en ninguna sociedad de manera completa— no so-
lamente a dominar -por ejemplo por medio de la violencia
fisica— sino a determinar y controlar la reproduccion con
base a sus parametros, no solamente las relaciones directa-
mente productivas - por ejemplo, la produccién fabril - sino
a toda relacion social.™*

Ahora bien, esta tendencia a la universalizacion de las
relaciones capitalistas de dominacién, como se enunciaba
anteriormente, no significa, en lo absoluto, que la domina-
cién capitalista haya logrado, en un proceso histérico real
y concreto, construir su hegemonia de manera total, por
tanto, no significa una determinacion total y absoluta de la
subjetividad en ninguna sociedad histéricamente existente.
Lo anterior implica dos cuestiones, en primera que la subje-
tividad y que los sujetos realmente existentes, se construyen

50 FOUCAULT, 2001, pp. 197-249; FOUCAULT, 1977, pp. 75-83, 104, 165 et
seq. En este sentido los mecanismos de dominacién aparentan ser menos
ostentosamente violentos, pero se hacen maés continuos y se ejercen en
ambitos cada vez mayores de todos los campos de la vida, interiorizdndose
su caracter violento y haciéndose pasar por liberadores.

51 ZAVALETA, 2009, pp. 133-135.
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en un relacion dialéctica entre los mecanismos de domina-
cién y ejercicio de poder capitalistas ~que intentan imponer
y extender su subjetividad — y las relaciones sociales que
-antagonizando en diferentes grados de intensidad — conla
dominacién capitalista, luchan en contra de ésta oponiendo
formas antagénicas de subjetividad y de socialidad. En este
sentido, un analisis histdrico de la dominacion capitalista
debe tener en cuenta que ésta se construye dentro de la lucha
de clases, siendo una de sus condiciones y, a la vez, uno de
sus efectos. Por tanto, debe comprender que la dominacién
capitalista y su construccion de hegemonia no se presentan
en la historia sin oposicién alguna, y que las formas en que
éstas son posibles se construyen y transforman siempre en
relacion con el grado de resistencia y lucha que se presenta
en antagonismo contra ellas.”

Ademas de ello, esta posibilidad de pensar al sujeto
y a la subjetividad desde la lucha y resistencia contra el
capitalismo, ayuda a visibilizar y a comprender las formas
historicas, reales y concretas, en que se construyen las dis-
tintas relaciones sociales en antagonismo a la dominacién
capitalista. En todo caso, los sujetos y las subjetividades
no capitalistas deben ser analizadas siempre con base a los
procesos historicos en los cuales se construyen y emergen,
no pudiendo ser definidas -si bien es posible y necesario
discutir acerca de la manera en que se podrian caracterizar
de manera muy general — de manera abstracta y a priori por
ninguna teorfa, ya que se constituyen en practicas sociales
determinadas y concretas. Tener en cuenta lo anterior, a pesar
de no ser una linea desarrollada a lo largo de la investigacion,

52 ZAVALETA, 2009, pp. 113-115 e 122-135.De ahi la importancia de analizar,
a pesar de considerara la divisién internacional del trabajo, los procesos
nacionales de resistencia. Dicho anélisis es imprescindible para explicar la
manera en que la dominacién capitalista ocurre en realidad en un proceso
histérico concreto.
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es importante para contextualizar y delimitar sus posibles
resultados y sus limitaciones en cuanto a su capacidad ex-
plicativa.”

4. Discurso del derechoy dominacion capitalista

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

Por otro lado, y sumado a lo anterior, para entender el
papel del discurso del derecho y del discurso juridico mo-
derno capitalista dentro de este sistema de dominacion, hay
que comprender que uno de los pilares de la dominacién y
la construccién de hegemonia capitalista se encuentra, pre-
cisamente, en la manera en que el ser humano es definido
y construido a través, y dentro, del capitalismo. Es decir, lo
“humano” es en, si mismo, un campo y un instrumento mas
dentro de la lucha de clases y su definicién no es encuentra
fuera de la politica, sino que se produce por medio de las
relaciones de poder y de dominacién, asi como también
desde las resistencias.™

53 MODONES], 2010, pp. 17-33.

54 En este sentido, el papel de la construccién de los sujetos por medio
de los mecanismos de poder capitalistas, proceso en el cual se cruza la
interiorizacion de su dominacion y la construcciéon de su hegemonia, para
cuya comprension puede ser interesante vincular la obra de Foucault,
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En este contexto se puede repensar el papel del discurso
del derecho en la dominacién capitalista a partir de compren-
der la importancia que éste tiene, sobre todo desde el dis-
curso constitucional y judicial de los derechos humanos, en
la definicién de lo que se entiende por dignidad humana. En
un primer término, hay que tener en cuenta la idea del papel
legitimador, crucial para la existencia del derecho capitalista
contemporaneo, del discurso de los derechos humanos. De
manera que, actualmente, no se puede entender lo juridico
- en el sentido capitalista - sino a partir de su construcciéon
desde el discurso de los derechos humanos como su fuente
legitimadora.”

Ahora bien, este discurso de los derechos humanos,
fundamental dentro de la teoria juridica capitalista para la
existencia del derecho moderno, se encuentra a su vez legiti-
mado por su conexion con el concepto de dignidad humana
y, en este sentido, con un discurso moral ideal que se piensa
como universal y, en sus fundamentos, inmutable.” Una de
las posibles interpretaciones de esta relacion entre derecho
moderno, derechos humanos, dignidad humana y discurso
moral ideal es que se genera el concepto de lo humano de una
manera abstracta y ahistérica. De manera que en la defini-
cion de dicho concepto no se tienen en cuenta las relaciones
sociales reales con base a las cuales se regula y se produce
la vida humana concreta, sino que, por el contrario, se de-

de Bourdieu, la de Gramsci y la de Marx, con una profundizacién del
pensamiento critico y la historia latinoamericana.

55 ROLLA, 2002, pp. 13, 37, 46-47, 52,59; FERNANDEZ SEGADO, 2004,
pp. 5-6; ARAGON, 2005, p. 121, GARCIA DE ENTERRIA, 2001, p. 46;
ARAGON, 2002, pp. 117-118; MORA-DONATTO, p. 19; otros juristas
piensan en la progresiva inclusién de derechos humanos como una via para
el establecimiento de un concepto de dignidad humana, VV.AA., 1994, pp.
15-32.

56 ALEXY, 2007, pp. 57-59.
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fine lo humano, la dignidad humana, desde las relaciones
ideales entre el discurso del derecho, el discurso juridico y
el discurso moral modernos-capitalistas.

Sin embargo, aqui es necesario analizar esta relacion
partiendo de la manera en que, en los procesos histéricos
concretos, se establecen los contenidos de los derechos huma-
nos a partir de las relaciones sociales, politicas y juridicas de
dominacién y las relaciones de fuerzas en las cuales éstos son
producidos. En todo caso es necesario partir de una historia
critica del derecho. Aqui parece importante replantearse,
desde una perspectiva critica la aparente contradiccién entre
un discurso del derecho y uno juridico cada vez mas huma-
nistas y un conjunto de relaciones de dominacion -también
mediadas por estos discursos — que mantienen su caracter
explotador y marginalizador, propio del sistema de domina-
cion capitalista; repensando la posibilidad de que el caracter
humanista de la juridicidad capitalista sea, a la vez, no un
campo para combatir sus desigualdades, sino una condicién
para su reproduccion. Es decir, partir de la premisa de que su
caracter idealista y humanista es también parte del sistema
de dominacién capitalista. En este sentido parece apuntar
el escrito Sobre la cuestion judia de Karl Marx.””

Para realizar lo anterior es importante, al menos como
uno de los caminos metodolégicos posibles, partir de un
andlisis histdrico acerca de la manera en que se ha usado,
en las relaciones de dominacién concretas, el discurso de los
derechos humanos en la mediacién, contencién e, incluso, en
la represion de las clases subalternas movilizadas antagoéni-
camente en contra de las relaciones sociales capitalistas. Uno
de los puntos de partida para dicho anélisis seria encontrar,
si es el caso, una relacion entre el uso concreto del discurso de
los derechos humanos y la transformacién o recomposicion

57 MARX, 1843, pp. 8-30.
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de las relaciones de dominacién capitalista en contextos de
agudizacion de la lucha de clases. En este punto, el andlisis
de los derechos sociales —en referencia a los trabajadores, los
campesinos y las comunidades indigenas— es de especial
importancia.”®

En todo caso es importante tener en cuenta las rela-
ciones de fuerzas en las que se han introducido, utilizado o
transformado los derechos sociales y considerar, desde un
anadlisis critico, el papel que éstos han tenido en la contenci-
6ny repliegue de los movimientos de las clases subalternas
en contra de la dominacién capitalista. En cuanto al dere-
cho del trabajo sera importante considerar todo el marco
juridico regulador de las relaciones entre capital y trabajo
-derechos constitucionales que regulan las condiciones mi-
nimas de trabajo, en especial la regulaciéon de los derechos
de organizacion de los trabajadores, por ejemplo — no como
un terreno imparcial, establecido para la resoluciéon de los
conflictos, sino, por el contrario, como un elemento més de
dichos conflictos, el cual tiene el importante papel de definir
las condiciones -legales, al menos, pero también teniendo
un importante papel en las sociales, en general, como por
ejemplo, en la posibilidad de legitimidad de cada una de
las partes del conflicto- a partir de las cuales se resolveran
juridicamente los conflictos.

El derecho agrario, especialmente la reforma agraria,
también podria ser analizada desde esta perspectiva, en-
tendiendo que, por un lado, dicho sector del discurso del
derecho, en el plano ideal, estableceria las condiciones en las
cuales las comunidades indigenas y campesinas conservarian
sus tierras para cultivarlas; sin embargo, lo ha hecho desde
una concepcion capitalista de lo que significa el progreso y
el desarrollo. En este sentido, la reforma agraria puede ser

58 CORREAS, 2011, pp. 17-34.
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considerada como un instrumento importante para hacer
avanzar las relaciones sociales de dominacién capitalista a
través de la definicién de las condiciones y los objetivos que,
legitima y legalmente, se pueden perseguir con la tenencia
de la tierra, a través de la definicién de las formas de pro-
piedad de la misma.

Ahora bien, de los anélisis historicos del uso del dis-
curso del derecho y del discurso juridico en los procesos
historicos concretos, y la posibilidad de, a través de éstos,
establecer una relacién entre las transformaciones de las
formas concretas en que ha sido posible la dominacién ca-
pitalista y las transformaciones del discurso del derecho -en
este caso en el uso del discurso de los derechos humanos,
particularmente, los sociales y, especialmente, en el campo
del derecho del trabajo y el derecho agrario. La hipétesis de
partida serfa que la transformacién mas incluye e incluso
mas humanista en dichos sectores del discurso del derecho
no implicaria una ruptura con la dominacién capitalista,
sino la posibilidad de su adaptacién y su transformacién a
condiciones sociales cambiantes, sobre todo cuando se agudi-
zacion la conflictividad social. A partir de andlisis historicos
similares podria avanzarse la idea de que el estado social de
derecho -inclusive el que se califica también como constitu-
cional — no representa una ruptura con el sistema capitalista,
explicando las condiciones concretas en que, a pesar de las
rupturas discursivas, el estado social ha significado la con-
tinuidad y, en algunos sentidos, una profundizacién de la
dominacion capitalista.

Por otro lado, si bien partimos de la concepcion de que
el discurso de los derechos humanos ha sido utilizado para
la transformacion, y la consiguiente posibilidad de adapta-
cidon a condiciones sociales cambiantes, de la dominacion
capitalista en el curso de los procesos histéricos concretos.
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Parte de reconocer el hecho de que dicho discurso es parte
del campo de la lucha de clases también pasaria por expli-
car la manera en que éste, teniendo su origen histérico en el
proceso de ascenso de la burguesia y su consolidacién como
clase dominante, puede ser utilizado, desde una posicién de
clase antagénica, es decir desde una socialidad y una subje-
tividad politica anti-capitalista, dentro de la misma lucha.”

En primer término, partir de la comprensién de lo an-
terior nos ayudaria a explicar el hecho de que, dentro de los
procesos histéricos concretos, las clases subalternas movili-
zadas desplieguen, al menos en parte, sus reivindicaciones
bajo la forma juridica y que, de la relacién de fuerzas entre
este uso —que se sustenta en practicas antagonicas a la l6gica
capitalista, pero dentro de sus limites — y el hegemoénico se
construyan las relaciones sociales que constituyen el sistema
de dominacién existente en un espacio geografico y una etapa
histérica concreta. De manera que el uso dominante del dis-
curso de los derechos humanos no es algo que se construya
de manera unilateral, sino que se construye en oposicion a
otras formas de usar dicho discurso. En este sentido hay que
tener en cuenta el concepto de uso alternativo del derecho,®
como algo que sirve para explicar la forma en que es posible
usar un discurso construido dentro y desde la modernidad
capitalista a partir de una légica distinta y antagonica a la
misma.

Por tltimo, también considero que es importante tener
en cuenta que, si bien el uso alternativo del derecho permite

59 TORRE RANGEL, 2006, pp. 100-130; CORREAS, 2003, pp. 41-55.

60 TORRE RANGEL, 2006, p. 100. “[el uso alternativo del derecho] constituye
las diversas acciones encaminadas a que toda juridicidad (normatividad,
derechos subjetivos, ideas y concretizaciones de justicia) sea usada al
servicio de los pobres como sujeto histérico, tanto ante las instancias
judiciales y administrativas del Estado, como por ellos mismos en sus
relaciones comunitarias y recreando la solidaridad”.
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visibilizar y explicar la relacién dialéctica a partir dela cual se
construyen los derechos humanos, desde su uso hegemonico,
existe, también, una necesidad de traspasar ese uso alterna-
tivo para construir un discurso de derechos humanos que
permita explicar, desde otra forma de concebir los derechos
humanos, y en general el derecho, las relaciones y préctica
sociales no capitalistas que existen dentro de los procesos
histéricos concretos. Un ejemplo de ello podria ser lo que se
ha denominado como pluralismo juridico, principalmente,
el pluralismo juridico alternativo.t'®

5. Conclusiones

Mas que llegar a una conclusion, me parece que a lo
largo del presente trabajo se logra demostrar la importan-
cia de una historia critica del derecho para la comprensiéon
del uso de su discurso en la construccién de la dominaciéon
capitalista. Asi como también, la importancia que esta expli-
cacion tiene para comprender la posibilidad de construcciéon
de otras formas de concebir y de utilizar lo juridico, desde
una légica anti-capitalista. Por altimo, la investigacion logra
abrir un nueva metodologia a partir de la cual lograr estas
explicaciones.

61 CORREAS, 2004, P. 176. “En algunos casos, de manera diferente que en el
caso de la simple alternatividad [en el cual hay al menos una norma juridica
de uno de los dos sistemas que implica la comisién de un delito en el otro],
los 6rdenes o sistemas normativos le disputan la hegemonia al orden o
sistema dominante. Es decir, en caso de ampliarse su eficacia, disminuiria
la del otrora absolutamente dominante, a veces hasta hacerlo desaparecer”.

62 WOLKMER, 2007, p. 203. Wolkmer lo denomina “pluralismo juridico
comunitario” y tiene su caracteristica definitoria en su autonomia con
respecto del estado y la construccion normativa a partir de una democracia
formada desde una subjetividad colectiva.
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