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PRESENTACION

Oscar Correas

Durante mucho tiempo, el tema del derecho indigena fue tratado por cientificos
sociales no juristas, especialmente por los antropdlogos. Y esta ausencia de los pri-
meros se hace sentir, aun ahora, comenzando la segunda década del siglo xxi. Prin-
cipalmente porque ello provoc6 un desuso de los conceptos de la Teoria General
del Derecho, cuerpo tedrico rico, si los hay.

Lamentablemente, durante mucho tiempo parecié que los juristas estaban
colocados, todos —o casi todos—, en la acera del frente —o en la ribera opuesta a la
ocupada por los movimientos indigenas. Parece que la gran mayoria de ellos carece
de la posibilidad de pensar en términos distintos a los ensefiados en las escuelas de
leyes.

Pero eso, bien visto, es entendible. Los abogados, especialmente los jueces,
son los usuarios principales del sistema juridico, imaginado como tnico. Son, por
tanto, los encargados de hacer que “se cumplan” las normas juridicas. Y para eso
son —somos— educados prolijamente: para reconocer como aplicables las normas
del sistema juridico bajo cuya eficacia fuimos ensenados. Lo curioso aqui es que
sean muy pocos los juristas que toman partido por las luchas indigenas. Cabria
esperar una mayor respuesta dado el hecho de que en México hablamos de algo
mas del 10% de la poblacidon.

También es cierto que las cosas han comenzado a cambiar. Y el libro que el
lector tiene en su mano es una prueba de ello. Este trabajo, su primera version,
es una tesis de maestria de la que vale la pena decir que fue concebido fuera de la
Facultad de Derecho, pero para ser tesis de estudios de posgrado de esa Facultad.
Algo estd cambiando. Ha habido otras tesis anteriores —pocas para la envergadura
del tema-— y hay varias en camino, hoy, mediados de 2012.

;Qué tienen de particular? En primer lugar una toma de posicién politica, y es
a favor, sin retaceos, del movimiento indigena. Y, en segundo lugar, es un rechazo a
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laideologia del monismo juridico a la vez que una aceptacion de la posicion tedrica
del pluralismo juridico. Y esto es lo que tiene tanta importancia: los juristas, estos
pocos, ofrecen, a la Antropologia Juridica, una muy importante base tedrica que
esta ciencia no tiene ni tendrd.

Ahora falta que el didlogo entre juristas y antropdlogos fructifique, de manera
que pueda haber un entendimiento entre ambas profesiones. Habra que superar
prejuicios y aprender a escuchar. Superar la imagen de los abogados como incapaces
para las ciencias sociales, como unicamente dedicados a las normas juridicas sin
atender a sus raices socioecondmicas. El trabajo que nos espera es arduo y recién
comienza.

Este libro es, ademads, como otras tesis del mismo tenor, singular porque adopta
un punto de vista atin menos frecuente en las ensefianzas juridicas tradicionales. Me
refiero ala critica juridica que ha buscado respuestas en la Filosofia del Lenguaje y en
la Semidtica. Forma parte, este libro, del feliz encuentro entre juristas inconformes
con la ensenanza tradicional, tan alejada de las disciplinas sociales por una parte,
y la ya larga vida del anlisis del discurso por la otra. Se trata de que, al margen de
la tradicion de las escuelas de leyes, y casi sin ayuda de los estudiosos del lenguaje,
los juristas mas atrevidos encontraron en la Filosofia y la Semi6tica los carriles por
donde hacer andar formas novedosas y certeras para estudiar —criticamente, sin
apologias vergonzosas— la normatividad como centro de la vida humana. Desde
esta perspectiva, la Teoria del Derecho deberfa verse muy distinta a los ojos de los
antropdlogos. El tiempo a venir, pero no en muy largo plazo, dird si los juristas
pudieron, o no, aportar categorias plausibles para intervenir en las luchas por la
liberacion de los pueblos indigenas.

Este libro, ademas, ofrece otra sorpresa. Y es la busqueda de las dltimas res-
puestas en un cuerpo tedrico poco frecuentado por juristas: el Psicoanalisis. Y no
es que los vinculos entre este tltimo y el derecho hayan faltado; es sabido el interés
de Hans Kelsen por la obra de Freud. Y se sabe también que Kelsen es el padre de
la Teoria del Derecho tal cual hoy se la conoce. Los vinculos han estado desde el
comienzo. Y la autora de este trabajo los recorre muy atinadamente. Y creo que
con éxito, en la medida en que ofrece salidas inesperadas, al tiempo que ofrece
nuevas preguntas sorprendentes. Con esto, la critica juridica tal como se practica
en México, une su suerte con la de los colegas sudamericanos —argentinos y brasi-
lenos principalmente— que vienen explorando estos temas desde hace mas de una
treintena de afios.

Otra vertiente de este trabajo, menos evidente pero también reconocible, es el
pensamiento revolucionario de las tradiciones marxista y anarquista. En suma, una
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obra con caracteristicas novedosas que permiten pensar las disciplinas juridicas
como virando hacia sectores no tradicionales: Semidtica, Psicoanélisis, marxismo
libertario. Algo estd cambiando.

No puedo dejar de ceder ala tentacién de expresar mi satisfaccion personal por
la aparicion de este libro. Es que su autora, Alma Melgarito, es investigadora, desde
hace bastantes anos, del Programa “Derecho y Sociedad” que me ha tocado dirigir
en el Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades de
la Universidad Nacional Auténoma de México.

Junio 2012
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PRIMERA PARTE

Planteamiento tedrico.
La critica juridica como analisis del discurso






LOS SENTIDOS DE LA TEORIA CRITICA
EN EL DERECHO

1. INTRODUCCION

sPor qué es necesaria una Teoria Critica del Derecho? ;Por qué son necesarios los es-
tudios criticos del derecho? Pues bien, intentando contestar esta pregunta uno podria
comenzar por ejemplo haciendo un andlisis de la llamada crisis de la racionalidad
que la cultura liberal burguesa moderna y la expansién material del capitalismo
produjeron como una forma especifica de racionalizaciéon del mundo, y que, consi-
derada como principio organizativo, se define como una racionalidad instrumental
positiva que no libera, sino que reprime, aliena y cosifica al hombre. Y quizés podria
continuarse el argumento aludiendo a la dificultad para encontrar parametros de
verdad frente a la crisis de fundamento de la sociedad actual y su légica lineal de
construccion del saber juridico. Quizés. Y sin embargo, tales argumentos no son lo
primero. Lo primero es el grito. Es el horror. Es el rechazo. Es la negacién a aceptar
lo inaceptable. Es el rotundo NO a aceptar la inevitabilidad de la desigualdad, de la
explotacidn, de la miseria. Y después, y s6lo después, es la tension entre lo que es y
lo que puede ser. Este texto estd colocado en esta tension: la tension entre lo que el
derecho es, y el horizonte de lo que el derecho, como herramienta para la emanci-
pacién humana, puede ser. En efecto, si creemos en la posibilidad de un horizonte
humano distinto, entonces la critica del paradigma actual aparece como necesario.

Sin embargo, resulta paradoéjico el que habiendo tantas razones para hacer critica
del derecho, los estudios desde este enfoque sean tan escasos. No es mi intencién
dilucidar las razones de esta paradoja. Al menos no en este sitio. Pero si considero
de mucha importancia para el tema que nos ocupa en este texto, al menos enunciar
algunos de los sentidos o direcciones en que los estudios criticos del derecho han
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enfocado sus esfuerzos, esto sin pretensiones de ser exhaustiva. Mi intencién al
hacer esto es simplemente ubicar en el amplio espectro y multiplicidad de enfoques
criticos posibles, la teorfa critica especifica desde la cual haré mi estudio. A esto
dedicaré el punto siguiente.

2. LIMITES Y POSIBILIDADES DE LAS PRINCIPALES
CORRIENTES CRITICAS DEL DERECHO

Para Carlos Wolkmer,' el creciente escepticismo sobre modelos filosé6ficos y cien-
tificos que no ofrecen mds directrices y normas seguras abre espacio para repensar
patrones alternativos de racionalizacion. Para el profesor brasileno, la estructura
moderna del saber juridico se desdobla asi en dos paradigmas hegemoénicos: a) El
racionalismo metafisico natural (iusnaturalismo), y b) Racionalismo l6gico-ins-
trumental (el positivismo juridico). Seguiremos las sugerencias de Wolkmer, para
quien el agotamiento y crisis del actual paradigma de la ciencia juridica tradicional
en sus dos vertientes revelan el horizonte para el cambio y reconstruccion de pa-
radigmas, modelados por discursos critico-desmitificadores. En su Introduccién al
Pensamiento Juridico Critico,nos muestra una clasificacién de las principales escuelas
del pensamiento juridico critico en occidente que expondré a continuacién, pero
primero es preciso dilucidar algunos usos de la palabra critica.

A. Los usos de la critica

La tradicién filoséfica moderna ha utilizado la palabra de distintas formas. Enu-
meraré algunas a continuacién:

a) Kant. Entiende la critica como “idea de una operacién analitica del pensa-
miento”. En la Critica de la razén pura, muestra su opinién acerca de como
se formulan los juicios cientificos.

b) Marx. Laidea de “critica” aparece en el marxismo como el discurso revelador
y desmitificador de las ideologias ocultas que proyectan los fenémenos de
forma distorsionada. En efecto, la critica marxista se rebelé contra la forma
en que los economistas cldsicos describieron las leyes del capital.

! Wolkmer, Antonio Carlos, Introduccién al pensamiento juridico critico, 1LsA, Bogotd, 2003.
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¢) Paulo Freire. Para quien el conocimiento critico seria aquel relacionado con
cierto tipo de accién que resulta en la transformacién de la realidad.
d) Wolkmer. Entiende la teoria critica como...

el instrumental pedagdgico operante (tedrico-practico) que permite a los suje-
tos inertes y mitificados una toma de conciencia, desencadenando procesos que
conducen a la formacién de agentes sociales poseedores de una concepcién del
mundo racionalizada, antidogmatica, participativa y transformadora. Se trata de
una propuesta que parte de la experiencia social concreta, de la prictica cotidiana
insurgente, de los conflictos y de las interacciones sociales, y de las necesidades
humanas esenciales.?

e) Popper. En este autor, la critica es entendida como la falsificacién de una
hipétesis dada a través de datos empiricos que demuestren lo contrario, o
bien, debida al descubrimiento de errores l6gicos en el proceso deductivo.

f) Escuela de Frankfurt. Podemos decir que para esta escuela, la critica es en-
tendida como la aceptacién de la contradiccion y el trabajo permanente de
la negatividad presente en cualquier proceso del conocimiento.

Importa ahora resaltar y examinar los enfoques de las distintas escuelas criticas
del derecho.

B. Enfoque(s) de la(s) teoria(s) critica(s) del derecho

Las bases del movimiento de critica en el derecho se gestaron a finales de la década
de los sesenta, a través de la influencia de juristas europeos de ideas provenien-
tes del economicismo juridico soviético —Stucka, Pashukanis—, de la relectura
gramsciana de la teoria marxista hecha por el grupo de Althusser, de la teoria
frankfurtiana y de las tesis arqueoldgicas de Foucault sobre el poder.

En ese entonces se proyectaban en el campo del derecho investigaciones que
buscaban desmitificar la legalidad dogmatica tradicional y a la vez introducir
analisis sociopoliticos del fenémeno juridico. En realidad, y siguiendo al profesor
Wolkmer, podemos decir que se trataba de discursos provenientes de diferentes
perspectivas epistemolégicas con pretension de diagnosticar los efectos sociales del

> Wolkmer, Antonio Carlos, Introduccién al pensamiento Juridico Critico, op. cit., p. 28.
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legado tradicional del derecho en sus caracteristicas normativas y centralizadoras.
Estos estudios pretendian revelar como, tras la ensefianza de las doctrinas idealistas
y formalistas, se encontraban encubiertas y reforzadas las funciones del estado’ y
del derecho en la reproduccion de las sociedades capitalistas.

Sin embargo, me parece que no es posible encontrar en estos distintos discursos
un grupo homogéneo de investigaciones e intereses que pudiéramos reunir con el
titulo Critica Juridica. Més bien, considero que nos encontramos ante una serie de ten-
dencias investigativas en las que es posible encontrar una convergencia en la busqueda
de una cierta estrategia que no niega la “apariencia real” del fenémeno juridico, sino
que procura revelar los intereses y las contradicciones que se ocultan tras la estructura
normativa.Y es en este nivel en que todos estos discursos coinciden, ya que en cada
tendencia encontramos un notable esfuerzo al insistir en que la critica se legitima en
el momento en que su discurso es competente para distinguir, en la esfera juridica,
el “nivel de apariencias” (realidad normativa), de la “realidad subyacente”.

Para Miaille,* por ejemplo, la critica no se limita solamente a la critica de tal o
cual punto de la legislacion. La critica debe abordar las cosas por la raiz, volver a la
genealogia que permitio la existencia de determinada forma juridica. Por lo tanto,
considero que la categoria critica aplicada al derecho puede y debe ser comprendida
como la herramienta tedrica que permite tanto develar, estimular y emancipar un
sujeto histérico inmerso en determinada normatividad, como también discutir y
redefinir los procesos de constitucién del discurso legal mitificante.

* Considero que las palabras “estado” y “derecho”, deben escribirse en castellano con minusculas.
Digamos entonces lo siguiente: es costumbre aceptada que estado se escriba Estado aunque no se
trate de un nombre propio ni vaya después de un punto. Sin embargo, considero que, como veremos
a lo largo de este texto, el discurso juridico y el del derecho son los medios a través de los cuales se
materializan las pretensiones de los emisores de la norma de controlar los comportamientos de
los destinatarios de las mismas, poniendo con esto en marcha la maquinaria del derecho como
reproductor de ideologia y como el orden coactivo de la conducta humana. Pero para mantener el
poder, el discurso debe mostrarse capaz de convencer a los destinatarios de las normas de producir
las conductas que contribuyen con la reproduccién de ese poder, para lo cual acude a la estrategia
de la construccién de una realidad mistificada. Esto es, el lenguaje reproduce al tiempo que encubre
merced al uso de estrategias lingiiisticas diversas, la ideologia del bloque en el poder. Descifrar algunas
de dichas estrategias serd nuestra tarea en este texto. Dicho lo anterior, considero que escribir estado
con mayusculas reforzaria la ideologia segun la cual existe el estado separado del derecho. Pero dicha
tesis nos presenta al estado en una versién mistificada, es decir, como la personificacién del orden
juridico, lo cual, para una anarquista como yo, es una tesis inaceptable. Es por eso que agradezco
infinitamente a mi querido Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades
la gentileza de aceptar este uso en el texto.

* Miaille, Michel, EI Estado del Derecho, Ediciones Coyoacan, México, 2008.
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Alo largo de los anos setenta el movimiento de la critica juridica se consolidé.
En Francia, surge en 1978 el manifiesto de la Asociacién Critica del derecho. Pos-
teriormente, el movimiento llega a Italia con algunos magistrados “politizados” y
antipositivistas, asi surge el movimiento del uso alternativo del derecho. La corriente
de la Critica Juridica acabd extendiéndose rapidamente a Bélgica, Alemania, In-
glaterra y Portugal.

En esa misma década sus ecos retumbaron en América Latina. Asi, encontramos
diversas voces: en Argentina, con Carlos Cércova, Ricardo Entelman, Alicia Ruiz y
Enrique Mari, entre otros; pero también en México con Jests Antonio de la Torre,
Arturo Berumen y Oscar Correas’ principalmente; en Chile con las contribuciones
de Eduardo Novoa Monreal entre otros; en Brasil son de destacar los trabajos de
Luis Alberto Warat, Luis Fernando Coelho, y Carlos Wolkmer; y en Colombia, la
critica juridica se vio nutrida por las investigaciones del grupo de juristas del Ins-
tituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos (1LsA).

Ahora bien, en los tltimos 30 afios se han desarrollado teorias juridicas nove-
dosas, que bien podemos clasificar en dos campos de actividad del pensamiento:

a) Derecho alternativo. Dentro del cual encontramos las siguientes tendencias:

1. Positivismo de combate. Este enfoque ha emprendido una lucha por la
efectividad del derecho objetivo vigente a favor de los marginados.

2. Uso alternativo del derecho. Los juristas de este enfoque han emprendido
la defensa de un ejercicio hermenéutico en la practica legal a favor de los
marginados.

3. Derecho alternativo en sentido estricto. Este enfoque ha emprendido la
defensa del llamado Pluralismo juridico, es decir, de los sistemas de de-
recho que coexisten territorialmente con los sistemas constitucionales
modernos, por cuanto son vistos como resultados de procesos que tienen
la posibilidad de potenciar la desmitificacion de la legalidad fetichizada
en la figura del estado. Wolkmer incluso acun la categoria pluralismo
juridico emancipatorio, por cuanto ve en estos procesos la posibilidad
de creacién de lo que llama “una nueva racionalidad no dogmatizada”
Volveremos mads tarde sobre esta categoria tedrica, ya que es primordial

®> Correas publica en 1978 su Introduccion a la Critica del Derecho Moderno. Ahora existe una nueva
edicién del 2011, publicada por Fontamara.



PLURALISMO JURIDICO: LA REALIDAD OCULTA

para el andlisis que nos proponemos en este trabajo. El segundo campo
de actividad del pensamiento es precisamente la Critica Juridica.

b) Critica Juridica.
Y la Critica Juridica actual estd compuesta por una diversidad de tendencias
con distintos ejes metodolégicos. Sin embargo, encontramos que es posible
intentar una clasificacion de ellas a partir de las dos posiciones epistemolé-
gicas mas significativas, las cuales fueron predominantes hasta la primera
mitad de la década de los ochenta:

1. La delos tedricos criticos que defienden la posibilidad y construccién de
una “teoria critica del derecho” a partir de determinados presupuestos
tedricos. Entre los autores de esta posicién encontramos a Miaille y En-
telman, y,

2. los tedricos criticos que no aceptan hablar de la especificidad de una “teoria
critica” del derecho, y la conciben mas como un discurso de cambio o
como un movimiento fragmentado. Entre quienes defienden esta posicion
encontramos a Leonel S. Rocha y Luis Warat.

La teoria propuesta por Michel Miaille, por ejemplo, se traduce en una critica
vigorosa y radical al sistema juridico capitalista, y en la consecuente afirmacién
de una nueva propuesta de epistemologia normativa, fundada en el materialismo
histérico. Para este autor es necesario identificar y desmitificar los presupuestos
ideolégicos presentes en el marco de la legalidad burguesa dominante. Es necesario
evidenciar la naturaleza de la “instancia juridica” en la dindmica entre infraes-
tructura y superestructura y la funcién necesaria del derecho en las relaciones de
produccion del capitalismo. Este autor formaliza asi una racionalidad cientifica que
participa criticamente de la erradicacién de las formas juridicas dominantes.

Por su parte, en la aproximacion tedrica de Entelman, encontramos un plan-
teamiento de discurso juridico sustentado en los caminos del eclecticismo y de
la interdisciplinariedad. Se trata de un proyecto que atraviesa y sobrepasa ciertas
vertientes del materialismo juridico, de los enfoques ideoldgicos althusserianos y
del realismo normativo-lingtiistico, recorriendo determinadas referencias origina-
rias de Foucault y del Psicoanalisis. Hasta aqui queda clara la controversia sobre la
existencia y posibilidades de una teoria critica del derecho.

Por mi parte, considero que si el consenso dice que no se debe aceptar una
doctrina critica general y unitaria, nada impide, por el contrario, que reconozca-
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mos y admitamos el vasto movimiento del “pensamiento critico” en la filosofia
juridica de la tltimas décadas. Tal movimiento se justifica plenamente por su papel
de enfética denuncia del formalismo normativista de toda la cultura juridica tra-
dicional, asi como por su contribucién a la renovacién de la actual epistemologia
del derecho.

Es por eso que mds que hablar de Teoria Critica del Derecho, me resulta ade-
cuado configurar expresiones como “corrientes”, “tendencias”, o “teorias criticas”.
De esta manera, reconociendo los multiples enfoques y ejes metodoldgicos —dia-
léctica, Semiologia, Psicoandlisis, y analisis sistémico— es necesario reestructurar y
consolidar un proyecto discursivo de “Critica Juridica”, que, sin llevar a una nueva
falsa apreciacion dogmatica, siga desempeniando tanto una funciéon pedagdgica de
denuncia y ruptura de la verdad instituida, como una funcién de instrumentaliza-
cién de lo tedrico-préctico. Y este proyecto debe estar destinado a la socializacién
de la justicia y a servir de avance para la emancipacion de las formaciones sociales
del capitalismo periférico.

Por su parte, para el profesor Wolkmer,® es posible intentar una clasificaciéon
de la critica juridica en cuatro grandes ejes epistemoldgicos:

1. Critical legal studies.

2. Association Critique du Droit.

3. Uso alternativo del derecho.

4. Enfoques epistemolégicos de Critica Juridica.

Ademads, existen movimientos de critica juridica con su propio espacio de re-
conocimiento, como:

. El modelo cientifico de la interdisciplinariedad (Bélgica).

. Revisidn critica de inspiracion frankfurtiana (Alemania).

. La sociologia de las emancipaciones (Portugal).

. La critica juridica de inspiracién neomarxista (Espana, México, Chile,
Colombia, Brasil).
9. La critica psicoanalitica del derecho.

10. El pensamiento anarquista.

11. La Semiologia Juridica

(o <IN e O )|

¢ Wolkmer, Antonio Carlos, Introduccion al pensamiento Juridico Critico, op. cit., p. 51.
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El presente trabajo, estd en las lineas 4, 8 y 11 de la critica juridica, aunque
esta delimitacion no me impedird echar mano de propuestas tedricas de otras
corrientes.

Finalmente, me parece muy importante acentuar la enorme importancia de
tener en cuenta el fenémeno de la colonialidad del saber en el ambito juridico, en
toda investigacion que tenga pretensiones de critica. Este fendmeno consiste en la
participacion en redes jerdrquicas norte-sur de produccion del conocimiento. Esto
implica una divisiéon del trabajo y un modus operandi: los estudiosos estadouni-
denses y europeos cumplen el papel de creadores del conocimiento, y los estudio-
sos latinoamericanos del derecho cumplen el papel de difusores y comentaristas.
Romper esa barrera es'y debe ser el eje del abanico de propuestas metodoldgicas de
toda investigacidn con pretensidn critica, y, sobra decirlo, es una de las propuestas
metodoldgicas de la presente tesis.

Precisamente en cuanto a la propuesta epistémica y metodoldgica desde la cual
abordaré la presente tesis tratard el siguiente punto.
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LA CRITICA JURIDICA COMO ANALISIS
DEL DISCURSO

La propuesta critica del derecho en la que me he instalado, y desde la que abordaré
la reforma constitucional indigena tiene la pretensiéon de ubicarse en el campo
de las Ciencias Sociales. Esto nos obliga a probar nuestras afirmaciones seiialando
algtin dato empirico que pueda ser visto como el referente de los enunciados que
contenga nuestra investigacion. Pero primero serd necesario definir qué entiendo
por la voz ciencia y establecer luego el lugar entre las ciencias que considero que
esta investigacién ocupa, y luego, por supuesto, cudles son sus caracteristicas. Esa
es la pretension del presente capitulo.

1. METODOLOGIA Y FILOSOFIA

No hay otra forma de entender la ciencia, sino comenzando con la filosofia,' ya que
ella es quien fundamenta la posibilidad de este discurso o bien, la imposibilidad.
Podemos decir que la filosofia, en una de sus dimensiones de reflexion, funda la
posibilidad de ese discurso prestigioso que hoy llamamos ciencia. Tan es asi, que
la existencia misma de una hipdtesis depende de la filosofia aceptada: una hip6-
tesis no es la misma si proviene de un jurista positivista que si proviene de uno
interesado en el punto de vista hermenéutico. Podemos decir que la metodologia
es la forma de aterrizar de la filosofia. Y la filosofia, por su parte, puede entenderse

! Una muy recomendable introduccién a la Filosofia del Derecho es, sin duda: Berumen Campos,
Arturo, Apuntes de Filosofia del Derecho, Cdrdenas, México, 2003.
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como una reflexion acerca de las relaciones entre el pensamiento y el mundo, en
tres dimensiones de éste: lo verdadero, lo bueno y lo bello.

Acerca de lo verdadero. La reflexion filos6fica acerca de esta dimensiéon ha
tenido el nombre de gnoseologia, teoria del conocimiento, criteriologia, y mas
modernamente, epistemologia, y filosofia de la ciencia. Por cierto, en este campo,
también suele hablarse de ontologia o metafisica, que, suele decirse, es el campo
del ser. El tema de lo bueno, por su parte, ha dado lugar a reflexiones conocidas
como la Etica. Respecto de esta dimension, hoy hacemos diferencias entre filosofia
politica, filosofia del derecho y ética. Pero los antiguos no hacian estas diferencias.
Las diferencias entre moral, politica y derecho son propiamente modernas. Pero
conviene recordar a qué dedican sus reflexiones cada una de ellas. Veamos.

La filosofia politica ha reflexionado sobre el tema del hombre y del poder. Por
ejemplo, sobre cémo se han originado los sistemas de ejercicio del poder, del esta-
do, sobre las posibilidades que tiene el hombre de salir del circulo vicioso poder-
libertad, sobre las alternativas, sobre las distintas formas de gobierno. Norberto
Bobbio? nos dice que en ella podemos encontrar principalmente tres campos de
investigacion: 1) Sobre la mejor forma de gobierno. Un ejemplo paradigmatico
de este tipo de investigacion es Utopia, de Tomdas Moro, escrita en 1516; 2) Sobre el
fundamento del estado o del poder politico. Como ejemplo paradigmatico podemos
citar al Leviatdn, de Hobbes, escrito en 1651, y finalmente; 3) Sobre la esencia de la
politicidad. Como ejemplo tenemos a EI Principe, de Maquiavelo de 1513.

La Etica, para los antiguos, era la reflexién sobre la vida humana en la polis
o civitas. Esto incluia los temas hoy divididos de politica, moral y derecho. En el
mundo moderno, la ética es considerada como una reflexién acerca de lo bueno
o lo justo. Pero este acotamiento es tan artificial que ningtin especialista en moral
consigue tratar su tema sin hablar de politica. Entre los juristas positivistas se ha
desarrollado la idea de que la ética sélo habla de lo justo, especialmente de los
derechos humanos, en la medida en que estos dltimos se han convertido en el
paradigma de la justicia.

Considero que la distincién entre moral, politica y derecho es una misién im-
posible. Desde esta perspectiva, la filosofia del derecho es, en verdad, una parte de
la filosofia politica, porque el derecho es un instrumento del poder.

Finalmente, el tema de lo bello, ha constituido siempre el objeto de reflexién
de la estética.

2 Bobbio, Norberto, Estado, Gobierno y Sociedad, rce, México, duodécima reimpresion, 2006.
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Pues bien, entonces, y para el tema que hoy nos ocupa, ;cudl es la relacién entre
la filosofia y la metodologia? Muy simple, la mirada que echemos sobre las practi-
cas de los abogados dependera de la forma en que miremos el tema originario del
hombre y el poder, esto es, dependerd de la filosofia politica. Como la metodologia
depende de filosofia, no podemos prescindir de echar una mirada a algunas de las
mds importantes tendencias filos6ficas en el mundo del derecho: a) El racionalis-
mo metafisico natural o iusnaturalismo, y b) Racionalismo l6gico-instrumental, o
positivismo juridico. Lo cual haré en los puntos siguientes, con el objeto de definir
la postura desde la cual abordaré el presente estudio.

A. El racionalismo metafisico natural y sus consecuencias
en la filosofia juridica contemporinea: el iusnaturalismo

En términos de filosofia del derecho los racionalistas suelen ser jusnaturalistas, lo que
significa que consideran que existen unos derechos —normas o valores— absolutos,
que la razén “extrae”. Pero, ;qué significa esto? Es que NO hay forma de entender
el mundo moderno sin comprender la particular forma de pensar de los griegos.

El seductor encanto griego. Decia el filésofo Parménides que “el ser es y el no ser
no es, porque no se puede pensar”.’ Los filésofos griegos nos heredaron esa forma de
ver el mundo segtin la cual el universo, la Physis, como se dice en griego, esta regida
por implacables leyes llamadas “naturales” —logos, en griego—. Esta forma de pensar
ha configurado lo que conocemos como la forma occidental de concebir el mundo.

Atendiendo a las sugerencias del profesor Oscar Correas,* nos internaremos
en esta manera de pensar en una particular forma, cuya pertinencia se acreditara
si el resultado es una plausible comprension de los fundamentos de las propuestas
contempordneas del pensamiento juridico. La tnica intencién de hacer esto es
definir la posicién epistémica desde la cual abordaré mi estudio.

El nticleo de la filosoffa que heredamos de los griegos, es la idea de que “la Physis
tiene Logos, y éste el ineluctable, no hay fuerza capaz de doblegarlo.” La naturaleza,
la Physis, es la totalidad de las cosas.® Y ésta se encuentra regida por una serie de

3 Parménides, Sobre la naturaleza, varias ediciones.

* Correas, Oscar, Metodologia Juridica I. Una introduccién Filosdfica, Fontamara, México, 2003.

® Correas, Oscar, Metodologia Juridica I. Una introduccién Filoséfica. .., op. cit., p. 51.

¢ En Arist6teles, la filosofia de la Physis se contiene principalmente en los siguientes tratados: La Fisica,
Del Cielo, De la Generacién y la Corrupcién, y la Meteorologia.
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principios. Para los griegos, el conocimiento plausible entonces es aquel que, no
dejéndose enganar por la apariencia, llega a la esencia de las cosas. Ese que prefiere
la unidad a la multiplicidad, el que nos lleva a conocer El Ser:

[...] El ser se entiende de muchas maneras, pero estos diferentes sentidos se refieren
a una sola cosa, a una misma naturaleza, no habiendo entre ellos sélo comunidad de
nombre, mds asi como por sano se entiende todo aquello que se refiere a la salud, lo
que la conserva, lo que la produce, aquello de que es senal y aquello que la recibe [....]
en igual forma el ser tiene muchas significaciones, pero todas se refieren a un principio
unico. Tal cosa se llama ser porque es una esencia [...].7

El saber, por ende “se refiere por naturaleza al ser, para conocer como es el ser”.?
Tanto en Parménides como en Heréclito es posible encontrar con claridad la idea de
que hay distintos conocimientos, y de que unos tienen mas prestigio que otros. El
prestigio del saber proviene de suponer que el mundo no es como se muestra, sino
como nosotros lo podemos pensar: que los conocimientos prestigiosos provienen de
larazény se enuncian en juicios universales. Es por eso que la ciencia por excelencia
de los griegos es la 16gica y la matemdtica. Ahora bien, es necesario comprender
que esta concepcion es un invento, que somos los seres humanos quienes hemos
pronunciado esas palabras, ya que el mundo es mudo. Los que piensan y hablan
somos los seres humanos.

Cuando nos preguntamos qué de novedoso trajo la aparicion de la filosofia
griega, casi siempre suele contestarse que, a diferencia del pensamiento anterior,
que era mitico, éste es racional. Sin embargo, y para evitar caer en la casi irresistible
tentacion de abandonarnos en el abismo del soberbio pensamiento griego, siguiendo
la sugerencia del profesor Correas, aqui diremos que lo #inico aceptable es decir
que estos fildsofos inventaron la manera racionalista absoluta de ver el mundo. Y
eso quiere decir que se aceptan, al menos, dos cosas:

1) Se acepta como punto de partida, sin discusion, la verdad de los principios
de la légica: identidad, no contradiccion y tercero excluido, al respecto:

[...] Ciertos filésofos, como ya hemos dicho, pretenden que una misma cosa puede
ser y no ser, y que se pueden concebir simultdineamente los contrarios. Tal es la
7 Aristoteles, Metafisica, Porria, México, 2007, p. 67.

8 Platon, La Repiiblica, unam, 2007. 4772, p. 196.

14



LA CRITICA JURIDICA COMO ANALISIS DEL DISCURSO

asercion de la mayor parte de los fisicos. Nosotros acabamos de reconocer que es
imposible ser y no ser al mismo tiempo, y fundados en esta imposibilidad hemos
declarado que nuestro principio es el principio cierto por excelencia. [...]°

2) Se acepta, ademads, que tales principios son tanto del pensamiento como del
mundo, de las cosas en si.

Ahora bien. Si la Physis tiene logos, si este logos coincide con nuestra inteligen-
cia, si, gracias a él, el mundo es inteligible, entonces, todo es cognoscible. Nuestra
mente es capaz de conocer todo el universo, al menos, teéricamente. Es por eso
que una de las funciones de la ciencia es la prediccion. Ahora ya sabemos de donde
viene la fuerza de las predicciones cientificas: de la creencia antigua de que la physis
tiene logos."

Es posible rastrear las huellas que este convencimiento ha tenido y tiene ain
en la historia de occidente. Para Oscar Correas, por ejemplo, la imagen del mundo
construida por el racionalismo griego es la de un mundo con centro. Es “la imagen
de un complejo inmedible de cosas, que tienen algo en comun: tienen un centro
dador de sentido.”'! Nos dice el profesor mexicano que este centro es, para algunos,
algan dios, para otros, la razon, o el espiritu. Pero que siempre podemos encon-
trar un centro cuya funcién es dar sentido al todo, es por eso que para esta forma
de pensar que todo es inteligible, necesario, racional, no hay espacio para aceptar
rincones contingentes. Es en este sentido que podemos decir que el racionalismo
absoluto significa la reduccion del mundo alas reglas del pensamiento. Esto es, es la
pretension segun la cual fodo lo existente es de la medida humana.Y vale decir que
muchos pueblos, —los indigenas, por ejemplo— también han vivido la experiencia
ciclica del mundo, conocen las estaciones, las matematicas, pero no la soberbia idea
de que las reglas del pensar y las leyes naturales son idénticas.

Ahora podemos comprender que el racionalismo es una manera de concebir
la relacion del pensamiento con el mundo. Mas bien, es una concepcién acerca de
cémo lo que es puede ser captado por la mente. Pero como tratandose del derecho,

? Aristoteles, Metafisica, Porraa, México, 2007, p. 73.

' Hoy, una buena cantidad del pesimismo regado por el mundo, proviene de esta conviccién ra-
cionalista: se dice que nada puede hacerse por la sociedad, porque existen leyes que no se pueden
cambiar, las del mercado, en primer lugar. Ahora podemos ver las raices griegas de esta ideologia que
sostienen la inevitabilidad del sistema capitalista, e incluso el fin de la historia.

! Correas, Oscar, Metodologia Juridica I..., op. cit., p. 51.
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la ciencia y la ética van de la mano, ;Qué pasa entonces con el mundo humano?
;Con la moral?

Pues bien, para una mentalidad racionalista también la moral se reduce al
mundo légico, o natural. La idea mds general es que todo tiene un orden, y si alguien
o algo trastocan el orden, debe ser castigado. Lo terrible es que, estando también
el deber sujeto al ser, y la moral a la naturaleza: {El racionalista parece sugerir que,
entonces, el que conoce el ser o la naturaleza estd autorizado a decir el deber, a
establecer las normas que todos debemos cumplir! Es por eso que el racionalismo
absoluto es el fundamento del absolutismo ético, fundamento de todas las tiranias.
Su contraparte es el relativismo ético, fundamento de la democracia. Esto ha sido
asi desde los griegos. Los primeros filésofos pregonaron el absolutismo ético pero
en el siglo v, con el triunfo de la democracia, principalmente en Atenas, surgié
un pensamiento democratico, el de los fildsofos llamados sofistas. Protdgoras
(480-410 a. de C.) fue la cabeza espiritual de estos filésofos. A él se debe la célebre
doctrina que hace al hombre —hombre, y griego, que no mujer— la medida de todo
cuanto existe, de todas las cosas, de las que son en cuanto son y de las que no son
en cuanto que #o son. Estos filésofos pregonaron que las normas de la polis debian
ser establecidas por consenso, en la asamblea, ya que, después de todo, el hombre
es la medida de todas las cosas."

Mientras tanto, el esfuerzo de Sécrates y Platdn, los atenienses, consistié en
retrotraer el pensamiento a sus origenes, al racionalismo absoluto, ya que decian,
y con razdn, que la democracia ateniense estaba ligada al mundo mercantil, de los
comerciantes que condujeron a Atenas a la ruina. Es por eso que estos filésofos
condenaron la democracia, que habia sido la ideologia apropiada para el dominio
de los ricos mercaderes.

Posteriormente, Atenas cayd presa de la guerra y la ruina. Y se les atribuy6 a
sofistas y mercaderes la decadencia de la polis. Con lo que, acto seguido, el pensa-
miento retorné a Platén. Pero, para el tema que nos ocupa, es importante notar
una crucial ensefianza que podemos extraer de este proceso: que tratindose de
politica y derecho, no hay légica que valga, ni verdad que sea capaz de pesar mas
que los intereses. Y Ciertamente, podemos advertir que el espectdculo en los tri-
bunales no es el de la prudencia o la 16gica: lo que alli se ve es el enfrentamiento
entre clases y grupos sociales, cada uno tratando de ganar el auditorio, de golpear

12 Con los sofistas se puso en relieve el tema de la subjetividad humana y podemos notar un fresco
atisbo de optimismo antropoldgico.
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politicamente al otro. Y en este medio, como bien not6 Aristételes, lo que rige
es la retérica, es decir, el discurso que no busca la verdad, sino el triunfo, para el
cual importa la fuerza y no la razén. Al respecto, Gorgias (483-375 a. de C.), en el
Tratado del No ser, nos plantea el tema de la comunicacion humana, enunciando
su famosa doctrina:

[...] Para Gorgias, 1°, el ser (el ser invariante, inmutable) no existe; 2° en caso de que
existiera, no podria conocerse, y 3°, admitiendo que se conociera, no seria posible
comunicarse de un hombre a otro. [...]"

Pero en Aristdteles la retdrica fue un discurso sobre coémo debia argumentarse,
sin caer en la falta de ética que supone la busqueda de beneficio aun a costa de la
verdad, con lo cual mostré el camino para comprensién del mundo politico, y con
él, del juridico. Ya que, “desde el momento en que la politica se sirve de las demas
ciencias practicas y legisla sobre lo que debe hacerse y lo que debe evitarse, el fin
que le es propio abraza los de todas las otras ciencias, al punto de ser por excelencia
el bien humano.”"

Hoy, milenios mds tarde, podemos notar que el racionalismo absoluto pervive
en la ideologia moderna, y que buena parte de nuestras creencias acerca del mun-
do provienen de esta filosofia. Su pervivencia ha permitido hablar de la razén o el
logos occidental. Somos griegos en gran parte de nuestras convicciones acerca de
la relacion entre el pensamiento y el mundo. Si. Esa es la grandeza del pensamien-
to griego. Pero debemos notar también que la razon occidental es esa manera de
pensar el mundo europeo, que le hace creer que la sociedad de Europa occidental es
el centro del universo,y que es “el punto dador de sentido a la historia universal.”'®
El topos central, nos dice el profesor Correas, consiste en ver al mundo europeo
como el resultado racional del proceso histérico de toda la humanidad. O lo que
en diversos estudios criticos ha sido llamado eurocentrismo, que nos lleva, en el
terreno de la metodologia, al fenémeno de la colonialidad del saber.

Pero nuestro imaginario occidental mezcla al menos dos ingredientes mas en
sus convicciones: el cristianismo y el positivismo. Ciertamente, fue el cristianismo
el que inaugurd la idea de que existe un dios omnipotente, que es capaz de crear
de la nada, e intervenir en el mundo porque todo lo puede, incluso violar las

1 Larroyo, Francisco, “Estudio Introductivo”, en Aristételes, Metafisica, op. cit., pp. XXVII.
4 Aristételes, Etica Nicomaquea, Porria, México, 2007, p. 4.
1> Correas, Oscar, Metodologia Juridica I..., op. cit., p. 77.
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leyes introducidas en su creatura. Esta idea no estaba en el pensamiento griego,
recordemos que las leyes que regian el Logos de la Physis eran implacables. Asi que
el cristianismo aportd, al menos, dos ideas: la de la dualidad dios-mundo, y la de
la libertad humana. Con lo que ahora la pregunta epistémica a contestar es cémo
actiia una parte sobre la otra.

Ahora bien, la idea de la libertad verdaderamente pone en dificultades al con-
vencimiento racionalista absoluto. Los primeros filsofos no tenian una palabra
para eso. Tenian la idea de voluntad, pero no pensaban que la voluntad humana
pudiera doblegar el destino. Y la idea de la libertad es otra cosa, significa que el
hombre es creador, por lo tanto, no habria entonces un destino inevitable que
lo gobierna. En el mundo griego, el hombre no crea, no hace, s6lo colabora con
la Physis, cuya necesidad todo lo tiene ya dispuesto. Las consecuencias que esta
nueva idea nos trajo en términos de la metodologia de las ciencias son tremendas:
en adelante, habrd dos clases de ciencias, las naturales y las sociales o humanas. En
la primera, el cientifico tendrd la certeza que le otorga la certeza del mundo, en la
segunda, tendrd que vérselas con la irracionalidad que la libertad introduce en el
mundo humano.

Precisamente serd esta concepcién humana con un ser libre, capaz de hacer,
vencedor del destino ineluctable del mundo griego, la que después permitiria
concebir la idea de la llamada persona juridica, del ciudadano anterior y enfren-
tado al estado. A partir de las ideas cristianas es que pudo interpretarse al hombre
como un ser no totalmente sujeto a leyes: es que ahora sdlo el cuerpo estard sujeto
a la naturaleza, y toda la ciencia sobre esta parte del hombre tendrd las mismas
caracteristicas que las llamadas naturales. El derecho podrd ser visto, en adelante,
como el instrumento de esa libertad, con la cual, el hombre pude, incluso, torcer las
tendencias naturales, puede decidir, puede crear su propio destino. Y s6lo entonces,
el derecho ha podido ser visto como instrumento de construccién de sociedades
y también como constructo de esa sociedad.

Respecto del derecho, la filosofia moderna puso las cosas de forma tal que apa-
reciera el sujeto de derecho, el individuo ciudadano, anterior y opuesto al estado.
Y puso las cosas de forma tal que la tarea de los juristas consistiera en encontrar
el espiritu de la ley, la voluntad del legislador, pero haciéndolo de forma tal que
estuviera garantizada la seguridad burguesa llamada juridica, de manera que el
resultado de la busqueda de la solucién juridica fuera la correcta, la inica posible,
la verdadera. Volveremos sobre esto mds tarde.

Echemos ahora un vistazo sobre la otra gran tendencia en la filosofia del derecho
contempordnea para ubicar el lugar que epistémicamente ocupa nuestro estudio.
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B. EL circulo de Viena y el positivismo légico-juridico

Hemos dicho que la filosofia juridica contempordnea abreva de dos grandes ten-
dencias: a) El racionalismo metafisico natural o iusnaturalismo, y b) El Raciona-
lismo légico-instrumental, o positivismo juridico. Y hemos expuesto las bases del
iusnaturalismo. Debemos ahora comprender las bases del positivismo.

Primero que nada, es necesario comprender que el circulo de Viena y el po-
sitivismo légico parten de una convicciéon exactamente contraria al racionalismo
absoluto griego: todo conocimiento que ha de tenerse por prestigioso, ha de provenir
de las impresiones sensibles.Y mds atin: no existen ideas que no provengan de alguna
impresion sensible. Para esta escuela, lo que importa son los sentidos, la informa-
cién empiricamente verificable, y la pregunta basica es, entonces, la forma como se
pasa de las sensaciones a los conocimientos cientificos. Una vez dicho esto podemos
comprender que gran parte de nuestras convicciones sobre el mundo tienen su
fundamento en esta forma de pensar.

Precisamente las bases epistemoldgicas del positivismo logico, encuentran sus
fundamentos en la manera empirista de concebir el mundo, es decir, en sistemas
filoséficos como los de Occam, Bacon, Hobbes, Locke y Berkeley, y Hume, es decir,
en los fildsofos de la linea inglesa, pero también en franceses como Malebranche.

El término positivismo l6gico se acuind para caracterizar el punto de vista de
un grupo de fildsofos, hombres de ciencia y matemadticos que se denominaron a
si mismos como El circulo de Viena, que comenzd a funcionar en 1929. Moritz
Schlick ha pasado a la historia de la filosofia como su inspirador y presidente. Otros
nombres que han quedado ligados a esta escuela son Hempel, Nagel, Van Orman,
Morris, Carnap, Feigl, Neurath, Ayer, Reichenbach, Tarski y muchos otros pensado-
res. La didspora de la guerra los llevé a Eua, donde encontraron suelo fértil con los
estudios de Pierce sobre semidtica. Desde entonces su significado se ha extendido
hasta abarcar a otras formas de la llamada filosofia analitica.

De esta forma, los discipulos de Bertrand Russell, de G. E. Moore, o Ludwig
Wittgenstein, en Cambridge, o los miembros del movimiento de andlisis lingiiistico
en Oxford, bien pueden hallarse caracterizados también como positivistas 16gicos.
Este uso amplio del término bien podria resultar hostil para algunos expertos en
filosofia de la ciencia, sobre todo para quienes pugnan por el moderno desarrollo
de la filosofia de la ciencia como una investigacion mads bien analitica que espe-
culativa. Sin embargo, considero que no estoy obligada a establecer una estricta
diferenciacion, ya que ése no es el propdsito de nuestra investigacion. Simplemente
diré entonces que es cierto que el dmbito de lo que puede denominarse filosofia
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analitica es muy amplio, y que permite desacuerdos no siempre sutiles tanto en
procedimientos técnicos como en puntos tedricos importantes como el método
y el propésito de andlisis. Y que aqui haremos uso del término positivismo logico
en este sentido amplio.

Este grupo de filésofos que logré constituir, durante algtin tiempo, una ver-
dadera escuela de pensamiento, prometié en su momento la supresion de toda
metafisica, el combate de toda especulacion que pretendiera despegar del mundo
real, lo real entendido como la informacién que tiene asidero en los sentidos. Y
podemos afirmar que el principal filésofo del cual abreva la manera empirista de
ver el mundo, es, sin duda, Hume.

Kelsen, a quien sin duda debe verse como el creador de la teoria general del dere-
cho contemporaneo, era un frecuentador del circulo de Viena. La teoria del derecho
de Kelsen es, sin duda, una que considera al derecho como parte del fenémeno del
lenguaje. Y el lenguaje, aunque no sea empirico, puede ser objeto del andlisis seman-
tico y sintdctico. Es decir, puede ser tratado como si fuera un fenémeno. De acuerdo
con estas convicciones, en el derecho entonces de lo que se trataria es de analizar
la forma lingiiistica en que se expresan las normas. Para alguien ganado por esta
forma de mirar el derecho, serd necesario concluir que el valor de su contenido no
puede ser objeto de una ciencia, pues los valores estdn excluidos del tratamiento
cientifico de cualquier fenémeno, incluso del juridico. Pero volveremos sobre
esto en el segundo capitulo de esta primera parte.

Por ahora, serd necesario revisar, ;como llegamos hasta aqui?, ;como dio la
historia de la filosofia ese viraje tan radical, del mundo del Logos al dominio de
los sentidos? Pues bien, no es mi intencién responder a esta cuestion, ésa seria una
tarea titdnica, y éste no es lugar para emprender tan ambiciosa tarea. Pero para los
fines de este trabajo, simplemente trataré de ligar algunas notas con el fin de ubicar
la posicion epistémica de este estudio.

Pues bien, dijimos que fue el mundo cristiano el que proping el segundo gran
golpe al racionalismo absoluto. Recordemos que en el mundo griego, religion, magia,
supersticion y ciencia comenzaron, por decirlo de alguna manera, mancomunadas.
Pero este idilio terminé con el advenimiento del cristianismo, y durante siglos la
teologia acapard el prestigio del discurso, por lo que sélo ella estaba autorizada a
decir en qué consistia el conocimiento y la verdad. Esta idea tiene grandes impli-
caciones, y fue el emperador Justantino quien, radicalizando esta idea, cierra la
academia platdnica, pues la acusé de impartir ensefanzas paganas y perversas. Y
acto seguido, comenzo el éxodo de los fildsofos griegos a oriente. Asi, la filosofia
encontré cobijo en algunas ciudades en oriente que comenzaron a adquirir el ca-
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ricter de verdaderas universidades. Un ejemplo es la ciudad persa de Jundhi-Shapur,
que comenzd siendo un centro de medicina. Una gran concentracién de la élite
filoséfica del mundo se concentré en Bagdad, fundada en el 762. Esta ciudad fue
durante los cinco siglos siguientes el centro intelectual del mundo.'

Este conocimiento regres6 a Europa a través de Espana, cuando los drabes
fundan el Califato de Cérdoba. Asi, el encanto de la filosofia griega vuelve a Eu-
ropa, en el momento en que una serie de acontecimientos confluyeron para que
se produjera ese gran renacimiento en la historia intelectual en los siglos en que
surgen las universidades.

Todos estos cambios afectaron el tejido de relaciones en la sociedad, y la Iglesia
cristiana carecia de una filosofia que respondiera a este nuevo reto. Fue Tomads de
Aquino quien advirti6 que no era posible mantener la total dominacién de la teologia
en la interpretacién de los fenémenos del mundo terrenal, e introdujo su famosa
doctrina de la doble verdad. Y entonces, el universo quedé escindido en dos. Fue
asi como, en boca de Tomds de Aquino, pero ya en los albores de la modernidad,
surgi6 la idea de que todo conocimiento viene, de alguna manera, de los sentidos.
En el monismo racionalista, las ideas principales, el propio logos, era innato, es decir,
provisto por la Physis en cada hombre al nacer, o cuando menos en cada griego. En
cambio, la propuesta tomista es la contraria: la mente humana, al momento de na-
cimiento, es una tabula rasa, una pizarra vacia en la que se grabaran, posteriormente
los conocimientos. Para Tomds de Aquino, todo lo que estd en el entendimiento ha
pasado por los sentidos. El conocimiento serfa entonces un proceso que comienza
por la experiencia sensible. De Aquino inauguré una cierta concepcion de la rela-
cién sujeto-objeto, en la cual, el sujeto cognoscente, segtin él, recibe el impacto del
mundo objetivo, en primer lugar, por los sentidos. La verdad entonces consiste en
la adecuacion del sujeto al objeto. Con lo que aunque la verdad continué siendo
dominio de la Teologia, aunque se admitié que el hombre podia llegar a establecer
algunas verdades, aunque fueran sélo de forma relativa, con la ayuda de la obser-
vacion y la experimentacion. Asi se sembro6 el germen de la actividad cientifica en
el mundo occidental.

Durante los siglos siguientes —sobre todo en los Xv y xvi— se inicia un proceso
social, econémico, politico y religioso que conduce a una verdadera revolucién
en el pensamiento. Se empieza a hablar por primera vez de la existencia de leyes

16 Alli, el mundo oriental dio un gran ejemplo de tolerancia y libertad de pensamiento. Judios, cristia-
nos, musulmanes conviviendo, rescatando y traduciendo las obras de los grandes filésofos griegos.
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naturales. Hasta entonces, la palabra ley se usaba como referida exclusivamente
a normas. En efecto, es en 1665 cuando aparece por primera vez el término ley
natural, en la Philosophical transactions de la Royal Society. La idea entonces, era
que, si bien se aceptaba que dios cred el mundo, fue dios también quien estableci6
leyes naturales que rigen el mundo fisico sin mediar mas la voluntad de dios. Y
que la mente humana es capaz de desentranar esas leyes. Asi, Europa occidental se
dio a la tarea de investigar el Universo. Poco a poco, esta concepcioén del mundo
se extenderia también al resto de la sociedad en su conjunto, y asi surgieron las
grandes disciplinas cientificas. Por ejemplo, en el orden econémico, buena parte
dela economia que después surgiria con el desarrollo del capitalismo fue producto
de ese pensamiento.

Y después de todo esto, ;qué pasé con la filosofia? Pues bien, como era natural,
todos estos cambios trastocaron sus cimientos. Este es el surgimiento de la filosoffa
moderna. Fue Descartes quien con mds fama se alz6 como uno de sus grandes
arquitectos. Surgen entonces grandes sistemas filos6ficos que buscan entender en
qué consisten los conocimientos cientificos, qué es el espacio, qué es el tiempo, qué
es la causalidad, qué son las teorias. Locke, Hume, Berkeley, Leibniz y Kant, entre
otros, emprendieron esta tarea.

Ahora bien, es preciso entender que la filosofia moderna es el pensamiento
propio de la época de la burguesia. La filosofia de esta época prepar6 las bases de la
que seria la sociedad capitalista. De alli que esta filosofia puede ser vista como la que
fundaria la manera burguesa de ver el mundo.'”Y entre los elementos de ese mundo
estd, por supuesto, la ciencia, y para lo que nos interesa, también el derecho.

La filosofia moderna, acerca del pensamiento, de la ciencia, era una respuesta a
las necesidades de ese nuevo mundo que estaba creandose. Asi, la filosofia inglesa
busc6 fundamentar la necesidad de disponer de una ciencia eficaz, que tuviera asi-
dero enla realidad, en los hechos, que permitiera hacer mdquinas que funcionaran.

'7 Decir que el positivismo es la ideologia propia de una sociedad injusta, que es el capitalismo, no
quiere decir que sea una ideologia detestable. Su afdn de hablar sélo de aquello de lo que tenemos
experiencia, no tiene en si mismo nada de malo. Al contrario, puede ser de gran ayuda. Lo que no
debemos aceptar es pensar que es la inica manera de pensar, sobre todo cuando se trata del mundo
humano. La ciencia, la moderna, es la forma de pensar propia de un sistema social histéricamente
determinado, y no existe fuera de €l. Esto es: es una creatura humana, de un tiempo y espacio. Lo no
plausible es convertir, a la ciencia, y a la filosofia que la fundamenta, el positivismo, en un fetiche. Es
decir, algo que, creado por el hombre, se vuelve contra él para dominarlo. Lo cual lamentablemente,
sucede. Por lo que es un deber concluir que No se trata de negar el aporte positivista, sino de denunciar
un pensamiento que, siendo, histdrico, se pretende universal.
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Y ésa es nuestra ideologia occidental: una combinacién de la seguridad de la razén,
con la eficacia que sélo puede dar la experiencia.

El mds lucido analista de lo que sucedia con la ciencia de entonces fue Hume.
Recordemos que el mismo Kant declaré que fue él quien lo “despert6 de su sueno
dogmatico”, que lo llevaria a abandonar el dogmatismo racionalista.’* Hume, a
quien podemos considerar como el gran filésofo de la manera empirista de con-
cebir el mundo, parte de la convicciéon de que de lo inico que tenemos certeza es
de nuestras impresiones sensibles. Asi, lo que la mente humana contiene es un
numero indeterminado de percepciones, que son de dos clases: impresiones e ideas.
La diferencia entre ambas es la vivacidad y la fuerza. Las que entran con mayor
fuerza son impresiones, dentro de las cuales se encuentran todas las sensaciones,
pasiones, y emociones que somos capaces de experimentar. Las menos fuertes son
ideas. Puede observarse como las pasiones son mas fuertes y anteriores a las ideas."
Por su parte, las percepciones son simples o complejas. Las ideas simples provienen
de impresiones simples. Las ideas complejas se forman a partir de las simples. El
camino de la simplicidad a la complejidad se cumple en virtud a unas capacidades
del entendimiento de “conectar”, unas percepciones con otras. Este proceso se lleva
a cabo gracias a la memoria y la imaginaciéon. De aqui que las ideas que debemos
rechazar son aquellas que han perdido todo contacto con la realidad, que es entendida
como esas impresiones originarias.

Y con esto tenemos las bases del positivismo moderno: el conocimiento plau-
sible, el que debemos atender, al que le cabe la cualidad de ser cientifico, es el que,
proviniendo de los sentidos, se mantiene anclado en las impresiones originarias, por
mads complejo que se haya hecho merced a esas capacidades de la mente. Y tratan-
dose de ideas muy complejas, la Logica y la Matematica son sumamente utiles, de
probada eficacia para ayudar al entendimiento en el proceso cientifico, pero deben
usarse sobre ideas que mantengan su anclaje en impresiones originarias.

Entonces tenemos que el empirismo llama metafisico a cualquier discurso que
no mantiene ese anclaje en los datos de la sensibilidad. {De lo que resulta que la

'8 Al respecto, Bertrand Russell coment6, con su habitual ironia: efectivamente, se desperté de su
suefio dogmatico, pero encontrd pronto un soporifero que le permitié volver a dormir con toda
placidez.

1 Hume, David, Tratado de la Naturaleza Humana, Madrid, 1981, Editora Nacional, version de Félix
Duque, p. 617. “[...] La razén es, y s6lo debe ser, esclava de las pasiones y no puede pretender otro
oficio que el de servirlas y obedecerlas. [...]”; y Correas, Oscar, Razon, Retdrica y Derecho, una visita
a Hume. Suplementos de Critica Juridica, Ediciones Coyoacdn, México, 2009.
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causa y la necesidad son ni mas ni menos que inventos de la mente!* Al respecto,
es clarificador el siguiente fragmento del propio Hume, respecto de la postura
empirista:

[...] Cuando persuadidos de estos principios recorremos las bibliotecas, jQué estragos
deberiamos hacer!, Tomemos en nuestra mano, por ejemplo, un volumen cualquiera de
Teologia, o de metafisica escoldstica, y preguntémonos, ;Contiene algin razonamiento
abstracto acerca de la cantidad y el nimero? ;No? ;Contiene algin razonamiento expe-
rimental acerca de los hechos y cosas existentes? ;Tampoco? Pues entonces arrojémoslo
a la hoguera porque no puede contener otra cosa que sofismas y engano. [...]*

Considero que con esto, Hume nos hace una invitacién a avanzar paso a paso
en el conocimiento desconfiando de las teorias totalizadoras. En esta concepcién
del mundo la necesidad cede el paso a la probabilidad. Ya no es posible hablar de la
“totalidad”, sino s6lo del “porcentaje”. Y el empirismo nos depara una perplejidad
mas: que, en realidad, sélo suponemos merced a la memoria y a la imaginaciéon que
existe un mundo exterior a nosotros. No es que no exista, es que de él no sabemos
nada que no provenga de nuestras impresiones sensibles. Ahora bien, los positi-
vistas vieneses no llegaron tan lejos como para afirmar que las obras metafisicas
debian ser arrojadas a la hoguera, pero coincidieron en afirmar en que en ellas no
se podia encontrar nada que pudiera ser verdadero o falso, por lo que no podian
aportar algo que sirviera para aumentar el conocimiento, por lo que si bien no las
mandaron a la hoguera, si las desacreditaron en sus pretensiones cognoscitivas, ya
que, de acuerdo con las convicciones positivistas, s6lo podian tener un contenido
poético, emotivo o bien, estimulante ante la vida.

Pero para los objetivos de nuestro estudio, Hume nos lleva a la idea de la auto-
nomia del discurso. Para Hume, aquello de cuya existencia estamos seguros es del
conjunto de nuestras percepciones, y nada mds. Estos entes, para nosotros, existen
como pensamientos, expresados en un lenguaje. Y estos pensamientos no tienen por
qué coincidir con algo existente en el exterior. Como son producto de la imagina-
cién, no existe garantia alguna de la correlacién con alguna cosa o verdad externa
al propio pensamiento. Por lo que las palabras tienen un significado arbitrario. Hay

» Ya que, siguiendo la argumentacién empirista, podemos decir que si le imputamos a lo causante
lo causado, como si lo hubiere creado, si decimos que lo causante hizo, a lo causado como si fuera un
sujeto, tenemos una concepciéon animista de la causa.

2 Hume, David, Investigacién sobre el entendimiento Humano, op. cit.
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una cesura absoluta entre lo dicho y lo sentido. El lenguaje son palabras usadas para
referir impresiones sensibles, pero éstas son siempre individuales, aunque con las
palabras queramos crear sustantivos,” con el fin de referir a conjuntos de impresiones.
Con esto tenemos una propuesta metodolégica: Partir de que el mundo humano es
el mundo del sentido, por lo que, agreguemos, es menester renunciar a la biisqueda,
metafisica, de los objetos significados. Esto nos sugiere evitar el recurso de tratar de
descubrir qué cosas del mundo nombran dichos términos, y observar mds bien,
cémo se usan los términos en el discurso. Y ésta es la posicion de este trabajo.

Esta tendencia tiene de su lado a una buena parte de la filosofia del derecho
actual. Hart y su tesis de la “textura abierta”, por ejemplo. Al respecto, Alf Ross afirma
que, “muchos engafnos y problemas ilusorios de la filosofia metafisica derivan de la
falsa creencia de que las palabras representan objetivamente objetos dados, cuyos
significados deben ser descubiertos.”” Sin embargo, “cualquiera que inquiera por
el significado de ciertos hechos, signos o acontecimientos y obtenga una ‘respuesta’
se encuentra, en realidad, asignando un significado a estos hechos, signos o acon-
tecimientos, significado del cual éstos carecen antes de este acto de significacién.”**
Tamayo y Salmordn, por su parte, sentencia al respecto: “El significado, permitase
reiterar, no se busca ni se desentrafia, es siempre al lenguaje incorporado mediante
su interpretacion”?

Ahora bien, en la segunda parte del siglo xvi1, el mundo newtoniano, —que va
a dominar el resto del siglo xvi1, todo el siglo xvin y continuard en parte del siglo
xix— hace una ruptura absolutamente fundamental en el mundo del conocimiento.
Esta serfa la carta de defuncién de la Teologia como tnico tribunal autorizado para
decir como sucedian los fenémenos mas alla de la Luna. Y, para el tema que nos
interesa, éste fue también el fin de la concepcién normativa del mundo. En efecto, el

2 Al respecto, es menester citar esta lticida prevencion wittgensteiniana: [...] Las preguntas: “;qué es
lalongitud?”, “;qué es significado?, “;qué es el nimero uno?”... producen en nosotros una perplejidad
mental. Sentimos que no podemos sefialar nada en respuesta a ellas, y, sin embargo, debemos senalar
algo. Estamos frente a una de las grandes fuentes del aturdimiento [...] un sustantivo nos hace buscar
cosas que correspondan a éL.[...], en Preliminary Studies for Philosophical Investigations, Generally
Known as The Blue and Brown Books, Nueva York, Oxford, Basil, Blackwell, 1964, p. 1.

2 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, Eudeba, Buenos Aires, 1970, pp. 109-110.

* Tamayo y Salmordn, Rolando “Interpretacion constitucional, la falacia de la interpretacién cua-
litativa”, en Rodolfo Vazquez (comp.), Interpretacién Juridica y decision judicial, Fontamara, quinta
reimpresién, México, 2008, p. 93.

» Tamayo y Salmorén, Rolando “Interpretacién constitucional, la falacia de la interpretacion cuali-
tativa’, op. cit., p. 93. Las cursivas son mias.
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principio del siglo siguiente, el siglo xx, nos traeria, de la mano de la relatividad y la
mecdnica cudntica, el derrumbe de las bases sobre las que la filosofia llamada “espe-
culativa” intentaba dar explicacién al mundo. Este ha sido llamado el primer gran
derrumbe epistemolégico del siglo xx.?* Consecuencia de esto fue que, siguiendo
a Rolando Garcia, diremos que,

[...] los alemanes son los primeros que se percatan de eso, quizds porque una buena
parte de lo que ocurrié, ocurrié en Alemania. Y lo que era erkenntniss theorie, la teo-
ria del conocimiento (erkenntniss es conocimiento) le anteponen wissenshaft leherer,
(wissenshaft es ciencia), le anteponen una teoria de la ciencia. Quien toma esto muy
claramente y le da su sentido filoséfico, quien retoma sobre todo la reconstruccién de
la geometria, es Bertrand Russell, publicando en los dltimos anos del siglo xix, una obra
fundamental, Los fundamentos de la geometria, y ahi usa la palabra epistemnology, como
traduccion o como el equivalente al wissenshaft leherer de los alemanes. No la teoria
del conocimiento, no el erkenntniss, sino la teoria de la ciencia. El libro de Russell se
traduce, poco después (en 1901), al francés y aparece ahi la palabra episternologie, que
segun el diccionario histérico de la lengua francesa es el punto de partida del uso de
la palabra epistemologia como distinta a la teoria general del conocimiento que habia
sido edificada por los fil6sofos. [...]¥

A partir de ese momento se hace necesaria la distincién entre una teoria del
conocimiento que podriamos llamar teoria del conocimiento comiin, y una teoria
del conocimiento cientifico que seria la epistemologia.Y es en este momento cuando
surgen las absolutamente extraordinarias escuelas empiristas del siglo xx, inten-
tando responder a la pregunta epistemoldgica fundamental: ;cdmo se pasa de las
sensaciones a las teorfas?

La escuela de Viena se planted el problema de llevar a cabo esta investigacion,
y en La estructura légica del mundo,”® finalmente, Carnap tiene que confesar que
ha fracasado, que no es posible pasar de las sensaciones a construir los conceptos
de la fisica.

Una segunda gran experiencia es la investigacion que emprende Russell, quien
partiendo del lenguaje de la ciencia, intenta reducirlo a un lenguaje minimo que

2 Al respecto, ver: Garcia R., El conocimiento en construccion. De las formulaciones de Jean Piaget a la
teoria de sistemas complejos. Gedisa, Barcelona, 2000.

¥ Garcia R., Epistemologia y Teoria del Conocimiento, Salud Colectiva, 2006, p. 117.

2 Carnap, R., La estructura légica del mundo, Instituto de Investigaciones Filosdficas, unam, México,
1998. Revisar también la edicién en inglés del 67.
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tenga referentes directos en las percepciones y se propone, a partir de alli, construir
los conceptos de la ciencia. Pero pronto el mismo Russell admitiria los limites de
su planteamiento, ya que reconoce que no es posible, a partir de proposiciones que
representen las sensaciones, construir vocablos suficientes para la ciencia, ya que,
asegura, faltan las relaciones, y jéstas no son observables ni son reductibles directa-
mente a observables! Por lo que en EI conocimiento humano, el iltimo de sus libros
filoséficos, plantea lo que entiende como los limites del empirismo 'y, en el tltimo
parrafo, sentencia: “debemos confesar que el empirismo como teoria del conoci-
miento es inadecuado”, y agrega, tal vez como consuelo, “pero es mejor que todas
las anteriores y no tenemos otra cosa”?’

Ahorabien, a pesar de los limites que el mismo empirismo ha reconocido en la
busqueda de su fundamentacién epistemoldgica, lo cierto es que podemos afirmar
que el paradigma cientifico actual contintia siendo el del reinado de las sensaciones.
Hoy continuamos considerando como verdadero, o como el discurso prestigioso, al
que tiene asidero en las sensaciones, al empiricamente verificable. Y al conocimiento
obtenido de esta forma le llamamos cientifico.

Ahora bien, ya que el presente estudio tiene pretensiones de cientificidad, de-
bemos contestar a la pregunta, ses el derecho una ciencia?, ;0 puede serlo? Y si la
respuesta es afirmativa, entonces, ;qué tipo de ciencia es? Veamos.

2.LA CIENCIAY SU OBJETO

Desde el principio de la filosofia es posible rastrear una cierta ideologia segtn la
cual algunos discursos tienen prestigio y otros no.” Esta investigacion se adhiere a
una concepcion de la ciencia® segtin la cual ésta es nada mds que un discurso que
se autopropone reglas especiales, y esta caracteristica es lo tinico que la distingue de
cualquier otro discurso. Esto es, hoy usamos la palabra ciencia para referirnos a un
cierto tipo de discurso, al cual le atribuimos un prestigio especial, el cual le viene
del hecho de acatar una serie de reglas a las que debe sujetarse para considerarse
cientifico. Estas reglas son las mds o menos aceptadas y reconocidas como las del

¥ Russell, Bertrand, “El conocimiento humano”, en Antologia, Siglo XXI Editores, México, 2007.

¥ Como ejemplo podemos citar la distincién antropoldgica entre lo “sagrado” y “profano”

1 En nuestra cultura, vemos este discurso como distinto del religioso y del juridico, distincién que a
las otras culturas les hubiera parecido insostenible. Recordemos que en las comunidades originarias,
la ciencia, el derecho y la religion constituyen un solo discurso.
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método cientifico. El reto para la Critica del Derecho a la cual se adhiere este trabajo
estd entonces en instalarse en el ambiente de la ciencia y competir con los que son
oficialmente reconocidos como cientificos del derecho.

Con esta concepcién de la ciencia, nos alejamos de otras concepciones que
consideran que el discurso de la ciencia es uno que tiene como propoésito formular
enunciados verdaderos. Considero que si la ciencia enuncia la verdad o no, o més
bien, si convence o no, eso sera resultado de otros fenémenos, por ejemplo, y sobre
todo, de las posibilidades de divulgar el pensamiento, o del espacio concedido en
revistas y editoriales, institutos y universidades, por lo que es preciso entender que
la ciencia no es un discurso al margen de la politica. Ahora bien, sabemos que,

[...]la sociedad burguesa es una cuya reproduccion requiere la produccién ampliada
de mercancias. Y como es sabido, no hay valores de cambio, sino montados en valores
de uso, es decir, lo que se puede cambiar debe existir en un producto, en una cosa,
que es consecuencia de un proceso de trabajo. Esto es, la reproduccion de la sociedad
mercantil capitalista requiere de la produccion de cosas: requiere la fabricacién concreta
de cosas concretas. |[...]*

Por lo que la sociedad mercantil capitalista requiere de la eficacia fabril. La
nuestra entonces, es la civilizacion de la eficacia fabril.** Por otro lado, debemos
notar también que “como relacién entre el productor y el medio de trabajo, el ca-
pitalismo se diferencia de otras formas sociales en que el hombre esta separado del
medio de producciéon”?* Esta separacion es entendida por Correas no como una

32 Correas, Oscar, Metodologia Juridica I, op. cit., p. 86.

* En otras sociedades el concepto de eficacia es distinto. A manera de ejemplo, en la regién de la
montana y costa chica de la montania del estado de Guerrero, en México, obtuve como conclusién
que la eficacia en sentido objetivo del sistema normativo conocido como la Policia Comunitaria es
la pervivencia de las relaciones sociales comunitarias y, en sentido subjetivo, logra la seguridad en la
region. Al respecto, ver: Melgarito, Alma, “Legislacion procesal comunitaria y eficacia normativa: El
caso de la Policia Comunitaria de Guerrero, México” en: Correas, Oscar (coord.), Derecho Indigena
Mexicano, Tomo 11, CENICH-UNAM, Ediciones Coyoacdn, 2009. Pero sélo en la sociedad capitalista el ob-
jetivo de la eficacia es el plus valor realizado a través de la venta de valores de cambio, o sea, el objetivo
del proceso es el plus valor, y para ello es necesario un proceso de trabajo concreto que sea eficaz en
la produccién de valores de uso.

* Para mds sobre el tema, puede consultarse la profusa bibliografia de Marx. En el mundo antiguo, el
herrero posee un saber que le permite manipular la herramienta de un modo eficaz, pero la mdquina
moderna tiene ella misma, incorporado el saber, es la maquina la eficaz, no el obrero.
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separacion juridica, sino como la imposibilidad de control de la mdquina por el
hombre, y todavia mas: “como dominio de la mdquina sobre el hombre.”*

Y, ;qué consecuencias epistemoldgicas trae esta concepcion de la ciencia para
nuestro estudio? Pues bien, podemos decir que los modernos aceptamos la verdad
de un método cientifico basado en el principio de comprobacién, porque la sociedad
capitalista necesita la eficacia fabril para autoreproducirse. Luego, la ciencia moderna
es experimental porque sélo un conocimiento asi es funcional al capitalismo. La
ciencia puramente matematica de los griegos y Descartes es funcional pero s6lo a
medias. De lo contrario, pueden resultar mdquinas inutiles. De una sociedad asi
es hija nuestra ciencia, y por tanto, la teoria del conocimiento apropiada. El posi-
tivismo es por eso, la ideologia propia de la sociedad burguesa. Y el gran fil6sofo
de este signo es Hume.

Y en términos de metodologia juridica, podemos decir que el derecho no ha
escapado a las necesidades de la tecnologia que necesita el capital. Actualmente,
la seguridad juridica, tan necesaria para la reproduccién de las relaciones socia-
les capitalistas, ha sido prometida por los avances que la ldgica y la informatica
prometen como panacea en la interpretacion y aplicacion de la ley. El suefio de
que las maquinas sustituyan a los hombres se ha instalado en el mundo de los
jueces, y también en la ilusién de los mas adelantados juristas del positivismo
contemporaneo.

Y bien, ;qué requisitos le exigimos hoy a un discurso para ser considerado
cientifico? Este es el tema conocido como el del método cientifico. Al respecto,
Russell nos dice que,

[...] Parallegar a establecer una ley cientifica existen tres etapas principales: la primera
consiste en observar los hechos significativos; la segunda en sentar hip6tesis que, si son
verdaderas, expliquen aquellos hechos, la tercera, en deducir de estas hipdtesis conse-
cuencias que puedan ser puestas a prueba por la observacion. Si las consecuencias son
verificadas se acepta provisionalmente la hipétesis como verdadera. [...]*

Podemos decir entonces que hoy entendemos que la Ciencia es,

[...] un discurso analitico, objetivo, especializado, formulado en un lenguaje especial,
que versa sobre hechos o fenémenos cuantificables (se dice ciencia fictica), en enun-

* Correas, Oscar, Metodologia Juridica I, op. cit., p. 88.
* Russell, Bertrand, La perspectiva cientifica, México, Ariel-Seix Barral, 1977, p. 48.
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ciados descriptivos, claros y precisos, comprobables empiricamente, sistematizados,
que permiten producir otros enunciados acerca de hechos no observados, o no ob-
servados adn, y producidos conforme con métodos aceptados por la comunidad de
especialistas. [...]*

Procedamos ahora a analizar el sentido de esta expresion. Un Discurso. La ciencia
no puede existir sino en un discurso. Luego, consideramos que existen infinidad de
discursos circulando en la sociedad y que uno de ellos es el que, merced al cumpli-
miento de ciertos requisitos, llamamos ciencia.

Analitico. De una manera bastante simplificadora, y corriendo el riesgo de caer
en lo simplista, diré que se considera el discurso cientifico como analitico toda vez
que procede descomponiendo los problemas abordados en los que considera sus
elementos, para estudiarlos uno por uno. Nétese que los elementos no son descorn-
ponibles en partes, es nuestro intelecto el que hace ese trabajo.

Objetividad. Esta se refiere a la conviccion de que cualquier estudioso que
lo propusiera, podria entender y comprobar el conocimiento llamado cientifico.
Significa que, para ser considerado como cientifico, es necesario que, llegado el
caso, todos pudieran reproducir los experimentos que condujeron a esos conoci-
mientos lo mismo. La cualidad de objetividad también consiste en que el sujeto
no ha manipulado el objeto. No lo ha manejado de manera que la cosa diga lo que
el cientifico quiere que diga.”®

Especializado. Las ciencias han tenido periodos de especializaciéon pero hoy
parece que el reclamo generalizado es hacia la interdisciplina y algunos hablan
incluso, del cambio de rotacién hacia la transdisciplinariedad. En el mundo
del derecho, se abre camino, cada vez mds, una conciencia de la necesidad de
cambiar las perspectivas de los juristas que, al parecer, deberian incorporar a sus
estudios la sociologia, la ciencia politica, la semidtica, la psicologia, la historia, la
légica, la antropologia, la economia, la lingtiistica, la filosofia, sin por esto desdenar
la dogmatica juridica. Por lo que cada vez es mas dificil afirmar que la dogmatica
juridica es la tinica ciencia posible.

Formulado en un lenguaje especial. Los cientificos conservan la ilusién de
poder comunicarse con lenguajes artificiales, cada vez con menos ambigtiedad.
Recordemos que ésa fue la ilusion de la filosofia de las ciencias predominante en

7 Correas, Oscar, Metodologia juridica II, Fontamara, México, 2006, p. 60.
% Ahora bien cabe preguntarse, ses esto posible? Eso depende, por supuesto, de la posicién epistémica
que se adopte.
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el siglo xx. Ahora bien, ;Qué tan posible es esto? He dicho aqui que me he afiliado
a una cierta filosofia del lenguaje que considera que éste tiene la caracteristica de
ser convencional, por lo que siempre es posible que las palabras se usen de diversas
maneras. Luego, no considero posible llegar al estadio ideal de univocidad requerido.
Este es el convencimiento hermenéutico. Aunque sin duda el intento por buscar la
correccion en el uso de las palabras es loable y no es poco lo que se ha conseguido.
Y el mundo juridico ha asistido en los dltimos 50 afios a un gran desarrollo de la
teoria general del derecho y de la l6gica juridica.

La ciencia versa sobre hechos. La cultura positivista ha desarrollado la idea de
que la ciencia solo habla de hechos, de la realidad. Pero la realidad depende de las
concepciones filosoficas aceptadas. En realidad, no existen los hechos, existen maneras
de mirar el mundo. La ciencia moderna ha avanzado dando a la palabra “hecho” el
significado de lo que sucede en el tiempo y el espacio, y que puede conectarse con
alguna sensacion. La idea es que si a partir de un enunciado se puede predecir lo que
sucederd luego de realizado éste, entonces el enunciado se refiere a hechos, es fictico, e
incluso, es verdadero. En el caso del derecho, este convencimiento resuena cuando nos
preguntamos, ;son las normas hechos? O, ;cudndo sabemos que una norma existe?

Consiste en descripciones claras y precisas. Asistimos a un consenso generali-
zado —al menos hasta el momento— segun el cual la ciencia describe, no prescribe.
En el mundo del derecho, entender esto nos lleva a distinguir entre el derecho y la
ciencia que lo estudia: el derecho son prescripciones, la ciencia del derecho describe
esas prescripciones. Hablaremos de esto mdas adelante, al definir el derecho.

Produce enunciados verdaderos, comprobables empiricamente. En la cultura
positivista, la verdad esta ligada a la comprobacién empirica. Pero para otras culturas
la verdad esta ligada a otros discursos que gozan de mayor prestigio. Por ejemplo,
la idea del camino verdadero en la cultura triqui, esta ligada al “camino que deben
seguir todos los miembros de la comunidad para honrar a sus ancestros’, y esta
ligada al derecho de la comunidad.”

Ahora bien, la filosofia ha sido la encargada de establecer los criterios que per-
miten decidir si el enunciado de verificacion es fundado o no. Lo que tenemos que
comprender es que los criterios de verificacién han venido cambiando a través del
tiempo, y que hoy aceptamos unos que los griegos pensaban impensables. Y que
hay muchas sociedades, por ejemplo en nuestra América, que no tienen nuestra

Al respecto, puede consultarse: Ortega, Sésimo, “El camino verdadero. Sistema normativo de la
comunidad triqui Xuman Li, en Oaxaca.” tesis de Maestria, uNam, 2007.
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idea de ciencia y no por eso han desaparecido y, por el contrario, sus saberes les
han permitido sobrevivir a pesar de siglos de horror y persecuciones.

En términos generales y simplificando mucho, puede decirse, para responder
a la pregunta sobre cémo se justifican los enunciados que proponen la verdad o fal-
sedad de otro enunciado, que actualmente hay dos concepciones que se disputan
las preferencias de los fildsofos de la ciencia: para algunos la verdad consiste en la
correspondencia entre un enunciado y la realidad. Otros piensan que la corres-
pondencia es un engano. La verdad es una propiedad no de los enunciados, sino
de las condiciones en que se producen esos enunciados. Esta serfa una concepcién
pragmatica de la verdad. Segtin esta concepcion, un enunciado seria verdadero si
ha sido producido en un contexto en el que todos los participantes de la actividad
cientifica han tenido oportunidad de exponer sus puntos de vista sin presiones,
y sin hacer valer sus principios morales. Se supone que en tales condiciones se
llegaria a un acuerdo y en esto consistiria la verdad: en la posibilidad de que todos
aceptaran la verdad del enunciado en cuestién. En la medida en que adn subsiste
una hegemonia por parte del positivismo, también es dominante la concepcién
de verdad como correspondencia, y esto es asi también en el mundo juridico.

La ciencia sistematiza sus enunciados. Para ser considerado cientifico, se le exige
a un discurso que no contenga enunciados contradictorios entre si.

La ciencia procede conforme a métodos rigurosos. El método es el conjunto
de procedimientos que los cientificos dicen que es tal. En nuestra cultura se exigen
tres requisitos: comprobacion empirica, objetividad y coherencia légica. Pero es
necesario evitar caer en el fetichismo del método. Es decir, tener siempre presente
que el método es una creacién humana, y no al revés.

Las ciencias tienen como base las teorias. La teoria es la disciplina que construye
los conceptos teéricos de la ciencia. En el derecho, la teoria general del derecho,
—en adelante TGD— ofrece conceptos como norma, sistema juridico, derecho. La TGD
hoy es una de las mds desarrolladas entre las ciencias sociales, y sin embargo, es
una pena observar que los abogados, en su practica, casi nunca hacen uso de estas
teorias. Y en la ensefianza, lo que hacen los profesores es repetir lo que dicen los
cddigos en sus aulas, como si el derecho estuviera en los textos del gobierno.” Lo
cual, como veremos, es una mentira, el derecho estd en las normas, y las normas son
el resultado de un trabajo intelectual, y, agregaria, sélo lo son si se cumplen.Y para
saber si se cumplen o no, es necesaria una investigacién sociolégica.

0 Mds adelante haremos la diferencia entre texto y norma.
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Respecto del objeto y los objetivos de las ciencias, podemos decir que nadie
produce ciencia sino porque algiin poder lo impulsa o lo permite. Es posible que
algun cientifico no sepa cudl es el uso que el poder le da al fruto de sus esfuerzos,
pero pensar que no lo hace es sélo una fantasia.*' El conocimiento tiene una fun-
cidén social en todo grupo humano que se conozca. Podemos decir que los objetivos
de una ciencia determinan los objetos de ella. Y la teoria se preocupa por producir
conceptos que luego son el objeto cientifico, segtin y conforme con los intereses que
comandan las preocupaciones de los cientificos. El conjunto de conceptos tedricos
constituye el objeto de la ciencia.

Como se comprende con facilidad, si existe una ciencia del derecho, y si
aceptamos el concepto positivista de ciencia, no puede ser otra sino una que trate
el discurso como si fuera un objeto empirico, una que consista en el andlisis de
ese discurso normativo. Ya que hemos dicho aqui que el lenguaje, aunque no sea
empirico, puede ser objeto del andlisis semantico y sintdctico. Puede ser tratado
como si fuera un fenémeno. En el derecho entonces de lo que se trata es de analizar
la forma lingiiistica en que se expresan las normas.

Y bien, ahora que hemos definido nuestra posicién epistémica y nuestro
concepto del quehacer cientifico, serd necesario lograr una definicién plausible
de las categorias tedricas fundamentales para el posterior analisis del corpus se-
leccionado. Este tema nos ocupard en el siguiente punto. Aunque antes de pasar a
dicho punto, considero importante aclarar que me he inclinado por este tipo de
andlisis plenamente consciente de que la lengua es s6lo uno de los muchos posibles
medios merced a los cuales se puede hacer un andlisis de la sociedad. Por lo que
de ninguna manera se deberdn interpretar mis afirmaciones en el sentido de que
lo que se quiere decir es que las estructuras semidticas de la lengua determinan
las estructuras sociales. Por el contrario, lo inico que quiero decir es que éstas
son interpretadas por una lengua y estructuradas de conformidad con su propio
sistema semidtico. Es decir, considero que lengua y sociedad NO son isomdérficas,
pero que algunos caracteres son comunes a una y otra. Pienso pues, que la lengua
es un medio mds de andlisis de la sociedad en tanto se da entre ellas “una relacién
de interpretante a interpretado.”*?

1 A esto se le ha llamado “la pérdida de la inocencia de la ciencia”, una historia cuyo mds terrible
episodio condujo a la tragedia de la explosion de la bomba atémica.

2 Para més sobre el tema, se puede revisar: Benveniste, Emile, “Estructura de la lengua y de la sociedad’,
1977, p. 97 y ss., citado por Buxé en Las figuraciones. .. op. cit., p. 68 y ss.
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3. CONCEPTOS TEORICOS FUNDAMENTALES PARA EL ANALISIS
DEL DISCURSO DEL DERECHO

Las teorias estan hoy en competencia y no puede decirse de ninguna que tenga todas
las respuestas. Con esto quiero decir que puedo pretender defender un determinado
enfoque teérico, pero siempre con la plena conciencia de que hay otros, y de que la
adopcion de alguna requiere el convencimiento del cientifico.”’ Esto es todo lo que
puedo decir sobre la preferencia teérica que aqui asumiré. Veamos.

A. Lenguaje

El concepto de lenguaje ofrece no pocas dificultades para su definicién. Las diferen-
tes épocas y corrientes de la historia lingiiistica lo han presentado bajo diferentes
rostros. Este texto estd construido desde una posicion que considera que el lenguaje
es constitucion de la realidad, y no mero instrumento que le sirve al hombre para
comunicarse. Esto es, una posicién segin la cual no existe el mundo fuera del len-
guaje. No hay sujeto trascendente al habla.** Esto significa que somos el lenguaje,
somos un giro del lenguaje.

Ahora bien, el lenguaje estd determinado por las condiciones sociales. O “El
lenguaje es tan viejo como la conciencia; el lenguaje es la conciencia practica, es la
concienciareal, [...] es conciencia del mundo inmediato sensible que nos rodea.”*
Esto es, la conciencia se actualiza, se materializa en el lenguaje. Pero con la palabra
lengua significamos muchos mas productos humanos que a los que me referiré
en el presente trabajo. En el marco de esta tesis, s6lo voy a abordar el lenguaje que
utiliza un sistema de signos en especial: los signos lingiiisticos.

Siguiendo a Jurij Lotman, sostengo que la lengua no es sélo comunicacién, sino
un sistema que sirve para crear modelos, es un sistema modelizante del mundo.
Esto significa que el habla nos constituye, y que los intereses sociales se articulan

# Precisamente para un estudio introductorio a dos de las més importantes teorias del derecho
en nuestro pais ver: Jacqueline Ortiz, Critica y Dogmatica juridicas, Ediciones Coyoacan, México,
2008. En esta obra, la joven autora hace una comparacion de teorfas tan aparentemente opuestas:
la de Rolando Tamayo y la de Oscar Correas, logrando hacer aproximaciones muy sugerentes entre
ambos autores.

# Para mds sobre el tema puede verse: Del Barco, Oscar, “Algunas reflexiones sobre el problema del
lenguaje”, en Tomds Segovia et al., El lenguaje, problemas y reflexiones actuales, Puebla, uap, 1980.

* Marx, Karl, y Engels, Federico, La ideologia Alemana, Montevideo, Pueblos Unidos, 1971, p. 31.
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necesariamente en “los tres aspectos fundamentales del lenguaje: semantica, sintac-
tica y repertorio lexical.”* Volveremos mds tarde sobre esto. Por ahora baste sefialar
que nos cenimos a una concepcion del lenguaje segtin la cual éste es un sistema
que ademds de cumplir con la funcién de comunicacién, cumple una funcién
programadora de sujetos, a través de la transmision, reproduccion y legitimacion
de la ideologia. Esto es, la lengua vehiculiza la ideologia de los hombres. Esto nos
lleva a preguntarnos: ;qué se entiende aqui por ideologia?

B. Ideologia

Este es un tema verdaderamente espinoso. Sobre todo para un texto que quiere
instalarse en el campo de la Ciencias Sociales. Al parecer, el término fue acuiado por
el filésofo Destutt de Tracy, en 1796, con la significacién del andlisis cientifico de la
facultad de pensar. Era usado como sinénimo de ciencia positiva del espiritu. Por el
contrario, este término tiene un sentido despectivo en una parte de los pensadores
marxistas,”” para quienes estd definida como la falsa conciencia o deformacién
del pensamiento, como un ocultamiento de la realidad. Veamos cémo se expresa
alguien ganado por este uso de la palabra* ideologia:

[...] No son las condiciones de existencia reales, su mundo real, lo que los hombres se
‘representan” en la ideologia, sino ante todo lo que se representan es su relacién con
esas condiciones de existencia [...] es la naturaleza imaginaria que puede observarse
en toda ideologia.”

La teoria de la ideologia en Althusser lo llevé a una distincién entre la ideo-
logia general y las ideologias concretas o tendencias ideoldgicas. La primera con-
sistiria en una relacién imaginaria de los individuos con sus condiciones reales
de existencia, esto es, se trata de una concepcién de la relacion existencial de los
hombres con su mundo. La ideologia entonces ejerce un efecto deformante en

16 Zima, Peter, “Los mecanismos discursivos de la ideologia”, en Semiosis, Jalapa, Universidad Vera-
cruzana, p. 78.

7 Esto no es asi en los pensadores marxistas contemporédneos. Que es el caso del presente estudio.
* Con mayor precisién, deberiamos usar aqui el término morfema (en el nivel del contenido), y
lexema (en el plano de la expresion). Pero empleamos el de palabra, como signo.

¥ Althusser, Louis, “Practica tedrica y lucha ideoldgica”, en La filosofia como arma de la revolucion,
Bs. As., 1974, p. 48.
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tanto es una representacion de la relacién imaginaria, y para Althusser, su caracter
material se traduce en lo que denomind los aparatos ideoldgicos del Estado, merced
a los cuales los individuos viven sus condiciones reales de existencia pero bajo
una ilusién de autonomia, logrando con ello el efecto de su autosujetamiento
a las tareas que les son asignadas segtn el lugar que ocupan en las relaciones
sociales. Y eso permite y asegura la cohesion social, esto es, la reproduccion de
las relaciones de produccién existentes.

Sin embargo, en este trabajo usaré el término en su sentido mds amplio. Y esta
concepcion se acerca mas al uso que le dio Gramsci.”® Como sabemos, para este autor
la ideologia tiene que ver con el concepto de sociedad civil, y esta definido como:
a) ideologia de la clase dirigente que abarca todas las ramas de la ideologia, desde el
arte hasta la ciencia; b) concepcion del mundo extendida en todas las capas sociales
vinculadas de este modo a la clase dirigente, y; ¢) direccién ideolégica de la sociedad
que se articula en tres planos. La ideologia entonces es una concepciéon del mundo
de la clase dirigente y no es homogénea en todos los niveles. Para Gramsci, en el
nivel superior estd la filosofia, y en la parte intermedia el sentido comiin y la religion
y en la parte inferior el folklore. La filosofia entonces es el estadio mds elaborado
en la concepciéon del mundo, y marco de referencia de todo el sistema ideoldgico.
De ahi que sus creadores ocupen un lugar privilegiado en el bloque hegemdnico. Su
importancia radica en la influencia que ejerce sobre las concepciones del mundo
propagadas entre las demas clases, es decir, convertidas en sentido comun. Para el
bloque hegemonico es muy importante difundir su ideologia. Y lo hace a través de
su estructura ideoldgica que agrupa no solamente a las organizaciones cuya funcién
es difundir ideologia sino también a todos los medios de comunicacién social y
a todos los instrumentos que permiten influir sobre la opinién publica. Gramsci
distingue en el seno de la estructura ideoldgica a las organizaciones encargadas de
la difusién de la ideologia de aquellas que incorporan a su actividad general una
fraccién cultural.”!

Bastan estas dos distintas concepciones para darse cuenta de que el uso de la
palabra ideologia se ha extendido mucho mds alld de su uso en el pensamiento
marxista original y en algunos de sus seguidores. Me parece que la diferencia

% Portelli, H., Gramsci y el Bloque Histérico, México, Siglo xx1, 1980, p. 17 y ss.

3! Jueces y oficiales del ejército por ejemplo, en la tesis gramsciana. Por su parte, las organizaciones
culturales propiamente dichas son la iglesia, la escuela y la prensa. Aunque el autor agrega a la estruc-
tura ideoldgica todo aquello que influya o pueda influir directamente en la opinién publica como el
teatro, cine, radio, arquitectura, etcétera.
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entre ambas estd en que en su uso amplio, la ideologia ya no es lo opuesto al co-
nocimiento verdadero o cientifico. Y hemos dicho que aceptamos una teoria de las
ciencias segin la cual ésta ya no se concibe como la enunciacién de enunciados
verdaderos. O no necesariamente. Es por eso que me inclino por un concepto de
ideologia en sentido amplio. Y si esto es asi, la ciencia seria parte de la ideologia
que se distingue del resto por expresarse en ciertos enunciados que cumplen los
requisitos del llamado método cientifico, que basicamente exige la formulacién de
enunciados que puedan ser empiricamente verificables mediante experimentos
cuando menos posibles si no actuales.” Y para ser congruente con la teorfa de la
ciencia elegida, aqui entenderé por ideologia en su sentido amplio o como “cual-

quier contenido de conciencia”.”’

C. Texto

Seguiremos aqui a Juri Lotman, para quien el texto es “todo objeto o produccién de
la cultura.”* Esto es, todo lenguaje constituye textos que son su forma de aparecer.
El texto es lenguaje y el lenguaje vehiculiza la transmision de ideologia. Es ademas
“una practica discursiva, un proceso de produccion de significados. Esta préctica
significante puede encararse como un proceso de produccién del sentido.”> Se-
guiremos a Lotman pues reconoce la tradicién cultural segtin la cual el mundo es
reconocido como un texto que espera ser descifrado, es decir, el texto es el material
para construir o reconstruir la realidad. Luego, la sociedad misma es un continuum
de textos.>® Precisamente siguiendo a Lotman usaremos las categorias de sisternas
modelizantes que describiré en el punto siguiente.

> Desde luego, esto pone en juego todos los problemas semidticos de la relacion entre el signo y el
referente.

** Correas, Oscar, Critica de la Ideologia Juridica, cencH-unaMm, Ediciones Coyoacan, segunda edicién,
México, 2005.

> Lotman, Juri, “El problema del signo y del sistema signico en la tipologia de la cultura anterior al
siglo xx”, en Semidtica de la Cultura, Cétedra, 1979, p. 74.

> Kristeva, Julia, citada por Mario Monteforte en “Las ideologias” en id. et al., Literatura, ideologia y
lenguaje, México, Grijalbo, 1976, p. 330 y ss.

*¢ Precisamente es interesante a este respecto la definicién de Lotman de cultura como “memoria no
hereditaria de la colectividad expresada en un sistema determinado de prohibiciones y prescripcio-
nes”, Lotman, Juri, “Sobre el mecanismo semidtico de la cultura” en Semiosis de la cultura, Madrid,
Cétedra, 1979, p. 71.
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D. Sistemas Modelizantes Primarios (SMP) y Secundarios (sms)

Hemos dicho que el lenguaje vehiculiza la ideologia. Y que la sociedad entera pue-
de ser vista como un continuum de textos. Hemos dicho también que el lenguaje
crea modelos. Esto es, nos hemos cenido a una determinada filosofia del lenguaje
segun la cual el sistema lingiiistico no es s6lo instrumento de reproduccién para
expresar ideas, sino que él mismo forma las ideas. Al respecto, nos dice Emile
Benveniste que,

[...] El contenido de nuestra estructura psiquica recibe forma cuando es enunciado, y
s6lo asi. Recibe forma de la lengua y en la lengua, que es el molde de toda expresién
posible, no puede disociarse de ella ni trascenderla [...] La forma lingiiistica es pues,
no solamente la condiciéon de transmisibilidad sino, ante todo, la condicién de reali-
zacién del pensamiento. No captamos el pensamiento sino ya apropiado a los marcos
de la lengua.”

En otras palabras, el lenguaje tiene la capacidad de dar sentido al mundo, de
investir de significacion a cualquier experiencia humana.

Lotman, Uspenkij y otros integrantes del grupo de Tartd denominaron Siste-
mas Modelizantes Primarios (smp) a las lenguas naturales, y otros sistemas como la
musica, la pintura, escultura; y Sistemas modelizantes secundarios (sms) al arte, a los
mitos, etcétera, es decir, son sistemas que deben manifestarse en otros lenguajes al
no tener signos de representaciéon propios.

Es decir, los sisternas lingiiisticos son mecanismos aptos para la produccion de
series de enunciados que se ordenan conforme a otros sisternas translingiiisticos, por
los que se determinan el reconocimiento'y evaluacion de las experiencias anteriores.
Asi, la capacidad humana del lenguaje no es sino el barro y los tipos con los que es
posible construir innumerables sistemas de signos, aunque sélo algunos lleguen a
su concrecion social.

Ahora bien, el texto que motiva esta investigacion es un texto juridico que se
manifiesta en un lenguaje particular: la lengua escrita. Y en el caso del lenguaje
juridico, veremos que su particularidad consiste en su estructura dedntica, a través
de la cual se modalizan enunciados descriptores de conductas humanas. Volveremos
sobre esto en el punto siguiente. Por ahora baste entender que el lenguaje juridico
es un sistema modelizante secundario (sms), lo que significa que supone el trabajo

%7 Benveniste, Emile, Problemas de lingiiistica general, v. I, México, Siglo xx1, 1982, pp. 63-64.
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del sistema denotativo primario, esto es, del lenguaje natural. Y bien, precisamente
ahora toca intentar una definicién de la palabra derecho.

E. Derecho

;Qué es el derecho? Esta es una pregunta que uno espera sea contestada a lo largo
de los anos que transcurren entre las aulas de la facultad de derecho. Sin embargo, a
medida que avanza el plan de estudios, uno se da cuenta de lo terriblemente oscura
que parece ser la respuesta. Creo que una de las causas de esta dificultad estriba
precisamente en la forma de preguntarse acerca del fenémeno normativo. Esto es
asi, porque al preguntarse acerca de el derecho de esta manera, da la impresion de
que el derecho es “algo” que existe en el mundo del ser, palpable, susceptible de
percibirse empiricamente. Es por eso que es necesario replantear la pregunta. In-
tentaré de esta forma: ;a qué se refieren los hablantes con la palabra derecho? ;Qué
dice el discurso del derecho? Preguntarse asi, significa un gran adelanto: el derecho
es un discurso, parte del lenguaje, no una “cosa”. Digamos que: “con el lenguaje, se
producen textos, que portan ideologia, que, por estar formalizada en ese lenguaje,
puede ser comprendida si se conoce el cddigo respectivo””® Visto de esta manera,
podemos comprender que el derecho es un discurso. Lo que nos remite a intentar
una definicion de la palabra discurso.

El discurso es un proceso de semiosis que podemos identificar con el enuncia-
do. El discurso vehiculiza sentido que se concretiza en las formas discursivas de la
manifestacion. Y a esos sentidos reconocibles les llamamos sistemas semioldgicos.
Ahora bien, un sistema semioldgico puede aparecer en un texto de manera implicita
—connotado—, o bien de manera explicita —denotado. Volveremos sobre esto mas
adelante. Por ahora, volvamos sobre nuestra definicion de derecho. Veamos ahora
a qué tipo de lenguaje nos referimos cuando decimos derecho.

Son multiples las formas en que se ha estudiado el lenguaje, pero para lograr
una plausible definicién del derecho, me interesa la clasificacién, citando a Ricardo
Guastini,” del lenguaje en prescriptivo y descriptivo, o como suele llamdrsele, uso
indicativo y uso directivo.

*% Correas, Oscar, Teoria del Derecho, México, Fontamara, 2004, p. 30.
% Guastini, Ricardo, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho, Barcelona, Gedisa,
1999.
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Usamos el lenguaje descriptivo, semdnticamente hablando, cuando damos
alguna informacion, es decir, cuando no intentamos interferir en el curso de los
acontecimientos, como cuando decimos “el tipo de letra es Times New Roman”.
Los enunciados descriptivos pueden ser calificados de verdaderos o falsos, aunque
es la voluntad del productor del enunciado la que lo define como descriptivo, o
por el contrario, como prescriptivo.

Los enunciados prescriptivos, por su parte, son aquellos que estdn dirigidos a
la conducta de otros, como cuando decimos “el trabajo debe entregarse con tipo de
letra Times New Roman”. Seménticamente hablando,* se usan cuando queremos
hacer que alguien haga o piense alguna cosa. No describen al mundo, sino que inten-
tan transformarlo. Este tipo de enunciados no pueden ser calificados de verdaderos
o falsos, pueden ser calificados de vélidos o invélidos, pero no de verdaderos o falsos.
Sin embargo, desde un punto de vista pragmatico,® es la voluntad del emisor del
enunciado la causa definitoria de su calidad de descriptivo o prescriptivo.®

Un discurso descriptivo es aquel que se expresa en un texto en el cual todos sus
enunciados son descriptivos.” Pensemos, a manera de ejemplo, en el discurso de
la ciencia. Un discurso prescriptivo es aquel sostenido por al menos un enunciado
prescriptivo. Y tienen que ver con la categoria modal dedntica, y son enunciados que
rigen otros enunciados, por ejemplo: hacer hacer. De aqui que podamos decir que,

[...] el lenguaje descriptivo es extensional (puede estudiarse fecundamente atendiendo
ala denotacion), en cambio el lenguaje prescriptivo —al igual que el de las interrogacio-
nes, las plegarias, etcétera— es, primordialmente, intencional (se estudia fecundamente
atendiendo al sentido) [...]*

Una vez expuesto lo anterior, ficilmente puede comprenderse que el derecho es
un discurso prescriptivo, ya que es un discurso dirigido a modificar la conducta de

% Ta semdntica es la disciplina que estudia el significado de los signos.

¢ La pragmatica es la disciplina que estudia la produccién de sentido en relacion con el contexto en
que se produce ese sentido.

62 Para una concepcién expresiva de las normas, es sélo en el nivel pragmadtico del lenguaje donde
aparecen las distinciones entre lenguaje descriptivo, prescriptivo, interrogativo, etc. En cambio, para
una concepcion hilética, lo especificamente normativo se da ya en el nivel semdntico: habria pro-
posiciones en las cuales el aspecto normativo estd insito en el contenido conceptual. S6lo para esta
altima concepcioén existirian las llamadas normas-sentido, o proposiciones que tienen el sentido de
una prescripcion. En este trabajo nos sujetaremos a la concepcion expresiva.

8 Correas, Oscar, Teoria del Derecho, op. cit., p. 37.

¢ Capella, Juan Ramon, El derecho como lenguaje, Barcelona, Ariel, 1968, p. 44.
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otros. Pero el derecho no es s6lo un discurso prescriptivo; el derecho es un discurso
prescriptivo que organiza la violencia.

La amenaza con la violencia es la técnica social especifica que distingue al dere-
cho de otros 6rdenes sociales. Esta amenaza va dirigida a todos los miembros de
la sociedad. El derecho senala a quienes deben ejercer la violencia sobre el resto
de la sociedad, siendo ellos, a la vez, amenazados también con la violencia. Es decir, la
llamada “fuerza del estado” es precisamente la amenaza de la violencia que puede
desencadenar el funcionario publico autorizado por el derecho.® Sin embargo,
el concepto de violencia debe ser entendido conforme con el contexto, es decir,
la violencia es “la representacion de un mal en los términos en que socialmente
estén distribuidas las bondades o el perjuicio a determinados eventos”* Correas
nos sefala que la violencia debe ser entendida como cualquier forma de compulsion
socialmente temida. Aceptar esta definicidon de violencia nos llevaria a remitirnos a
mecanismos psicoldgicos construidos socialmente, y, entenderlo asi, es de crucial
importancia para el estudio de sistemas normativos en los cuales, la apariencia de
la violencia se manifiesta unas veces como el ejercicio de la fuerza sobre el cuerpo,
y otras veces como distinta de la compulsidn fisica.

Ahora bien, hasta aqui hemos definido al derecho como un discurso compues-
to por enunciados que prescriben conductas, y que amenazan con la violencia ante
su incumplimiento. Pero no sélo el derecho amenaza con la violencia. Pensemos
por ejemplo en las llamadas “normas morales” que, —permitaseme parafrasear a
Garcia Mdynez—, son aquéllas de las cuales se puede decir que son auténomas,
interiores, unilaterales y no coercibles. Pero esta definicién de norma moral deja
de ser relevante si consideramos que este tipo de normas también amenazan con la
violencia aunque ésta no sea fisica. El repudio, la desaprobacién, el ostracismo,
la vergiienza, son también formas de violencia con las que amenazan las normas
morales ante el incumplimiento de sus preceptos. Entender esto es de crucial
importancia para el desarrollo de las ideas que vendran después en esta tesis, ya
que, se trata de comprender el sistema normativo de comunidades en las que
no existe una separaciéon moral-derecho, publico-privado, individuo-sociedad,
etcétera.

Dicho de otra manera, esta separacion entre derecho y moral es propia sélo
de las sociedades modernas. Por tanto, la violencia con que amenaza el derecho

% Ver: Kelsen, Hans, “Dios y Estado”, en Correas, Oscar, (coord.), El otro Kelsen. ed. Fontamara,
México, 2003.
% Correas, Oscar, Introduccion a la Sociologia Juridica, México, Ediciones Coyoacdn, 1994, p. 63.
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moderno, no es la misma con que amenaza el derecho de la comunidad, ya que en
esta ultima aparecen sanciones coactivas que pueden no ser fisicas como el sena-
lamiento publico, que ha resultado de enorme eficacia, si por eficacia se entiende
la consecucion de la permanencia de la comunidad.

Pero, si es que, como hemos visto hasta aqui, existen otros discursos que también
amenazan con la violencia, ;como distinguir el derecho de estos otros discursos que
también prescriben la violencia? Adelantemos una cosa: el derecho no sélo amenaza
con la violencia, sino que la organiza, y lo hace sefialando quiénes son los actores
sociales cuyos discursos deben obedecerse. Estos actores sociales son los llamados
funcionarios publicos.

[...] Todo aquel que deba, o pueda conforme con un texto prescriptivo producir una
prescripcién que amenace, directa o indirectamente con la violencia, es un funcionario.
Y los textos producidos por estos funcionarios, son los que constituyen el objeto del
trabajo cotidiano de los juristas.®

En las sociedades modernas, la direccion social se encuentra a cargo de fun-
cionarios que constituyen un grupo especializado en la produccién del derecho.
En este tipo de sociedades, ganadas por formas mercantiles, se ha desarrollado un
cuerpo especializado de funcionarios, con intereses propios, los cuales son distintos
e incluso contradictorios con los de otros grupos o clases sociales. Estos individuos
se encuentran retirados de la produccion.®® En Teoria del Estado, Kelsen le llama a
este tipo de derecho centralizado.®

En cambio, en las sociedades no capitalistas como es el caso de las comuni-
dades indigenas, los funcionarios no son un grupo especializado diferenciado del
resto de la poblacién, encargado de la produccion del derecho, que se encuentre
retirado de la produccion.”” Kelsen le llama derecho descentralizado.”" En este tipo
de sociedades lo que se observa es la ausencia de un derecho centralizado o estado,

¢ Correas, Oscar, Teoria del Derecho, op. cit., p. 45.

% Para mds acerca de este tltimo punto, ver Correas, Oscar, “Pluralismo Juridico y Derecho Indigena”,
en Derecho Indigena Mexicano, pp. 77 y ss.; y Engels, Federico, El origen de la familia, la propiedad
privada y el estado, Fontamara, México, 2005.

% Ver Kelsen, Hans, Teoria General del Estado, México, unam-Coyoacan, 2004, pp. 31 y 32.

70 Es por eso que los funcionarios encargados de producir el derecho en las comunidades, lo hacen
sin percibir remuneracién alguna a cambio de su labor, y precisan de organizarse adecuadamente,
para combinar su labor como funcionarios, con sus labores en la produccién.

7! Kelsen, Hans, Teoria General del Estado, op. cit., pp. 31y 32.
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consecuencia de la inexistencia de la explotacion del trabajo ajeno. Esto explica que
los funcionarios no reciban un salario a cambio de su labor.

Ahora bien, no todo discurso emitido por estos funcionarios es considerado
“derecho”. Estos discursos sélo son vistos como tal, si el contenido normativo del
mismo, estd previsto como el contenido que ese funcionario esta autorizado a produ-
cir. Pensemos en una norma emitida por el Senado de la Republica que diga: “todos
los habitantes del estado mexicano estdn obligados a andar descalzos”. ;Puede este
enunciado ser considerado juridico? Obviamente no. Es necesario que, ademds de ser
un discurso producido por funcionarios autorizados para ello, el contenido dedntico
del enunciado sea el que esté previsto como el contenido que ese funcionario puede
producir. En efecto, lo que le da sentido dedntico a una norma, es... otra norma.

El Senado no puede emitir normas como la del ejemplo, asi como la Cdmara de
Diputados no puede ser cimara de origen al legislar sobre empréstitos o impuestos,
ni el secretario de economia producir normas que regulen el medio ambiente. Es
decir, se trata de un criterio semdntico, que consiste en interpretar si el sentido del
discurso normativo es coincidente con el sentido del discurso que lo autoriza. Y
esto sdlo puede ser contestado usando una norma.

Una vez comprendido lo anterior, podemos decir que aquello a lo que se re-
fieren los hablantes cuando dicen “derecho” es: un discurso que tiene las siguientes
caracteristicas:

. Es prescriptivo;

. amenaza con la violencia;

. es producido por funcionarios autorizados;
. pero, solo es aceptado...

W N =

a) si ha sido producido conforme con procedimientos establecidos en dis-
cursos anteriores.
b) si tiene el sentido autorizado en esos discursos anteriores.”?

Ahora bien, ;qué es una norma? Veamos. Para comprender en qué consiste
lo que llamaremos el sentido dedntico del discurso del derecho serd necesario echar
mano del uso del lenguaje que la Légica Juridica como disciplina nos ofrece para
formalizar las normas, mediante el uso de simbolos como Op. Veamos ahora en
qué consiste esta definiciéon de norma.

72 Correas, Oscar, Teoria del Derecho, op. cit., p. 55.
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E El concepto de norma. La estructura dedntica

Hemos dicho que el uso prescriptivo del lenguaje es aquel que va dirigido a cambiar
el mundo, pero, ;como es que el lenguaje prescriptivo intenta cambiar el mundo?
Lo hace a través del nivel dedntico: obligando, permitiendo o prohibiendo acciones
o conductas en los individuos. O, mejor dicho:

[...] Las normas tienen como una de sus funciones motivar conductas, provocar accio-
nes. Las normas provocan acciones, las motivan en la medida en que las entendemos
como reguladoras de su sentido social; esto es, en cuanto indican el cardcter dedntico
positivo que el grupo les atribuye y considera necesario imponerles. La funcién motiva-
dora no se agota, por cierto, en este aspecto de determinacién del sentido social de un
hecho. Pero resulta que esos hechos reales, esa motivacion del estado del mundo que es
una acciéon humana, no son entendidos simplemente como un 4mbito temporoespacial
de un objeto mévil, como un simple movimiento, sino principalmente como un hecho
cuyo sentido intersubjetivo se establece con referencia a alguna pauta.”

Luego, el uso prescriptivo del lenguaje nos permite recoger las caracteristicas
lingtiisticas de las normas. Mientras que el uso descriptivo nos indica cémo es el
mundo donde hay normas. Y para el tema que nos ocupa, la especificidad del de-
recho consiste en pertenecer a la esfera del deber o de los discursos prescriptivos,
que es distinta de la esfera de los discursos descriptivos.” Esta distincién:

[...] Entre ser y deber ser no puede ser explicada mas de cerca. Se encuentra inmedia-
tamente dada a nuestra conciencia.”

Si aceptamos esta idea de Kelsen, tendremos que decir que entonces la idea
del deber esta presente en todas las culturas, y que s6lo existe como un acto del
pensamiento; y después tendriamos que aceptar, con la Logica deéntica contem-

73 Vernengo, Roberto, J., Curso de Teoria General del Derecho, Buenos Aires, Coop. De Derecho y
Ciencias Sociales, 1976, p. 74.

74 Prefiero usar la distincién entre uso prescriptivo y uso descriptivo para referir ideas que algunos
autores refieren con la distincion entre el mundo del ser y del mundo del deber ser, ya que usar de
este ultimo modo el lenguaje nos puede hacer pensar que existe una cierta isomorfia entre el mundo
y el lenguaje. Y, como hemos dicho, este trabajo estd hecho desde una filosofia del lenguaje que no
comparte esa conviccion.

7> Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, uNam, México, 1986, p. 19.
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pordnea de nuestro lado, que la estructura del deber ha sido acufiada como una
estructura légica con pretensiones de universalidad, cuya forma es un discurso en
el cual se describe una conducta que enseguida es modalizada de6nticamente. Es
necesario notar aqui, de nuevo, que no es que en el pensamiento exista algo que
nos provoque a priori la idea del deber a todos los seres humanos. Es que el ser
humano, para comprender su entorno, ha construido estas categorias con fines
explicativos. Y bien, ;cudl es esa estructura? Lingtifsticamente hablando, las normas
se componen de:

[...] Diremos que una norma es un enunciado cuyo sentido es la modalizacién dedntica
de (la descripcién) de una conducta. Una norma siempre estd compuesta de al menos,
estos dos elementos: una modalizacién dedntica (prohibido, obligatorio, permitido o
autorizado) y la descripcién de una conducta |[...]"

Correas nos muestra como, el desarrollo de la Légica Dedntica nos ha permi-
tido un alto grado de precision en la definicidn de los discursos prescriptivos que
interesan a los juristas. Ha logrado desplegar la idea general de deber en, al menos,
tres operadores dednticos: prohibido, obligatorio, permitido. En algunos textos se
acepta un cuarto modalizador: autorizado, como en el caso de la cita con que inicié
este punto. Estos operadores dednticos, también llamados funtores normativos se-
nalan el cardcter de la norma. Como se ve, el lenguaje legal es un sistema de signos
lingiiisticos creado para manifestar enunciados normativos. Con esto tenemos la
estructura de las proposiciones normativas: un modalizador deéntico que tiene
por argumento una descripcion de accion.

Laidea es que, toda norma consiste en la modalizacién dedntica de la prescrip-
cién de una conducta o, dicho de otra manera, en un enunciado prescriptivo que
modaliza dednticamente la descripcién de una conducta. Pongamos por ejemplo,
el art. 14 de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, en su parrafo I:

Art. 14. A ninguna ley se le dard efectivo retroactivo en perjuicio de persona alguna.
;Cudl es la norma que puede extraerse de este texto? En el enunciado anterior
se puede encontrar la descripcion (p): “dar efectivo retroactivo en perjuicio de

persona alguna” y el modalizador dedntico: Prohibido (P). Por tanto, el sentido
deodntico de tal texto bien podria simbolizarse como

76 Correas, O., Teoria del Derecho, op. cit., p. 61.
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Pp,

donde P es el modalizador dedntico,y p la descripcién de una conducta. Los modali-
zadores dednticos son simplemente palabras que introducen un modo distinto en
el sentido de los verbos. Estd claro que no es lo mismo decir simplemente “dar”, que
agregarle al verbo el “prohibido dar”. Precisamente, para la concepcién expresiva de
las normas” la caracteristica especifica de lo normativo estd en el uso prescriptivo
del lenguaje. Es en el nivel pragmadtico, en el nivel de lo que el sujeto hablante hace-
hacer mediante el lenguaje donde surge la diferencia entre las funciones descriptiva
(indicativa), prescriptiva, emotiva, etc. Se trata de la fuerza ilocucionaria de la que
habla Austin,” en cuya terminologia podriamos decir que el sujeto con la misma
locucion lleva a cabo diferentes actos ilocucionarios.

Ahora bien, conviene establecer aqui la distincién entre normay forma norma-
tiva. Ya que no todo enunciado con forma normativa es una norma. Y la distincién
s6lo la encontramos en el nivel pragmatico. Recordemos nuestro concepto de de-
recho. Esto es, s6lo puede dictar normas quien estd autorizado para hacerlo. Esto
tiene relacidon con el tema que hemos visto aqui como el del reconocimiento del
derecho. Y que en la terminologia gramsciana puede ser, o bien por consenso, o
bien por temor. Es decir, la cuestion no estd sdlo en la forma, sino en la autoridad
que emiti6 la forma, que es una manera de ejercer el poder y conseguir el control
social. Es por eso que la elecciéon del lenguaje legal para la edicciéon de normas se
explica por conveniencias ideoldgicas. O,

[...] Al legislador favorece que sus normas aparezcan a la conciencia de los subditos
como dotadas de racionalidad y necesidad objetivas. Por ello, formulando sus normas
en tiempo futuro, por ejemplo, tiende a dar la impresién de absoluto conocimiento
de las conductas sociales en el porvenir, o empleando ‘puede ser’, ‘es necesario, etcé-
tera, da una impresion de si mismo que le presenta como absoluto dominador de la
organizacioén juridica, organizaciéon aparentemente automatica en la ‘necesidad’ de su
funcionamiento. Si se trata especificamente de normas que prescriben sanciones, el
uso del presente indicativo asemeja su actuacién al acontecer de fendmenos naturales
calamitosos.”

77 Véase Alchourrén, Carlos y Buligyn, Eugenio, “Sobre la existencia de las normas juridicas”, Cua-
dernos de Metodologia y Filosofia del Derecho, Valencia, Venezuela, Universidad de Carabobo, 1979,
p-49yss.

78Véase Austin, John, L. Cémo hacer cosas con palabras, trad. de Genaro R. Carri6 y Eduardo A. Rabossi,
Ed. Paidés, Tercera reimpresion, Espana, 1990.

7 Capella, Juan Ramon, El derecho como lenguaje, op. cit., pp. 198-199.
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Por lo tanto, el hecho de que algunas proposiciones normativas sean, ademds,
normas, es producto de hechos no lingiiisticos como la coercién. Ahora bien,
hemos denominado Sistemas Modelizantes Secundarios (sms), a la estructura de
pensamiento del deber. Ahora bien, la estructura formal deéntica es lo que deno-
minaremos Sistema Modelizador Secundario sub 1 (sms!). La conducta denotada
por el verbo modalizado, constituye el contenido de las normas, que es, dicho en
inmejorable argumentacion:

[...] Por contenido de una norma entendemos, hablando en términos generales, aquello
que debe o puede, o tiene que hacerse o no hacerse. El contenido de una prescripcion
en particular es, en consecuencia, la cosa prescrita (mandada, permitida, prohibida).
Desde el punto de vista de su contenido, las normas, (excluidas las reglas ideales), pue-
den dividirse en dos grupos principales: normas concernientes a la acciéon y normas
concernientes a la actividad. Ambos tipos de norma son frecuentes e importantes.
‘Cierra la puerta’ ordena que se haga un acto. ‘Se permite fumar’ permite una actividad.
“No corra, si ladra el perro’ prohibe una actividad. Parece que las prescripciones, (y
puede ser que otras normas también) concernientes a la actividad son, en un sentido
importante, secundarias con respecto a las prescripciones (normas) que conciernen
alaaccién [...].

Asi pues, por lo menos en algunos casos, las prescripciones (normas) concernientes
a la actividad pueden llegar a ‘traducirse’ en prescripciones (normas) concernientes a
la accién.®

Ahora bien, recordemos que en sociedades tan complejas como la nuestra,
existen muchos tipos de normas, morales, religiosas, sociales, etc. Luego entonces,
scomo diferenciar entre éstas y las llamadas normas juridicas, es decir, las que
interesan a los abogados? Quizas la respuesta es que no es posible diferenciarlas,
pero agregarfamos: no es posible mas que atendiendo a una diferenciacion entre
sistemas semioldgicos. Quizds la juricidad de las normas no sea mas que una
palabra para delimitar el paradigma de significacién de un determinado sistema
—que queremos llamar juridico— que sélo puede ser considerado externamente
sisterma merced al uso de criterios de coherencia extra-logica.

Recordemos que para Kelsen una norma juridica es el sentido de un acto de
voluntad.®" El autor de la Teoria Pura del derecho usa esta expresion para recalcar

8 Von Wright, G. Henrick, Norma y accién. Una investigacién l6gica, Madrid, Tecnos, 1979, pp. 88-89.
81 Kelsen, Hans, Teoria General de las normas, op. cit., Kelsen usa esta expresion refiriéndose a la in-
tencionalidad del edictor de la norma.
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el hecho de que existe alguien que mediante un acto de voluntad produce una
norma, y agrega el autor que no es que esta norma tenga un sentido, sino que es
un sentido. Con este uso de la palabra sentido, Kelsen se refiere al hecho de que esa
construccion lingiiistica es interpretada de una manera especifica, es decir, con el
sentido de dirigirse a otros para imponerles una conducta como debida.*

El tema del sentido serd tratado en puntos posteriores, toda vez que el objetivo
de este andlisis es precisamente reconocer los distintos sentidos reconocibles en el
discurso del derecho. Por ahora creo que tenemos una definicién de norma juridica
que recoge todas las ideas antes expuestas.

Ahora bien, en los textos normativos encontramos también enunciados que
a simple vista nos pueden parecer no-normativos, tales como las descripciones de
instituciones o actores, y bien ;cdmo tratar con dichos enunciados? Veamos.

G. Enunciados normativos y enunciados auxiliares

Hemos dicho que en un texto normativo, el nivel dedntico se nos presenta como
el mds transparente en cierto nivel de significacion, es decir, en las facultades de
derecho se nos ensefia a reconocer este nivel en forma inmediata. Asi, nos encon-
tramos con un mandato, un impedimento o un permiso, dirigido a nosotros, para
ser obedecido.

Sin embargo, en el mismo texto nos encontramos con otros enunciados, que
llamaremos aqui enunciados auxiliares. Llamaremos asi a enunciados que tienen la
especifica funcién de definir, o, dicho de otro modo, tienen la intencién de otorgar
significados univocos a los textos del legislador. En estas definiciones parece que
se utiliza descriptivamente el lenguaje, por ejemplo, el articulo 2 constitucional
establece que:

[...] Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que formen una
unidad social, econémica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen auto-
ridades propias de acuerdo con sus usos y costumbres.*

82 No podemos evitar advertir en este aspecto la similitud con el concepto de accién social en Weber,
autor con quien coincidimos si consideramos que el discurso juridico tiene la peculiaridad del mono-
polio de la coaccidn legitima. Al respecto ver: Weber, Max, Economia y Sociedad, México, rCE, 1983.
# Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo. Editorial Porrtia, México, 2003, p. 4.
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Pero sélo parece, porque, bien visto, las que llamamos definiciones obligan
a todos los que reconocen esas normas a usar estas definiciones y no otras, en un
intento de imposicién de un sentido univoco. Por lo que podemos decir que en
realidad se trata de un tipo especial de normas que sélo difieren de las otras normas
en que lo que se prescribe es una aceptacion de significado. En el fondo, lo que se
pretende es que, en el acto de reconocimiento que consiste en interpretar una ley,
el destinatario de la norma reconozca este significado y acttie en concordancia con
él. Esto es, en un texto normativo, una norma que en aparierncia es una descripcion
tiene, en esencia, un efecto de sentido prescriptivo.

En estos enunciados auxiliares podemos reconocer universos significativos
que conforman lo que luego llamaremos sisternas semioldgicos que constituyen el
sentido ideoldgico de los textos juridicos. Volveremos sobre esto. Por ahora bastenos
entender que son un intento de parte del productor del texto normativo por obligar
a los destinatarios del texto a reconocer —a interpretar—, un sentido univoco en el
texto. Sin embargo, y aunque no es el tema que hoy nos ocupa, cabe preguntarse,
sserd esto posible? Veamos.

Considero que un factor determinante en la interpretacion legal lo es también la
ideologia operativa en la aplicacién del derecho. Asi, de manera general, para Jerzy
Wroblewsky,** hay dos tendencias opuestas que surgen al combinar los problemas
ideolégicos, practicos y tedricos:

1. Una tendencia presenta la interpretacién como el “descubrimiento del sig-
nificado inherente a la regla legal, es decir, considera la interpretacién como
la “reconstruccion de este significado”

2. La otra tendencia presenta la interpretacién como la “atribucién de un
significado” (determinada por varios factores) a la regla legal y considera
la interpretaciéon como una actividad creadora similar o andloga a la del
legislador.

8 Es amplio el abanico de asuntos que han sido tratados por la pluma de Wroblewsky. Pero una de
sus mds festejadas contribuciones es la indagacién que hace respecto de la interpretacion juridica.
Para reconstruir su compleja teoria habria que recopilar una buena cantidad de articulos diseminados
por distintas publicaciones, y este trabajo puede traducirse, en parte, en el texto Sentido y Hecho en
el Derecho, Ediciones Coyoacdn, segunda reimpresién, México, 2008. Sin embargo, una buena intro-
duccidn a su teoria lo es el texto Constitucién y Teoria General de la Interpretacion Juridica, Editorial
Civitas, primera reimpresion, Madrid, 1968, ya que funge como visién que condensa y ordena el
surtido de las cuestiones mds fundamentales sobre la interpretacion, haciéndolas extensibles a la
interpretacién constitucional.

49



PLURALISMO JURIDICO: LA REALIDAD OCULTA

En ambas tendencias hay construcciones tedricas y postulados ideolégicos que
determinan el lugar que corresponde al intérprete de acuerdo con cada una de ellas,
aunque, de cualquier modo, en la préctica legal nunca aparecen de forma pura
—esto s6lo ocurre en la ideologia o en la teoria—.% Al respecto, tengo que decir que
este texto estd escrito desde la segunda tendencia. Y mds... el discurso del derecho
se caracteriza por su radical arbitrariedad.®® Pero para comprender a qué me refiero
con esto, es necesario hacer la distincion entre el discurso del derecho y el discurso
juridico, ya que, como se ve, comprender esta distincién es una condiciéon necesaria
para nuestro estudio.

H. Discurso del derecho y discurso juridico

Existe el discurso del derecho, pero también existen los discursos que hablan del
mismo, que aqui llamaremos discurso juridico. Este es un metalenguaje, un me-
tadiscurso pretendidamente descriptivo que tiene al discurso del derecho como
lenguaje objeto. Estos dos discursos, perfectamente distinguibles entre si, tienen
un diferente impacto social, es decir, tienen una distinta eficacia. El discurso del
derecho contiene normas, y transmite cierto sentido ideoldgico, que llamaremos
ideologia del derecho, pero el discurso juridico reduplica ese sentido ideoldgico, que

8 Existe una amplisima bibliografia sobre el tema, pero para comenzar, puede leerse: Aarnio, Aulius,
“La tesis de la inica respuesta correcta y el principio regulativo del razonamiento juridico’, Revista
Doxa, nim. 8, Universidad de Alicante, Madrid, 1990; Barragan, Julia, “La respuesta correcta y la
justificacion de la decisién juridica”, en Revista Doxa, nim.8, Universidad de Alicante, Espana. 1990;
Correas, Oscar, “Razén, Retorica y Derecho, una visita a Hume” en Alfer, Revista Internacional de
Teoria, Filosofia y Sociologia del Derecho, ntim. 2, julio, México, pp. 69y ss., 2006.

8 Ahora una segunda acotacién: siguiendo a Aulius Aarnio, en “La tesis de la tinica respuesta co-
rrecta y el principio regulativo del razonamiento juridico’, Revista Doxa, nim. 8, op. cit., podemos
decir que el razonamiento juridico puede abordarse desde tres perspectivas diferentes: el contexto
de descubrimiento, la explicacién causal y el contexto de justificacién. Dejaré para otro sitio los dos
primeros abordajes, para centrarme en el tercero con el objetivo de arrojar luz sobre la interpreta-
cién, es decir, al contestar con la radical arbitrariedad del discurso del derecho pretendo dar respuesta
a preguntas como, ;cudles son las razones que llevaron a la decisién? ;Les podemos dar el calificativo
de racionales? ;O tenemos que aceptar que, tratdndose del derecho, y siguiendo a Hume, la razén es
esclava de las pasiones?, al respecto: Hume, David, Tratado de la Naturaleza Humana, Madrid, 1981,
Editora Nacional, versiéon de Félix Duque, p. 617. “[...] La razén es, y s6lo debe ser, esclava de las
pasiones y no puede pretender otro oficio que el de servirlas y obedecerlas.” Pero, sin duda, éste es
un interesante tema para otra tesis.
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llamaremos ideologia juridica,y que hace eficaz al primero. Lo hace eficaz en primer

lugar, porque las acepta, pero en segundo lugar porque las retransmite, contribu-
R . . . o .

yendo a su difusion. Y “lo que identifica a los discursos juridicos es que tienen el

mismo referente: el discurso del derecho.”®” Y bien, ;qué es el sentido?

I. Significacién y sentido

Generalmente, significaciéon y sentido son usados de forma distinta. Por ejemplo, en
Diccionario Razonado de la Teoria del Lenguaje, Greimas y Courtés sefialan que,

[...] Significacion es el concepto clave alrededor del cual se organiza toda la teoria
semidtica, no resulta sorprendente encontrarlo instalado en las diferentes posiciones
del campo problemético que la teoria se propone habilitar [...] puede designar ya sea
el hacer (la significacién como proceso), ya el estado (lo que es significado), revelan-
do asi una concepcién dindmica o estética de la teoria de base. Desde este punto de
vista, la significacién puede ser parafraseada como “produccién del sentido” o como

“sentido producido”®

En cuanto al concepto de sentido, en la misma fuente,

[...] Propiedad comun a todas las semiéticas, el concepto de sentido es indefinible.
Intuitiva o ingenuamente, son posibles dos accesos al sentido: puede ser considerado ya
sea como lo que permite las operaciones de paréfrasis o transcodificacién; y como lo que
fundamenta la actividad humana en cuanto intencionalidad. Antes de su manifestacién
bajo formas de significacién articulada, nada podria decirse del sentido, a menos que
se hicieran intervenir presupuestos metafisicos de graves consecuencias.®

Mas alld de las dificultades para definir estos conceptos, y debido a que mi ob-
jetivo no es contribuir a formular las precisiones que corresponden a los lingiiistas,
en este trabajo aceptaremos una muy modesta diferenciaciéon entre significado y
sentido que consiste en entender que, si bien en todo texto hay tanto significado
como sentido, en los lexemas o signos lingiiisticos encontramos significados, y que

8 Correas, Oscar, Critica de la ideologia juridica, op. cit., p. 144.

8 Greimas A., y Courtés, J, Diccionario Razonado de la Teoria del lenguaje, Madrid, Gredos, 1982,
pp. 373-374.

8 Greimads A., y Courtés, ], Diccionario Razonado de la Teoria del lenguaje, p. 372.
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en los sintagmas o enunciados encontramos la significacién de cada una de las
diferentes palabras que integran esos enunciados. El sentido entonces, serd enten-
dido como una totalidad coherente, por lo que estard en una idea totalizante que
expresen las palabras del enunciado o enunciados. Entendiendo por enunciado a
toda una serie finita de palabras —signos— emitidas por alguien.

Por otro lado, es preciso entender que s6lo hay sentido en un enunciado si hay
coherencia sintdctica y semdntica. Greimas llama a esto isotopia, en un intento de
aclarar y precisar el concepto de totalidad de significacion.

Ahora bien, siguiendo a Benveniste,” podemos decir que todo lenguaje combina
dos modos distintos de significancia: 1) el modo semiético, cuya minima unidad es
el signo lingiiistico, tiene que ver con la significacién, e implica un reconocimiento,
y 2) el modo semdntico, cuya minima unidad es la frase, tiene que ver con el sentido
e implica la comprension.’’ Aqui aceptaremos la propuesta de este autor.

J. Los sentidos del derecho

Ahora bien, es necesario hacer una distincidon entre el sentido dedntico del discurso
del derecho y el sentido ideoldgico del mismo. Le debemos esta plausible distincién
a Oscar Correas.” Y es necesaria para abocarme después, al andlisis de discurso del
derecho en la llamada reforma indigena de 2001, motivo de esta tesis. Y hay que
decir que es ademds, la mas importante de las distinciones metodoldgicas para la
realizacion de este trabajo, toda vez que esta distincién permitira aislar un objeto
de andlisis, que es distinto del objeto cientifico que en estos textos encuentra la

% Benveniste, Emile, Problemas de Lingiiistica General, México, Siglo xx1, 1981, 11, p. 84.

°1 Es imposible no recordar aqui los planteamientos de la Sociologia comprensiva weberiana. Recor-
demos que para este autor el objeto de la sociologia es la accién social, que definia como la accién con
sentido. Al respecto, [...] debe entenderse por sociologia (en el sentido aqui aceptado de esta palabra,
empleada con tan diversos significados): una ciencia que pretende entender, interpretandola, la ac-
ci6n social para de esa manera explicarla causalmente en su desarrollo y efectos. Por “accién” debe
entenderse una conducta humana (bien consista en una hacer externo o interno, ya en un omitir o
permitir) siempre que el sujeto o los sujetos de la accién enlacen a ella un sentido subjetivo. La “accién
social”, por tanto, es una accién en donde el sentido mentado por su sujeto o sujetos estd referido a la
conducta de otros, orientdndose por ésta en su desarrollo [...], en: Weber, Max, Economia y Sociedad,
FCE, Décimo séptima reimpresién, México, 2008, p. 5.

%2 Sobre el tema, puede consultarse la profusa bibliografia de Oscar Correas, en especial su Critica
de la ideologia Juridica.
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llamada jurisprudencia normativa.” Y sin embargo, como veremos, los textos lla-
mados juridicos no sélo tienen como contenido normas. No sélo. Y cabe agregar
que esta distincion la hacemos nosotros con fines metodoldgicos. El texto no dice
nada, es alguien, en el espacio y en el tiempo, quien le hace-decir al texto.

En primer lugar, debo decir que parto de laidea de que “el discurso del derecho
estd compuesto por una gran cantidad de partes o sectores, cuyas “células” son
enunciados, unidades minimas de sentido que, conforme con la mas primitiva
gramatica, estan constituidos por signos que representan sujeto, verbo y predicado.
En los enunciados que componen este discurso, podemos distinguir al menos dos
tipos de mensajes o sentidos”.’*

El sentido deontico del discurso del derecho estd compuesto por las normas que el
jurista precisa descifrar de entre aquellos textos que, por “emanar” de funcionarios
autorizados, llamamos juridicos. Es preciso “encontrar” el sentido dedntico de tales
textos ya que las normas se encuentran como “escondidas” esperando a ser descifra-
das. Pero si las normas se encuentran “escondidas”, ;cémo pueden “encontrarse”?
sMediante cual procedimiento? Encontrar las normas en los textos es la tarea dia-
ria de los abogados, personajes entrenados para esto en las facultades de derecho.
Es en estos lugares que los futuros abogados van aprendiendo, a “encontrar” las
normas dentro de los textos, con lo cual se convierten ellos mismos en creadores
de prescripciones. Esto es lo que implica la cotidianeidad del ejercicio profesional
del derecho. Podemos decir que la estructura dedntica es un sistema modelizante
secundario (sms), y que ésta no es todavia el sentido dedntico de una norma, sino
solamente la estructura de conciencia o de pensamiento que al parecer se encuentra
en todas las culturas. Esta estructura de conciencia es una estructura formal que
se materializa, toma forma, se manifiesta, en un leguaje que llamamos Sistema
Modelizante Primario (sMp) que es un lenguaje particular. Y es prescriptiva porque
denota esa estructura formal: permitido, obligatorio, prohibido. Corresponden al
sentido dedntico entonces la conducta descrita y el verbo modalizado.

Simi objetivo fuera un andlisis estrictamente juridico, aqui terminaria el trabajo,
pero los textos juridicos connotan sentidos distintos. Veamos.

Llamaremos sentido ideolégico del discurso del derecho a aquel que consiste en
todo aquel otro sentido que se encuentra en los textos juridicos que no sea reduc-

% Recordemos que para Kelsen, esta ciencia se ocupa de describir las normas vélidas de un sistema
juridico concreto.
* Correas, Oscar, Teoria del Derecho, op. cit., p. 58.
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tible directamente a normas, y su importancia reside en que resulta de enorme
eficacia social para que los juristas, estudiantes de derecho y el ptblico en general,
acepten tal discurso como el que debe ser obedecido, y, por tanto, contribuyan a
su reproduccién.

No olvidemos que los lexernas tienen como caracteristica cierta estabilidad, pero
que no son inmutables. Varian con el tiempo, tienen entre si relaciones jerdrquicas,
y se ajustan a diferentes sistemas sémicos, a diferentes paradigmas alterando de
esta manera su significado y participando simultaineamente de diversos conjuntos
significantes.” Esto es, que las palabras usadas en un discurso imprimen a éste un
cierto sentido, pero esos mismos signos en otro discurso pueden provocar otro
sentido, muy diferente a aquél. Por lo que es preciso entender los textos juridicos
como una red de sentidos diversos. Precisamente las relaciones establecidas entre
ellos, seran el motivo de este andlisis semioldgico. Porque sera a partir de este
concepto que nos serd posible descubrir y describir, 10 sélo 1a existencia innegable
de un sistema lingiiistico, sino de sistemas semdntico-ideolégicos que se manifiestan
por intermedio de los procesos lingiiisticos, ya que en el texto juridico, como en
cualquier otro tipo de texto, se ponen de manifiesto varios niveles de organizacién
de significacion, todos ellos derivados de sistemas de diferente naturaleza que en
el propio texto se actualizan.

Esto significa que en el texto juridico se establecen multiples conexiones seman-
ticas entre diferentes dominios relacionados con diversos aspectos de la organiza-
cién de la vida en sociedad. Desentranar estas diversas manifestaciones, a los que
llamaremos sisternas semioldgicos, es la tarea que me propongo en este trabajo.

K. Sistemas semioldgicos

En este punto nos avocaremos a definir la nocién de sisterna en general y sistema
semidtico en particular, ya que estas nociones son necesarias para el posterior anélisis
del corpus seleccionado. Diremos que “sistema’, es un conjunto o serie de elemen-
tos vinculados, organizados, jerarquizados y estructurados que conservan entre si
determinada relacién. Debe existir entre ellos coherencia, lo cual permite reconocer
un sentido global dado por esos elementos interrelacionados. Esos enunciados, que
tienen una forma particular y que guardan entre ellos una determinada coherencia,
constituyen los textos juridicos.

> Ver Greimads, A.]. Semdntica Estructural, Madrid, Gredos, 1976, p. 58.

54



LA CRITICA JURIDICA COMO ANALISIS DEL DISCURSO

Ahora bien, con la palabra coherencia, entenderemos aqui que entre los
elementos constituyentes de un sistema existe una cohesién o hilo unificador
que los integra, y que les da sentido. Ahora bien, para Ana Maria Del Gesso, la
coherencia o elemento unificador o de continuidad de un texto puede ser de
dos tipos:

a) Coherencia logica (silogistica): cuando todos los elementos —enunciados,
en este caso— guardan entre si las relaciones que son las propias de alguna
légica valida. En otras palabras, cuando el conjunto de esos elementos puede
permitirnos reconocer una coherencia propia de una légica cientifica.

b) Coherencia extraldgica: que es la que muestran las ideologias, que tienen su
propia légica y que no es la misma que senalabamos anteriormente. Es la
constituida por la recurrencia de categorias semanticas (sememas o clasemas)
que reconocemos en la manifestacion de lexemas pertenecientes al mismo
campo semantico.”

Podemos comparar la coherencia extralégica en Del Gesso, con el concepto de
isotopia en Greimads, toda vez que considero que:

[...] estamos en condiciones de decir que un mensaje o una secuencia cualesquiera del
discurso no pueden considerarse isotopicos mds que si poseen uno o varios clasemas
en comun [...] trataremos de demostrar con este concepto de isotopia cémo los textos
enteros se hallan situados a niveles semanticos homogéneos, cémo el significado global
de un conjunto significante, en lugar de ser postulado a priori, puede ser interpretado
como una realidad estructural de la manifestacién lingiiistica.”

Greimds se refiere aqui a la isotopia semdntica, que es la que nos permitiria re-
conocer la totalidad de la significacion o de las significaciones de un texto, porque
por isotopia, el autor entiende un conjunto redundante de categorias semanticas
que hacen posible la lectura uniforme del relato. Llamaremos, siguiendo a este
autor, secuencia isotépica a toda secuencia discursiva —fragmento de enunciado o
enunciado— provista de una coherencia sintagmatica, gracias a la recurrencia de
unidades de expresion y/o de contenido. Esto es, la isotopia puede estar dada por

% Del Gesso Cabrera, Ana Maria, La ley de proteccién al consumidor. Ensayo de andlisis del discurso y
critica juridica. Ediciones Coyoacan, México, 1997.
7 Greimas, A. J., Semdntica Estructural, Madrid, Gredos, 1976, p. 81.
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la recurrencia de categorias semdnticas mds cierta cohesion sintagmatica. Y en un
texto podemos seguir varias secuencias que responden a una coherencia extralogica,
0, como llamamos aqui, ideologia que lo determina o sustenta, y que evidentemente
no coincide con lo que conocemos como las propiedades ldgicas. Por eso le llama-
remos también coherencia ideoldgica.

Ahora bien, cada sistema mantiene una coherencia ideolédgica. El primer paso
serd entonces, reconocer la coherencia del sistema modelizador primario (smp),
es decir, su gramdtica. En un segundo paso deberemos reconocer, en ese mismo
paso, el sistema modelizante secundario (sms), que en el caso del derecho es su
estructura prescriptiva o dedntica. Y ademads, deberemos buscar otros sistemas
—que llamaremos semioldgicos— que se concretizan gracias al texto. Un sistema
semioldgico serd entonces un conjunto coherente de elementos que transmiten
un sentido o mensaje significativo. Y el texto juridico contiene uno o mas sistemas
semioldgicos, que se manifiestan a través de una serie de enunciados que guardan
entre ellos coherencia ideoldgica.

Pero un conjunto de enunciados constituird un sistema semiolégico, si y sélo
si su coherencia —extraldgica— puede remitirse a otros sistemas semioldgicos con-
forme con los cuales el primero adquiere sentido para alguien. Esto es asi porque
parto de la idea de que todo proceso textual, de los textos juridicos por ejemplo,
conlleva la coactuacién de varios campos semdnticos o sistemas reconocibles y
cada uno de esos sistemas puede reflejar y refleja un sentido diferente. Cada uno
de esos campos semdanticos o sistemas es un conjunto significante integrante de
un texto o proceso cultural.

Desde luego, visto asi pareceria que la coherencia del sistema, entendida de
esta manera, adoleceria de no ser universalmente objetiva, puesto que habria otros
puntos vista, desde y para quienes ésta seria incoherente. Sin embargo, esta vision
no le hace mella a la propuesta tedrica expuesta aqui en su conjunto, ya que hemos
dicho que me he cefiido a una filosofia de la ciencia y del lenguaje que ya no con-
sidera como su objetivo el establecimiento de la verdad. O no necesariamente. La
plausibilidad del uso de esta propuesta tedrica entonces estard pues exclusivamente
en su aplicabilidad para el analisis que me propongo.

En el punto siguiente veremos qué es lo que, desde la teoria del derecho
contempordnea, otorga coherencia logica a los sistemas de normas, para des-
pués diferenciarlo de la coherencia extralégica o ideoldgica presente en el texto
juridico.
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L. Sistemas normativos

He dicho en este documento que, en una sociedad compleja como la nuestra existe
una enorme cantidad de normas circulando en muy diversos campos sociales, y las
normas juridicas son un tipo especial de entre todo este conglomerado. En efecto,
squé es lo que otorga sistematicidad a las normas? ;Qué es aquello que hace que vea-
mos a determinado conglomerado de normas como constituyendo un sistema?*®
Laidea de percibir el derecho como un sistema es persistente en la mayoria de los
pensadores contemporaneos. Pero, ;en qué consiste la sistematicidad del derecho? La
Teoria del Derecho inmediatamente anterior a la irrupcion de la Logica en el ambito
de los analisis tedricos, buscé un lenguaje para referirse a esta cualidad del derecho,
y uno de los argumentos mas fuertes con respecto a esto lo constituye la llamada
cadena de validez, de la cual resulta la tautologia como caracteristica del derecho:
autoriza a quienes crean mdas derecho, que es derecho porque esta autorizado.
Kelsen confi6 en explicar esta caracteristica recurriendo a la idea de la norma
hipotética fundamental, norma fundante, o Grundnorm, (que, en la tltima etapa
de su vida llamé ficcién). De acuerdo con tal postura, constituye un sistema todas
las normas reconocidas con el uso de la Grundnorm. La norma fundante cumple la
funcién de identificaciéon del sistema juridico. A la vez, Correas nos advierte que:

[...] el orden es, en realidad, el resultado del uso de un criterio de identificacién. Y ese
uso lo hace alguien en el espacio y en el tiempo. Es un acto real, no teérico. Por lo tanto,
lo que hace existir un grupo de normas como sistema, es un hecho, como cualquier
otro, que puede ser objeto de la Sociologia: el hecho de que alguien use una norma
fundante y con ello identifique normas.*

Este tema suele presentarse como el de la validez de las normas. Es decir, cuando
se pregunta sobre la validez de las normas, suele responderse que lo que le da validez
a una norma es... que ha sido producida conforme con otra norma.

;Y si se pregunta de nuevo por la validez de esa otra norma? Entonces se res-
ponde de la misma manera. Este proceso bien podria repetirse hasta llegar a la
Constitucién, pero cuando se pregunta por la validez de la Constitucién, no puede
contestarse con la misma idea, ya que no hay una norma superior a la cual se le
pueda adjudicar la validez constitucional.

% Ver Ortiz, Jacqueline, “El Derecho Indigena como Sistema Juridico” en Derecho Indigena Mexicano,
Oscar Correas (coord.) Tomo 1, cEiicH / UNaM, Ediciones Coyoacdn, México, 2007. pp. 265 y ss.
% Correas, Oscar, Teoria del Derecho, op. cit., p. 125.
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Kelsen responde a esta cuestion con la idea de la norma fundante, es decir, que
la Constitucién estd fundada en una norma que sostiene todo el sistema norma-
tivo. En un primer momento dice que la Grundnorm es una hipétesis propia de la
Ciencia Juridica, Correas nos dice al respecto:

[...] Es decir, los juristas “cientificos”, para reconocer una norma cualquiera tienen que
hacer lo que nosotros hemos llamado proceso de validacion de las normas. Pero para
que el proceso no quede trunco, es necesario suponer, hacer la hipétesis, de que existe
aun otra norma, la cual dice que es obligatorio obedecer la constitucion.'”

Es decir, la Grundnorm es una hipoétesis que debe ser usada por cualquiera
que pretenda interpretar una norma como valida, sean abogados, funcionarios
o ciudadanos comunes. Y en el uso de ella consiste la sistematicidad de tal orden
normativo. Esta norma diria algo como: “es obligatorio comportarse de la manera
establecida por el primer constituyente histérico”, y en esto consisten los mitos del
origen de cada sistema juridico. Sin embargo, en la tltima etapa de su vida, Kelsen
cambi6 su postura y dijo que la norma fundante es mas bien, una ficcién, ya que
toda norma es resultado de un querer y no de un pensar. Es decir, toda norma
es resultado de un acto de voluntad, no de un acto de pensamiento.’”" Con esto
Kelsen se sittia en la visién dualista del hombre, como ser dotado de inteligencia
por un lado y, por otro lado, de voluntad.'” Correas considera que la ficcién de la
norma fundamental consiste en fingir que existié una norma mds elevada que los
constituyentes la cual autorizé la creacién de la Constitucion.

Dejando, por ahora, de lado la disquisicion sobre el cardcter de la norma
fundante, —como hipétesis de la Ciencia Juridica o como ficcién en el sentido de
la filosofia del como si de Vahinger—'* lo cierto es la Grundnorm constituye una
ideologia del reconocimiento del orden juridico.

1% Correas, Oscar, Teoria del Derecho, op. cit., p. 99.

101 Este tema lo hemos abordado aqui como el problema de la diferenciacion entre lenguaje descriptivo
y prescriptivo, y, hemos dicho, que las normas pertenecen al lenguaje prescriptivo.

12 Por esta misma razon se ha situado a Kelsen como un pensador irracionalista. Ver a Calsamiglia,
“Sobre la teorfa general de las normas.” en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 2, 1985,
p- 101.

103 Ver Kelsen, Hans, “;Qué es la Constitucion?”, en Mari, E. Enrique; Kelsen, Hans; Kozicki, Enrique;
Legendre, Pierre; y Siperman Arnoldo, Derecho y Psicoandlisis, Teoria de las ficciones y funcién dog-
madtica, ed. Hachete.
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Hemos visto que el discurso del derecho depende, para su subsistencia, de
ser reconocido por “alguien” como aquel que debe obedecerse. Este “alguien”, bien
pueden ser las fuerzas armadas —sin duda—, pero también el publico en general, o
incluso un pais extranjero. También un cientifico del derecho reconoce una norma
como juridica, porque reconoce como eficaz el sistema al que pertenece.

Hart'® hace una distincion entre lo que llama punto de vista interno y externo.
Y Correas, siguiendo a Hart, distingue a los juristas internos de los juristas externos.
Los primeros producen enunciados internos, en los que, al reconocer una norma
como valida, reconocen también la legitimidad de la autoridad que la dicté. Estos
juristas reconocen esa autoridad utilizando reglas de reconocimiento que le son
inculcadas en la facultad que lo habilita para el ejercicio de esa funciéon social.

[...] En este sentido, estos juristas forman también parte del fenémeno juridico, ya
que, precisamente el conjunto de estos juristas cample la funcién social de decir cudles
son las normas viélidas, con lo cual las hace eficaces y por tanto, produce la condicién
de validez que proclama.'®

Ahora bien, los juristas externos son aquellos que tienen como objeto la obser-
vacion de todos aquellos elementos que constituyen la eficacia del sistema, entre
los cuales estd la practica de los juristas internos. Como el cientifico del derecho
que produce enunciados externos, y cuya tarea consiste en la descripcién, preten-
didamente “objetiva’, del sistema de normas que constituye su objeto de estudio.
Pero sin la ciencia que “describe” normas éstas no serfan efectivas. Es decir, para
que alguien use una norma, es preciso que primero la reconozca como valida, y
ésa es la tarea de la ciencia que se supone “neutra’.

[...] Esa es la tarea cotidiana de los juristas y la funcién politica que el saber juridico
cumple: la recreacién cotidiana del estado. Es decir, el trabajo de los abogados, précticos

o cientificos, constituye la eficacia del sistema que supuestamente sélo “describen”.

Es decir, de acuerdo con la teoria critica de Correas, hay dos actos lingtiisticos
de reconocimiento. El primero sucede cuando un funcionario obedece una nor-

1 Hart, H. L. A. El concepto de derecho, Buenos Aires, Depalma, 1977.

195 Correas, Oscar, Pluralismo Juridico, Alternatividad y Derecho indigena, op. cit., pp. 16 y ss.

1% Correas, Oscar, “El reconocimiento del derecho”, En Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nuam. 73, México, UNaM, 1992, pp. 15 y ss.
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ma dictada por un superior, que otorga su eficacia a la misma. El segundo sucede
cuando el cientifico del derecho, en otro acto lingiiistico, reconoce esa norma como
valida porque la observa eficaz. Y aqui es donde cabe la Ciencia del Derecho, como
ese segundo acto lingtiistico que describe normas.

Esta teorfa proporciona conceptos para el reconocimiento del derecho —con
los cuales es posible reconocer la coexistencia de sistemas normativos que tienen
los mismos ambitos personales, territoriales y materiales de validez—, pero cosa
distinta es hablar del contenido de tales normas, el cual puede ser, de hecho, cual-
quier cosa.

Ahora bien, diremos, siguiendo a Kelsen, que para que un sistema juridico sea
vdlido, es necesario que sus normas sean creadas de acuerdo con la primera cons-
titucion. Pero, ademds, es necesario, que tal sistema sea eficaz. Las traducciones de
Kelsen al castellano han utilizado el término “eficacia’, para referirse al hecho de
que los destinatarios de las normas producen las conductas requeridas por ellas,
es decir, la obediencia a las normas:

[...] Un orden juridico es considerado valido cuando sus normas, en términos generales
y a grandes rasgos, son eficaces, es decir, son ficticamente acatadas y aplicadas.'”

Es decir, el discurso del derecho requiere, para su subsistencia, de ser reco-
nocido por alguien, sean las fuerzas armadas, sea la poblacién en general. Ser,
pues, reconocido y aplicado como el discurso que se debe obedecer. Por su parte,
Correas'® considera que es necesario desdoblar el concepto de eficacia en dos:
por un lado la efectividad, la cual puede a su vez desdoblarse en efectividad en
el cumplimiento y en la aplicaciéon de las normas y; por otro lado, la eficacia, la
cual consiste en el cuamplimiento de los fines politicos del emisor del discurso del
derecho, y que puede ser objetiva —cuando se compruebe que se cumplen total
o parcialmente las expectativas del legislador— y subjetiva —cuando se cumplen
las funciones de las normas conforme a un criterio independiente del discurso
explicito de la ley o legislador. Con la efectividad del derecho, se habla del efecto
inmediato —la obediencia a las normas—, en cambio, con la eficacia se habla de la
consolidacion de las relaciones sociales existentes.

107 Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, México, UNAM, 1986, p. 224.
198 Correas, Oscar, “Teoria Sociolégica del Derecho y Sociologia Juridica II Parte”, en Critica Juridica.
Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho, nimero 8, pp. 90 y ss.
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Ahora bien, dice Kelsen, puede darse el caso de que existan y se relacionen
dos sistemas juridicos validos, toda vez que son eficaces, distintos uno del otro.'”
Para este caso, ese principio de eficacia o efectividad puede constituir la norma
fundamental de ambos sistemas normativos.''® Al respecto, es necesario decir que
en las cdtedras de la facultad de derecho es muy comun hablar de los sistemas
normativos comunitarios y/o indigenas como “usos y costumbres”, lo cual tiene
una connotacién claramente racista. En efecto, ;qué es lo que impide a los sistemas
normativos indigenas y/o comunitarios ser considerados como “sistemas juridicos
vélidos™? En el punto anterior, hemos visto que, al menos desde el punto de vista
de la Teoria General de Derecho contemporanea, parece ser que no hay nada que
impida considerar a los sistemas normativos indigenas como sistemas juridicos
validos, toda vez que, el principio de efectividad constituye, a decir de Kelsen, la
norma fundante de ambos sistemas, en caso de que dos sistemas de normas vélidos
se relacionen de algiin modo. Es por eso que, para comprender los sistemas nor-
mativos comunitarios y/o indigenas, sin caer en miopes concepciones unificadoras
del fenémeno juridico, es preciso hacerlo desde la teoria del pluralismo juridico,
ya que, en efecto, estamos ante la presencia de sistemas de normas validos que
coexisten en dmbitos personales, territoriales y temporales de validez. Volveremos
sobre esto mas tarde.

Lo que es preciso entender ahora, y recuperando la argumentacion del punto
anterior, es que en los textos juridicos estdn presentes sistemas semiolégicos que
no estdn inmediatamente aparentes, porque en ese texto se encuentran palabras, o
sistemas de palabras que remiten a ideas que por mantener coherencia ideoldgica
entre si, diremos que pertenecen a cierto conjunto significante, conformando asi
diferentes sistemas semiol6gicos. Este reconocimiento se hace bajo las nociones de

1% Cabe aclarar que al desarrollar esta idea, Kelsen estd pensando en el Derecho Internacional, sin
embargo, no veo ningtin impedimento para utilizar este principio para el caso de los sistemas norma-
tivos indigenas, ya que se trata, —al igual que el derecho internacional y el derecho nacional-, de dos
sistemas normativos que coexisten entre si, —el indigena y el nacional— distintos uno del otro, pero
que comparten dmbitos personales, temporales y territoriales de validez. Kelsen, Hans, Teoria Pura
del Derecho, trad. de Moisés Nilve, México, Peia Hermanos, 2001, pp. 171, 172 y 173.

1% Al respecto, léase: Jacqueline Ortiz, “El Derecho Indigena como Sistema Juridico” en Derecho
indigena Mexicano, Tomo 1, Correas, Oscar (coord.), op. cit., pp. 265 y ss. Esto nos abre las puertas de
par en par para la comprension del fenémeno del Pluralismo Juridico, ya que, esto significa que, para
el caso de que se relacionen dos sistemas de normas validos, el principio de efectividad bien podria
constituir la norma fundamental de ambos sistemas, lo cual nos llevaria a considerar ambos sistemas
como sistemas juridicos vélidos.
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transnominacién 'y cambio de sentido, o sea, de los procesos de semiosis a que da
origen la coactuacion o uso alternativo de lo denotativo o lo connotativo. Sobre
estos conceptos trataremos en el punto siguiente.

M. Denotacion y connotacién

La particularidad del lenguaje de transmitir diversos sentidos, y en particular, del
lenguaje juridico de transmitir sentidos diversos de aquél del cual se ocupa y reconoce
la Ciencia juridica puede clarificarse merced al uso de los conceptos de connotacion
y denotacion. Si aceptamos que es posible identificar sistemas significantes diversos
en el interior de los textos, entonces serd posible aceptar también que la funcién de
transmision de la ideologia puede cumplirse con la presencia de un solo elemento
en un discurso, con la sola condicién de que el receptor reconozca el cédigo que
sirve para identificar ese elemento como parte del sistema ausente. Y estos sistemas
significantes podrian estar connotados, o bien denotados en el texto.

En una primera aproximacién al concepto podemos decir que el uso denotativo
de un vocablo consiste en emplearlo para designar aquella idea, que, conforme
con el cédigo usual es la que debe ser designada con ese vocablo. Mientras que el
uso connotativo consiste en emplearlo para designar una idea distinta de la que se
designa con su uso denotativo. En este tltimo caso se le imprime un nuevo valor
semantico al término que es diferente de su significacién originaria. Aunque, claro
estd, el uso denotativo es mas facilmente reconocible por todo lector en un texto.
O bien, siguiendo a Correas:

[...] Diremos que un sistema significante estd denotado en un texto cuando sus ele-
mentos estdn presentes en ese texto. [...] Pero en un discurso que denota cierto sistema
significante, pueden coexistir uno o varios signos que pertenecen a otros sistemas
significantes, que no estdn presentes sino por medio de ese elemento. En tal caso,
diremos que ese 0 esos signos connotan otros sistemas significantes, que de ese modo
estan presentes en el discurso analizado con solamente uno de sus motivos ideolégicos,
con s6lo uno de sus elementos.'"!

Aunque Correas acepta que con el uso que propone de estos conceptos estd
torciendo el uso que frecuentemente se hace de ellos en la Teoria Semidtica, en el

" Correas, Oscar, Critica de la Ideologia Juridica, cncH-unam, Ediciones Coyoacdn, México, 2005,
p- 48.
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marco de esta investigacion aceptaremos este uso porque nos resultara util para los
fines que nos proponemos.

Por su parte, Greimds opina que un sistema de connotacién estd constituido por
el conjunto de significados secundarios que puede soportar todo texto engendrado
por un sistema semidtico cualquiera, ademads de su sentido denotativo y abierta-
mente intencional. El lenguaje de connotacion presupone unilateralmente, para este
autor, el lenguaje de denotacion del cual se nutre y al que desvia en su provecho.
Por lo que este autor piensa que el lenguaje juridico es un lenguaje connotado.'"?

Por su parte, Hjelmslev'"” nos hace ver que en la lengua hay dos modos de sig-
nificacién: el que corresponde a una conexion univoca entre el signo y lo referido
—denotacién— o significado natural, y aquél en que se emplea la conexién anterior
como signo de otro “objeto” que no es el que corresponde a esa conexidén —conno-
tacion. Es decir. Hay una correspondencia distinta entre los signos y los “objetos
referidos” en uno y otro caso.

Hjelmslev denomina entonces semiética denotativa al proceso lingiiistico en el
que ninguno de sus planos es una semidtica, es decir, al “proceso en que el plano de
la expresion y el plano del contenido son interdependientes, tienen una relacion de
solidaridad respecto del proceso y de complementariedad respecto del sistema.”!!*

Y nombra como semiética connotativa al proceso en el que uno de sus planos —el
de la expresion— es una semidtica. Esto es, con la expresion semidtica connotativa se
refiere a un tipo de uso de la lengua que puede caracterizarse por el hecho de que
un contenido semdntico determinado A selecciona como su expresion la totalidad
del signo o los signos con que se expresa denotativamente un contenido diferente
B. Lo que significa que son procesos donde la expresion y el contenido contraen
una relacién de determinacidn, es decir, donde el plano de la expresion estd dado
por una semiética denotativa.

Esto significa que para el caso del uso denotativo nos encontramos simplemente
ante un signo lingtistico en su mds pedestre funcién de unir un significado con
un significante. Pero cuando se da el caso de que este lenguaje de denotacién se
convierte a su vez en elemento de otro lenguaje, realizando el papel de significado
—contenido— nos encontramos frente a un metalenguaje.Y si realiza también el papel
de significante —expresion— tenemos entonces un lenguaje de connotacion.

112 Greimds, A. J., Semidtica y Ciencias Sociales, Paris, Seuil, 1976, p. 85.

13 Hjelmslev, Louis, Prolegémenos a una Teoria del Lenguaje, Madrid, Gredos, 1971.

14 Esto significa que en ellas podemos observar el mismo tipo de dependencias reciprocas que contraen
el significante y el significado del signo lingtiistico, como lo plante6 Ferdinand de Saussure.
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Pascual Bux6'"” nos da estos ejemplos para explicar a Hjelmslev:

a) cabellos rubios
b) cabellos de oro

La expresion a) puede definirse como una semidtica denotativa por cuanto se
trata de un proceso en el cual la expresion y el contenido actualizan miembros pa-
radigmadticos''® complementarios. La segunda expresion, b) puede definirse como
una semidtica connotativa puesto que se trata de un proceso en cuyo plano de la
expresion (la semidtica denotativa base), se actualizan miembros paradigmaticos
que no son complementarios sino que resultan especificados por éstos. Podemos
decir también que la semidtica denotativa es un proceso isomdrfico, entendiendo
por esta expresion lo que tiene igual forma o igual estructura, mientras que la se-
midtica connotativa es un proceso anisomdérfico, si entendemos por esta expresion
lo que no tiene igual forma o estructura.

Esto significa que en el subsistema connotativo se suspende la relacion de com-
plementariedad paradigmdtica entre un significante y un significado con el fin de que
un mismo signo o lexema pueda manifestar valores pertenecientes a paradigméticas
distintas. Nos dice Pascual Bux6 que el uso de estos términos nos permite...

[...] Describir una clase mas compleja de estructuras verbales en las que puede des-
cubrirse no sélo la subyacencia inexcusable de un sistema lingiiistico, sino de sistemas
semdntico-ideoldgicos que se manifiestan por medio de los procesos verbales.'”

También nos es imposible omitir la siguiente cita del autor:

[...] cada palabra o lexema estd compuesto de rasgos significativos de dos clases: los
semas genéricos, y los semas especificos. Gracias a éstos ultimos es posible que los
hablantes seleccionen un determinado signo para hacerlo servir de expresion a una
nocién genérica que no es la que habitualmente manifiesta, sino la que corresponde-

115 Pascual Buxo, José, La estructuracion semidtica de las ideologias, op. cit., p. 71.

!¢ Paradigmdtico es lo que pertenece a un mismo sistema semidtico o paradigma. Hjelmslev define
paradigma como “sistema subyacente en el cual puedo seleccionar miembros o jerarquias de corre-
latos” por lo que puede usarse como sinénimo de cédigo, invariante o sistema semioldgico o semiético.
Y define sintagma como la combinacién de elementos o signos que se toman de un paradigma. Un
texto es entonces, si aceptamos este concepto, un proceso sintagmdtico.

7 Pascual, Bux, José, Las figuraciones..., op. cit., p. 32.
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ria a otro lexema con el cual compartiere, sin embargo, uno o mds semas especificos
equivalentes. [...] Un determinado signo funciona como expresiéon connotativa de
una nocién a la que denotativamente le corresponderfa otro lexema. Por medio de
la connotacién es posible el establecimiento de correspondencias entre zonas de la
realidad que, denotativamente analizadas, no podrian asumirse como andlogas. Asi,
no tenemos por qué creer que las designaciones connotativas sean consideradas por
los hablantes como menos “reales” o explicitas que las denotativas, ya que unas y otras
se basan igualmente en convenciones semidticas normalizadas y verificables en la
comunicacién cotidiana.'®

Esto es, la interaccion de estos dos subsistemas lingtiisticos da como resultado
enunciados connotativos en los que los signos y las reglas del subsistema denota-
tivo correspondiente aparecen transformados (revaluados) en procesos textuales
concretos de diversa naturaleza. El subsisterna connotativo estd formado por el con-
junto de reglas de transcodificacién que operan como correctores de la seleccién
y combinacién de las unidades del subsistema denotativo. Entonces, el subsistema
connotativo se puede definir como un cédigo, que permite la revaluacion de los
signos y enunciados del subsistema denotativo como significantes del otro subsistema,
es decir, como un cdédigo que ordena los desplazamientos de los enunciados de
una paradigmatica lingiiistica a otra. Pascual Buxo, siguiendo a Hjelmslev, llama
semiologias a este tipo de procesos enunciativos connotativos que permiten actua-
lizar los valores semdnticos instituidos por otros sistemas de representacion de lo
real —ideologias— a partir de la revaluacién de los valores léxico-seménticos de una
lengua.Y las define como “un tipo especial de procesos textuales en cuyo contenido
se combinan miembros (...) pertenecientes a diferentes sistemas de representa-
ci6n”'" Por su parte, Hjelmslev define semiologia como una “metasemidtica con
una semi6tica no cientifica como semiética objeto.”*°

Hemos dicho que nos adherimos a una filosofia del lenguaje tal que considera
que lalengua es el inico sistema semidtico capaz de traducir a sus propios términos
las significaciones de todos los sistemas restantes, estableciendo también novedo-
sas correlaciones entre los sistemas. Para encontrar estas relaciones entre sistemas
semioldgicos, es necesario recurrir a las nociones aqui expuestas de denotacién y
connotacion.

18 Pascual, Bux6, José, La estructura semiética..., op. cit., p. 71.
19 Pascual Buxo, José, Las figuraciones. .., op. cit., p. 15.
120 Hjelmslev, Louis, Prolegémenos. .., op. cit., p. 184.
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Emile Benveniste'?!

asi:

cita las posibilidades de relacion entre sisternas semiéticos

a) Relacién de engendramiento. Que es la que se da entre sistemas distintos
y contemporaneos, pero de igual naturaleza, el segundo de los cuales esta
construido a partir del primero. Por ejemplo, el alfabeto braille, engendrado
por el alfabeto normal.

b) Relacion de homologia. Que establece una correlacion entre las partes de dos
sistemas semioéticos de diferente naturaleza. A diferencia de la anterior, no
es una relacion “verificada” sino instaurada en virtud de conexiones que se
descubren entre dos sistemas distintos, por ejemplo, la alquimia, que trabaja
en el campo significante de los planetas, los dioses y los metales.

¢) Relacién de interpretancia. Que se da entre un sistema interpretante y un
sistema interpretado y permite repartir los sistemas en: sistemas que se
articulan, porque manifiestan su propia semidtica; y sistemas que son ar-
ticulados y cuya semidtica no aparece sino a través de la reja de otro modo
de expresion.'?

Benveniste distingue también entre modo de significancia semiético, que es
el que permite a la lengua describir su propio funcionamiento; y el semdntico,
a través del cual los elementos del sistema se articulan en discurso. Es decir, el
semiotico se orienta hacia el signo, en tanto el semdntico se identifica con el
universo del discurso.

Podemos decir entonces, partiendo de las distinciones propuestas por Benve-
niste, que tanto la relacion de interpretancia como la de homologia se efectivizan
en lallamada significancia semdntica de la lengua, actualizada en textos y discursos.
Dicho de otra manera:

[...] en un texto, una misma sintagmadtica puede actualizar de manera simultdnea
diversos valores pertenecientes a sistemas semioldgicos diferentes. Mds sencillo atn,

121 Se trata de posibilidades de relacién entre sistemas de significacién de la misma naturaleza o de
distinta pero igualmente basados en la arbitrariedad del signo. Benveniste, Emile, Problemas de Lin-
giiistica General, v. 11, México, Siglo XXI, 1981.

122 Esta relacion es fundamental desde el punto de vista de la lengua, ya que ésta es el tnico sistema
semi6tico capaz de conferir a otros conjuntos la calidad de sistemas semioldgicos y la que, en definitiva,
modela semidticamente a los demds sistemas sociales, carentes de una lengua que pueda describir
sus categorias y funcionamiento.
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un mismo enunciado o una misma palabra (o lexema) puede hacer referencia deno-
tativamente a determinado paradigma o sistema de significacion, y connotativamente
a otro u otros sistemas semiolégicos o de significacion.

Todo discurso verbal o escrito, entonces, actualiza diversos aspectos de la orga-
nizacion semiética de una lengua dada, a partir de la cual se instaura una dimensién
semdntica particular, que constituye la principal funcién de la lengua, es decir, su
relacion de interpretancia con otros sistemas o dominios sociales.

Para que pueda establecerse una determinada relacién entre partes de sistemas
semidticos o semioldgicos pertenecientes a dominios diferentes, serd preciso que dichas
partes aparezcan interpretadas por medio de un mismo sistema semiético que garantice
la pertinencia de las diversas relaciones establecidas por el discurso.'*

Siguiendo con las pistas que nos ofrece esta autora, podemos decir que por lo
tanto, en un texto debemos considerar las siguientes condiciones semioldgicas:

1. La doble significancia semiédtica que se da por:

a) el sistema de la lengua interpretante, y

b) el subsistema de interpretaciones instauradas por cada texto o clase de
textos, en cuanto éstos constituyen los datos que permiten deducir una
paradigmatica especial, y

2. La doble o multiple significancia semdntica instaurada en un texto por ho-
mologacion de partes de dos o mds sistemas semiol6gicos, interpretados
por la lengua y por las correlaciones que se establezcan entre partes o
miembros de paradigmadticas.

Ahora bien, no debemos perder de vista que lo denotado —el referente— es
siempre un discurso, una construccion cultural. Recordemos que nos hemos afilia-
do a una determinada filosofia del lenguaje que considera que nunca hay contacto
entre discurso y empiria. Por lo que lo denotado es una construccién cultural que
los usuarios reputan como referida a fenémenos independientes de los sujetos, es
pues, un otro discurso.

Por lo tanto, para sintetizar, podemos decir que la connotaciéon puede referirse
a: 1) los niveles de la lengua, 2) las asociaciones de la significacion, 3) intenciones

12 Del Gesso Cabrera, Ana Maria, La ley de proteccién al consumidor. Ensayo de Critica Juridica y
Andlisis del discurso, op. cit., p. 41.
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ideolégicas u otras y, 4) operaciones diferentes a la denotativa (procedimiento
diferente de organizar el sentido).

N. Denotacién y connotacién en textos juridicos

Basdndome en los conceptos teéricos anteriormente vertidos, sostengo que es
posible hacer interpretaciones de todas aquellas précticas significantes basadas en
sistemas semidticos o semioldgicos diversos.

Y bien, después de todo lo expuesto hasta aqui, creo que podemos empezar
a hablar de, primeramente, el andlisis de los textos en lengua espanola, es decir,
cuyo sistema semidtico —sisterna modelizante primario (sMp)— es una lengua
capaz de traducir e interpretar otras realidades —como la estructura deéntica y
la dimensién ideoldgica aqui tratadas—, que constituyen el sistema modelizante
secundario y que esos mismos textos vehiculizan. Esto es, pueden traducir el
campo semantico de la ideologia que permea todo texto. En el caso de la reforma
constitucional que analizaré en esta ocasion, podemos encontrar varios sentidos
integrados por lexemas que hacen referencia a distintos sisternas semioldgicos.
Podemos caracterizar la estructura de este texto juridico y de los sentidos que
alberga, diciendo que:

[...] Sobrelabase de los enunciados connotativos en los que se establecen determinados
sincretismos entre miembros pertenecientes a diversos paradigmas léxico-semdnticos o
sistemas semioticos, se actualizan nuevas series sincréticas, las cuales —por otro lado—ya
no se instauran entre valores léxico-denotativos, sino entre expresiones connotativas
seleccionadas por uno de aquellos sistemas de reconocimiento y evaluacion de la rea-
lidad que convenimos en llamar ideologfas.'**

O sistemas semioldgicos, como hemos dicho aqui. Esto significa que a las lla-
madas dimensiones ideolégicas —que manifestadas en un lenguaje se convierten en
sistemas semiol6gicos segin hemos acordado aqui— no podemos percibirlas fuera
del texto en que se actualizan.

Y en el caso del discurso del derecho, podemos decir que su sentido semiold-
gico estd dado por la imagen de la realidad o simulacro cuya funcién consiste en
hacer-parecer-verdadero, aunque su decir no sea verdad. Con esto, el destinador,

124 Pascual, Buxd, J., La estructuracion..., op. cit., p. 68.
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sujeto de la enunciacién, se muestra como el yo garante de verdad, puesto que ésta
exige, para ser transmitida, la construccién de una “médquina de producir el efecto
de verdadero.”'* O bien:

[...] Las lecturas diferentes que podamos hacer en un texto juridico tendrdn que ver
con uno o varios sistemas semioldgicos, y siendo esos textos discursos del poder —por
lo tanto discursos ideolégicos— se inscriben en el nivel de la connotacién de los sistemas
semdnticos.'

La idea entonces, frente al texto legal, serd ir desentranando los otros sentidos,
ésos que son distintos a la estructura dedntica, los que no se muestran inmediata-
mente al lector, sino que se encuentran connotados en el texto, y que constituyen a
los individuos como sujetos que deben realizar ciertas conductas, y tomar ciertas
actitudes frente alo que se les presenta como su realidad. O si se quiere, a manera de
hipétesis: que el lenguaje bien puede usarse para liberar, pero también para someter,
sirve tanto para ocultar, como para mostrar. El lenguaje legal pues, nos hace-hacer
diciendo.

Pero el texto que analizaré tiene como peculiaridad de connotar un discurso
que bien podria interpretarse como correspondiendo a sistemas semioldgicos
secundarios (sms) e incluso primarios (smp) distintos: el que se actualiza en las
lenguas de las comunidades indigenas. Para comprender esta peculiaridad, serd ne-
cesario establecer algunos conceptos que nos ayuden a clarificarla para evitar caer
en simplismos o reduccionismos simplificadores del anélisis. Esta sera mi tarea en
el punto siguiente.

4. CONCEPTOS TEORICOS PARA UN ANALISIS DEL DISCURSO
DEL DERECHO INDIGENA

La ensefianza del derecho en las facultades insiste en darle a las normas la apa-
riencia centralizada y monista, propia de las sociedades modernas —capitalistas.

1 Véase Greimads, A, Du sens II, Essais Semiotiques, Paris, Seuil, 1983, pp. 110 y ss., citado por: Del
Gesso Cabrera, Ana Maria, La ley de proteccién al consumidor. Ensayo de Critica Juridica y Andlisis del
discurso, op. cit., p. 44.

126 Vedse Barthes, Roland, Elementos de semiologia, Colecciéon Comunicaciones, Tiempo Contempo-
raneo, México, 1970, pp. 62-65.
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Esta concepcién monista del fendmeno juridico no toma en cuenta el hecho de
que, en realidad, la separacién individuo—sociedad, estado—ciudadano, que es la
caracteristica del derecho llamado moderno, tiene un referente histérico preciso:
el advenimiento de la burguesia como clase social dominante.'” En lo siguiente,
vaciaré una propuesta tedrica como una contribucién para lograr un mejor analisis
del cuerpo juridico propuesto, ya que considero que el mundo indigena puede ser
mejor comprendido desde la teoria del pluralismo juridico.

A. Derecho centralizado, el estado como sistema normativo centralizador propio
de las sociedades modernas: el paradigma del monismo juridico

Como nos dice Correas en su Teoria del Derecho, “las ciencias sociales han distingui-
do, tradicionalmente, entre comunidades sin estado y sociedades estatales, o entre
sociedades sin'y con poder politico.'*® Es decir, el poder, puede ser ejercitado o bien a
través de un cuerpo especializado de funcionarios o bien, a través de miembros de la
comunidad que, ademds, realizan sus tareas cotidianas. El primer caso corresponde
con una sociedad en la cual se ha dado un proceso de diferenciacién social, lo cual
define sus rasgos principales. Es decir, una sociedad dividida entre poseedores y
desposeidos, donde los primeros explotan el trabajo de los segundos.

[...] Una sociedad asf, se ve obligada a recurrir a la monopolizacién de la violencia por
parte de un sector social, que es, a su vez, controlado por el grupo privilegiado. Esta-
mos ahora en una sociedad en la que ha aparecido el poder politico, de la que se puede
decir que en ella se ejerce el poder, pero politicamente. Es decir, a través de un cuerpo
de funcionarios, especializados en administrar el discurso prescriptivo amenazador.

“Administrar”, quiere decir, producirlo, y, sobre todo, “aplicarlo”'®

Recordemos EI principe, de Maquiavelo. Este autor postulaba que el principe
debe imponerse, y mantener el poder, del modo que sea, sin atender a ninguna
razon que valga. “No hay moral que valga frente a la razén de estado.”** Y ésa es la
historia de la centralizacién de la produccion normativa en un ente ficticio: el estado,

127 Ver Correas, Oscar, Acerca de los Derechos humanos, CEncH-UNAM, Ediciones Coyoacdn, Primera
edicién 2003, y Maquiavelo, Nicolds, El principe. Varias ediciones.

128 Correas, Oscar, Teoria del Derecho, op. cit., p. 141. Las cursivas son mias.

12 Correas, Oscar, Teoria del Derecho, op. cit., p. 142.

130 Maquiavelo, Nicolds, El principe, Colofén, México, 2007.
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cuya eficacia consiste precisamente en lograr la centralizaciéon del poder, que es
precisamente el efecto sentido y buscado por tal estrategia lingiiistica.

En puntos anteriores he abordado este tema, aunque en forma casi tangencial.
Hablé de la diferencia entre moral y derecho, y dije que ésta es una divisién propia
de las sociedades capitalistas. También me referi, en puntos anteriores, a la diferencia
entre el derecho descentralizado y el derecho centralizado, este dltimo propio de las
sociedades modernas. Pero aqui no he hablado, atin, de un concepto de estado, y
creo que este concepto es necesario para comprender después el de la coexistencia
de sistemas normativos. ;Qué entiendo en este trabajo por estado? Cabe adelantar
que por estado entiendo una ficcion lingtiistica, cuya eficacia consiste en hacer
pasar como legitima la hegemonia, o bien, la dominacién del grupo en el poder.
Pero veamos esto con mads detalle.

B. El estado

;Qué es el estado? Con Maquiavelo se inician muchas cosas importantes en la
historia del pensamiento politico. Incluso una nueva clasificacién de las formas
de gobierno, que el autor aborda tanto en El principe como en los Discursos sobre
la primera década de Tito Livio. Recordemos las primeras palabras escritas en 1513
de su obra, El principe:

[...] Todos los estados, todas las dominaciones que ejercieron y ejercen imperio sobre
los hombres, fueron y son, republicas o principados. [...]""

Con esta contribucién, Maquiavelo hace un uso, en la historia de las ideas
politicas, de la palabra estado para significar lo que los griegos llamaron polis, los
romanos res ptiblica, y Bodin, medio siglo después, llamaria repiiblica. Si bien esto
no significa que él introdujera el término. Ya que, como bien nos dice el profesor
de la escuela de Turin, Norberto Bobbio,

[...] Minuciosas y amplias investigaciones sobre el uso de “Estado”, en el lenguaje de
los siglos xv y xv1, muestran que el paso del significado comun del término status de

“situacion” a “Estado’, en el sentido moderno de la palabra, ya se habia dado mediante
el aislamiento del primer término en la expresion cldsica status rei pubblicae. El mismo

131 Maquiavelo, Nicolds, El principe, op. cit., p. 7.
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Maquiavelo no hubiera podido escribir tal frase precisamente al comienzo de la obra
si la palabra en cuestiéon no hubiese sido ya de uso corriente.'*

Sin embargo, si podemos decir que con el autor del EI principe, el término
estado sustituyd, paulatinamente, los términos tradicionales con los que habia sido
designada hasta entonces la maxima organizacién de un grupo de seres humanos
sobre un territorio en virtud de un poder de mando. Considero que la introduc-
cidn de este nuevo término corresponde a la necesidad de nombrar una realidad
nueva. En efecto, creo que la necesidad de disponer de un término genérico mas
acorde para representar la situacion real debié ser més fuerte que el vinculo con
la nomenclatura de la reconocida tradicién.

Efectivamente, es una opinién muy difundida y sostenida por historiadores,
juristas y escritores politicos que con Maquiavelo no solamente se inicia el éxito
de una palabra, sino la reflexion sobre una realidad desconocida para los escrito-
res antiguos: la posesion permanente y exclusiva de un territorio y de situacién
de mando sobre sus habitantes. Es por eso que en este texto aceptaré el uso de la
palabra estado para nombrar tinicamente a las formaciones politicas que nacen de
la crisis de la sociedad medieval, y no para los ordenamientos anteriores. Si. Creo
que el nombre nuevo no es mas que el simbolo de un referente nuevo: el proceso de
concentracion del poder de mandar en un territorio determinado que se da a través
de la monopolizacién de algunos servicios esenciales, como el de la produccién
del derecho mediante la ley.

Quien describi6 este fenémeno con muchisima lucidez fue Max Weber, quien
contempld en el proceso de formacién del estado moderno un fenémeno que tiene
como vertientes dos procesos que corrieron paralelos: 1) expropiacién por parte del
poder publico, de los medios de servicio como las armas, pero también, y para el
tema que nos ocupa, de la produccién del derecho; y 2) expropiacion de los medios
de produccién poseidos por los artesanos de parte de los poseedores del capital. De
aqui que el llamado padre de la Sociologia Comprensiva definiera el estado median-
te los dos elementos siguientes: presencia de un aparato administrativo que tiene
la funcién de ocuparse de la prestacion de los servicios publicos, y el monopolio
legitimo de la sancion coactiva.

Debemos agregar que incluso actualmente el debate acerca de si el estado
existié siempre, o si se puede hablar de estado exclusivamente a partir de cierta

132 Bobbio, Norberto, Estado, Gobierno y Sociedad. Por una Teoria General de la Politica, Fce, México,
2006, p. 86.
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época, contintia. Y que ambos frentes de la discusién tienen de su lado a impor-
tantes fildsofos, politélogos y juristas, con argumentos tan validos como cues-
tionables de un lado como del otro. Y sin embargo, uno debe definir su propia
postura. Es por eso que he dicho que consideraré como estado exclusivamente
al llamado moderno. Esto con el fin de evitar el problema del anacronismo, pero
sobre todo, porque me parece que la idea del estado implica la idea de unidad
del poder en un determinado territorio, por lo que es imposible considerar esta
idea para aplicarla a sociedades fraccionadas como las de los primeros siglos, o
para la época de los reinos barbaros, en que las funciones que hoy se atribuyen
al estado, y sirven para caracterizarlo son desempenados por poderes periféri-
cos, donde no hay distincion entre el poder propiamente politico y el econdmico,
donde las relaciones de derecho publico estdn reguladas por instituciones de de-
recho privado como el contrato, y finalmente, donde predominan las relaciones
personales sobre las territoriales. Luego, y para el tema que nos ocupa, ;pueden
considerarse los sistemas politicos, en las comunidades indigenas, como estados?
Entrar en esta discusion serfa entrar, como dijimos, en una discusién inacabable.
Simplemente diré que, en los limites del estudio que me propongo aqui, y desde
una vision pluralista del derecho, consideraré que no. Porque, como veremos, en
las comunidades indigenas la produccién del derecho se encuentra descentralizada,
y no existen funcionarios especializados en su produccién. Tampoco los servicios
han sido expropiados a favor de un poder de mando exclusivo en un territorio.
No existe la distincidn entre lo piiblico y lo privado, pero sobre todo, no existe la
division en clases sociales.

En este orden de ideas, si el estado es propio de sociedades divididas en clases,
cuyo objetivo es la acumulacién del capital, ganadas por la mercantilizacion capi-

133

'35 Al respecto, es conocida la tesis adoptada y divulgada por Engels, quien en El origen de la familia,
la propiedad privada y el Estado, siguiendo a los primeros antrop6logos, entre ellos, especialmente a
Morgan, desarrolla la idea de que el estado nace de la disolucién de una sociedad gentilicia basada
en relaciones familiares, y este proceso tiene para Engels connotaciones negativas. Para Engels, en
la comunidad primitiva —sea en la gens romana u otras— rige el régimen de la propiedad colectiva.
Pero con el nacimiento de la propiedad privada nace la divisién del trabajo, con cuyo advenimiento
la sociedad se divide en clases antagénicas: la de los propietarios, y la de los desposeidos. Luego, con
la division en clases nace el poder politico o estado, cuya funcion es mantener el dominio de una clase
sobre la otra monopolizando el uso de la fuerza. Si bien esta tesis nos recuerda al relato casi fantds-
tico de Rousseau que hace surgir la sociedad civil de quien por primera vez cercé un terreno y dijo
“esto es mio”, si considero que éstas son las bases para el desarrollo de una tesis marxista del estado.
Propuesta tedrica a la que nos hemos afiliado.
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talista, por la propiedad privada de los medios de produccién, donde predomina el
individualismo, y donde la religion, la moral y el derecho se encuentran separados,
donde la autoridad se encuentra centralizada en individuos separados de la pro-
duccién, y que constituyen un grupo con intereses propios, si es una estrategia que
consolida la hegemonia del grupo en el poder, entonces es también una estrategia
histéricamente determinada, que nada tiene que ver con el sisterna normativo de
las comunidades indigenas. Dejemos por ahora este tema, que trataremos con mas
profundidad en la segunda parte de este trabajo.

C. La comunidad

Ahorabien, aquellas sociedades en las cuales el poder es ejercido por miembros de la
misma, que no se encuentran desligados de la produccion, estamos en presencia de
una sociedad sin estado, en la cual no se ha dado atin un proceso de diferenciacion
social entre poseedores y desposeidos. Lo que puede observarse en estas sociedades
es la inexistencia de la explotacion del trabajo ajeno, y una descentralizacion en la
administracion del discurso prescriptivo.

En la comunidad, no existe la diferencia entre clases sociales, ya que, el principal
medio de produccidn, la tierra, se encuentra controlado por formas comunitarias.
En la comunidad, la autoridad se encuentra descentralizada, los individuos encarga-
dos de la administracién normativa no se encuentran separados de la produccion,
¥, por tanto, no tienen intereses propios,”** distintos de los de la preservacion de la
comunidad.

Pues bien, decir que la centralizacién del derecho es propia de las sociedades
capitalistas, y que antes de tal advenimiento no existia el monopolio de la produc-
cidén juridica, nos lleva a decir, entonces, que la teoria que reconoce la concurrencia
de distintos 6rdenes normativos, es decir, la pluralidad juridica, es la teoria juridica
adecuada para el estudio de formas normativas propias de sociedades no capitalistas,
incluyendo en éstas, las comunidades indigenas.

sPero qué entendemos aqui por comunidad? Es preciso detenernos para dar
un concepto de comunidad, sobre el cual trabajaré. Esto es necesario ya que, este
trabajo, trata de la critica de la ideologia vertida en la reforma constitucional de
2001.

13 Al respecto, ver: Weber, Max, Economia y Sociedad, ¥ck, decimoséptima reimpresiéon, México,
2008.
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Existen muchos estudios al respecto. La comunidad ha sido estudiada desde
multiples disciplinas. Pero en este estudio recurriremos al Marx de 1857 a 1883
con el propésito de lograr un concepto plausible de comunidad. Marx trabaj6 en
esos anos la etnologia de la época, y podriamos decir que encontramos un resu-
men del fruto de sus reflexiones en el tema, en la carta escrita a Vera Zasulich.'?
Zasulich, que era una populista rusa que utilizaba el terrorismo para promover la
emancipacion de las masas campesinas, pregunta a Marx su opinién acerca de la
comunidad rusa, y él, en esta famosa carta, responde haciendo primero un analisis
de las formas de comunidad: la comunidad arcaica, donde hay produccién y pro-
piedad comunitaria, y, la comunidad rural, donde hay propiedad comunitaria, pero
la produccioén es individual o familiar. Para Marx, estas estructuras comunitarias
las encontramos a lo largo de la historia, y, nos dice, se encuentran vigentes en la
época (1857 a 1883),"*¢ aunque subsumidas por distintas formas de dominacion
interna y externa.

Recordemos que Marx, al tratar la génesis de la produccién capitalista, nos
dice que su secreto consiste en que tiene por base la separacién radical entre el
productor y los medios de producciéon y que la base de toda esta evolucién es la
expropiacion de los agricultores. Sin embargo, en esta carta, Marx se aparta de los
prondsticos fatalistas respecto del futuro de las comunidades rurales, es decir, de
aquellos que defienden la idea de la inevitabilidad de la disolucién de éstas, en
favor de la produccién capitalista. Esto debido a que, nos dice, esta evoluciéon'’
implica el cambio de una propiedad privada, basada en el trabajo personal, en otra
propiedad privada, basada ahora en la explotacion del trabajo ajeno, en el trabajo
asalariado. Luego, “siendo jamds la tierra propiedad privada de los campesinos
rusos’,'** ;como podria aplicdrseles este planteamiento? Y mds, en la carta, Marx
nos dice que precisamente es debido a su contemporaneidad con la produccién
capitalista que la comunidad rural...

[...] Puede apropiarse todas las realizaciones positivas de ésta, sin pasar por todas sus
terribles peripecias. ..En una palabra, frente a ella se encuentra el capitalismo en crisis
que sélo se acabara con la eliminacién del mismo, con el retorno de las sociedades

13 Marx, C, “Proyecto de respuesta a la carta de V. I. Zasulich”, en: Marx, C., y Engels, E., Obras esco-
gidas, tomo 11, Ed. Progreso, Mosct, 1978, pp. 161 y ss.

10, vale decir, se encuentran vigentes en nuestro 2011.

7 sInvolucion?

1% Marx, C., “Proyecto de respuesta a la carta de V. I. Zasulich”, op. cit., p. 162.
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modernas al tipo “arcaico” de la propiedad comtn [...] En una forma superior (in a
superior form), de un tipo social “arcaico” [...]"

Es por eso que, para algunos autores, “el comunismo, la sociedad poscapitalista
es simplemente la vieja comunidad arcaica expandida y universalizada. Es una
lectura para el futuro recogiendo el pasado”'* Marx termina esta carta diciendo
que la revolucion exitosa en Rusia seria la combinacién entre una revitalizacién
de la comunidad acompanada por el moderno movimiento obrero resultante del
progreso del capitalismo y la tecnologia.

Y para el tema que nos ocupa, merced a este andlisis es que seguiremos a Oscar
Correas, quien, en Derecho Indigena Mexicano I, nos ha proporcionado un concepto
de comunidad, extraido de las reflexiones de Marx:

[...] Lo primero que podria decirse, es que algunas de estas formaciones sociales que
llamamos indigenas, conservan unas normas especiales, que obligan a los comuneros
organizarse en familias ampliadas, a no reconocer propiedad privada sobre la tierra, y
a producir para su propio consumo y no para cambiar. [...]'"!

Es decir, por comunidad entiendo un modo de produccién en el cual se pueden
observar tres rasgos: no existencia de la propiedad privada de la tierra, organizacién
social basada en la familia ampliada, y donde la produccién es primordialmente
para el consumo. Claro estd que, como todo modelo tedrico, sirve para aproximar-
nos a la comprensién de una parte de la realidad, y su pertinencia serd aceptada
s6lo a través de su contrastacién con la empirica.'*? Usaremos entonces la palabra
comunidad en cursivas, para referirnos al modelo teérico, con estos tres rasgos, en
cambio, usaremos la palabra comunidad sin cursivas, para referirnos a las forma-
ciones sociales referidas en el texto de la reforma constitucional de 2001.

1% Marx, C., “Proyecto de respuesta a la carta de V. 1. Zasulich”, op. cit., pp. 162 y 163.

40 Garcia Linera, Alvaro, “Marxismo e Indianismo”, en Revista Tareas, num. 131, Panama, enero-
abril, 2009, p. 74.

141 Correas, Oscar, “Primera parte: Teoria del Derecho y Mundo indigena” en Correas, Oscar (coord.)
Derecho indigena Mexicano Tomo I, op. cit., p. 71.

42 Para un estudio empirico sobre los rasgos de esta categoria véase: Melgarito, Alma “Legislacion
procesal comunitaria y eficacia normativa, el caso de la policia comunitaria de Guerrero, México”, en
Derecho indigena Mexicano, tomo 11. op. cit.,y, de la misma autora, Sisterma de Seguridad Comunitaria,
Imparticion de Justicia y Reeducacién en la Zona de la Montaiia y Costa Chica en Guerrero, México,
tesis de Licenciatura, uNnaMm, 2008.
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D. Derecho descentralizado, sistemas normativos comunitarios:
el pluralismo juridico

Como bien nos hace notar David Sdnchez Rubio en el “Estudio Preliminar” que
escribid en ocasion de la publicacion del libro Pluralismo Juridico, fundamentos de
una nueva cultura del Derecho, de Carlos Wolkmer en febrero de 2006,'* el fendmeno
del Pluralismo Juridico no es nuevo. La diferencia ahora reside —nos dice el autor—en
las particulares caracteristicas que adquiere con el nuevo contexto determinado por
los procesos globalizadores. Al respecto, nos dice el profesor Sanchez Rubio:

[...] Durante los siglos xv1r y xvi11, los diversos sistemas legales se fueron integrando en
una legislacién comun con el desarrollo de un estado unificado y centralizador. Fue en
este periodo cuando se va pasando hacia la autoridad de la legalidad, de la ley. Pese a
la primacia y la pretensién de monopolio del Derecho estatal que negaba esa cualidad
juridica a otros 6rdenes normativos, entre finales del siglo xi1x y mediados del siglo xx
hubo una fuerte reaccién como alternativa al normativismo estatalista, por parte de las
doctrinas pluralistas como las de Gierke, Hauriou, Santi Romano, Del Vecchio, Ehrlich,
Gurvitch, Griffiths, Thome, Rouland, Sally Falk, Moore, Masaji Chiba y Vanderlinden,
entre muchos otros.'

En efecto, la centralizacién del poder —que homogeneiz6 territorios a conveniencia
de los mercados necesarios para la acumulacién capitalista—, llevé a la humanidad,
en el dmbito juridico, al paradigma del monismo juridico,"* pero esta idea es correcta
s6lo para hablar del derecho moderno. No obstante, esta idea poco nos puede ayudar
para la descripcion de los sistema normativos diversos de los moderno-burgueses,
como es el caso de las comunidades indigenas.

Es por eso que, para describir sistemas normativos como los que corresponden
alas comunidades indigenas, precisamos de conceptos tedricos que den cuenta de la

143 Wolkmer, Carlos, Pluralismo Juridico, Fundamentos de una nueva cultura del Derecho, Colecciéon
Universitaria, textos juridicos, Sevilla, Espana, 2006.

144 Sanchez Rubio David, “Estudio Preliminar” en: Wolkmer, Antonio Carlos, Pluralismo Juridico,
fundamentos para una nueva cultura del Derecho, Coleccién universitaria, textos juridicos, Sevilla,
Espafia, 2006.

14 Oscar Correas considera que la juridicidad no es otra cosa que el calificativo que permite legitimar,
privilegiar, un sistema normativo —en este caso el estatal—, sobre cualquier otro, al que se arroja a
la anti juridicidad. Sobre el tema, ver Correas, Oscar, “Pluralismo Juridico, Alternatividad y Derecho
indigena, México, 2003, Distribuciones Fontamara, p. 109.
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existencia de sistemas normativos que comparten dmbitos de validez. Esto es preciso
para no caer en el error de intentar una forzada interpretacion de éste fenémeno
juridico desde de la corta perspectiva del monismo juridico, por lo demds, ajeno a
las formaciones sociales indigenas.

Por esta razon, en este trabajo de investigacion, he decidido aceptar el concepto
de Pluralismo Juridico propuesto por Oscar Correas, citado a continuacién:

[...] Propongo designar como “Pluralismo juridico”, la coexistencia de normas que re-
claman obediencia en un mismo territorio y que pertenecen a sistemas distintos. ¢

Con ayuda de este concepto podemos estudiar los sistemas normativos de
las comunidades indigenas, de una forma mads acertada, dando cuenta de que,
en verdad, existen sistermas normativos distintos que comparten dmbitos de validez,
tan validos y tan juridicos todos ellos como muestre un estudio de su efectividad
en los hechos, toda vez que, hemos visto que, al menos para la teoria del derecho
inspirada en Kelsen, un orden juridico es considerado valido cuando sus normas,
en términos generales y a grandes rasgos, son eficaces, es decir, son ficticamente
acatadas y aplicadas. De tal suerte, que, con esto, la validez y reconocimiento de
las normas juridicas han sido entregadas a la comprobacidn fdctica de su eficacia,
es decir, del objeto de estudio de la disciplina llamada Sociologia Juridica. En
este punto serd preciso detenernos un poco para precisar un concepto de esta
disciplina:

[...]1aSJ es una disciplina cientifica que intenta explicar las causas y efectos del derecho.
[...] tiene como objeto las causas y efectos del derecho considerado como “discurso’,
entendiéndose por ello ideologia formalizada en un lenguaje que le permita a ésta
ultima aparecer y convertirse en sentido producido y recibido.'”

Quedémonos por ahora, con el concepto de Pluralismo Juridico como plantea-
miento teérico adecuado para lograr una comprensién adecuada del fenémeno
normativo en las comunidades indigenas.

146 Correas, Oscar, “Pluralismo Juridico, Alternatividad y Derecho indigena, primera edicién, Distri-
buciones Fontamara, México, 2003, p. 37.

7 Correas, Oscar, “Introduccién a la Sociologia Juridica”, segunda reimpresion, Ediciones Coyoacdn
S.A. de C.V. México, DF, 2004, p. 29.
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E. Relaciones y conflictos entre sistemas normativos

Las relaciones entre sistemas normativos diversos merecen un apartado en este
planteamiento tedrico. Comenzaré diciendo que todas las sociedades tienden a
reproducirse, es decir, a mantener las relaciones sociales existentes, y, para ello
desarrollan una normatividad que reprime las conductas que atentan contra su
reproduccion. Por ejemplo, la sociedad capitalista, reprime todas las conductas que
atentan contra la reproduccién ampliada del capital. Asi mismo, las comunidades
crean normas que cuidan de su reproduccion. Pero ;cémo podemos distinguir
entre las normas del sistema normativo comunitario y las del estado mexicano-
capitalista? En este punto daremos algunas pistas que nos permitiran distinguir
un sistema del otro.

Primero, es preciso decir que La Teoria del Derecho describe normas, proporciona
conceptos que nos permiten detectar, de entre la pluralidad de discursos que existen
en la sociedad, ese discurso prescriptivo modalizador de conductas que llamamos
derecho, mas nada dice acerca de la justicia, bondad o conveniencia de la obediencia
al contenido de tales normas, que seria, mas bien, tarea de la ética juridica. Luego,
con laayuda de la Teoria de Derecho, podemos hacer una descripcion de los sistemas
normativos. Pero, el resto del trabajo es tarea de otras disciplinas, como la Sociologia
Juridica, 6 bien, de la Antropologia Juridica en la medida en que, ambas disciplinas
se ocupan del fenémeno de la pluralidad juridica. Podemos darnos cuenta ahora
de la importancia de la Interdisciplina en la investigacion. Entre los problemas a los
cuales la ciencia busca dar respuestas con ayuda de todas estas disciplinas, estd pre-
cisamente el de las relaciones y conflictos existentes entre sisternas normativos diversos,
que coexisten 'y reclaman obediencia en los mismos dmbitos personales, territoriales
y materiales de validez. Trataré de dar cuenta de estos problemas con ayuda de los
conceptos hasta aqui estudiados y la introduccidon de uno nuevo: la hegemonia.

E Sistemas normativos hegeménicos

El poder, hemos dicho, consiste en la determinacién de la conducta de otros; ésta
es la eficacia de todo discurso prescriptivo. Dicho de otra manera, el lenguaje
se usa prescriptivamente con el objetivo de determinar la conducta de otros, es
decir, con el objetivo de hacerse con y mantenerse en el poder. Ahora bien, las
estrategias por medio de las cuales se logra ese objetivo, son muchas. La mds
obvia por supuesto, es por medio de la amenaza con la violencia y el uso de la
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violencia misma. Sin embargo, también puede lograrse el mismo objetivo, —e
incluso, de forma mds duradera— haciendo pasar al discurso prescriptivo como
uno que 1o lo es, 0 uno que, siendo prescriptivo, lo es de una forma inofensiva y
hasta producto de una especie de consenso social."*® Como hemos visto, el derecho
contiene en si ambas estrategias, ya que, recordemos que hemos diferenciado entre
el sentido dedntico y el ideoldgico del derecho. Con el sentido dedntico amenaza,
con el ideoldgico, convence.

Las Ciencias Sociales Contemporaneas, siguiendo a Antonio Gramsci, han
designado a estas dos estrategias del poder como hegemonia y dominacion. Correas
nos explica en Teoria del Derecho,' que la primera palabra se refiere a aquellas
estrategias del poder que buscan mds ese hacer-hacer en que consiste el poder, por
medio del convencimiento, que por medio de la amenaza con la violencia. Con la
palabra dominacién, en cambio:

[...] Se quiere hacer referencia a las estrategias que incluyen la amenaza de la violencia
como contenido especifico. El derecho, como es ficil de ver, es un instrumento doble,
porque en su sentido deéntico se busca la dominacién, mientras que en su sentido
ideoldgico se busca la hegemonia.'*

La hegemonia es un concepto tedrico aplicado al hecho de ejercer el poder. En
el lenguaje de Gramsci, tiene la hegemonia quien conduce o dirige una sociedad,
pero ese dirigir, no es otra cosa que establecer normas y conseguir que las conduc-
tas de los ciudadanos y los funcionarios respondan a ellas. Conviene reproducir la
siguiente cita de Vernengo para respaldar este argumento:

[...] En efecto, ;qué se dice efectivamente cuando se afirma que mediante el derecho
—mediante normas juridicas— se lleva a cabo o se realiza determinada politica? ;Acaso
postular o llevar a cabo una politica es una actividad distinta de producir normas
juridicas que expresan esa politica? Supongamos que el politico resuelve llevar a cabo
una obra publica. Dirfamos ingenuamente, que la obra realizada es el cuamplimiento
efectivo de la meta politica establecida. Pero su realizacién por el politico no consiste

48 Por ejemplo, en la actualidad del sistema juridico mexicano, se hace creer a los ciudadanos que
todos participan en su construccién —aunque sea por medio de la representacién—, y que tenemos
todosla posibilidad de ser escuchados —aunque sea s6lo en tiempos de elecciones y para elegir de entre
representantes que en el fondo ofrecen todos lo mismo: la reproduccion de la sociedad capitalista.
14 Correas, Oscar, Teoria del Derecho, op. cit., p. 191.

130 Correas, Oscar, Teoria del Derecho, op. cit., p. 192.
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sino en lograr que un conjunto de normas sean promulgadas y aplicadas. En otros
términos, que la conducta de ciertos hombres se ajuste a las precisiones que se van
estatuyendo [...]"!

En Gramsci, la hegemonia “se construye”, y consiste en el hecho de obtener
de la sociedad en su conjunto, la adhesiéon a una politica, esto es, al conjunto de
conductas necesarias para producir y reproducir un “bloque histérico”. Quien
ejerce la hegemonia es, en Gramsci, un sujeto colectivo, el “bloque en el poder”.
Para Correas, el “grupo en el poder” es el conjunto de individuos que detenta los
puestos mas altos en el ejercicio del poder.

Ahora bien, hemos visto que la eficacia de todo orden juridico consiste tanto en
la efectividad de las normas que lo componen, como en la eficacia de la Grundnorm
que lo sostiene, pues esta norma fundante constituye la norma de reconocimiento
del sistema juridico. La norma fundante debe ser construida por quienes detentan
el poder, es decir, el que se hace del poder, tiene que conseguir aparecer, a su vez,
como autorizado por esa norma fundante —que Kelsen, al final de su vida, llamé
ficciéon— para dictar una constitucién. Y paralograrlo, debe difundir en la sociedad
una ideologia que lo presente de ésta forma, es decir, desarrollar una ideologia
hegemonica de reconocimiento del grupo dominante.

La hegemonia implica, entre otras cosas, a los intelectuales, que elaboran una
filosofia que se convierte en “sentido comun”, y que es introyectada en la conciencia
delos individuos. La idea de hegemonia implica un concepto diverso al de fuerza o
represion. Quien ejerce la hegemonia no usa la fuerza sino como tltimo recurso.

Quien tiene que recurrir a una fuerza, que es rechazada, repudiada o resistida
por los ciudadanos, ha visto entrar en crisis su hegemonia. En este sentido, bien
podriamos encontrar similitudes entre este concepto y el de eficacia, en el segun-
do sentido de Kelsen, el que se refiere a la eficacia de todo el orden juridico en su
conjunto, ya que implica el consenso otorgado por los ciudadanos a la aplicacion
de la ley por la fuerza.

Podemos decir, que el “bloque en el poder”-Gramsci— construye la eficacia de
un sistema normativo —Kelsen/Correas— que ordena la conducta de los miembros
de la sociedad, es decir, los dirige.

151 Roberto J. Vernengo, “Derecho politica y moral”, ponencia del I Coloquio Nacional de Filosofia,
Puebla, 1979, mimeo, p. 10. Sobre el tema, también puede revisarse: Correas, Oscar, “Teoria Socioldgica
del Derecho y Sociologia Juridica II parte”, en Critica Juridica. Revista Latinoamericana de Politica,
Filosofia y Derecho, nam. 8, p. 108.

81



PLURALISMO JURIDICO: LA REALIDAD OCULTA

Trasladando este concepto al fenémeno de la pluralidad juridica, podemos
completar esta definicién citando a Correas, acerca de la “construccién” de la he-
gemonia de un sistema normativo sobre otro:

[...] Adelantando ideas, puede decirse que la hegemonia de un sistema sobre otro
se logra con varios recursos: En primer lugar, desde luego, con la fuerza que ejercen
ciertos funcionarios armados. En segundo lugar, con la educacién de los funcionarios.
En tercer lugar, con el pago de esos funcionarios. '**

Siguiendo a Correas, diremos que la hegemonia de un sistema juridico sobre
otro significa que, en caso de alternatividad entre ambos, las normas del primero son
mayormente obedecidas que las del segundo y, lo que es lo mismo, que el sistema
juridico es efectivo. Que ciertas normas sean obedecidas quiere decir que existen
determinados grupos sociales que mantienen la hegemonia respecto de otros, en
tanto que consiguen que se comporten como ellos lo desean. Esto nos lleva a plan-
tear en este momento el concepto de la alternatividad normativa.

G. Sistemas normativos alternativos

La llamada Alternatividad juridica, supone también la existencia del pluralismo
juridico, es decir, de la coexistencia de sistemas normativos, pero con una diferen-
cia: se refiere a que, las normas de un sistema, o al menos una de las normas de un
sistema son contradictorias con las normas del otro sistema.

[...] Diremos que existen sistemas normativos alternativos, cuando, existiendo al menos
dos sistemas normativos con el mismo dmbito de validez personal, territorial y temporal,
uno de ellos tiene al menos una norma que pone como obligatoria una conducta que
el otro pone como prohibida. [...]'

Lo cual nos remite a la bisqueda de un concepto de contradiccién juridica, y
sdénde podemos encontrar un concepto plausible de contradiccion? ;Acaso en la
légica dedntica? ;Acaso en las normas de cada uno de los sistemas referidos? Sin
duda, el concepto de alternatividad entre sistemas normativos nos lleva a pregun-

152 Correas, Oscar, Pluralismo Juridico, Alternatividad, y Derecho Indigena, op. cit., pp. 25y ss.
193 Correas, Oscar, “Primera parte: Teoria del Derecho y Mundo indigena” en Correas, Oscar (coord.),
Derecho Indigena Mexicano. Tomo I, op. cit.
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tarnos acerca de la pertinencia de intentar un concepto de contradicciéon entre
sistemas de normas, y atin mas, entre sistemas de normas de sociedades cultural y
lingiiisticamente diversas.

Sin embargo, este concepto puede sernos tutil si buscamos comprender el
fendmeno del pluralismo juridico. El fenémeno observado en las comunidades
indigenas es que, grupos humanos “usan” ciertas normas para resolver sus conflic-
tos y organizarse politicamente. Como veremos en el desarrollo de esta tesis, estas
normas son obedecidas y reconocidas por estos grupos humanos, quienes resuelven
sus conflictos mediante normas totalmente desconocidas por los funcionarios del
estado mexicano. ;Cémo llamar entonces a este fendmeno para no caer de nuevo
en las garras del monismo juridico? La alternatividad normativa para efectos de este
trabajo—, significa que cada sistema es alter respecto del otro, lo cual nos ayuda a
distinguir un sistema del otro, y estudiar el fenémeno de los sistemas normativos
indigenas como sistemas normativos distintos del estado mexicano.

Cosa distinta son los sistemas normativos subversivos. En la teoria critica de Co-
rreas, los sistermas normativos subversivos son aquellos que tienen como eficacia propia,
0 como objetivo politico explicitamente declarado, la desaparicion de otros sistemas.
Aunque, no debemos perder de vista que, en realidad, no se trata de que los sistemas
normativos peleen unos contra otros, recordemos que la norma es el sentido de un
acto de voluntad, por tanto, lo que hay son individuos con voluntades en pugna.'>*

H. Reconocimiento vs. Pactos

En el lenguaje de la ideologia juridica, el debate acerca de las relaciones entre
sistemas normativos que coexisten, ha llevado el problema a la arena del recono-
cimiento. Pero sélo quien tiene el poder puede “reconocer”. En efecto, ;quién o
qué le da derecho a un sistema normativo a reconocer otros sistema normativo?
;Qué le da derecho al estado mexicano o cualquier otro sistema normativo a
reconocer otros sistemas normativos? ;Acaso la conquista? ;Acaso el poder que
le da tener un ejército de su lado?

13 Recordar esto es importante porque alguien podria decir que el “derecho existe por si mismo’, fuera
del individuo, como en la “naturaleza” o en “la voluntad divina”, o incluso en “la razén”. No. Aqui
entiendo el derecho como un discurso instrumento del poder, creado y administrado por individuos
de carne y hueso, que, por medio de la méscara del estado-derecho, logran hacer pasar su voluntad
como legitima.
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Como sabemos, no se puede deducir un derecho de un hecho. Esto es bien co-
nocido como la Ley de Hume, quien en su Tratado sobre la naturaleza humana,
sostuvo que no existe deduccién légica posible entre el ser y el deber ser. O mas
contempordaneamente dirfamos que no es posible derivar 16gicamente una pres-
cripcién de una descripcidn. Esto es, que no se puede deducir un derecho de un
hecho. Por tanto, tampoco del hecho de la conquista, puede deducirse el derecho a
la conquista. Luego entonces, creo que la cuestion de la relacion entre sistemas de
normas diversos ganaria claridad silo aborddramos como el problema de la necesi-
dad de pactos entre iguales, y no como el de la necesidad del reconocimiento de un
sistema de normas hacia el otro. Ya que, ; Por qué insistir en reconocer en una sola Ley
a sistemas normativos tan diversos como los indigenas? Pero sobre todo, ;por qué el
sistema normativo estatal va a tener o no el derecho de reconocer a comunidades
que han existido incluso antes de conformacién de la ideologia que sostiene al estado
mexicano? Como dije, creo que es preferible hablar de la existencia de pactos entre
iguales: del estado mexicano con los sistemas normativos comunitarios indigenas,
y viceversa, pactos que establezcan relaciones de mutuo beneficio.

Hasta aqui he planteado los conceptos tedricos necesarios para comprender
los conceptos de Critica Juridica, Andlisis del Discurso y Derecho desde el cual
abordaré el andlisis de la reforma constitucional indigena. Entremos pues, ahora
si, en materia.
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TEXTO Y CONTEXTO.
LA REFORMA AL ARTICULO SEGUNDO
CONSTITUCIONAL EN MATERIA INDIGENA

1. ELECCION DEL OBJETO DE TRABAJO

Hemos dicho que el discurso juridico, como todo discurso, y como todo producto
humano, porta ideologia, y tiene la caracteristica de hacer un prototipo de sujeto:
aquel que cree lo que dicho discurso le dice. Este sujeto se transformara en una
cadena de transmision de ideologia —la del derecho, por caso— que recibe a través
de enunciados normativos, constituyéndose 10 sélo en su reproductor, sino también
en su defensor y en el velador de lo que ese discurso mandata. Este sujeto hace la
mdscara del derecho,y del contexto legal con sus propias palabras, y con sus propias
acciones particulares.

El discurso del derecho entonces, es el medio a través del cual se materializan
las pretensiones del emisor de la norma de controlar los comportamientos de
los destinatarios de la misma. Estas pretensiones, por supuesto, responden a su
ideologia, es decir, a su particular “modo de ver la realidad”. Por su parte, el (los)
destinatario(s) de la norma asume(n) como suyo el actuar que la normale(s) impo-
ne, Y, al hacerlo, al internalizar como propio, y ademds, como correcto el actuar que
otro(s) le(s) impone(n) y actuar luego en consecuencia, reproduce(n) la ideologia
juridica hegemonica, poniendo con esto en marcha la maquinaria del derecho como
reproductor de ideologia y como el orden coactivo de la conducta humana. Esto
es, todos hacemos el derecho y el estado en actos de habla cotidianos.! Por ahora, y

! Para una muy interesante tesis al respecto, aunque escrita desde diferente perspectiva, puede consultarse:
Berumen Campos, Arturo, El Derecho como sistema de actos de habla, Tesis Doctoral, uNam, 2007.
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para los fines de nuestro trabajo, es necesario retener que es, a través del discurso
del derecho que se constituye al individuo como sujeto de derecho.Y mas... que la
norma no sélo configura sujetos dentro o fuera de la ley, sino que:

€, . . s
[...] crea un “imaginario juridico”, un montaje de ficcién, un mundo mitico —por tanto,
con sus propios signos— que se cierne en torno de los hombres, y que los obliga a vivir
seglin se ordena a través del discurso juridico [...]?

Esto es, el discurso juridico y el del derecho son tanto transmisores como con-
servadores de la ideologia del bloque en el poder —en términos gramscianos— en una
formacion socioeconémica determinada. Pero para mantener el poder, el discurso
debera ser capaz de convencer a los destinatarios de las normas de producir las
conductas que contribuyen con la reproduccién de ese poder, para lo cual acude a
la construccion de una realidad mistificada. Esto significa que esas conductas tienen
que ser presentadas por el discurso como las “deseables’, las “buenas”, las “justas”,
es decir, siempre con palabras con una connotacién de valores considerados como
“positivos” por la formacidn social concreta.

Esta dltima idea nos lleva a la justificacion de la eleccion del texto a analizar.
Ya que me parece que en el texto de la llamada reforma indigena de 2001 es posible
encontrar muy claramente esta funcién mistificadora del derecho. Y es esta cualidad
la que hace este texto particularmente interesante para un andlisis semioldgico de
sus diferentes niveles de significacion.

El texto presenta una forma de organizacion de significaciones discursivas que
pueden considerarse como una forma de organizacién del imaginario humano
anterior a su realizaciéon como discurso. Estas manifestaciones se presentan bajo la
forma de un relato. Aqui entenderemos relato, siguiendo a Greimads, como “el paso
de un estado anterior a un estado ulterior, operando con ayuda de un hacer”’

Pero, vayamos por partes. Pienso que si la sociedad entera puede ser entendida
como un continuum discursivo, entonces, en todo lo que ocurre en la sociedad
puede reconocerse la ideologia —entendida como el conjunto de representaciones
contenidas en la conciencia, y que se actualizan en las practicas humanas y en todos
los productos de esas practicas— vehiculizada por una determinada parte de ese con-
tinuum discursivo. El texto juridico, por tanto, porta determinada ideologia y, al ser

? Del Gesso y Cabrera, Ana Maria, La Ley de proteccién al consumidor. Ensayo de andlisis del discurso
y critica juridica, op. cit., p. 73.
* Greimds A.J. y Courtes, ], Diccionario..., op. cit., p. 340.
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reconocido por el destinatario de la norma, es también un acto de poder que consiste
en que un sistema de enunciados normativos conllevan el sentido de producir en
los destinatarios determinadas conductas. Y ese sistema de normas puede ser leido
—y bajo esta premisa esta escrito este trabajo— como portador de la ideologia que en
un cierto momento histérico permite garantizar el ejercicio del poder.

Es este nivel ideoldgico el que trataré de develar y analizar en este trabajo. Esto
es, pretendo no tanto reconocer los sentidos explicitos —denotados— en el texto,
cuanto mostrar los que se encuentran ocultos —connotados— en este proceso dis-
cursivo. Esto es, y quizd a manera de hipdtesis, sostengo en este trabajo que en la
reforma de 2001 al articulo segundo constitucional es posible descubrir un tejido
de sentidos diversos, que no son sélo los que se manifiestan en su sentido dedntico
y que aparecen s6lo merced al andlisis semioldgico. Y es precisamente este andlisis
el que ocupard el resto de esta tesis. Procederé, en el punto siguiente, a una breve
descripcién del texto a analizar.

2. DESCRIPCION GENERAL DE LA REFORMA DE 2001
A. Descripcién general de la reforma de 2001. Contexto
;A qué nos referimos en este texto con la palabra contexto? Veamos.

[...] El concepto de ‘contexto’ se caracteriza como la reconstruccién tedrica de una
serie de rasgos de una situacién comunicativa, a saber, de aquellos rasgos que son parte
integrante de las condiciones que hacen que los enunciados den resultados como actos
de habla. El objetivo de la pragmadtica es formular estas condiciones, es decir, indicar
qué vinculacidn existe entre los enunciados y este contexto. [...]*

Pero el objetivo de este trabajo no es pragmatico. Sin embargo, si considero
que para incursionar en el analisis de la llamada “reforma indigena”, es necesario
advertir algunas aristas. Esto debido a que en el caso del derecho, resulta plausi-
ble aceptar que es la calidad de autoridad del productor del sentido la que puede
hacer de cualquier enunciado una prescripcién. Y en este caso ;Qué rasgos de la
situaciéon comunicativa, qué condiciones hicieron que el texto que hoy nos ocupa
diera resultados como acto de habla? Pues bien, fue la coyuntura desarrollada por

* Teun A. Van Dijk, La ciencia del texto, Buenos Aires, Paidds, 1983, p. 93.
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el Ejército Zapatista de Liberacién Nacional, la que permitié establecer esta relacion
entre los pueblos originarios y el estado mexicano.

Enero de 1994. El Ejército Zapatista de Liberacién Nacional levanta la voz ini-
ciando un proceso en el que los altos niveles de legitimidad social que alcanzaron
sus demandas, conformarfan un discurso de recomposicién de la politica de los
pueblos indios frente al estado mexicano.’ Para el tema que nos ocupa aqui—analisis
semiolégico de la reforma al articulo segundo constitucional- es preciso recordar
la actitud asumida por el entonces presidente de los Estados Unidos Mexicanos,
Ernesto Zedillo, quien después de haber signado los Acuerdos de San Andrés en
materia de derechos y cultura indigena, se retracté reiniciando la confrontacién
con el EziN. Estos acuerdos, si bien con algunas limitaciones, fueron interpretados
en el nivel del discurso del movimiento indigena como el avance mds importante
que a nivel continental se elabor6 hasta entonces en materia de derechos y cultura
indigena, porque se consider6 que en efecto reflejaban en cierta medida algunas de
las mas importantes aspiraciones del movimiento indigena y popular de México.

Durante el sexenio siguiente, Vicente Fox Quesada incorporé como iniciativa
de ley el documento conocido como la Ley Cocopa, cuyo ntcleo central de sus-
tentacion se acerco al planteamiento de los Acuerdos de San Andrés. Sin embargo,
finalmente el equipo conformado por el Partido Revolucionario Institucional y el
Partido Accién Nacional logr6 la ratificaciéon de su otra propuesta, por lo que la
adicién y reforma constitucional del 14 de agosto de 2001, muestra el viejo cuno
de la politica de dominacién para con los pueblos indigenas que se ha mantenido
durante siglos en el territorio que hoy conocemos como Estado Unidos Mexicanos:
la radical negaciéon.® A probar esta hipétesis dedicaré este estudio. Veamos ahora
el texto de la reforma.

B. Descripcién general de la reforma de 2001. Texto

Esta reforma consta de cinco primeros parrafos, en los cuales establece una serie
de principios generales en materia indigena, seguidos de dos apartados —A y B—, y
culmina con dos pérrafos mas.

° En efecto, sobre la lucha por la tierra y la resistencia zapatista existe una profusa bibliografia y dejaré
para otro lugar hacer una reflexién al respecto.

Y en efecto, la primera expresion que mostré el rostro de esta radical negacion oficial del otro fue
precisamente el no haberles permitido a los propios protagonistas intervenir en la elaboracién de
la reforma.
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Sobre los llamados principios generales, el primero y segundo parrafos aparen-
temente describen algo: a la “nacion” y a los “pueblos indigenas™

Articulo 20. La Nacién Mexicana es tnica e indivisible.

La Nacién tiene una composicién pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos
indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio
actual del pais al iniciarse la colonizacién y que conservan sus propias instituciones
sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.”

Siguiendo a Entelman, diremos que “las reglas basicas de produccién del
discurso juridico son reglas de designacion,”® las cuales individualizan a quienes
estdn autorizados a decirlo. Por lo que en realidad, lo que la reforma ordena es
que, de ahora en adelante, todos los funcionarios publicos, y los ciudadanos en
general, deberdn considerar como nacién y como pueblos indigenas lo que la
norma designa como tales. Es pues, un mandato que busca imponer un sentido
univoco al enunciado. Luego, podemos traducir los verbos es, tiene, son, por los
modalizadores dednticos O entender, P entender o bien, V no entender, y encon-
traremos el sentido dedntico del lenguaje legal enunciado. Por tanto, podemos
decir que estos parrafos son de claro sentido prescriptivo. Lo mismo puede decirse
del péarrafo siguiente:

[...] La conciencia de su identidad indigena debera ser criterio fundamental para
determinar a quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas.’

Con la diferencia de que en este caso el legislador utiliza claramente la idea
general del deber. Por tanto, lo prescriptivo queda establecido en este parrafo por la
conjuncién de la descripcion de cierta conducta —por caso, que la conciencia de su
identidad indigena serd criterio fundamental para determinar a quiénes se aplican
las disposiciones sobre pueblos indigenas—y el verbo modalizador.

7 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo. Editorial Porrta, México, 2003, p. 3.

8 Entelman, Ricardo, “Discurso normativo y organizacién del poder. La distribucién del poder a
través de la distribucion de la palabra”, en Mari, Enrique (et al.), Materiales para una Teoria Critica
del Derecho, Abeledo, Perrot, Buenos Aires, 1991, p. 213.

? Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo, op. cit., p. 4.
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En el siguiente parrafo podemos reconocer otra definicién, o como hemos
convenido en llamar aqui, un enunciado auxiliar que tiene también un sentido
prescriptivo:

[...] Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que formen una
unidad social, econémica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen auto-
ridades propias de acuerdo con sus usos y costumbres.'

Este parrafo es de suma importancia, y serd motivo de un capitulo posterior
en esta tesis. Por ahora, es necesario entender que, aun cuando a primera vista
el texto parece descriptivo, en realidad todo el parrafo tiene un efecto de sentido
prescriptivo y nuestro trabajo serd encontrar la ideologia que connota.

Podemos decir que estos primero pérrafos de la reforma, o principios genera-
les, sirven para otorgar legitimidad a las decisiones, pero sobre todo para otorgar
existencia a algunas definiciones que, como definiciones, son sélo palabras, pero
que al recibir de la norma cierta apariencia de movimiento, parecen adquirir
entidad real.

Reconocemos también en el texto de estos primero pérrafos o principios
generales, la distribucion de roles o “papeles” diferenciados que se instalan en
el ambiente de la reforma, a saber: el Estado Mexicano, Las Comunidades y los
Pueblos Indigenas. Precisamente el texto comienza con la identificaciéon de los
roles, sus cualidades, su papel en la sociedad. Y me parece que este es el quid
de la cuestion: el texto, sostengo, tiene como objetivo conservar la relacién de
dominacién existente, en el contexto del monismo juridico, entre el estado y los
pueblos indigenas. Y para poder lograrlo convierte a los sujetos reales, de carne y
hueso, en figuras o ficciones modalizando conductas como modelos o arquetipos,
en este caso, “el estado”, “Las comunidades” y los “Pueblos Indigenas”. Esto es,
el derecho modaliza las descripciones de ciertas conductas. Y los destinatarios
de las normas, seres de carne y hueso, al cumplir conductas que son vistas como
participando de las caracteristicas de las conductas descritas como de “estado”, de
“las comunidades” o bien, de los “Pueblos Indigenas”, quedan constituidos, por
eso mismo, en “estado’, o bien, en “comunidades”, o “Pueblos Indigenas”.

En el pérrafo siguiente no hay problemas para identificar el sentido dedntico
del mismo, pues estd bastante claro:

1 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo, op. cit., p. 4.
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[...] Elderecho delos pueblos indigenas a la libre determinacion se ejercerd en un marco
constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional. El reconocimiento de los
pueblos y comunidades indigenas se hard en las constituciones y leyes de las entida-
des federativas, las que deberdn tomar en cuenta, ademds de los principios generales
establecidos en los parrafos anteriores de este articulo, criterios etnolingiiisticos y de
asentamiento fisico."

He diferenciado los verbos modales o los aspectos modelizantes de los enun-
ciados. Como vemos, en algunos casos el legislador opté por que la modalizacién
apareciera implicita en el uso de futuro en voz pasiva: “se ejercerd’, “se hara”. Veremos
mads adelante las consecuencias de esta eleccién. En lo que sigue de la reforma he

subrayado las conductas descritas, veamos ahora en qué consiste el apartado A:

[...] A. Esta Constitucién reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comuni-
dades indigenas a la libre determinacién y, en consecuencia, a la autonomfa para:

L. Decidir sus formas internas de convivencia y organizacion social, econdmica, politica
y cultural.

IL. Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucion de sus conflictos
internos, sujetindose a los principios generales de esta Constitucidn, respetando las
garantias individuales, los derechos humanos y, de manera relevante, la dignidad e
integridad de las mujeres. La ley establecerd los casos y procedimientos de validacién
por los jueces o tribunales correspondientes.

III. Elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y practicas tradicionales, a las
autoridades o representantes para el ejercicio de sus formas propias de gobierno interno,
garantizando la participaciéon de las mujeres en condiciones de equidad frente a los
varones, en un marco que respete el pacto federal y la soberania de los estados.

IV. Preservar y enriquecer sus lenguas, conocimientos y todos los elementos que cons-
tituyan su cultura e identidad.

V. Conservary mejorar el hébitat y preservar la integridad de sus tierras en los términos
establecidos en esta Constitucién.

VI. Acceder, con respeto a las formas y modalidades de propiedad y tenencia de la tierra
establecidas en esta Constitucion y a las leyes de la materia, asi como a los derechos
adquiridos por terceros o por integrantes de la comunidad, al uso y disfrute preferente
de los recursos naturales de los lugares que habitan y ocupan las comunidades, salvo
aquellos que corresponden a las dreas estratégicas, en términos de esta Constitucion.
Para estos efectos las comunidades podrdn asociarse en términos de ley.

" Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo, op. cit., p. 4.
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VII. Elegir, en los municipios con poblacion indigena, representantes ante los ayunta-
mientos. Las constituciones y leyes de las entidades federativas reconocerdn y regulardn
estos derechos en los municipios, con el propésito de fortalecer la participacion y
representacion politica de conformidad con sus tradiciones y normas internas.

VIII. Acceder plenamente a la jurisdiccion del Estado. Para garantizar ese derecho, en todos
los juicios y procedimientos en que sean parte, individual o colectivamente, se deberdn
tomar en cuenta sus costumbres y especificidades culturales respetando los preceptos
de esta Constitucion. Los indigenas tienen en todo tiempo el derecho a ser asistidos por
intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su lengua y cultura [...]"

Este conjunto de fracciones es, asi mismo, un bloque de enunciados prescripti-
vos, en la forma de enumeracion de derechos subjetivos. Y sélo el derecho capitalista
estd escrito en clave de derechos subjetivos, pero esta idea serd analizada con mas
detenimiento en el capitulo siguiente.

En el pérrafo siguiente el texto establece una obligacion dirigida a los poderes
estatales, es decir, a quienes se encargan de la reforma de las constituciones y leyes
de las entidades federativas, de establecer el sentido que tendrén las palabras libre
determinacién y autonomia, asi como las normas para el reconocimiento de las
comunidades indigenas:

[...] Las constituciones y leyes de las entidades federativas establecerdn las carac-
teristicas de libre determinacion y autonomia que mejor expresen las situaciones y
aspiraciones de los pueblos indigenas en cada entidad, asi como las normas para el
reconocimiento de las comunidades indigenas como entidades de interés publico."

En el siguiente apartado de la reforma se enumeran las obligaciones de la Federa-
cion, Estados y Municipios para con los previamente definidos pueblos indigenas:

[...] B.LaFederacién, los Estados y los Municipios, para promover la igualdad de opor-
tunidades de los indigenas y eliminar cualquier practica discriminatoria, estableceran
las instituciones y determinardn las politicas necesarias para garantizar la vigencia de
los derechos de los indigenas y el desarrollo integral de sus pueblos y comunidades, las
cuales deberdn ser disenadas y operadas conjuntamente con ellos.

12 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo, op. cit., p. 4.
1 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo, op. cit., p. 5.
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Para abatir las carencias y rezagos que afectan a los pueblos y comunidades indigenas,
dichas autoridades, tienen la obligacion de:

L. Impulsar el desarrollo regional de las zonas indigenas con el propésito de fortalecer las
economias locales y mejorar las condiciones de vida de sus pueblos, mediante acciones
coordinadas entre los tres 6rdenes de gobierno, con la participacién de las comunidades.
Las autoridades municipales determinaran equitativamente las asignaciones presupues-
tales que las comunidades administrardn directamente para fines especificos.

II. Garantizar e incrementar los niveles de escolaridad, favoreciendo la educacion bilin-
giie e intercultural, la alfabetizacion, la conclusion de la educacién bésica, la capacitacion
productiva y la educaciéon media superior y superior. Establecer un sistema de becas
para los estudiantes indigenas en todos los niveles. Definir y desarrollar programas
educativos de contenido regional que reconozcan la herencia cultural de sus pueblos,
de acuerdo con las leyes de la materia y en consulta con las comunidades indigenas.
Impulsar el respeto y conocimiento de las diversas culturas existentes en la nacién.
III. Asegurar el acceso efectivo a los servicios de salud mediante la ampliacién de la
cobertura del sistema nacional, aprovechando debidamente la medicina tradicional,
asi como apoyar la nutricioén de los indigenas mediante programas de alimentacidn,
en especial para la poblacién infantil.

IV. Mejorar las condiciones de las comunidades indigenas y de sus espacios para la
convivencia y recreacién, mediante acciones que faciliten el acceso al financiamiento
publico y privado para la construccién y mejoramiento de vivienda, asi como ampliar
la cobertura de los servicios sociales bésicos.

V. Propiciar la incorporacion de las mujeres indigenas al desarrollo, mediante el apoyo
a los proyectos productivos, la proteccion de su salud, el otorgamiento de estimulos
para favorecer su educacién y su participacion en la toma de decisiones relacionadas
con la vida comunitaria.

VI. Extender la red de comunicaciones que permita la integracién de las comunidades,
mediante la construccién y ampliacion de vias de comunicacién y telecomunicacion.
Establecer condiciones para que los pueblos y las comunidades indigenas puedan
adquirir, operar y administrar medios de comunicacion, en los términos que las leyes
de la materia determinen.

VII. Apoyar las actividades productivas y el desarrollo sustentable de las comunida-
des indigenas mediante acciones que permitan alcanzar la suficiencia de sus ingresos
econdmicos, la aplicacion de estimulos para las inversiones publicas y privadas que
propicien la creacién de empleos, la incorporacion de tecnologias para incrementar su
propia capacidad productiva, asi como para asegurar el acceso equitativo a los sistemas
de abasto y comercializacion.

VIII. Establecer politicas sociales para proteger a los migrantes de los pueblos indi-
genas, tanto en el territorio nacional como en el extranjero, mediante acciones para
garantizar los derechos laborales de los jornaleros agricolas; mejorar las condiciones
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de salud de las mujeres; apoyar con programas especiales de educacion y nutricién a
ninos y jovenes de familias migrantes; velar por el respeto de sus derechos humanos y
promover la difusion de sus culturas.

IX. Consultar a los pueblos indigenas en la elaboracién del Plan Nacional de Desa-
rrollo y de los estatales y municipales y, en su caso, incorporar las recomendaciones y
propuestas que realicen.

Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones sefialadas en este apartado, la
Camara de Diputados del Congreso de la Unidn, las legislaturas de las entidades fede-
rativas y los ayuntamientos, en el dambito de sus respectivas competencias, establecerdn
las partidas especificas destinadas al cuamplimiento de estas obligaciones en los presu-
puestos de egresos que aprueben, asi como las formas y procedimientos para que las
comunidades participen en el ejercicio y vigilancia de las mismas."

La reforma termina con una prescripcién mas:

[...] Sin perjuicio de los derechos aqui establecidos a favor de los indigenas, sus comu-
nidades y pueblos, toda comunidad equiparable a aquéllos tendrd en lo conducente los
mismos derechos tal y como lo establezca la ley.”

En términos generales podemos observar en el texto la existencia de enunciados
prescriptivos, caracterizados por el uso de verbos modales. Pero también podemos reco-
nocer enunciados auxiliares o definiciones, que tienen efecto de sentido prescriptivo.

De una primera lectura podriamos extraer que a partir de la reforma constitu-
cional se ha ampliado democraticamente el espectro de los habilitados a producir
este discurso. Incluso, podria casi llegarse a vislumbrar que el reconocimiento
de la existencia de autoridades judiciales, normas 'y procedimientos propios, son la
respuesta oportuna a los justos reclamos politicos y tedricos de todos aquellos
que propugnan por la legitimidad de de juricidades alternativas. Sin embargo,
vemos como el legislador, funcionario autorizado para decir la norma, establece el
alcance de la norma desde el privilegiado lugar que le otorgan esas mismas reglas
de distribucion. Y lo hace reproduciendo la ideologia propia del sistema filoséfico
liberal. Pero veremos esto con mds detalle en el siguiente capitulo. Vayamos ahora
al andlisis del texto de la reforma.

! Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo. op. cit., pp. 5,6y 7.

1% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucién Politica delos Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo, op. cit., p. 8.
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ANALISIS DEL DISCURSO. LOS SENTIDOS
DEL DERECHO Y EL CASO CONCRETO

Este andlisis tiene como meta desentrafar la red de sistemas semioldgicos actuan-
tes en el texto, que se manifiestan a través de discursos. Todos ellos estan ocultos
—connotados— en las palabras seleccionadas para expresar lo deseado. Digamos
que el cédigo del sistema lingiiistico es el “molde” donde tomardn forma los demas
sistemas que, por si solos, no poseen forma significante. El objeto del andlisis son
los sentidos ideolégicos trasmitidos por este texto.

Pueden advertirse, y de hecho advertimos en el texto, la presencia de varios
sistemas semioldgicos. Trataré entonces, de establecer las relaciones que, dentro del
texto, existen entre los diferentes sistemas. Es decir, analizaré la interaccion de los
diversos sistemas semioldgicos que se encuentran en el texto, a partir del analisis
de las manifestaciones discursivas que toman forma en un sistema lingtistico. Y
a esto he llamado hacer un andlisis semiolégico del texto juridico. Comenzaré por
hacer un andlisis del primer sistema semiol6gico que encontré en el texto. El de la
proteccion del monismo juridico.

1. LA FUNCION DEL SENTIDO IDEOLOGICO DE LA REFORMA DE 2001:
LA PROTECCION DEL MONISMO JURIDICO

En este punto haré un andlisis del sistema semioldgico que he denominado protec-
cion del monismo juridico que pude detectar en el texto de la reforma, toda vez que,
sostengo, su funcion es la de la proteccion de la hegemonia del derecho centralizado,
es decir, del derecho que permite la reproduccién del sistema capitalista. Pero, sen
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qué sentido afirmo que la funcién del sentido ideoldgico del texto es la proteccion
del monismo juridico? Veamos.

A. El pluralismo juridico: la realidad oculta

Hemos dicho que un sistema semiolégico es un conjunto de significaciones que
tienen una determinada coherencia ideoldgica, y que el sentido que portan sus
elementos se encuentra nutrido de diferentes sistemas que coactdan en el texto y
que confluyen en él. Este sistema porta un sentido o ideologia, que es distinta del
sentido que tienen los otros sistemas interactuantes en el texto. Pues bien, en el
texto de la reforma, el encadenamiento que he llamado de proteccién del monismo
juridico constituye un sistema semioldgico que porta una carga ideoldgica. Este
sistema se nutre de otros sistemas, como veremos a continuacion.

Comenzaré por recordar algunos puntos que abarcamos en el planteo tedrico de
este trabajo. Oportunamente dijimos que el derecho es un discurso que, para serlo,
precisa de ser reconocido por todo actor social cuya conducta pretende modalizar,
aunque especialmente por todos los funcionarios autorizados para interpretarlo y
decirlo. El derecho, pues, n0 es el texto. Pero los actores sociales “extraen” las nor-
mas de estos textos, merced a su interpretacion, por lo que el sentido de la norma,
hemos dicho, serd, siempre, arbitrario.

Pero si bien el texto no es el derecho, si es lenguaje y el lenguaje vehiculiza la
transmision de ideologia. El texto es todo objeto o produccién cultural, y hemos
dicho que entendemos por cultura todo producto del trabajo humano. El mundo
entero es, para nosotros, un continuum de textos que precisa ser descifrado. Y en
esta tesis descifraremos los sentidos de un texto en especifico, el texto normativo
de la reforma constitucional de 2001 en materia indigena.

Ahora bien, desde la teoria del pluralismo juridico, hemos dicho que existen una
multiplicidad de sisternas normativos —juridicos, si se quiere usar esta expresion,
merced al uso de criterios extra logicos— coexistiendo en las distintas formaciones
socioecondmicas. En este texto propondremos la clasificacion de éstos en dos ca-
tegorias, de las cuales hablaremos mas tarde: pluralismo juridico transcapitalista
y pluralismo juridico de la governanza global. Ambos en contradiccién constante.
Pero hablemos un poco de la teoria del pluralismo juridico, para después, definir las
categorias que proponemos.

En efecto, hemos dicho que una produccién muy prolija de trabajos tanto de
Antropologia como de Sociologia Juridica han venido poniendo el énfasis en las tltimas
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décadas en estudios de lo que se ha denominado “el fendmeno del pluralismo juridico”
Sibien podemos afirmar que estas investigaciones encontraron inspiracion tanto en
la tradicién antiformalista de fines del xix y principios del xx, como en la antropologia
juridica anglosajona, recién con la publicacion de los trabajos de campo llevados a
cabo por Boaventura de Sousa Santos en una favela de Rio de Janeiro durante los afios
setenta, que estos estudios se multiplicaron instaldindose en la agenda tedrica de los
estudios criticos como un campo de investigacion con posibilidades formidables.

Fue entonces que comenzaron a romperse varios de los moldes que hasta ese
momento detentaban el trono de las convicciones tedricas en el mundo juridico.
Luego, las discusiones sobre el reconocimiento de la existencia de producciones
juridicas no estatales, de la mano de la denuncia del ocultamiento de su existencia
por parte del estado, comenzaron a adquirir tintes de critica epistemoldgica hacia
los fundamentos de la teoria moderna del estado. Y aunque sabemos que hoy la
discusion se ha complejizado hasta tal grado que ya nos es imposible entender el
fenémeno del pluralismo como exclusivo de formaciones socioeconémicas en las
que conviven el derecho moderno y formas de derecho indigena. Precisamente es la
complejidad que ha alcanzado el fenémeno el que nos conmina a la elaboracién
de categorias conceptuales que nos ayuden a su mejor comprension.

No es la intencién de este trabajo realizar una investigacién histérica acerca
de las distintas fases en que se ha venido desarrollando el universo analitico sobre
el fenémeno del pluralismo,' por lo que simplemente diré para fines de nuestro
estudio, que en los tltimos anos el estado de la cuestién se encuentra transitando
por una cierta inflexion en los estudios sobre el fendmeno que incorpora nuevas
categorias de analisis, en la busqueda por comprender el inmenso contexto en el
que hoy se encuentra inmerso.>

! Para una distincion entre las fases en que se ha desarrollado el universo de andlisis sobre el pluralismo
juridico, puede consultarse: De Sousa Santos, Boaventura, “Pluralismo Juridico, escalas y bifurcaciéon”,
en Conflicto y Contexto, Colciencias, Bogotd, 1997.

> A manera de ejemplo, podemos citar los estudios de los llamados procesos de informalizacion o
desestatizacion, que hoy se confunden con algunas de las formas de justicia informal otrora calificadas
de insurgentes. Otro bemol en la cuestién ha sido puesto en los tltimos afios por estudios que develan
el desarrollo de un nuevo tipo de pluralismo de carécter supra estatal que encuentra la lex mercatoria
internacional como punto de confluencia. Asi mismo, los intensos movimientos migratorios y las
reformas constitucionales vividas en América Latina han venido resemantizando el fenémeno del
pluralismo juridico, otrora de cufio casi exclusivamente antropoldgico. Al respecto ver: Wolkmer,
Antonio Carlos, Pluralismo Juridico. Fundamentos de una nueva cultura del Derecho, Coleccién Uni-
versitaria, textos juridicos, Sevilla, Espana, 2006.
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Y de entre multiplicidad de propuestas y enfoques, propongo las categorias de
pluralismo juridico transcapitalista, frente al pluralismo juridico de la global gover-
nance,’ como una propuesta tedrica que nos ayudard a comprender la situacion de
los sistemas de derecho indigena frente a los sistemas de derecho que reproducen
las relaciones sociales capitalistas. Para comprender estas categorias, comenzaré
por los conceptos de formas normativas y modos de produccion.

B. Formas normativas y modos de produccién

Hemos visto que el estado dista mucho de tener el monopolio del ejercicio del poder.
Por el contrario, existen un sinfin de organizaciones no estatales que engendran
fendmenos de poder, entre éstas estdn, por supuesto, las comunidades indigenas.
Es en este orden de ideas que en este apartado nos ocuparemos del concepto de
modos de produccién 'y del de formas normativas, conceptos necesarios para después
avocarnos al andlisis del sentido ideolégico que porta la reforma constitucional
indigena del 2001. Comencemos por establecer a qué me refiero con el concepto
de “forma”, y con el de “modo de produccién™

Siguiendo a Michel Miaille, haremos uso de la idea de forma, con el fin de evitar
hacer un analisis de los procesos sociales separando por “niveles” o “instancias”.
Este es el tema conocido como el del binomio estructura-superestructura. El legado
althusseriano, del que Miaille se aparta, resolvia la cuestion de la relacién entre la
estructura y la superestructura en las llamadas “instancias separadas entre si”, exis-
tentes en todo modo de produccién, y por tanto, en toda formacién social. Este tipo
de andlisis concebia al derecho y al estado como pertenecientes a la superestructura.
Pero aqui seguiremos al profesor Miaille en su sugerencia de evitar los andlisis
fincados en la primacia de la economia y ordenados por instancias o niveles.

Para Miaille, la idea de forma constituye un modo de andlisis de la totalidad social.
Asi, en su texto El Estado del derecho, el profesor de la Critique du Droit francesa
postula que “la forma politica podria considerarse como ‘el punto de vista’ a partir
del cual estan sintetizadas todas las contradicciones de determinada sociedad”* para

* Respecto de la idea del transcapitalismo y global governance, ver: Arizmendi, Luis, conferencia “La
vigencia del marxismo para la critica del derecho en el siglo xx1”, presentada en el Centro de Investi-
gaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades, CEncH-unamM, 27 de abril de 2011, en el marco
del programa Derecho y Sociedad, coordinado por el Oscar Correas. Serd publicada préximamente
en Suplementos de Critica Juridica.

4 Miaille Michel, El Estado del Derecho, Fontamara, México, Primera edicion, 2008.
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luego decir que “la especificidad de lo juridico en la sociedad burguesa, consiste
en ser ‘forma juridica’ es decir, expresion coherente pero dominante de la relacién
capitalista”’ Es decir, para Miaille, cada instancia abarca en su conjunto la vida
social, como una sintesis expresada desde cierto punto de vista. Luego, el tema de
forma politica en Miaille, es el tema de lo que permitiria mirar la totalidad. Aqui
seguiremos su sugerencia respecto de tomar la idea de forma como un modo de
andlisis que intenta atrapar el todo. Si el profesor francés tiene razén, entonces el
andlisis de la forma normativa implica también el andlisis de lo econdémico, pero
bajo la dptica del discurso del derecho. Aqui aceptaremos esta idea.

Ahora bien, aceptar las anteriores ideas significaria que aceptamos que habria
un todo —la sociedad capitalista, por ejemplo— que puede analizarse desde lo eco-
némico, o bien, desde lo politico o normativo, y siendo asi ;sera posible lograr la
unidad en la exposiciéon del conjunto? Bueno, quizds eso no sea posible, aunque
Miaille parece confiar en que si. Sin embargo, aqui seremos menos pretenciosos y
diremos que no sabemos, aunque tal vez esta pregunta no tenga respuesta después
de todo.

Precisamente, Miaille, intentando una repuesta a esa pregunta, parte de la
siguiente interrogante en El Estado del Derecho: “;Cémo llega una sociedad a
proveerse de un sistema politico, es decir, de un conjunto organizado de insti-
tuciones y précticas relativas al poder politico?”.° Podemos notar que al poner el
tema en estos términos, Miaille nos indica claramente que entiende las normas
como uno mds de los elementos del sistema social, por lo que no parece que sea
posible desde este enfoque explicarlas sino en relaciéon con ese sistema. Seguire-
mos a Miaille también en esta idea. Sin embargo no lo seguiremos cuando, acto
seguido, afirma que:

[...] para extraer de esta afirmacion toda la riqueza que encierra, debemos concebir al
sistema social global como resultante de una produccion social, es decir, como regido
a su vez por leyes que condicionan las modalidades de esta produccién. A diferencia
de los estructuralistas o los funcionalistas, estaremos entonces en condiciones de
explicar el sistema social en su dindmica, esto es, en su historia, integrando todas las
contradicciones de las que esta produccion social es portadora.’

° Miaille, Michel, “La especificidad de la forma juridica burguesa”, en Miaille Michel (et al.), La Critica
Juridica en Francia, Fontamara, México. 2008, p. 27.

¢ Miaille, Michel, EI Estado del Derecho, op. cit., p. 26.

7 Miaille, Michel, El Estado del Derecho, op. cit., p. 26.
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Y no lo seguiremos porque aqui hemos renunciado a la idea griega de preten-
der asir con una univoca férmula la totalidad, EI Ser. Sin embargo, coincidimos
plenamente con él cuando, en una propuesta marxista, asegura que es necesario
“[...] introducir inmediatamente la idea fundamental de que la organizaciéon de
los hombres entre si determina contradicciones segtin el lugar que unos y otros
ocupan en el proceso de la produccién de la vida social.”® Y ése es el motivo por
el que la estratificacion en las famosas instancias es metodolégicamente peligrosa,
ya que, nos dice, puede inducirnos a concebir las instancias como exteriores a las
contradicciones de clases. Por el contrario, las contradicciones son las que explican
los diferentes aspectos de la vida social. Por lo que,

[...] Tanto el concepto de modo de produccién como el de Estado, deben ser aprehen-
didos a partir de las contradicciones que organizan, y no a partir de la organizacién
que manifiestan. Por estos motivos, “base y “estructura” no son ciertamente “elemen-
tos” de un sistema social y, por lo tanto, no tiene sentido tratarlos separadamente.
La superestructura politica no es un nivel que serfa afectado por la infraestructura
y viceversa: es la forma que adopta la dominacion social en determinado tipo de
sociedad. Asi pues, el Estado no es una institucion “en” la sociedad: es la forma de la
sociedad capitalista.’

Ahora bien, con esta afirmacién, Miaille no pretende restaurar una vision juridi-
cista de las instituciones politicas. Por el contrario, su pretension es la de encontrar
una explicacién que dé cuenta de las causas de la universalidad del estado como
forma actual de lo politico.Y su hip6tesis al respecto es la siguiente: la burguesia ha
encontrado en el estado la forma normativa adecuada para su dominacion politica.
Ni mas ni menos. Es por eso que para Miaille no es posible concebir al estado como
algo “diferente”, o “exterior” al sistema capitalista, porque el estado es este sistema.
Pero abundaremos sobre esta hipdtesis en el siguiente punto, al momento de ha-
cer una critica del sistema semioldgico de la relacién estado—sociedad, ficcién que,
como veremos es una invencién moderna. Lo que si es necesario comprender en
este punto es que el hecho de centrar nuestro andlisis en un texto normativo estatal
—la reforma constitucional del 2001— no equivale a limitar nuestro horizonte, por
el contrario, se trata de indagar en ese lugar, en ese recoveco de la vida social, la
manera como la vida social se practica en la forma estatal. O que, si bien aceptamos

8 Miaille, Michel, EI Estado del Derecho, op. cit., p. 27.
° Miaille, Michel, El Estado del Derecho, op. cit., p. 27.
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que hay una determinacién general de la forma normativa estatal,' a partir de la
forma valor, en la economia mercantil, podemos también decir que:

[...] el modo especifico de la realizacidn de esta determinacion abstracta, de la socia-
lidad concreta cohesionadora de los individuos para el valor como forma especifica-
mente social, de su riqueza histérica cultural, organizativa, pasional, circunstancial,
etc., de la nacién que existe —y de la que no puede existir— es un estudio de las formas
de existencia histérico-concretas y de la formacién econdmica, ideoldgica, cultural,
politica, colectiva, especifica, pero que se dan en el marco del impulso, del espacio y
del movimiento (que todos los individuos incorporados a la economia-mercantil lo
viven pero no lo saben) del triple espacio de socialidad abstracta que contiene la forma
valor como predominante forma social del producto del trabajo."

Luego, si aceptamos esta perspectiva, significard que desde el momento en que
nos proponemos analizar las formas normativas a partir de un texto de la forma
estado, nuestro campo de estudio se vuelve mds vasto, puesto que de esta manera,
el estudio no se limitard a simplemente describir los instrumentos juridicos, sino
que se esforzard por explicarlos. Y es aqui donde nos es menester acudir al con-
cepto de modo de produccion, toda vez que, aqui entenderemos que a cada modo
de produccion corresponde un tipo de forma normativa determinada. Pero, ;qué es
un modo de produccién? Veamos.

Debemos a Marx el concepto de modo de produccién. Para Miaille este concepto
designa:

[...]lamanera como se articulan entre si las instituciones y las précticas que permiten que
una sociedad produzcay se reproduzca, en medio de las contradicciones que esta articula-
cién trata de domenar. Por lo tanto, el modo de produccién define de manera objetiva la
naturaleza misma de una sociedad, mds alld de las representaciones que ella puede hacerse
de si misma. Asi pues, del hecho de que la sociedad capitalista produzca una ideologia
de la libertad y de igualdad, no contradice en lo absoluto (sino mds bien al contrario) la
realidad de proceso de explotacion que ella instaura para producir y producirse.'

Aqui aceptaremos este concepto como una via plausible por sus capacidades
explicativas para el conocimiento de las formas normativas que coexisten en las
distintas formaciones socioeconémicas, las cuales proponemos clasificar en dos

1% Forma nacién segin la nomenclatura que usa Alvaro Garcia Linera.
I Garcia Linera, Alvaro, Forma valor y Forma Comunidad, op. cit., p. 228.
12 Miaille, Michel, El Estado del derecho, op. cit., p. 36.
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grandes tipos: el pluralismo juridico transcapitalista y el pluralismo juridico de la
gobernanza global.

C. Pluralismo juridico transcapitalista y pluralismo juridico
de la gobernanza global: una propuesta de clasificacién

En puntos anteriores hemos defendido la idea de que en formaciones socioeco-
némicas complejas como las que vemos en los albores del siglo xxi, existen una
pluralidad de sistemas normativos coexistiendo. En este apartado me ocuparé de
hacer una propuesta clasificatoria de los mismos que atienda al contenido de sus
normas. La finalidad de esto es lograr hacer una distincién plausible entre los sis-
temas normativos que encontramos en la actualidad que nos permitan una toma
de posicidn ética respecto del tema de pluralidad normativa. En efecto, hasta ahora,
simplemente hemos afirmado la coexistencia de sistemas de normas, y, desde este
punto de vista, son sistemas de normas tanto los de los estados, como los de las co-
munidades indigenas, o los de las guerrillas, pero también lo son los de las mafias o
el narcotréfico. Luego, ses plausible considerar a todos estos sistemas como derecho?
Al menos desde la teoria electa en este trabajo tenemos que decir que si, aunque
solo si un estudio de su efectividad asi lo indica. Esto desde una teoria descriptiva
del derecho.Y sin embargo, cabe preguntarnos, ;es éticamente plausible poner en el
mismo cajon a sistemas de normas con contenidos tan distintos? Precisamente en
este apartado haré una propuesta de clasificacion de los sistemas de normas que
podemos encontrar en la actualidad.

Sobre el tema, los tedricos del pluralismo juridico han propuesta ya algunas
clasificaciones. Wolkmer propone las categorias pluralismo juridico conservador y
pluralismo juridico liberador. Por su parte, Jestis Antonio de la Torre, en el tono de
Wolkmer, nos dice que el pluralismo juridico es sélo aquel producido “por practi-
cas emancipatorias que implican justicia’,”’ por lo que para él, “un derecho plural,
distinto del Derecho del Estado, que no sea justo, estrictamente no es derecho. S6lo
reconocemos el pluralismo juridico en cuanto busca la justicia”* Como vemos,

1 De la Torre Rangel, Jestis Antonio, “Pluralismo Juridico y Justicia comunitaria: ;qué son y qué no
son?”, en Vanessa Castedo Vaca, (ed.), Hacia una democracia plurinacional en Bolivia (Ensayos), Pasillo
del Sur, editores, San Juan, Puerto Rico, 2010, pp. 19 y 20.

' De la Torre Rangel, Jestis Antonio, “Pluralismo Juridico y Justicia comunitaria: ;qué son y qué no
son?”, op. cit., p. 19.
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para De la Torre, entonces, el derecho es, ante todo, justicia.”” Por lo que, si bien
acepta la diversidad, la pluralidad, no lo hace de manera equivoca, es decir, nos
conmina a no aceptar el todo se vale, no el todo es derecho, y propone acudir a una
racionalidad analégica que acepte lo diverso.

Sin embargo, si bien no es la intencidn de este texto hacer una propuesta en
el plano prescriptivo o ético respecto de la teoria del pluralismo juridico, ya que
esa tarea estd mas alld de los objetivos que nos planteamos en esta investigacion
—nuestra investigacion se instala en el plano descriptivo— me propongo hacer una
propuesta de clasificaciéon que nos permita distinguir, en medio de la multiplicidad
de contenidos de los sistemas, algunos de sus rasgos, con el tnico fin de orientar
nuestra mirada respecto de la pluralidad normativa.

Propongo entonces una clasificacién de los sistemas normativos que coexisten
en las formaciones socioecondmicas de la actualidad en dos grandes bloques: Sis-
temas normativos transcapitalistas y Sistemas normativos de la gobernanza global.
Y propongo como la clave para esta distincién la mercantificacién del proceso de
reproduccion social. Llamaremos sistemas normativos transcapitalistas a aquellos cuya
eficacia consiste en la reproduccion de procesos de desmercantificacion del proceso
de reproduccién social. Y llamaremos sisternas normativos de la gobernanza global a
aquellos cuya eficacia consiste en la reproduccion de procesos de mercantificacion
del proceso de reproduccién social. Tomé esta idea de Luis Arizmendi, quien en su
articulo Concepciones de la pobreza en la fase del colapso del capitalismo neoliberal,'®
nos dice que el nuevo periodo en el que nos encontramos volcados desde los afios
ochenta del siglo pasado tiene como peculiaridad que “el capital de vanguardia
pasa a asumir la funcién de comando de la expansion y agudizacion de la sobre-
explotacion laboral sobre el planeta”' y frente a la especificidad de este periodo,
marcado por lo que llama la mundializacion de la pobreza 6 la integracién de un
sistema de ciudades miseria, propone reordenar las clasificaciones contemporéneas

15 Al respecto, considero que el derecho deberia ser justo. Deberia. Pero el panorama que nos ofrece
el mundo en los albores de este milenio no es el de la realizacion de la justicia, ;0 si?, o quiza deberfa
preguntarse jjusticia para quién? ;Acaso la que queria Platon, la de “zapatero a tus zapatos”? Es por
eso que en este texto preferimos definir el derecho no por referencia a la justicia, sino como el orden
coactivo de la conducta humana.

' Arizmendi, Luis, “Concepciones de la pobreza en la fase del colapso del capitalismo neoliberal”,
en Mundo Siglo xxi1, Revista del Centro de Investigaciones Econdmicas, Administrativas y Sociales del
Instituto Politécnico Nacional, 1ssN 1870-2872, ntim. 21, verano 2010, pp. 31 y ss.

17 Arizmendi, Luis, “Concepciones de la pobreza en la fase del colapso del capitalismo neoliberal’,
op. cit., p. 35.
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de la pobreza, para caracterizarlas en funcién de su toma de posicién histdrica ante
las encrucijadas en curso para la definicién de los rumbos de la mundializacion
de este siglo. Y clasifica a las concepciones de la pobreza en cuatro posiciones: la
hegemonica o cinica, la protofascista, la liberal, y la transcapitalista. Esta Gltima
constituye,

[...] Una perspectiva cuyo sentido se niega a mirar como “normal” la profunda anor-
malidad que significa la crisis histéricamente instalada por la acumulacién capitalista
contra el proceso de reproduccién social [...] A contrapelo de la era de mundializacién
de la pobreza, interviene primero interesada en comprender la radicalidad del cercena-
miento y la devastacion contemporédnea del sistema social de necesidades y capacidades,
para hacer de su evaluacion plataforma del disefio de estrategias comprometidas con
su trascendencia.'®

Esta concepcidén viene luchando, nos dice Arizmendi, por abrir camino hacia
una efectiva y creciente desmercantificacién del proceso de reproduccion social.
Luego, tomaremos este concepto, para lograr una propuesta de clasificacion del
pluralismo juridico existente a principios del siglo xx1. Aunque, claro estd, la
plausibilidad de esta propuesta estara en su utilidad para orientar la investigacion
acerca de la pluralidad juridica, con visos académicos, pero sobre todo, como una
propuesta para comprender los limites y posibilidades del derecho como una he-
rramienta liberadora.Y s6lo un estudio de la eficacia y efectividad de los sistemas
en cuestién nos permitird establecer de qué lado de la clasificaciéon propuesta se
encuentran. Y para el tema que nos ocupa, diré, a manera de hipdtesis para pos-
teriores investigaciones de Sociologia Juridica, que los sistemas normativos de las
comunidades indigenas son del tipo transcapitalista, y el del estado mexicano del
tipo de la gobernanza global.

D. Sistema semioldgico de la proteccién del monismo juridico

El discurso del derecho, hemos dicho, nos hace-hacer-diciendo. Lo que quiero decir
con esto es que todo enunciado normativo es un recurso, una técnica de control social.
Este control social opera no sélo modalizando conductas sino también sugiriendo
otras que no aparecen especialmente modalizadas y que subyacen en el discurso. Y,

'8 Arizmendi, Luis, “Concepciones de la pobreza en la fase del colapso del capitalismo neoliberal”,
op. cit., p. 44.

106



ANALISIS DEL DISCURSO. LOS SENTIDOS DEL DERECHO Y EL CASO CONCRETO

al hacerlo, nos trasmiten un objetivo distinto al del sentido dedntico del derecho.
Precisamente el objeto de este texto es lograr, merced al uso de las herramientas
que nos aportan los estudios semioldgicos, develar los mecanismos que ocultan la
existencia de la produccién juridica indigena. Esa es la tarea que pretendo realizar
mostrando el sisterna semioldgico de la proteccion del monismo juridico.

Oportunamente dijimos que con el advenimiento de la modernidad, el plura-
lismo normativo fue paulatinamente sustituido por un rigido monismo, de modo
que “el drama del mundo moderno consistird en la absorcién de todo el derecho
por la ley, en su identificacién con la ley”."”

También hemos dicho que el derecho no sélo amenaza con la violencia, sino
que la organiza, y lo hace sefialando quiénes son los actores sociales cuyos discursos
deben obedecerse. Son los llamados funcionarios piiblicos. Ahora bien, sélo en las
sociedades modernas, la direccion social se encuentra a cargo de funcionarios que
constituyen un grupo especializado en la produccién del derecho, que desarrolla
intereses propios,”® los cuales son distintos e incluso contradictorios con los de
otros grupos o clases sociales. En estas sociedades, estos individuos se encuentran
retirados de la produccién.?! En Teoria del Estado, Kelsen le llama a este tipo de
derecho, centralizado.”® Y en este punto me referiré a este tipo de derecho como
monismo juridico.

En cambio, en las sociedades rno capitalistas como es el caso de las comunidades
indigenas, los funcionarios no son un grupo especializado diferenciado del resto de la
poblacién, encargado de la produccién del derecho, que se encuentre retirado de la
produccioén. Es por eso que, los funcionarios encargados de producir el derecho en
las comunidades, lo hacen sin percibir remuneracién alguna a cambio de su labor,
y precisan organizarse adecuadamente, para combinar su labor como funcionarios,
y sus labores en la produccién. Kelsen le llama a este tipo de sistemas normativos
derecho descentralizado.” En este tipo de sociedades lo que se observa es la ausencia
de un derecho centralizado o estado. Esta caracteristica es, para Oscar Correas, con-
secuencia de la inexistencia de la explotacion del trabajo ajeno.

' Grossi, Paolo, Mitologia Juridica de la Modernidad. Ed. Trotta, Madrid, 2003, p.36.

2 Sobre el tema, ver: Weber, Max, Economia y Sociedad, ¥Ct, México, 2008.

21 Para mds acerca de éste tltimo punto, ver Correas, Oscar “Pluralismo Juridico y Derecho Indigena”,
en Derecho Indigena Mexicano, pp. 77 y ss.; y Engels, Federico, El origen de la familia, la propiedad
privada y el Estado, Editorial Progreso, Mosct, 1978, pp. 203 y ss.

2 Ver Kelsen, Hans, Teoria General del Estado, México, uNam- Coyoacdn, 2004, pp. 31 y 32.

% Kelsen, Hans, Idem.
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Ahora bien, investigaciones en Sociologia Juridica han demostrado que en el
territorio que hoy comprenden los Estados Unidos Mexicanos existe el pluralismo
juridico, entendido como la coexistencia de sistemas normativos distintos en el mismo
territorio, de los cuales, el que tiene como norma fundante la de “Obligatorio obe-
decer lo que dice la constitucion de 1917” es solamente uno de los muchos que han
podido detectarse. Y que, para el tema que nos ocupa, existen tantos otros sistemas
normativos como comunidades indigenas existen en el territorio. Pero, sostengo, si
existe una diferencia entre el sistema normativo del estado mexicano y los de las
comunidades indigenas, a saber: que el del estado es del tipo que Kelsen llama cen-
tralizado,y que aquillamaremos monismo juridico; mientras que en las comunidades
indigenas lo que observamos es un tipo de derecho descentralizado.

En el texto del articulo segundo constitucional es posible reconocer una serie
de enunciados prescriptivos que generan funciones, legitiman acciones y autorizan
determinaciones. En el texto se advierte la caracterizacion del ejercicio del poder
a través del discurso. El discurso del derecho realiza la distribucién de roles en la
sociedad para legitimar autorizando. La creacién de organismos, la determinacién
de sus funciones, el reconocimiento de funcionarios, la concesién de autoridad a
personas y colectivos, todo el aparato estatal se construye merced a este discurso.
Dicho en inmejorable argumentacion:

[...] (las) reglas sobre la formacion del lenguaje juridico tienden no a establecer las
condiciones gramaticales, semdanticas o ldgicas que una determinada expresién debe
satisfacer para integrar un sistema aplicable de normas juridicas validas, sino que, se
limita a aludir a quién, en qué condiciones de procedimiento, estd autorizado y/o ca-
pacitado y/o en situacion tal como para producir expresiones vdlidas al sistema, que
a su vez designardn nuevos individuos capaces de hacer otro tanto, estableciendo un
orden de relacién jerdrquica entre los sujetos de produccion del discurso y entre las
expresiones de ese discurso [...] quiénes pueden producir normas juridicas y, a partir
de alli, cudles son las normas juridicas integrantes de esa institucién [...] El discurso
juridico es el discurso del ejercicio del poder y, por ende, alude e identifica a aquellos
que pueden producirlo, configurando la nocién de autoridad u érgano y ordenando las
relaciones reciprocas de los productores de ese discurso del poder entre si, y de éstos
con el resto de los individuos actuantes en relacién a una determinada institucién
social, con la mediacién del discurso juridico.*

2 Entelman, Ricardo et al., “Aportes a la formulacion de una epistemologia juridica en base a algunos
andlisis del funcionamiento del discurso juridico”, en El Discurso Juridico. Perspectiva psicoanalitica
y otros abordajes epistemoldgicos, Buenos Aires, Hachette, 1982, pp. 93 y 94.
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Las cursivas son mias. Esto es, el discurso del derecho marca las formas en
que debe ejercerse el poder al ordenar jerarquias y al sefialar a aquellos que estan
en condiciones de producirlo. Pero #no sélo eso. También senala a los individuos
capacitados para usar o decir ese discurso. Por lo que podemos decir que,

[...] las reglas que permitiran establecer el sentido de las proposiciones juridicas no
serdn la explicitacion de los criterios gramaticales y semanticos de los que depende
la construccién de ese sentido, sino reglas de designacion de los sujetos cuya lectura
producird, establecerd y fijard dichos sentidos.”

El discurso entonces, no sélo designa a quien produce y a quien debe leer los
enunciados prescriptivos, sino que, ademads, sefiala cémo deben ser leidos. Hay en-
tonces sujetos reconocidos por el discurso para encontrar el sentido en los discursos
que crearon otros sujetos, también designados de la misma forma.

Ahora bien, como ya planteamos en este trabajo, entendemos por sisterna se-
mioldgico un conjunto de significaciones que tienen una determinada coherencia
ideoldgica. Y ese conjunto ideoldgicamente coherente de elementos significantes
porta un sentido. Ese sentido estd nutrido de elementos de diferentes sistemas que
coactian en un texto y que confluyen en un sistema, al que llamamos semioldgico.
Este sistema semioldgico porta un sentido —ideologia— que es diferente del sentido
que tienen los otros sistemas interactuantes en el texto.

De alli que es posible afirmar que en un texto se puede reconocer una red de
relaciones semdnticas que configuran el o los sentidos que se entrecruzan. Y en el texto
de la reforma constitucional al articulo segundo, el encadenamiento u ordenamiento
propio del derecho centralizado, es decir, merced a la designacion de funcionarios
especializados en la produccién juridica que aqui hemos llamado monismo juridico,
porta un sistema semioldgico. Ese ordenamiento jerdrquico que se manifiesta en el
texto porta una carga ideoldgica que se caracteriza por la constitucion jerdrquica,
esto es, por la posicién de subordinacién y dependencia en que se encuentran unos
6rganos respecto de otros. Esa jerarquia o dependencia estd dada por el encadena-
miento de proposiciones prescriptivas portadoras de un discurso que propicia la
existencia de ese escalonamiento jerdrquico. El principio unificador de ese discurso
—lo que le hace ser un sistema— es la caracteristica de que cada parte autoriza el

» Entelman, Ricardo, Entelman, Ricardo, et al., “Aportes a la formulacién de una epistemologia
juridica en base a algunos andlisis del funcionamiento del discurso juridico”, en El Discurso Juridico.
Perspectiva psicoanalitica y otros abordajes epistemolégicos, op. cit., p. 96.
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ingreso de otra parte del discurso. Es la conocida tautologia del derecho. El discurso
juridico le llama reglas de admisién a aquellas que tienen como funcién introducir
a otras normas al sistema. Todo esto constituye la ideologia que sefiala cémo deben
producirse las leyes, quiénes deben hacerlo y quiénes deben aplicarlas.

El sistema semioldgico estd organizado por la Constitucién Politica de la
Reptblica Mexicana, que autoriza a las Constituciones y Leyes de las Entidades
Federativas a reconocer a los pueblos y comunidades indigenas:

[...] Elreconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas se hard en las constitu-
ciones y leyes de las entidades federativas, las que deberdn tomar en cuenta, ademas de
los principios generales establecidos en los parrafos anteriores de este articulo, criterios
etnolingiiisticos y de asentamiento fisico. [...]*

Por lo que, de acuerdo con la redaccidn del articulo, seran las Constituciones y
Leyes de las Entidades Federativas quienes establecerdn las caracteristicas de libre
determinacion y autonomia que “mejor expresen las situaciones y aspiraciones de
los pueblos indigenas en cada entidad, asi como las normas para su reconocimien-
to como entidades de interés publico.”” Acto seguido, el articulo autoriza, en su
apartado B, a Federacidn, Estados y municipios para “establecer las instituciones
y determinar las politicas necesarias para garantizar la vigencia de los derechos de
los indigenas y el desarrollo integral de su pueblos y comunidades, las cuales de-
beran ser disenadas y operadas conjuntamente con ellos.”?® Con esta estrategia, el
articulo autoriza la creacion de nuevas instituciones —normas—, con lo cual legitima
la creacion de ese nuevo discurso, lo cual es una forma mds de ejercicio del poder,
pero también una forma de manipulacion, donde destinador y destinatario no son
iguales; uno tiene el poder sobre el otro. Estos discursos insertos en el texto de la
reforma nos muestran de qué forma esta organizado el sistema de poder y como
la jerarquia es el modo de ejercerlo, ya que sin jerarquias no hay dependencia ni
subordinacion, y sin éstas ni puede haber poder ni medios para ejercerlo.

Recordemos que hemos dicho aqui que el mundo del derecho puede ser entendido
como un conjunto de discursos ordenadores de la realidad. Y que ese ensamble de

% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo, op. cit., p. 4.
¥ Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo, op. cit., p. 5.
% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo, op. cit., p. 6.

110



ANALISIS DEL DISCURSO. LOS SENTIDOS DEL DERECHO Y EL CASO CONCRETO

discursos 6 sentidos forman el imaginario social que constituye la conciencia del
dominado como tal. Pues bien, el texto de la reforma otorga facultades o atribuciones
respecto de los pueblos y comunidades indigenas a estas instituciones a través del
propio discurso, con lo cual ellas se tornan en organismos de ejercicio del poder sobre
pueblos y comunidades. En resumen, podemos reconocer una cadena de eslabones
que van conformando el sisterna semioldgico del ordenamiento jerdrquico, cadena
constituida por la imbricacién de un discurso con otro. Y lo mismo sucede con la
cadena de discursos ensamblados: uno depende del otro, y todos crean, reparten,
legitiman el poder y autorizan a ejercerlo. El imaginario social se constituye de esta
manera a favor del discurso del derecho, pero este requiere de ciertos otros elementos
para hacer el discurso constante y socialmente transmisible, a saber:

[...] montajes de ficcion, soportes mitoldgicos y précticas extra discursivas como
ceremonias, banderas, rituales, canticos e himnos, distribucién de espacios, rangos
y prestigios, etiquetas y otras de no menos variado tipo como heréldicas, diplomas,
tatuajes, marcas, apelacidn a los ancestros, tumbas, simbolos funerarios, manejos de
ruidos y silencios, escenas que ponen en relaciéon al hombre con la solemnizacién de la
palara. Todas estas practicas de solicitaciéon y manipuleo del psiquismo humano pue-
den identificarse bajo el rétulo de imaginario social, en el que se hacen materialmente
posibles las condiciones de reproduccion del discurso del orden.?

Esto es, ningun discurso, y mucho menos el del derecho, ni su produccién, ni
su lectura o aplicacidn, seria suficientemente fuerte sin articularse con el immaginario
social, que es quien le garantiza su reactualizacion, haciéndolo constante y social-
mente transmisible. Pero al respecto, es necesario recordar también que,

[...] El derecho es la expresion de las relaciones sociales tal como éstas existen. La
sociedad no puede subsistir sin su estructura juridica. Ambos son inherentes a la
sociedad [...]*°

Esto es, los seres humanos designados por el discurso crean discursos que regu-
lan las relaciones humanas como ellas suceden en la realidad. Lo que significa que
el discurso del derecho es inventado segun las ideologias que se manifiestan antes
de su existencia. El nivel de la manifestacion presupone la existencia de estructuras

¥ Mari, Enrique, “Racionalidad e imaginario social en el discurso del orden”, en Doxa, Alicante,
1986, p. 93.
3 Correas, Oscar, La Ciencia Juridica, México, Universidad Auténoma de Sinaloa, 1980, p. 68.
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generadoras del sentido o estructuras semio-narrativas, para usar la terminologia
greimasiana. Esto nos lleva a afirmar que los seres humanos crean el fetiche del
derecho porque lo viven como algo necesario, y que es debido a esto que permiten
que alguien lo produzca, y lo interprete. Por lo que una vez producido como norma
lo que ya estd en la conciencia —porque el derecho es una forma de apropiacién del
mundo- lo respeta y estard siempre sujeto a él.

Esto nos lleva a plantearnos la pregunta central de este punto. Si hemos dicho
que diversos estudios de Sociologia y Antropologia Juridica han probado la coexis-
tencia de diversos sistemas normativos en el territorio que hoy ocupan los Estados
Unidos Mexicanos, jpor qué el texto de la reforma pareciera decir otra cosa? ;Por
qué nos remite siempre a un tinico y mismo sistema de normas, el Constitucional?
Incluso, en el momento de autorizar a los pueblos y comunidades a aplicar sus
propios sistemas normativos lo hace obligaindolos a remitirse siempre al texto cons-
titucional, y a respetar una serie de principios que no corresponden a sus sistemas
de normas, tales como las llamadas garantias individuales, y los derechos humanos.
Veamos al respecto los siguientes fragmentos del texto constitucional:

[...] A.Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comuni-
dades indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la autonomia para:

I. Decidir sus formas internas de convivencia y organizacion social, econdmica, politica
y cultural.

II. Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacién y solucion de sus conflictos
internos, sujetdndose a los principios generales de esta Constitucion, respetando las
garantias individuales, los derechos humanos y, de manera relevante, la dignidad e
integridad de las mujeres. La ley establecera los casos y procedimientos de validacion
por los jueces o tribunales correspondientes

III. Elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y précticas tradicionales, a las
autoridades o representantes para el ejercicio de sus formas propias de gobierno interno,
garantizando la participaciéon de las mujeres en condiciones de equidad frente a los
varones, en un marco que respete el pacto federal y la soberania de los estados.’!

Como podemos observar, el texto remite siempre a un sistema de derecho
centralizado, el de la Constitucién de 1917, negando poder alguno al resto de
los sistemas normativos, toda vez que establece que “La ley establecerd los casos

3! Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo, op. cit., p. 4.
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y procedimientos de validacion por los jueces o tribunales correspondientes”,’**

es decir que serdn las normas del sistema normativo constitucional las que au-
torizardn —o no, pues esto sucedera sélo en los casos establecidos en la ley— las
normas del resto de los sistemas. Esto es, el texto constitucional, a través de la
lengua natural (smp), plantea una situacién legal (sms!), que oculta una situacién
ideoldgica. Lo que el texto establece en el discurso es lo que deben, o bien, lo que
no deben realizar los destinatarios del discurso, es decir, los pueblos y comunida-
des indigenas. Se norman conductas para controlar actores sociales, con lo cual,
sostengo, el discurso cumple la funcién de proteger el sisterna monista de derecho
centralizado.

Pero veamos los siguientes parrafos de la reforma, ya que contintian en esta
tesitura.

[...] A. Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunida-
des indigenas a la libre determinacién y, en consecuencia, a la autonomia para: [...]
V. Conservar y mejorar el habitat y preservar la integridad de sus tierras en los términos
establecidos en esta Constitucién.

VI. Acceder, con respeto a las formas y modalidades de propiedad y tenencia de la tierra
establecidas en esta Constitucion y a las leyes de la materia, asi como a los derechos
adquiridos por terceros o por integrantes de la comunidad, al uso y disfrute preferente
de los recursos naturales de los lugares que habitan y ocupan las comunidades, salvo
aquellos que corresponden a las dreas estratégicas, en términos de esta Constitucion.
Para estos efectos las comunidades podran asociarse en términos de ley.”

En los parrafos anteriores nos encontramos de nuevo con la negacién rotunda
del pluralismo juridico, ya que remite siempre a un tnico sistema de normas. Y
mas... obliga a cualquier otro sistema coexistente a respetar las formas y modali-
dades de propiedad y tenencia de la tierra, e incluso los derechos adquiridos por
terceros sobre las mismas. Esto es, el discurso asegura la reproduccion de las relaciones
sociales de las cuales es expresion, es decir, de las relacione sociales capitalistas. Inclu-
so se arroga el derecho de establecer cudles deben ser —y cudles no deben ser— las
aspiraciones de los pueblos y comunidades indigenas. Al respecto,

32 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo, op. cit., p. 4.

¥ Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo, op. cit., pp. 4y 5.
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[...] Las constituciones y leyes de las entidades federativas establecerdn las carac-
teristicas de libre determinacién y autonomia que mejor expresen las situaciones y
aspiraciones de los pueblos indigenas en cada entidad, asi como las normas para el
reconocimiento de las comunidades indigenas como entidades de interés publico.*

En el texto podemos encontrar que la existencia del pluralismo juridico aparece
desdibujada, ocultando entonces el rol que juega el sistema normativo constitucio-
nal frente a los distintos sistemas de normas indigenas: en términos gramscianos,
el de la dominacién o bien, el de la construccion de la hegemonia del bloque en el
poder. Y esto responde a razones claras: el derecho tiene como caracteristica es-
pecifica el ser un discurso que tiene por objetivo obtener de los destinatarios del
discurso la producciéon de ciertas conductas —las reproductoras de las relaciones
sociales de las cuales es expresion— y para lograrlo, esas conductas tienen que ser
presentadas como “buenas’, “justas’, “deseables” y, en este caso, como “naturales”
y méds...como “las tinicas posibles”. Y, al hacerlo, arroja a todo lo percibido como
lo “otro” —las conductas que no reproducen esas relaciones sociales— al vacio de la
antijuridicidad, del delito.”

El discurso del derecho habla de los fendmenos haciendo un uso prescriptivo
del lenguaje, esa es su caracteristica especifica. Clasifica los fenémenos como:
“bueno”, “malo”, “debido”, “prohibido”, con la intencién de determinar la conduc-
ta de los destinatarios del discurso. Es por eso que la constituciéon usa términos
diferentes para designar lo mismo: usa el procedimiento de la connotacion y no
el de la denotacion. La constitucion “juega” con los diferentes significados de los
términos, y se mueve al mismo tiempo en varios contextos, también diferentes.
Con las palabras que el texto escoge, se quiere y se debe convencer, camplen, por lo
tanto, una funcién politica —ideoldgica— en el grupo social que las recepta. Segui-
remos con esto mds adelante. Veamos ahora el sistema semioldgico que subyace
a la distribucién de roles en el texto, es decir, el que corresponde a la relacién
estado-comunidad, el cual, sostengo, porta la ideologia propia de, en términos de
Gramsci, una relacién de dominacion.

* Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo, op. cit., p. 5.

% En cambio, en un discurso como el cientifico, con pretensiones de objetividad, es decir, que tratase
el tema como una realidad independiente del discurso mismo, encontrarfamos un uso del lenguaje
descriptivo de los fenémenos, sin opinar moralmente sobre ellos. Esa es la pretension de este texto. Aun-
que sabemos que diferentes teorias plantearian el tema en forma diferente e incluso contradictoria.
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2.MODOS DE PRODUCCION Y FORMAS NORMATIVAS:
SISTEMA SEMIOLOGICO DE LA RELACION ESTADO-COMUNIDAD

Para que una concepcién del mundo adquiera forma en nuestro pensamiento, es
menester asilarnos en las palabras, (smp). En efecto, es a través de una seleccion
sintagmdtica que hacemos de determinada paradigmdtica como se da coherencia,
como se da sentido alo que expresamos. Y los sentidos reconocidos o reconocibles
en un texto responden a la ideologia del dador de sentido quien, precisamente al
otorgarle el sentido, reproduce la ideologia propia del sistema social que lo pro-
duce. Es debido a esto que la seleccion de las palabras y el punto de vista del texto
constitucional que estamos analizando deben explicarse a partir de la ideologia de
su productor, que es la de quien intenta proteger ese sistema y que estd presente aun
antes de su manifestacién normativa.

En su nivel dedntico, el discurso del derecho describe y modaliza las conductas
que deben producirse necesariamente para la reproduccién de determinadas rela-
ciones sociales. Esto puede conseguirse con los distintos usos de la lengua natural,
pero lo que en este trabajo intentamos es mostrar la funcién politica que subyace
en la manifestacion discursiva lograda a través del uso de palabras. Y esta funcion
queda al descubierto en el andlisis de lo que llamamos sentido ideolégico —el con-
notado— del discurso normativo.

Ahora bien, existe una correspondencia entre el sentido deéntico y el ideoldgico,
pues, claro estd, las palabras usadas en el texto constitucional deben poder expresar
tanto el sentido dedntico como el ideoldgico. Las palabras seleccionadas deben
corresponder tanto con el sisterna semiolégico del monismo juridico, como con el
sistema de relaciones intersociales de convivencia y pervivencia que constituyen
el sistema semioldgico de la vida cotidiana. Se trata de una red de significaciones
donde el nexo entre un sistema y otro son las palabras de la lengua natural (el
smp). Todos estos sistemas significantes estdn entremezclados gracias al sistema
de la lengua —las palabras o lexemas—y, segtin pertenezcan a uno u otro sistema
semioldgico, dardn uno u otro sentido al texto. Esto también dependerd del uso
denotativo y el connotativo de los términos empleados para lograr determinado
tipo de efecto en el receptor —manipulacién—a partir del mundo imaginado por el
emisor y el “imaginario social” que crea el receptor segtin su propia ideologia.

Pues bien, en el texto de la reforma al segundo constitucional podemos re-
conocer un principio organizador, como en todo discurso. En él se reconoce una
relacion intersubjetiva que tiende a modificar el estado de los sujetos participantes.
Hay aqui una relacion entre el sisterma semioldgico de monismo juridico, el sistema
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semioldgico de la vida de todos los dias y el sistema ideoldgico introyectado a través
de lo que estd permitido, prohibido u ordenado respecto de la relacién entre el
estado y los pueblos o comunidades indigenas. Y bien, ;Cual es ese principio or-
ganizador de la relacién que se establece en el texto de la reforma constitucional
entre estos sistemas semioldgicos? En este punto argumentaré que es el de una
relacion de dominacién del estado respecto de los pueblos y comunidades indi-
genas. Para lograrlo, serd necesario primero abundar respecto de qué entiendo
por comunidad, y cuéles son las caracteristicas de las formas normativas en este
tipo de formaciones socioeconémicas. Y s6lo después serd posible, desde una
vision pluralista del derecho, establecer el sentido ideolégico de la relacién estado-
comunidad que porta el texto de la reforma constitucional. Veamos.

A. Formas normativas en sociedades no capitalistas: la comunidad

Para comenzar este apartado, serd preciso hacer dos advertencias. Primera. He pre-
ferido usar la expresion “no capitalista”, ain a pesar de alguien podria decir que ésta
tiene un cardcter vago, a usar la expresion “pre capitalista”, o simplemente la de “co-
munidad indigena”. He descartado usar la expresion “pre capitalista” porque implica
la idea de que trata de formas necesariamente anteriores al capital. Y prefiero evitar
caer en una filosofia de la historia que conciba que ésta se desenvuelve necesaria y
linealmente en un sentido tnico. Por el contario, considero que la historia registra
numerosas formas normativas, y que sélo algunas de ellas han constituido el estadio
anterior al capital. Pero ademds porque considero que para una visién pluralista del
derecho ala que se adscribe este texto, defender la idea de la existencia en este espacio
y en este tiempo de formas normativas no capitalistas es también la defensa de una
posicion politica. Es derrumbar la idea de la inevitabilidad y la universalidad del
sistema capitalista y su forma normativa, el estado. Al respecto,

[...] Los otros, en cambio, los que propugnan la adoraciéon del actual martirio desin-
tegrador de las comunidades, detras de esa sospechosa “tolerancia” a los “otros”, de las
culturas, de las “diferencias”, cobijan un silencio cémplice con la aterradora mutilacién,
abuso y pilleria colonial que el régimen del capital impone en contra de las comunidades
por infinitos vasos capilares, que van desde el comercio a la exclusién politico-racial,
desde el desprecio cultural hasta la explotacién descarada de la capacidad de trabajo
comunal, de la vitalidad comunal y del 4mbito de sus fuerzas objetivas y subjetivas.
La hipdcrita “tolerancia” es la curiosidad arqueoldgica con el vencido, es la negacién
radical de su autodeterminacién comunitaria, de su derecho a subvertir la politica, la
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cultura y la socialidad de quienes destruyen la suya implacablemente, de quienes le
niegan el derecho efectivo a existir y realizarse politica-econémica y culturalmente tal
como es; en contra de quienes le niegan su humanidad, finalmente.*

Esto explica el porqué preferi el uso de esta expresiéon a usar simplemente la
expresion “comunidad indigena”. Diré ademds que este texto busca hacer un anélisis
del sistema semiolégico de la relacién estado-comunidad. Luego, lo que pretendo
establecer es cudl es la relacién —semioldgica— entre ambos tipos de formas norma-
tivas. Entonces, no es mi intencién tratar por separado a las comunidades, como
si éstas se encontraran aisladas en tubos de ensayo. Por el contrario, mi intencién
es establecer cudl es la relacion semioldgica en el texto de la reforma constitucional
del 2001 entre las formas normativas comunitarias y la forma normativa estatal.

Segunda. En este apartado el lector podra verificar que no usaré el término
estado. En efecto, la expresion ‘estado’ serd consistentemente usada para referir ex-
clusivamente a la forma normativa propia del modo de produccion capitalista. Con-
sidero que en las formaciones socioeconémicas no capitalistas, no existe el estado,
pues las instituciones politicas se hallan asociadas con las religiosas, las parentales,
etcétera. No hay esta diferenciacion. Entonces, scudles son los rasgos de las formas
normativas no capitalistas? Intentar una investigacién como esa seria un proyecto
inacabable. En la actualidad existen numerosas formas normativas no capitalistas,
esto muy a pesar de que las facultades de derecho no se encuentren avisadas de esta
situacion, e insistan en declarar la universalidad de la forma centralizada de derecho:
el estado. Sin embargo, en este trabajo ya hemos sugerido algunos de estos rasgos,”
sustentdndonos en investigaciones sociolégicas de estudios de caso de formas nor-
mativas de comunidades indigenas en México. Toca ahora establecer cudl es el sistema
semiolégico de la relacion estado-comunidad que establece el texto de la reforma
constitucional de 2001 al segundo constitucional.

B. Sentido ideoldgico de la relacién estado-comunidad: la dominacién
La obra de Gramsci nos ofrece sin duda un amplio abanico de posibilidades para

la comprension de la situacién del derecho indigena frente al derecho estatal. Sin

3 Garcia Linera, Alvaro, Forma Valor y Forma Comunidad, Consejo Latinoamericano de Ciencias
Sociales, Muela del Diablo editores, La paz, Bolivia, 2009, p. 365.

¥ Ver: Primera Parte, Capitulo II, punto 4: Conceptos Teéricos para un andlisis del discurso del
Derecho indigena.
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embargo, por su naturaleza fragmentaria, dispersa en gran cantidad de articulos e
informes escritos en las carceles fascistas es muchas veces complicada la captacién
de los conceptos clave de su obra. Aqui haremos uso de dos de estos conceptos clave:
los conceptos de hegemonia 'y dominaciéon. En la primera parte de esta obra hemos
visto la distincidn entre estos conceptos, y la aplicacidon de estos conceptos en el
analisis del discurso del derecho. Por lo tanto, ahora sélo diré que para Gramsci,
el desmoronamiento del desarrollo y la homogeneidad del control ideolégico tanto
como el uso de la violencia son signos del debilitamiento de la hegemonia y el pasaje
a la dominacién. Para este autor cuando esto sucede el bloque histérico ha entrado
en una situacién de crisis.

En su oportunidad, hemos dicho que para Gramsci, el término dominacién
sirve para referir la situacién de un grupo social no hegemonico que ejerce el poder
en la sociedad merced al uso de la amenaza con la violencia, y al uso de la violencia
misma. Pero cuando este grupo se ve forzado al uso de esta estrategia, significa que
no tiene —o ha dejado de tener— la direccién ideolégica. En este apartado pretendo
mostrar que en el sistema semioldgico de la relacién estado-comunidad en el
texto de la reforma constitucional de 2001 podemos desentranar una relaciéon de
dominacién del estado para con los pueblos indigenas.

Ahora bien, es necesario entender que en el texto, los sentidos que connotan
las relaciones de hegemonia y las de dominacién se encuentran mezcladas, pero a
pesar de esto, su cardcter permanece bien delimitado: frente a la relacién de hege-
monia —donde prima una direccion social lograda mediante el consenso obtenido
merced al uso del control ideolégico, y que aqui hemos llamado sentido ideolégico
del derecho—, la de dominacién representa la utilizaciéon de la violencia, y que aqui
hemos llamado sentido dedntico del derecho. Al respecto, Gramsci:

[...] Un grupo social es dominante respecto de los grupos adversarios que tiende a
‘liquidar’, o a someter incluso con la fuerza armada, y es dirigente de los grupos afines
o aliados. Un grupo social puede y hasta tiene que ser dirigente ya antes de conquistar
el poder gubernativo (esta es una de las condiciones principales para la conquista del
poder); luego, cuando ejerce el poder y aunque lo tenga firmemente en las manos, se
hace dominante, pero tiene que seguir siendo también dirigente.*

Esto significa que nila hegemonia nila dominacién son jamds totales. El bloque
en el poder, incluso en una situaciéon de hegemonia, no dirige a toda la sociedad,

3% Gramsci, Antonio, Antologia, op. cit., p. 486.
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sino sélo a las clases auxiliares y aliadas que le sirven de base social, y hace uso de la
violencia frente a los grupos opositores, entre ellos, y para el tema que nos ocupa,
los pueblos y comunidades indigenas.

Precisamente nuestro trabajo en este apartado consistird en desentrafar los
sentidos del texto que connotan esta relacion de dominacién, ya que éstos se encuen-
tran mezclados con sentidos que connotan una relacidon de hegemonia, los cuales
analizaremos mds tarde, cuando analicemos el sistema semioldgico de la relacion
estado-sociedad en el texto, lo cual haremos en el apartado siguiente. Veamos.

En cuanto a las reglas de formacién del discurso, la ideologia de dominacién
que connota el texto comienza con la estrategia de la declaracién de un aparente
‘consenso’ que denota la idea de que la nacién mexicana es ‘Unica e indivisible’, y
que estd basada en su ‘composicién pluricultural’:

[...] Articulo 20. La Nacién Mexicana es tnica e indivisible.
La Nacién tiene una composicién pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos
indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio
actual del pais al iniciarse la colonizacién y que conservan sus propias instituciones
sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas.”

Con esta estrategia, el texto logra presentar a los pueblos indigenas como ‘for-
mando parte de’ la Nacién Mexicana. Lo cual a primera vista nos podria parecer
una perogrullada. Sin embargo, si bien el texto hace uso de una semidtica denota-
tiva de inclusién de los pueblos indigenas, al mismo tiempo connota la dominacion
de estos grupos sociales. Recordemos que precisamente uno de los reclamos que
dieron origen a esta reforma fue la negacion sistemdtica de los pueblos y comuni-
dades indigenas en los textos normativos estatales. Y vale decir que estos reclamos
contindan vigentes. El texto presenta a la nacién como la forma de la composiciéon
pluricultural, pero,

[...] Laforma nacién contempordnea, en su basamento abstracto, puede ser vista, por
tanto, como el espacio social limitado correspondiente y necesario para la formacién
histérica del gran espacio esencial elemental del dominio de la relaciéon de valor y
de la respectiva distribucion de las actividades de los individuos a escala universal
que la sostiene. S6lo mediante esta mediacidn, en lo particular, puede realizarse, en

¥ Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo, op. cit., p. 3.
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general, la relacion de valor, pues sélo ella permite afirmar y perpetuar como sociali-
dad “natural” las formas sociales especificas distributivas del trabajo necesarias para
la existencia de la forma de valor como forma especificamente social del producto
y del proceso de trabajo.[...] Histéricamente, esta determinacidn logica expresa el
modo concreto del desarrollo del capitalismo-histdrico centrado en dreas geogréficas
y sociales especificas que luego se van expandiendo como division del trabajo hasta
alcanzar una dimensién mundializada en la que las relaciones de jerarquia en esta
division del trabajo social han tomado la forma de colonialismo, neocolonialismo,
dependencia nacional, etc.*

Siaceptamos esta idea, el contenido especifico de la forma nacién no es la compo-
sicion pluricultural, sino la expresion del modo concreto del desarrollo del capitalismo
centrado en dreas geograficas y sociales especificas. ;Entonces qué circunstancia
explica el esfuerzo por darle a la Nacién un fundamento en la pluriculturalidad?
Para responder a esta pregunta me parece pertinente recurrir a la argumentacion de
Duquelsky,*" quien, recordando a Mari,*? reconoce en el modelo contractualista el
papel de ficcién fundadora del poder estatal, y nos advierte ahora que lo mismo puede
decirse sobre el llamado consenso multicultural, el cual, en términos de la reforma
en estudio, se advierte claramente en la llamada ‘composicién pluricultural de la
nacién’ Para Duquelsky, la remision a la pluriculturalidad se explica por el papel de
ficcion re fundadora, re legitimadora, del poder estatal, y podemos decir nosotros:
de busqueda del restablecimiento de la hegemonia que el bloque en el poder habia
visto entrar en crisis.

Una vez establecida la nueva ficcion fundadora del poder estatal, el texto procede
ala distribucién de los roles en el texto, y comienza con la construccién de la identi-
dad del indigena y su cultura, que en los primeros parrafos etiqueta como principios
generales. Para el texto, los pueblos indigenas son aquellos que “descienden de po-
blaciones que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizacién y
que conservan sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas,
o parte de ellas.”* Al respecto vale recordar la tesis de Alicia Ruiz en el sentido de

% Garcia Linera, Alvaro, Forma Valor y Forma Comunidad, op. cit., p. 227.

1 Duquelsky, Diego J., “YO, Ovidio Gonzalez Wasorna,...Y el mito de la proteccion constitucional del
derecho indigena”, en Mari, E. (et al.), Materiales....op. cit., p. 314.

2 Mari, Enrique, “Racionalidad e imaginario social en el discurso del orden”, en Papeles de filosofia
para arrojar al alba, Biblos, Buenos Aires, 1993.

# Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo, op. cit., p. 4.
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que “todo derecho consagra un cierto humanismo”* y en el texto normativo que

nos ocupa,® frente al ‘blanco’ se construye la idea del ‘indigena’ Precisamente los
primeros parrafos de la reforma se dedican a establecer esta identificacién de los
actores. Por ejemplo, en el pérrafo siguiente el legislador acude al auxilio de con-
ceptos extraidos de las disciplinas antropoldgicas para dar un soporte ‘cientifico’ a
esta caracterizacion.*® Veamos.

[...] La conciencia de su identidad indigena debera ser criterio fundamental para
determinar a quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas.”

Este fragmento, ademds de reforzar la idea del juez como simple aplicador de la
ley —estrategia merced a la cual los operadores juridicos pueden dormir tranquilos,
bien cobijados en la ideologia de la objetividad de su trabajo—, el legislador delimita
el ambito de validez de la norma ‘indigena’. Y con esta frase, el racismo se hizo, pues
queda asegurado un desplazamiento referencial clave, a saber: a partir de esta enun-
ciacion, queda explicitado que el tan querido reconocimiento del pluralismo sélo es
unilateral, pues si un indigena violara el derecho de los ‘no indigenas’, entonces se
aplicaria el derecho de los ‘no indigenas), pero jamads a la inversa.Y ya que el texto es
cuidadoso en dejar claro que estas disposiciones s6lo se ‘aplicardn’ a quienes tienen
‘conciencia de su identidad indigena) luego, por virtud de esta frase las disposiciones
constitucionales son blanqueadas. Y por este prodigio los ‘no indigenas’ pueden
mantenerse a salvo, dormir tranquilos y seguros de que nunca seran juzgados por
las ‘normas indigenas’.*®

Luego, resulta extrafio que, acto seguido, el texto no se apoye en argumentos
‘cientificos’, de la misma manera como lo hizo al momento de establecer la distinciéon
entre ‘lo indigena’ y lo ‘no indigena’, con el fin de lograr una definicién plausible de

# Ruiz, Alicia, “Aspectos ideoldgicos del discurso juridico”, en Mari, Enrique (et al.), Materiales...
op. cit.

# A diferencia del clasico modelo liberal que analizaremos en el punto tres del capitulo dos de esta
segunda parte, es decir, aquel en el que la doble interpelacién es al hombre y al ciudadano.

* Sin embargo, s6lo recorta algunos de los tramos del discurso antropoldgico que hacen a sus
propdsitos. Nada dice por ejemplo, referente al papel y fundamento de la sancién al interior de las
comunidades.

7 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo, op. cit., p. 4.

8 Sin embargo, més tarde, como veremos, el mismo texto establece que el derecho estatal si puede
interferir en los sistemas de derecho indigenas, como exigencia de blanquitud.
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la comunidad. Esto muy a pesar de que la Ciencias Sociales, y los Estudios Latinoa-
mericanos han logrado un gran avance en el tema. Por el contrario, simplemente
establece la prescripcion O entender por comunidad:

[...] Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que formen una
unidad social econémica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen auto-
ridades propias de acuerdo con sus usos y costumbres.*

Que formen una ‘unidad social, econémica y cultural’. Muchas formaciones
socioecondémicas bien podrian caber en esta definicién. Aqui la clave para la defi-
nicion parece ser mds bien la alusion a los llamados usosy costumbres. Estamos de
acuerdo con la idea de que sélo mediante el estudio del derecho de determinada
formacion socioeconémica es posible establecer sus limites, esto es, sus dmbitos
personales, territoriales, personales y materiales de validez. Pero el texto evita en
este parrafo la idea del derecho indigena, e incorpora la expresion usos y costumbres
para referirlo, connotando asi la inferioridad de la normativa indigena frente al de-
recho estatal. Esto refuerzala idea de que sélo el estatal es derecho, mientras que las
comunidades solamente tienen ‘usos y costumbres’, blanqueando de nuevo el texto
constitucional. Y bien, ;a qué me refiero cuando digo que el texto constitucional
connota la exigencia de blanquitud?

He tomado el concepto de blanquitud de Bolivar Echeverria, quien, proble-
matizando las pistas sugeridas por Weber en La Etica Protestante y el espiritu del
capitalismo a partir del reconocimiento de...

[...] un cierto ‘racismo’ constitutivo de la modernidad capitalista [...] que exige la
presencia de una blanquitud de orden ético o civilizatorio como condicién de la hu-
manidad moderna, pero que en casos extremos, como el del Estado nazi de Alemania,
pasa a exigir la presencia de una blancura de orden étnico, biolégico y cultural [...]*

...nos dice que la blanquitud es 1a “consistencia identitaria pseudoconcreta destinada

allenar la ausencia de concrecién real que caracteriza a la identidad adjudicada al ser

humano por la modernidad establecida”>' Luego, si bien para el autor la blanquitud

* Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo, op. cit., p. 4.

0 Bolivar Echeverria, Modernidad y Blanquitud, Ediciones Era, México, 2010, p. 58.

*! Bolivar Echeverria, Modernidad y Blanquitud, op. cit., p. 10.
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no es en principio una identidad de orden racial, la que llama pseudoconcrecion del
homo capitalisticus incluye sin duda ciertos rasgos étnicos de la ‘blancura’ del hombre
blanco, aunque sé6lo en cuanto encarnaciones de otros rasgos de orden ético.

Bolivar Echeverria nos invita entonces a la reflexién sobre la existencia de un
grado cero de la identidad concreta del ser humano moderno que consistiria en la
“pura funcionalidad ética o civilizatoria que los individuos demuestran tener respecto
de la produccién de la riqueza como un proceso de acumulacién de capital”>? Sin
embargo, nos dice, la exigencia de este grado cero es, en verdad, insostenible, por lo
que en la historia cede su lugar a un grado primero o inicial de concrecién identitaria:
la nacional, que, aunque para el autor , siguiendo a Karel Kosic, es una identidad
de concrecion falsa, es una identidad concreta al fin y al cabo. Ahora bien, ;Por qué
la identidad nacional moderna no puede dejar de incluir como rasgo esencial y
distintivo suyo a la blanquitud? Veamos lo que nos dice el autor:

[...] La nacionalidad moderna, cualquiera que sea, incluso la de estados de poblacién
no-blanca (o del trépico), requiere la “blanquitud” de sus miembros. Se trata sin duda
de un dato a primera vista sorprendente ya que la idea de una identidad nacional pa-
receria exigir la subsuncion de ella bajo alguna identidad mas general (por ejemplo,
“europea” u “occidental”), que trascienda las determinaciones étnicas particulares de
la comunidad “nacionalizada” por el Estado Capitalista. La explicacion de esta posible
paradoja de una nacién “de color” y sin embargo “blanca” puede encontrarse en el
hecho de que la constitucion fundante, es decir, primera y ejemplar, de la vida econd-
mica moderna fue de corte capitalista-puritano, y tuvo lugar casualmente, como vida
concreta de una entidad politica estatal, sobre la base humana de las poblaciones racial
e identitariamente “blancas” del noroeste europeo. Se trata de un hecho que hizo que
la apariencia “blanca” de esas poblaciones se asimilara a esa visibilidad indispensable
de esa “santidad” capitalista del ser humano moderno, que se confundiera con ella. La
productividad del trabajo como sintoma de la “santidad” moderna y como “manifesta-
ci6n” del destino profundo de la afirmacién nacional pas6 a incluir, como acompanante
indispensable, a la blancura racial y “cultural” de las masas trabajadoras.

Como vemos, para el autor, la blanquitud se consolidé como rasgo identita-
rio-civilizatorio de manera casual o arbitraria en la historia real sobre la base de la
apariencia étnica de la poblacién europea noroccidental, es decir, de una blancura
racial-cultural. Y de acuerdo con el autor, fue precisamente en ese transito de lo
casual a lo necesario que la condicién de blancura para la identidad moderna pasé

32 Bolivar Echeverria, Modernidad y Blanquitud, op. cit., p. 58.
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a convertirse en blanquitud, esto es, permitié que su orden étnico se subordinara
al identitario que le impuso la modernidad capitalista. Luego, merced al uso del
concepto de blanquitud, podemos develar que el texto de la reforma connota un
cierto racismo ético, que se traduce en la imposicién de un ‘marco constitucional
de autonomia’ como el grillete que impedira que el derecho a la ‘libre determina-
cién’ de los pueblos indigenas escape de la forma normativa estatal, y los valores
que ésta protege:

[...] Elderecho delos pueblos indigenas a la libre determinacién se ejercera en un marco
constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional. El reconocimiento de los
pueblos y comunidades indigenas se hard en las constituciones y leyes de las entida-
des federativas, las que deberdn tomar en cuenta, ademas de los principios generales
establecidos en los parrafos anteriores de este articulo, criterios etnolingiiisticos y de
asentamiento fisico.”

Recordemos que en el discurso juridico, una cierta instituciéon —conjunto de
normas— es auténoma en tanto que ciertas normas le autorizan a producir ciertas
otras normas. Esto es, que “quien es autdbnomo, puede producir normas, pero sola-
mente aquellas para las cuales estd autorizado por un sistema normativo”>* Luego,
con este parrafo la dominacion estd asegurada. Esto explica la casi terca remision
constante al sentido deéntico del texto que se traduce en la O de los pueblos y co-
munidades indigenas de obedecer al derecho estatal, lo cual connota la amenaza
con la violencia que el estado es capaz de desencadenar en caso de desobediencia.
Luego, las comunidades y pueblos indigenas estardn autorizadas a producir algunas
normas, si pero solo si el estado les permite producirlas. Porque ademas, la “la ley
establecera los casos y procedimientos de validacion por los jueces o tribunales
correspondientes”>

Es por eso que aunque el parrafo siguiente, presenta una serie de argumen-
tos que si bien podrian interpretarse como una confirmacion de las facultades
jurisdiccionales indigenas, el texto connota al mismo tiempo, esta relacion de
dominacion:

%3 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo, op. cit., p. 4.

> Correas, Oscar (coord.), Derecho Indigena Mexicano I, Primera edicién, cencH-uNaMm, Ediciones
Coyoacan, México, 2007, p. 336.

** Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, en Com-
pendio de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo, op. cit., p. 4.
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[...] A. Esta Constitucién reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las co-
munidades indigenas a la libre determinacién y, en consecuencia, a la autonomia
para:

I1. Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucién de sus conflictos
internos,

sujetandose a los principios generales de esta Constitucion, respetando las garantias
individuales, los derechos humanos y, de manera relevante, la dignidad e integridad de
las mujeres. La ley establecerd los casos y procedimientos de validacién por los jueces
o tribunales correspondientes.

II1. Elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y practicas tradicionales, a las
autoridades o

representantes para el ejercicio de sus formas propias de gobierno interno, garantizando
la participacién de las mujeres en condiciones de equidad frente a los varones, en un
marco que respete el pacto federal y la soberania de los estados.

IV. Preservar y enriquecer sus lenguas, conocimientos y todos los elementos que cons-
tituyan su cultura e identidad.>

Podemos observar que la idea de la ‘libre determinacién de los pueblos indi-
genas’ va tomada de la mano de la exigencia de blanquitud que se traduce en la
obligacion de sujecidn y respeto a: los ‘principios generales de la Constitucién), ‘las
Garantias Individuales), ‘los Derechos Humanos), ‘el pacto federal’, ‘la soberania de
los estados’ y, ‘de manera relevante la dignidad de las mujeres’.”” Por lo que este
nucleo termina nulificando en el texto cualquier posibilidad de decision de los pue-
blos y comunidades indigenas, naturalizando la radical negacion constitucional del
pluralismo juridico. Ahora bien, ;qué quiero significar cuando digo que el sistema
semiolégico protector del monismo juridico del texto connota la naturalizacion de
la relacion social de dominacion? Veamos.

Tomé esa idea de Joaquin Herrera, quien, citando a Clarisse Pinkola, una
psicoanalista junguiana, en un muy sugerente articulo a propdsito de la teoria

% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo, op. cit., p. 4.

7 En este contexto resulta también interesante observar la insistencia del texto por denotar la busqueda
de la proteccion de ‘la dignidad e integridad de las mujeres. Se trata del mismo proceso observado
por Alessandra Facci, en su andlisis de casos de excisién llevados ante tribunales franceses, es decir,
casos en que los procesos terminan convirtiéndose en auténticos juicios a una cultura, a partir del
juzgamiento de ciertas précticas especificas merced a la progresiva importancia de actores no juristas
en el proceso, cientificos por ejemplo. Al respecto, ver Facci, Alessandra, “La excisién: un caso judicial’,
en Contreras, J. (ed.), Los retos de la inmigracién, Talasa, Madrid, 1994.
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feminista,’® nos remite a la idea de la existencia en toda cultura de un depredador
natural, que simboliza los aspectos més devastadores de la sociedad. Este depredador,
nos dice, se instala en las mentes, en las actitudes, y en los suefios de todos los que
forman parte de esa sociedad, imponiéndose como la perspectiva natural desde la
que debemos percibir el mundo y las relaciones sociales desde la que nos movemos. Y,
nos dice el autor, “esta dindmica instala un sistema de valores como si fuera el tinico
que tuviera el derecho a conformar nuestras percepciones y nuestra accién.”

Para Joaquin Herrera, el depredador actta no sélo discriminando juridicamente, es
decir, estableciendo estatus diferentes a los sexos, las etnias, las razas, o las clases, sino
ocultando las causas reales de las diferencias de sexo, clase o etnia: la desigualdad mate-
rial en el proceso de la division social del trabajo y la consecuente exclusion del ambito
de lo politico. Desde su perspectiva, el depredador funciona, primero, como:

[...] un espejo deforme que presenta al hombre blanco y occidental, y al sistema de
valores que lo protege, induciendo a los demads a sentirse humillados ante la magni-
ficencia y la eternidad de sus privilegios. Asi, la ideologia del depredador se sittia al
margen de la experiencia concreta de los seres humanos a los que devora. Instaura una
verdad abstracta y rechaza todo lo que no se corresponda con ella.®

Y, segundo, ocultando que el modo mads efectivo de escaparnos de esa imagen
deformada de la realidad es huir de las idealizaciones y abstracciones de, por
ejemplo, ‘lo femenino’ natural o el ‘buen indigena’® Para Joaquin Herrera, es
posible entender la base y el sustento de todo tipo de dominacién totalitaria o
autoritaria merced al uso de la categoria tedrica patriarcalismo. Y considera que
éste encuentra en términos histéricos, una de sus primeras formulaciones en la
separacion que en la Grecia cldsica se da entre el conocimiento abstracto y el sa-
ber practico o concreto.®” El concepto de patriarcalismo tiene mas que ver con el

% Herrera, Joaquin “De la casa de munecas al Cyborg: Nuevas metaforas para una Critica Materia-
lista del Patriarcalismo” en: Critica Juridica. Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho,
namero 23, 2004, pp. 19y ss.

% Herrera, Joaquin, “De la casa de muiiecas al Cyborg: Nuevas metaforas para una Critica Materialista
del Patriarcalismo”, op. cit., p. 20.

% Herrera, Joaquin, “De la casa de muiiecas al Cyborg: Nuevas metaforas para una Critica Materialista
del Patriarcalismo”, op. cit., p. 27.

¢! Precisamente esta tesis es una propuesta en el camino para lograr esta huida.

62 Esto es, los hechos y la vida —lo impuro—, frente a la pureza y la verdad de los principios. Y para
el autor fue ésta la primera gran dicotomia, precursora de tantas otras que vendrian: sujeto-objeto,
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conjunto de relaciones que articulan un conjunto indiferenciado de opresiones:
sexo, raza, género, etnia, y clase social, y el modo en que las relaciones sociales
particulares combinan una dimensién publica de poder, explotacién o estatus
con una dimensién de servilismo personal. En The social construction of social
of black feminist thought, Patricia Hill Collins denuncia los principios en que se
basa el patriarcalismo:

[...] a) El principio de dominacién. A través de la dominacion, las experiencias domi-
nantes se presentan como universales.

b) Principio de complementariedad. El dominado acepta la situacion de inferioridad,
reforzando su identidad a través del sentimiento inevitable de pertenencia a algo o a
alguien. La identificaciéon del grupo oprimido con el poderoso le hace carecer de una
interpretaciéon propia de su opresion.

¢) Principio de necesidad. El grupo naturalizado e inferiorizado que acepta su perte-
nencia al patrén universalizado, parece que no tiene otra alternativa que vivir desde
su propia naturaleza, lo cual les impide tener puntos de vista propios.

d) El principio de victimizacién. El patriarcalismo hace asumir a los grupos oprimidos
la calificacién de victimas, es decir, sujetos pasivos destinados a sufrir inevitablemente
las consecuencias del sistema.®

Este planteamiento resulta plausible como categoria explicativa del fenémeno
de la relacién social de dominacidn, en este caso, de la relaciéon de dominacién de
la forma-valor, sobre la forma-comunidad, al respecto,

[...] Las entidades comunitarias, alld donde atin trabajan su identidad, sea cual fuere su
forma, se hallan en la actualidad salvajemente asediadas (o cercadas) por una socialidad
abstractay cosificada que aniquila a su paso cualquier suspiro de comun-unidad real. La
superioridad pervertida de la nueva civilizacién sobre la ancestral radica en su universali-
dad totalizadora que encumbra al ser humano y sus potencias laborales cientificas como
patrimonio comun-universal, pero enajenado de sus propios creadores de carne y hueso,
de los productores; como fuerza productiva entonces de las cosas y de los propietarios

mente-cuerpo, cultura-naturaleza, y que tantas repercusiones sociales tendrian a lo largo de la historia.
Para mds sobre el tema, revisar: Herrera, Joaquin, “De la casa de mufiecas al Cyborg: Nuevas metaforas
para una Critica Materialista del Patriarcalismo”, en Critica Juridica...op. cit., pp. 19 y ss.

% Hill Collins, Patricia, The social construction of black feminist thought, en James J., and Sharpley
Whiting, T.D., Black feminist reader, Blackwell, Oxford, 2000, pp. 184 y ss. Citada por Herrera,
Joaquin, en: “De la casa de munecas al Cyborg: Nuevas metaforas para una Critica Materialista del
Patriarcalismo”, op. cit., p. 27.
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privados de esas cosas. Esta totalizacion universal s6lo puede ser superada por otra tota-
lizacién igualmente universal desenajenada, descosificada, que restituya al ser humano
concreto-real, al hombre y mujer trabajadores, el dominio de sus fuerzas universales
creadoras, de su versatilidad multifacética, de tal forma que la tirania homogeneizante
como caricatura de socialidad universal sea sustituida por la rica individualidad universal,
en la que el despliegue de las diferencias creadoras sea la forma del aporte particular de
la unidad universal general, y esta tltima exista realmente en la intencionalidad, en el
control y la realidad técnico-organizativa del proceso de produccion social.*

Ahora bien, si aceptamos que en esta época el caracter universal de la forma
normativa estatal ha establecido una determinada calidad a los vinculos de existencia
y de posibilidad de existencia de toda otra forma normativa no capitalista —los de
las comunidades indigenas— estableciendo con ellas una relaciéon de dominacion,
también es menester comprender que las formas normativas no capitalistas tienen
por eso mismo frente a si el reto de erigirse ante el estado para defender sus formas
de socialidad. O en palabras que Marx escribié en su proyecto de respuesta a la
carta de V. I. Zasulich, argumentando en contra de la idea de la disolucién fatal de
la comunidad de los campesinos rusos:

[...] Remontdndonos al pasado remoto, hallamos que en todas partes de Europa Occi-
dental la propiedad comunal de tipo mds o menos arcaico; ha desaparecido por doquier
con el progreso social. ;Por qué ha de escapar a la misma suerte tan s6lo en Rusia?

Contesto: Porque en Rusia, gracias a una combinacién tnica de las circunstancias,
la comunidad rural, que existe atin a escala nacional, puede deshacerse gradualmente de
sus caracteres primitivos y desarrollarse directamente como elemento de la produccién
colectiva a escala nacional. Precisamente merced a que es contemporanea de la pro-
duccion capitalista, puede apropiarse todas las realizaciones positivas de ésta, sin pasar
por todas sus terribles peripecias. Rusia no vive aislada del mundo moderno, tampoco
es presa de algtin conquistador extranjero, como ocurre en las indias orientales.®®

Aunque también es cierto que, en palabras del mismo Marx, “para poder desa-
rrollarse, es preciso, ante todo, vivir, y nadie ignorard que, en el momento presente,
la vida de la “comunidad rural” se encuentra en peligro”®. Marx escribi6 estas

¢ Garcia Linera, Alvaro, Forma Valor y Forma Comunidad, op. cit.., pp. 365 y ss.

% Marx, C., “Proyecto de respuesta a la carta de V.I. Zasulich”, en Marx, C. y F. Engels, Obras Escogidas,
Tomo 11, Editorial Progreso, Moscu, 1978, p. 162.

 Marx, C. “Proyecto de respuesta a la carta de V.I. Zasulich”, op. cit., p. 169.
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lineas a fines de febrero y principios de marzo de 1881.Y la amenaza constante a la
pervivencia de las formas normativas comunitarias continda. Pero las comunidades
indigenas han demostrado poseer una vitalidad tal que les ha permitido pervivir a
mas de quinientos anos de violencia y despojo. Por lo que coincidimos con Garcia
Linera cuando termina su Forma Valor y Forma Comunidad asegurando que:

[...] Estamonumental obra de reconstruccién de la comunidad ancestral en una “forma
superior del tipo arcaico” hoy en dia se hace posible gracias a las contrafinalidades que
hace brotar el mismo régimen que busca aniquilar las formas comunales: el capita-
lismo como istema mundial, ya que su contemporaneidad con las fomras comunales
permiten a ésta tltimas apropiarse de sus frutos (del capital universalizado) sin some-
terse al modus operandi de la produccién capitalista, en particular, recuperar ddndole
nueva forma social a la intercomunicacién e interdependencia mundializada de los
productores, a ciertas cualidades de la forma del desarrollo cientifico-tecnolégico, a
la bisqueda de la superacion del tiempo de trabajo como medida de la riqueza social,
etc. Pero todo esto, para realizarse como auténtica reapropiacion de la sociedad de sus
fuerzas creativas, tiene como requisito e hilo conductor la autounificacién comunal
subjetiva y material, que le permita inicialmente liberarse de la frsutacién y aislamiento
local en la que se hallan las comunidades entre si y con el resto de las fuerzas laborales
de la sociedad contemporéneas, no otra cosa es la emancipacion social. Chonchocoro,
mayo de 1994.¢

Y en lo que nos toca, como juristas criticos, es menester frente a este panorama
reconocer la urgente necesidad de hacer un replanteamiento de los fundamentos
epistemoldgicos, conceptos y categorias propios de la racionalidad juridica moder-
na, con el fin de configurar una préctica politica apta para enfrentar este desafio.
Al respecto, el sistema semioldgico de la relacién estado-comunidad que establece
la reforma indigena del 2001 en México, es una muestra de cémo las ficciones, los
silencios, los discursos ausentes, los mitos y rituales juegan un papel central en el
entramado y constitucién de la relacién de dominacién y agresiéon constante a las
formas normativas comunitarias. Pero éstas han establecido también diversas estra-
tegias que permiten que sus sistemas normativos hoy gocen de una buena salud,
con altos indices de efectividad de sus normas. Solamente el tiempo y la prictica
politica de quienes aspiramos a una sociedad en que prime el buen vivir, decidiran
de qué lado se inclinaré la balanza en el futuro.

§7 Garcia Linera, Alvaro, Forma Valor y Forma Comunidad, op. cit., p. 366.
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Vayamos ahora al analisis del sistema semiolédgico de la relacién estado-sociedad,
que, sostengo, porta en cambio, una ideologia propia de una relacion de hegemonia,
en términos de Gramsci.

3.MODOS DE PRODUCCION Y FORMAS NORMATIVAS:
SISTEMA SEMIOLOGICO DE LA RELACION ESTADO-SOCIEDAD

A. Formas normativas en sociedades capitalistas:
la separacién sociedad civil-estado

La separacion estado-sociedad es un tema cldsico de la filosofia politica. Sobre el
tema se han escrito rios de tinta, y sin embargo, es poco conocido atn el tema si
se lo trata como una estrategia lingiiistica. Por el contrario, en la literatura clasica,
el estado es tratado casi como si, fuera una cosa, empiricamente palpable, que se
separa de otra cosa, también casi empiricamente perceptible, la sociedad. Y sin
embargo, desde mi perspectiva, en los limites y para los fines que persigue este
texto, entiendo estado como un conjunto de discursos prescriptivos. Por lo tanto,
las expresiones “conductas del estado”, o “conductas de la sociedad” son, en este
texto, creaciones del lenguaje.

Luego, la separacion estado-sociedad, puede ser vista como una ficcién, como
una imagen presentada por este sentido que conlleva el discurso normativo. Se
trata entonces de un “otro sistema semioldgico”. Lo que organiza este sistema sig-
nificante es la idea de que existen algunas conductas de algunos miembros de la
sociedad a las que el discurso califica de actos estatales, y otras acciones o actos de
ciudadanos comunes —incluidas las conductas de los mismos funcionarios publicos
cuando no estdn actuando como tales— calificados como conductas no estatales. Y
esto es una creacion producto del sentido que se manifiesta en ciertos enunciados
normativos y que nos hacen creer en la existencia de algo que no existia antes de su
creacion merced a este uso del lenguaje.

Recordemos que hemos dicho que las caracteristicas de las normas son: que son
prescriptivas, no tienen valor veritativo, y su finalidad es la modalizacién de las con-
ductas.®® Por lo que podemos decir que la separacion estado-sociedad que se expresa
en la reforma es un producto ideoldgico que expresa las relaciones sociales de los seres
humanos, y agreguemos ahora, de seres humanos de este espacio y de este tiempo.

% Al respecto, ver: Von Wright, Norma y Accién, Madrid, Tecnos, p. 22.
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Recordemos que en el mundo antiguo, asi como en las comunidades indi-
genas, no existe separacion alguna entre lo puiblico y lo privado, todo pertenece a
la esfera de lo piiblico, —de la polis, de la civitas, de la comunidad. No existe pues,
una moral privada separada de la publica. Esto significa que la idea del estado,”
como organizacidn politica distinta y separada de la sociedad es una invencién
moderna, sostenida por una cierta ideologia, pero que es ajena al derecho vigente
en las comunidades indigenas. Sostengo esto desde la perspectiva planteada en la
primera parte de este texto, es decir, desde la teoria del pluralismo juridico. Para el
derecho moderno, por el contrario, estado/sociedad, piiblico/privado, constituyen
esferas separadas con caracteristicas diferentes, pero ambas creadas, autorizadas y
legitimadas por el discurso normativo.” En efecto, en palabras de Miaille,

[...] conrespecto a la situacién feudal, el capitalismo emancipa lo politico asignandole
un ‘lugar aparte’ en el sistema social y reservdndole un ‘espacio’ propio, circunscrito
por el estado. El estado liberal hara particular énfasis en esta separacion del estado y
de la sociedad civil. Separar el estado de la sociedad civil es quitar al poder politico el
caracter patrimonial que poseia en los sistemas tradicionales: mientras estaba englobado
en sistema de parentesco o de solidaridades especificas, el poder aparecia como parte
del patrimonio de ciertos individuos. De ahora en adelante, debe ser la cosa de todos
¥, por tanto, no pertenecer a nadie, salvo por el tiempo de un mandato y conforme a
reglas muy precisas.”’

En “la especificidad de la forma juridica burguesa”,’*> Miaille nos proporciona
una serie de claves para la comprension de esta cuestion. En el articulo, Miaille
parte de la consideracién del derecho burgués como un derecho que organiza las
contradicciones de los seres humanos de tal manera que la tnica posibilidad de
resolverlas es recurriendo al estado. Esto es, que la forma juridica burguesa, bajo

% Recordemos que para Michel Miaille, s6lo en el modo capitalista de produccion el derecho deviene
forma juridica, constituyéndose en la forma dominante de la relacién social capitalista, apoderandose
del conjunto de las relaciones sociales, “juridizdndolo todo’, al respecto, Miaille, Michel, “La especificad
de la forma juridica burguesa”, La Critica Juridica en Francia, op. cit., pp. 18 y ss.

70 Sobre el tema existe una profusa bibliografia, y en este trabajo hemos recomendado ya algunos
titulos. Pero puede verse ademds: Cérdoba, Arnaldo, Sociedad y Estado en el mundo moderno, México,
Grijalbo, 1976, pp. 19 y ss.

! Miaille, Michel, El Estado del Derecho, op. cit., p. 88.

72 Miaille, Michel, “La especificidad de la forma juridica burguesa”, en La Critica juridica en Francia,
Fontamara, México, 2008, pp. 18 y ss.
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categorias variadas en el curso de la historia, se caracteriza, para el profesor francés,
por su capacidad de integracion y mediacién de las contradicciones. Las propuestas
de Miaille en este articulo se podrian resumir en dos enunciados:

[...] 1. La forma juridica burguesa relaciona sujetos juridicos por medio de normas
estatales; al proceder de esta manera, articula con la expresién de las contradicciones
de intereses la contradiccién entre el conjunto de individuos y el cuerpo social.

2. La forma juridica burguesa utiliza los registros de la objetivacién y de la subjetiva-
ci6én en su simbolismo: de ahi su adaptabilidad y eficacia, que suelen atribuirse a su
abstraccién.”

Esto significa que la distincion entre el ser humano'y el ciudadano, entre lo pii-
blicoylo privado es la confesion de las contradicciones acumuladas y neutralizadas
merced a la estrategia lingiiistica del estado. Luego, es precisamente la existencia
del estado la que confiere a la existencia de los conflictos una forma generalizada,
colectiva, social, en vez de mostrarlos al desnudo. O bien,

[....] 1. El sistema socioeconémico instaura individuos o, mejor dicho, grupos de indi-
viduos (clases) —no es posible aislar a los individuos sin pensar inmediatamente en su
reagrupacion en clases definidas por sus intereses dentro del sistema de produccién— con
intereses contradictorios: el sistema juridico proporciona un marco coherente a esta
realidad social gracias al sujeto abstracto.

2. Los individuos o grupos son rebasados en sus précticas y en sus conciencias por un
funcionamiento que les viene impuesto, de una forma estatal de la sociedad, productora
de normas juridicas generales y abstractas.

3. Este sistema normativo es un sistema de comunicacién, no un sistema que dé real-
mente a los individuos la posibilidad de comprenderse (efecto de oscurecimiento),
sino un sistema que confiere un sentido, un significado, por medio de simbolos que ¢l
mismo crea y hace funcionar en las relaciones sociales.”

El tltimo punto es crucial. Significa que para Miaille, en la forma juridica bur-
guesa las relaciones entre los seres humanos precisan de un “tercero”: el estado, como
mediacion necesaria para permitirles entrar en comunicacion. Y el estado plasma el

7 Miaille, Michel, “La especificidad de la forma juridica burguesa”, en La Critica juridica en Francia,
Fontamara, México, 2008, p. 35.

7* Miaille, Michel, “La especificidad de la forma juridica burguesa”, en La Critica juridica en Francia,
op. cit., p. 37.
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contenido de esta comunicacidn. Esta forma confiere, por su mediacion, un sentido
a las relaciones sociales. El estado, pues, otorga unidad a los conflictos sociales. Lo
“privado’;, la sociedad civil, es pulverizada en los sujetos politicos: asi, el ciudadano,
portador de derechos subjetivos, s6lo puede hacerlos valer solicitindolos al estado.

Luego, para Miaille, “el aporte suplementario de la forma burguesa al univer-
so de los conflictos interindividuales, es la forma estatal reunificadora; el aporte
suplementario de la forma burguesa al universo de las normas objetivadas es el
mundo del sujeto juridico, individuo o persona moral”. Esto significa que para el
autor, si bien la norma, el derecho existen desde siempre, —categoria antediluviana,
en el lenguaje de Marx—, sélo en el modo capitalista de produccién la norma juri-
dica se apodera del conjunto de las relaciones sociales, constituyéndose en la forma
dominante de la relacién social capitalista.” Esto explica las causas de la estrategia
de separacién estado-sociedad.

Vayamos ahora a la descripcion del sistema semioldgico de la relacion estado-
sociedad, que encontramos en el texto, el cual, sostengo, connota una relacién de
hegemonia entendida en términos de Gramsci.

B. El sentido ideoldgico de la relacién sociedad civil-estado:
la hegemonia

Este discurso de separacion incluye una ideologia especifica segin la cual los actos
estatales tienen por objeto proteger a los actos no estatales, por lo que el estado es
presentado como un garante cuya funcién es impedir todo lo que pueda danar a
los miembros de la sociedad. Es la imagen de la autoridad que protege, pero que, al
mismo tiempo, crea sumision. Es decir, es por medio de estas técnicas de hacer creer
y de hacer hacer, que es posible esconder la idea del mito fundador, la idea de que
la palabra es la ley. Podemos decir que la idea es mostrar a la ley como la palabra
que espera conductas determinadas. Y lograr persuadir a otros de hacer lo que el
sentido de la norma trasmite, o en otros términos, lograr el hacer hacer diciendo,
que es una forma de manipulacién.

De alli que la imagen creada sea la de un estado bueno, justo, magnanimo cuyo
principal funcién seria impedir todo lo que pueda danar a la sociedad. Estas ideas

7> Si seguimos a Miaille, esta concepcién nos permite entonces una forma de mirar: puede estudiarse
toda la sociedad desde lo politico, puesto que, a diferencia de lo que ocurre en otras sociedades, en
el capitalismo lo politico-juridico mediatiza “todas” las relaciones.

133



PLURALISMO JURIDICO: LA REALIDAD OCULTA

se relacionan con las de proteccion, cuidado, y seguridad. En particular, la reforma
gira en torno de la construcciéon de esta figura del estado protector, garante del
bienestar social, en los siguientes parrafos:

[...] A. Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunida-
des indigenas a la libre determinacién y, en consecuencia, a la autonomia para [...]"

Y, acto seguido, encontramos ocho fracciones merced a las cuales la figura es-
tatal aparece como el garante de la libre determinacion de los pueblos indigenas. Asi
mismo, en el mismo paragrafo A, encontramos, en la fracciéon VIII que de acuerdo
con la reforma, los indigenas tienen derecho a ejercer su libre autodeterminacién,
pero en un marco de autonomia también para:

[...] VIII. Acceder plenamente a la jurisdiccién del Estado. Para garantizar ese derecho,
en todos los juicios y procedimientos en que sean parte, individual o colectivamente,
se deberdn tomar en cuenta sus costumbres y especificidades culturales respetando
los preceptos de esta Constitucién. Los indigenas tienen en todo tiempo el derecho
a ser asistidos por intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su lengua y
cultura. [...]

Y mas adelante, en el parrafo inicial del apartado B, encontramos que,

[...] B. La Federacion, los Estados y los Municipios, para promover la igualdad de opor-
tunidades de los indigenas y eliminar cualquier préctica discriminatoria, estableceran
las instituciones y determinaran las politicas necesarias para garantizar la vigencia de los
derechos delos indigenas y el desarrollo integral de sus pueblos y comunidades, las cuales
deberan ser disenadas y operadas conjuntamente con ellos.”

En la reforma, la figura del estado aparece investida de la calidad de garante
y protector de la “composicion pluricultural de la nacién”. Serdn la Federacidn,
Estados y municipios estatales quienes determinaran las politicas —normas— que
permitirdn garantizar los derechos y el desarrollo de los pueblos indigenas. De esta
forma, el estado aparece despersonalizado, pero manifiesto a través de una serie de

76 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo, op. cit., p. 5.
77 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Compendio
de Derecho Procesal Constitucional. Articulo segundo, op. cit., p. 5.
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simbolos o signos que lo estructuran y fortalecen. Estas ideas giran en torno a la
representacion de la figura protectora del estado, lo cual contribuye a establecer una
relacion de hegemonia. Recordemos que hemos dicho aqui que ésta se caracteriza
porque en ella prima una direccion social lograda mediante el consenso obtenido
merced al uso del control ideolégico, y que aqui hemos llamado sentido ideoldgico
del derecho. Luego, merced al uso de esta estrategia lingiiistica, el bloque en el poder
busca lograr ese hacer-hacer diciendo en que consiste el poder.

El sistema semiolégico de la relacion estado-sociedad se presenta pues, en el
texto, estableciendo una relacién de hegemonia, que le permite al bloque en el poder
construir el consenso que requiere para mantenerse en el poder.

Y para el tema que nos ocupa, esto explica la constante remision del texto de
la reforma a establecer claramente la distribucion de roles y de funciones distintas
ala sociedady al estado, pero no nos explica el porqué nos presenta al estado como
el protector, como el garante del bienestar de la sociedad. Y para encontrar una
respuesta a esta pregunta recurriremos al psicoandlisis, con el fin de dilucidar las
razones que llevan al poder a la inclusién de esta ideologia en el texto de la reforma.
Lo cual haré a continuacién.

Psicoanaliticamente, “se trata de observar cémo se propaga la sumision,
transformada en deseo de sumisién, cuando la obra del poder consiste en hacerse
amar”’ En efecto, en El Amor del Censor, Legendre enuncia una tesis central al
respecto: “desde los tedlogos legistas de la antigiiedad a los manipuladores de la
propagandas publicitarias, se ha perfeccionado un dnico y mismo instrumental
dogmatico, para captar a los sujetos por el medio infalible que aqui se plantea: la
creencia en el amor”.”® Esto es, Legendre nos dice que el poder toca el nudo del de-
seo, Y, que es por este prodigio que el oponente puede ser definido como culpable
y el error como falta.

Para Legendre, es necesario poner de manifiesto la funcién del dogmatismo
en esta gran ostentacion social que cdémodamente llamamos sisterna juridico y
realzar el punto de paso obligado de toda doctrina que enuncia la sumision: una
sexologia que asegura y justifica el poder de los jefes. Es por eso que sugiere apelar
al psicoandlisis para comprender cémo actda una manipulacién tan radical de los
simbolos sexuales, e intentar determinar la naturaleza exacta de las connivencias
entre la amenaza de que se nutre el orden psiquico y esa otra amenaza, no menos

8 Ver: Legendre, Pierre, El amor del censor. Ensayo sobre el orden dogmdtico. Editorial Anagrama,
Barcelona, 1979.
7 Legendre, Pierre, El amor del censor. Ensayo sobre el orden dogmadtico, op. cit., pp. 5y 6.
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simbdlica y siempre disfrazada, que funda el orden de un poder social para un
grupo humano histéricamente designado y culturalmente identificable.

Recordemos que la nocién de sexualidad en la jerga psicoanalitica y todo lo a
ella referida, es mucho mas amplia que lo que se entiende en otros dmbitos, ya que
no designa solamente las actividades y el placer dependientes del funcionamiento
genital, sino “toda una serie de excitaciones y de actividades, existentes desde la
infancia, que producen un placer que no puede reducirse a la satisfacciéon de una
necesidad fisiolégica fundamental (respiracion, hambre, funcién excretora, etcé-
tera) y que se encuentran también a titulo de componentes en la forma llamada
normal del amor sexual.”® Es por ello que lo que psicoanaliticamente se explica
que con base en la sexualidad tiene una significacién y connotacion muy amplias,
con inclusién sobre todo de contenidos afectivos.

Y para el tema que nos ocupa, en cuanto al estado, Kelsen nos dice que se pro-
duce algo similar. En Dios y el Estado,®" Kelsen destaca que...

[...]lavivencia religiosa se cristaliza en torno a la creencia en una autoridad situada por
encima del individuo, la cual condiciona su existencia y determina su comportamiento,
y ante el cual, uno siente ciertas obligaciones, a la vez que una total dependencia. Si se
compara la autoridad del todo normativa con la que la deidad posesiona del alma del
individuo, con esa exigencia de incondicional obediencia con la cual la sociedad penetra
e invade cada vez mds la conciencia del individuo, no podra advertirse diferencia alguna
de esencia, y ni siquiera de grado.®

Kelsen entiende que toda religion tiene una manifestacion social, por lo que
para él, el grupo social primitivo es simultineamente una comunidad religiosa. La
impronta freudiana estd presente cuando senala el origen del culto y la obediencia
a soberanos, ya que el profesor de Viena considera que entre el culto divino y la
idolatria no media —cuando menos desde el punto de vista psicoldgico ya que el aspecto
teologico queda en este articulo fuera de sus preocupaciones— ninguna diferencia
esencial. Por lo que para él, la veneracion a los héroes y soberanos en particular es
exactamente del mismo tipo que la adoracién a dios.

8 Guinsberg, Enrique, “;Por qué obedecemos? Una respuesta psicoanalitica sobre la Ley y la obediencia
humana” en Critica Juridica, Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho, ntim. 17, ISSN
0188-3968. pp. 101 y ss.

81 Kelsen, Hans, “Dios y Estado”, en: Correas, Oscar, EI Otro Kelsen, cencH-unam, Ediciones Coyoacén,
segunda edicién, México, 2003, pp. 265 y ss.

82 Kelsen, Hans, “Dios y Estado”, en: Correas, Oscar, El Otro Kelsen, op. cit., pp. 265 y ss.
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En Dios y Estado, Kelsen nos explica que el punto decisivo no es que la venera-
cién alos héroesy soberanos, tan pronto como alcanza cierto grado, adopte formas
religiosas, divinizando a su objeto incluso en la expresion verbal y ceremonial, sino
que la actitud del hombre, tanto religiosa como social, parte de la misma raiz psico-
l6gica. Tales actitudes, nos dice, se remontan a una y la misma experiencia psiquica
fundamental: se trata de la relacién del nifio con su padre, el cual penetra en el alma
del nifo en forma de gigante, de poder supremo y llega a ser para él la autoridad
como tal. Pero, ;cémo explica el psicoandlisis esta relacién? Veamos.

Es necesario comenzar por decir que el sujeto humano, es un ser socializado,
es decir, que es producto de una cultura, sin la cual no existe ni como hombre ni
como especie.® Esto significa que el ser humano guia su comportamiento no sélo
por fuerzas instintivas, sino también por una normatividad que puede llegar incluso
a limitar y regular aquellas. Esto es, el ser humano no nace socializado, sino que se
le socializa, en largo y complejo proceso, pero la pregunta interesante para nuestro
tema es, ;por qué lo hace? ;Qué es lo que le hace preferir insertarse en un mundo
cultural pese a las restricciones que esto le impone? Veamos qué senala Freud.

Por cultura, Freud entiende “toda la serie de operaciones y normas que distan-
cian nuestra vida de la de nuestros antepasados animales, y que sirven a dos fines:
la proteccion del ser humano frente a la naturaleza, y a la regulacion de los vinculos
reciprocos entre los hombres.”** Es decir, los rasgos culturales reglan los vinculos reci-
procos entre los seres humanos: los vinculos sociales que ellos entablan como vecinos,
como dispensadores de ayuda, como objeto sexual de otra persona, como miembros
de una familia o de un estado.

En otras palabras, si bien la cultura permite el surgimiento del ser humano
como tal, —el llamado homo sapiens—, sacdndolo de ser una especie animal mads,
esto implica tanto la obediencia a un conjunto de normas como la mayor o menor
limitacién de sus apetencias cuando éstas contrarien la cultura vigente y/o afecten
la de otros. Y en este sentido, toda cultura es represiva inevitablemente (de deseos

% Las especies animales también tiene un cierto y determinado orden en sus vidas gregarias, pero para
Freud, lo hacen con base en un principio instintivo (comportamiento animal fijado por la herencia,
caracteristico de la especie, preformado en su desenvolvimiento y adaptado a su objeto), mientras
que en el ser humano hay que reemplazar este concepto por el de pulsion ( que mantiene el cardcter
de fuerza dindmica pero susceptible de cambios en su desenvolvimiento, por ejemplo, la limitacién
de sus fuerzas agresivas, la sublimacion de sus deseos sexuales, etcétera).

8 Freud, Sigmund, El malestar en la cultura, en Obras Completas, Amorrortu editores, Buenos Aires,
tomo xxi1, pp. 88-89.
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0 apetencias), aunque serdn las caracteristicas de cada cultura concreta las que de-
terminardn qué, como, para qué,y en beneficio de quienes se producen las también
concretas limitaciones.

Precisamente, para Freud, la principal funcién del mecanismo animico es
aligerar a la criatura de las tensiones que le producen sus necesidades. Un tramo
de esta tarea es solucionable por la via de la satisfacciéon que uno le arranca a la
vida exterior. Pero a otra parte de esas necesidades, la realidad, por regla, les niega
satisfacciéon. De aqui el otro tramo de la tarea: procurar una tramitacién de otra
indole a las aspiraciones insatisfechas. Al respecto, Freud nos dice que:

[...] Toda la historia de la cultura no hace sino mostrar los caminos que los seres
humanos han emprendido para esta ligazon de los deseos insatisfechos, bajo las con-
diciones cambiantes, y alteradas por el progreso técnico, de permisién y denegacién
de la realidad.®

Pero, ;qué implica esta socializacion? En la jerga psicoanalitica puede resumirse
en dos conceptos: 1) El transito que se produce en cada sujeto entre el principio del
placer al principio de realidad. Desde el nacimiento, el nifio se guia exclusivamente
por el cumplimiento a sus deseos y necesidades, y paulatinamente, a través del
proceso educativo (familia, escuela, medios de difusion, etcétera), se va insertando
en la realidad, lo que le implica ajustes pese a la limitacion que ésta le implica al
principio del placer y; 2) El surgimiento de las instancias psiquicas del yo, y del
super yo, a partir de la del ello.

El origen de la estructura del aparato psiquico se encuentra en un ello que cons-
tituye el polo pulsional de la personalidad, con contenidos en parte hereditarios e
innatos, inconscientes, que son expresion psiquica de las pulsiones, instancia que
también es el reservatorio primario de la energfa psiquica y del cual surgen, como
sus diferenciaciones, el yo y el superyd.

El Yo surge de dos procesos: 1) de su contacto con la realidad, y, a partir de este
hecho acata o no los deseos del Ello y; 2) del proceso de identificaciones, que son
procesos psicolégicos mediante los cuales el sujeto asimila un aspecto, una pro-
piedad, un atributo de otro y se transforma, total o parcialmente, sobre el modelo
de éste. La personalidad entonces se constituye y se diferencia mediante una serie
de identificaciones.

% Freud, Sigmund, El interés por el psicoandlisis, t. xur, pp. 188.
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Por su parte, la funcién del Super Yo es la de un juez o censor respecto del Yo.
Freud considera la conciencia moral, la auto observacion, asi como la formacién
de ideales sus funciones. De las puntualizaciones sobre su génesis del Super Yo, se
desprende que tiene por premisa: 1) Un hecho biolégico (la prolongada dependencia
de la criatura humana de sus progenitores) y, 2) Uno psicoldégico (el complejo de
Edipo). A su vez, ambos se entrelazan estrechamente entre si. Se remonta al influjo
de padres, educadores y similares. Y por regla general, los padres y autoridades ana-
logas a ellos obedecen en la educacion del nifio los preceptos de su propio super yo.
Asi, el super yé del nino se edifica segtn el superyé de sus padres, deviene portador
de la ideologia, de todas las valoraciones perdurables que se han reproducido por
este camino a lo largo de las generaciones.

En ;Por qué obedecemos?,*® El profesor Enrique Guinsberg® sostiene que la
forma como se produce el proceso anterior es fundamental para comprension del
proceso de obediencia. En dicho articulo, el profesor de la uam nos hace ver que
si bien Freud hace recaer el mismo sobre todo en la familia y secundariamente en
otras figuras que sean significativas para el nifio en vias de socializacion, la —relati-
va— pérdida actual de importancia de esta institucidn y el peso creciente de otras
—medios masivos de difusion por ejemplo— no cambian tal rol central. Por lo que
los primeros afios de vida son los constitutivos del psiquismo, y del proceso de
obediencia. Es por medio de esa necesidad de los padres tanto para sobrevivir, como
por la necesidad de recibir afecto, que los seres humanos aprenden a acatar las érde-
nes que reciben. Y esa matriz, nos explica el profesor Guinsberg, se mantendrd a lo
largo de la vida, pudiendo agregarse que mientras mds autoritaria sea la estructura
familiar —a nivel personal o colectivo—, mds posibilidades tienen de ser autoritarias
las estructuras sociales.® Al respecto,

8 Guinsberg, Enrique, “sPorqué obedecemos? Una respuesta psicoanalitica sobre la Ley y la obediencia
humana” en Critica Juridica, Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho, nm. 17, 1ssN
0188-3968, pp. 101 y ss.

8 Como podemos ver, el profesor Guinsberg tiene la postura de que todo el estudio psicoanalitico debe
ser ubicado en el contexto de la relacién hombre-cultura. Estd claro que en este trabajo comparto la
posicion del profesor. Para mds sobre este tipo de psicoandlisis que Guinsberg llama no domesticado,
puede consultarse del autor: Normalidad, conflicto psiquico, control social, Plaza y Valdés/uam-Xochi-
milco, México, 1990. Y, “La relacién hombre-cultura: eje del psicoanalisis”, en Revista Subjetividad
y Cultura, México, No. 1, 1990.

8 Al respecto es interesante ver: Reich Wilhelm, La Psicologia de las masas del fascismo. Ediciones
Roca, México, 1973.
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[...] Como padre se experimenta también mads tarde toda autoridad; como sustituto
del padre se presenta al dios venerado, el héroe admirado, el soberano amado con res-
petuoso temor. S6lo como representantes del padre pueden estas autoridades suscitar
en beneficio propio todas aquellas emociones que convierten a los hombres en infantes
carentes de voluntad y opinién propias. [...] es precisamente esta relacién de amor
hacia el padre la que nos permite comprender cémo puede ser placentera una sumision
que s6lo puede cumplirse en detrimento de la autosuficiencia.®

Kelsen verd también, en este proceso, al estado como una representacion similar
alade Dios, y ala del padre. Nos dice el creador de la Teoria Pura del Derecho, que:
“El estado también es concebido inicialmente como persona, y como tal, constituye
tan s6lo la personificaciéon de un orden: el orden juridico”®

Ahora bien, todo lo anterior abre camino para analizar otro aspecto impor-
tante para la comprensién del proceso de obediencia y de sumisién, que es el rol
de las figuras respetadas —lider o caudillo—, y de la actitud de las masas hacia ellos.
Este estudio tiene gran relevancia en la obra de Freud y es también analizada por
Kelsen. Freud, con base en la obra de Le Bon, que es su punto de partida, busca
comprender un fenémeno que tiene importancia desde siempre, pero que alcanza
particular significacién en ese momento®' y lo hace en una obra con un titulo
expresivo: Psicologia de las masas y andlisis del yo, donde busca comprender los
lazos sociales que se establecen en las masas a partir de su teoria de la libido, que
permite establecer vinculos grupales y de identificaciones profundas con lideres
y caudillos.

En esta obra, si bien es cierto que Freud transpola a 4mbitos diferentes su co-
nocida teorizacién del sujeto psiquico, ello no quita que plantee un conjunto de
interesantes ideas rompiendo de hecho con la separacién entre lo psiquico y lo social,
al mostrar su mutua interdependencia. Freud resalta el mecanismo de identificacién
que se tiene con otros individuos de la masa y, sobre todo, con el lider, tal como
destaca Kelsen, citando a Freud en su trabajo sobre el tema:

[...] una masa, especialmente una masa primaria, original, es en consecuencia, segin
Freud: una cantidad de individuos que han sustituido a su ideal del yo por un solo e

% Kelsen, Hans, “Dios y Estado” en Correas, Oscar, EI Otro Kelsen, op. cit., pp. 270 y 271.

% Kelsen, Hans, “Dios y Estado” en Correas, Oscar, El Otro Kelsen, op. cit., p. 275.

! Comienzos de los aios veinte del siglo pasado, con los movimientos socialistas, fascistas, naciona-
listas, etc., en plena emergencia.
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igual objeto, han renunciado a su ideal, lo han intercambiado con el ideal de la masa
personificado por el conductor y por consiguiente se han identificado entre si.””

En el texto, salta a la vista cémo, nuevamente, se trata de la proyeccion de cada
individuo en una figura de autoridad (al igual que se hace con los dioses, iglesias,
y estados), aunque debe senialarse que es necesario incluir en el analisis las causas
que producen tal identificacién colectiva: personalidad, confianza, seguridad, pero
también que expresa motivaciones y deseos sentidos por los individuos, proclama
caminos y fines ambicionados, una ideologia que responde a determinadas necesi-
dades. Y Kelsen, que comprende también la evolucién de esta idea, remarca que,

[...] sino nos dejamos inducir al error, la diferencia hecha entre las masas primitivas,
variables y las masas artificiales, estables, coincide con la operada entre las masas pro-
vistas de un conductor y aquellas en las cuales el conductor es reemplazado por una
idea. El estado parece ser una masa de este tipo.”

... pero, ;es el estado, la masa? No. Analizando mas de cerca, y siguiendo a Kelsen,
el estado no es esta masa, sino la idea, una idea-fuerza, una ideologia, un contenido
especifico de sentido que sélo se distingue por su contenido particular de las otras
ideas tales como la nacidn, la religion, etcétera.

Ahora bien, respecto al sistema semioldgico de la relacién estado—sociedad, del
texto de la reforma que nos ocupa, lo importante es no perder de vista las sig-
nificaciones inconscientes profundas que la insercion de la ideologia del estado
como protector, como garante del bienestar de la sociedad en el texto provoca en
los destinatarios del discurso del derecho, logrando con esta estrategia el consenso
propio de una relacién de hegemonia. En este sentido, creemos que deben resaltarse
las hipétesis de Legendre, para quien...

[...] El trabajo del jurista (y de sus sucesores actuales en la empresa dogmadtica) es
exactamente el arte de inventar las palabras reaseguradoras, de indicar al objeto de
amor donde la politica ubica el prestigio, y manipular las amenazas primordiales.”*

?Kelsen, Hans. “El concepto de Estado y la psicologia social”, en Correas, Oscar, El Otro Kelsen, op.
cit., pp- 392y ss.

% Kelsen, Hans. “Estado y psicologia social”, en Correas, Oscar, El Otro Kelsen, op. cit., pp. 373 y ss.
% Legendre, Pierre, El amor del censor. Ensayo sobre el orden dogmadtico. Editorial Anagrama, Barcelona,
1979. Citado por Entelman, Ricardo, et. al., “Aportes a la formulacién de una epistemologia juridica
en base a algunos andlisis del funcionamiento del discurso juridico”, op. cit., p. 104.

141



PLURALISMO JURIDICO: LA REALIDAD OCULTA

Pero quizds es igualmente importante también comprender una ultima idea

al respecto:

[...] Si una cultura no ha podido evitar que la satisfaccién de cierto namero de sus
miembros tenga por premisa la opresion de otros, acaso la mayoria, (y es lo que sucede
en todas las culturas del presente), es comprensible que los oprimidos desarrollen una
intensa hostilidad hacia esa cultura que ellos posibilitan mediante su trabajo, pero de
cuyos bienes participan en forma sumamente escasa. Huelga decir que una cultura que
deja insatisfechos a un nimero tan grande de sus miembros y los empuja a la revuelta
no tiene perspectivas de conservarse de manera duradera, ni lo merece.”

... dicho esta.

% Freud, Sigmund, El porvenir de una ilusién, t. xx1, p. 12.
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