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La contingencia del derecho y su uso alternativo

The contingency of law and his alternative use
Julio César MUNOZ MENDIOLA*

ResuMEN: El articulo tiene como objetivo analizar como el De-
recho se desarrolla en la realidad social como un medio, pues
sostiene una conexion y condicionamiento con la sociedad, lo
que a su vez crea una tension entre ambos. Asi, el Derecho es
contingente y mediante su uso se pueden conseguir diversos fi-
nes, no obstante, su uso alternativo, caracterizado en la decisién
de los Jueces, es un motor de cambio juridico y social. Por ello,
sus operadores deberan de buscar ese uso para privilegiar la pre-
tension axiologica y de correccion moral del Derecho.

PALABRAS CLAVE: sociedad; acciones sociales; contingencia del
Derecho; uso alternativo del Derecho; derechos fundamentales.

ABSsTRACT: The purpose of this article is to analyze as the Law is
develop in social reality in form of a mean, well it has a connec-
tion and conditioning with society, at the same time that exist
a tension between Law and society. Thus, the Law is contingent
and by means of its use is possible achieve various purposes,
nevertheless, its alternative use by the judges is a boost for legal
and social changes. Hence, the Law’s users shall try the alter-
native use of Law for privilege the claim axilogical and moral
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I. INTRODUCCION

esde diferentes disciplinas, posturas y épocas al Derecho
se la han dado distintos conceptos y configuraciones, una de es-
tas perspectivas es la historica-ideoldgica, mediante la cual se ha
explicado al Derecho a partir del contexto histérico e ideoldgico
que lo han interpretado conforme a una corriente determinada.
Esta explicacion tiene vasos conductores que permite identificar
caracteristicas constantes en su uso, no obstante, para este traba-
jo no es pretension sumarse a los intentos de desideologizar al
Derecho o negar sus diferentes usos; pues se parte de la premisa
de considerarlo como un medio para la consecucion de diversos
fines en su interaccion con la realidad.

Por ello, el analisis se apartard del intento por explicarlo desde
alguna teoria o corriente unica, puesto que dentro de esas distin-
tas teorias o corrientes se puede lograr una aceptacion, de forma
pacifica, en torno a su contingencia; lo cual puede ser evidenciado
a partir de una comprobacion histdrica de su uso caracterizado en
las decisiones de los jueces.

Primeramente, serd necesario describir la conexion histérica
que ha existido entre la sociedad y el Derecho, pues esto permitira
analizar los fendmenos que involucran a uno y al otro, porque me-
diante esos fendmenos es que se da esa conexion. Principalmente,
porque ese vinculo se extiende hasta convertirse en un factor con-
dicionante, que tendra como resultado una tensién entre ambos,
es decir, servira para establecer la dimension de analisis en la que
el Derecho se desenvuelve como un medio, y cdmo histéricamen-
te se ha utilizado de forma contingente en la consecucion de fines
contrapuestos.

Posteriormente, la demostraciéon histérica se hara a partir
de un fenémeno social y juridico que ha marcado a la sociedad
norteamericana desde sus inicios como nacion; la desigualdad de
las personas de color. Este fenomeno ha sido condicionante para
el Derecho, asi como este ultimo ha condicionado al fendmeno.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXX, Numero 277, Mayo-Agosto 2020 825
DOI: http://dx.doi. org/10.22201 /fder.24488933¢.2020.277-2.72639



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXX, Numero 277, Mayo-Agosto 2020
DOI: http://dx.doi. org/10.22201 /fder.24488933e.2020.277-2.72639

Concretamente, por el uso del derecho positivo que la Corte Su-
prema de los Estados Unidos ha hecho con diferentes fines a lo
largo de su historia.

Finalmente, esta demostracion servira para proponer el deber
de buscar el uso alternativo del Derecho, ello para la consecucion
de fines como: el reconocimiento de derechos y su proteccion; la
transformacion social y la reversion de injusticias en las diferentes
estructuras sociales; asi como cumplir con la pretension axiolo-
gica y de correcciéon moral del Derecho que siempre debera de
buscarse por sus operadores.

II. LA SOCIEDAD Y EL DERECHO

Al hablar de sociedad y Derecho se puede deducir que ambos han
tenido conexiones histdricas desde siempre, aunque la sociolo-
gia surgiria varios afios después que el Derecho como disciplina,
resultaria ingenuo negar conexiones de este tipo entre ambos,
porque siguiendo un razonamiento deductivo, la evolucién de la
estructura social desde inicios de la humanidad estuvo ordenada
o determinada por el Derecho; pues desde las formas mas primi-
tivas de conglomerados humanos se pueden encontrar matices de
ambos. De esta manera, lo importante para este trabajo es situar
al Derecho en la sociedad y evidenciar como esas conexiones in-
fluyen en la dinamica de ambos; al grado de condicionarse y crear
una tension persistente.

Es necesario partir de lo que se consideraran las sociedades
modernas, a las cuales el filosofo Max Weber caracterizaba por la
existencia de un predominio de la accién racional’. Lo cual se tra-
duce en un desarrollo a partir de la metodizacion de las ciencias
naturales, las matematicas, la medicina, la quimica y en general
una teologia sistematica basada en la herencia dual del cristianis-

! Cfr. S1TTON, John, Habermas y la sociedad contempordnea, trad. de

Juan Carlos Rodriguez Aguilar, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2006, p.
24.
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mo y el pensamiento griego antiguo®. Sin embargo, la necesidad de
convivencia social del ser humano es parte intrinseca de su vida,
porque los seres humanos viven comunmente en sociedad o, si se
prefiere, en grupos que mantienen relaciones caracterizadas por
un grado apreciable de constancia, regularidad y previsibilidad®.

De esta forma, la necesidad de vivir en sociedad para el ser
humano es un componente de su propia existencia y convivencia,
pues esta necesidad es imperiosa para determinar e influenciar
fuertemente el desarrollo de la sociedad; valiéndose de la razén
y el cientificismo de todos los procesos sociales. Estos procesos
incluirian el ambito politico y juridico, a los que Weber sefalaria
como el establecimiento de un Estado, es decir, una articulacion
rigurosa de conceptos juridicos y el papel dominante de los fun-
cionarios oficiales*.

Este Estado estableceria enfoques metddicos y sistematicos en
varias esferas de la actividad social’. Esto bien podria resumir-
se en que las sociedades modernas se caracterizarian a partir de
categorias basadas en la razdn, las cuales se legitimarian a través
del cientificismo y la objetividad, en otras palabras, las sociedades
se liberarian de las contradicciones naturales bajo el triunfo de la
razén®; y ello reduciria lo cognoscible a lo que era racionalmente
probado desde diferentes posturas epistemologicas, teorias y mé-
todos particulares.

2 Idem.

3 FERRARI, Vicenzo, Primera leccion de sociologia del derecho, trad.

de Héctor Fix-Fierro, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2015, p. 11.

4 Cfr. SitTON, John, op. cit., p. 24.
> Ibidem, p. 25.
6 Cfr. GUTIERREZ MARTINEZ, Daniel, “La posmodernidad de Lyotard
explicada a los posmodernos”, Coleccion Documentos de Investigacion, Mé-
xico, 2007, p. 5. Disponible en: <http://fido.palermo.edu/servicios_dyc/blog/

docentes/trabajos/6504_15755.pdf>.
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Por su parte, las sociedades modernas bien podrian haber ca-
racterizado el surgimiento de un complejo sistema social que se
institucionaliz6 en el Estado moderno de corte liberal, pues su ac-
cidn fue regida por los derechos de las personas y los ciudadanos;
la division de poderes y las constituciones escritas; la existencia de
libertades civiles y politicas, es decir, el Estado en la modernidad
se regiria por fundamentos del Derecho publico tomando en con-
sideracion el respeto por la esfera privada’.

Es de destacar como los principios medulares que rigieron la
accion del Estado, en su momento tuvieron y siguen teniendo un
fundamento y conexion con la sociedad, porque tanto el conti-
nente (el Estado), como su contenido (los derechos y libertades)
tienen una vinculacion directa con la sociedad. Esto significa que
los sistemas sociales, los cuales han sido creados por el ser huma-
no artificialmente, principalmente para organizar la convivencia
humana sobre la Tierra, tendran una naturaleza simbolica y de-
penderan de la accion humana; el Derecho pertenece a esa cate-
goria®.

Consecuentemente, el Estado se entroné como dirigente de
la vida en sociedad, fundandose en el asidero de la propia mo-
dernidad, en donde el derecho positivo, como acepcioén, indicd
el derecho puesto o, mejor dicho, impuesto a una poblacion de-
terminada por la autoridad de un poder legitimamente soberano.
Y esta ideologia proveniente de la filosofia ilustrada y tipico de la
modernidad; estableceria que al Estado le corresponde el mono-
polio de la creacién y disolucion del Derecho’.

Cabria anadir que, en la modernidad, se acuié una ficciéon
por demas util para la época y las condiciones persistentes, la cual

7 Cfr. AGUILERA HINTELHOLGER, Rina, “La Faceta Histdrica e Institu-

cional del Estado Moderno’, Revista de ciencias politicas y administracion pu-
blica, Estudios politicos, México, cuarta época, num. 22, septiembre-diciembre
de 1999, p. 203.

8 Cfr. FERRARI, Vicenzo, op. cit,, p. 25.

? Cfr. Ibidem, p. 29.
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se fundd en que el Estado (incluido el Derecho) son el pacto so-
cial personificado en la ley, y que ésta representaria la expresion
de la voluntad general. Asi, el Derecho puede verse como un ins-
trumento practico, no solo tedrico, pues su estructura dedntica-
normativa'®, le puede dar diferentes significados, aplicaciones y
resultados, esto es, destinarlo ya sea a comprender cientificamente
la accioén, ya sea a guiarla de modo frecuentemente imperativo''.
Sin embargo, esta descripcion careceria de un sentido practico
y realista que tome en cuenta al creador, destinatario y operador
del Derecho; el ser humano. El cual pose las cualidades de ser de-
terminante y volitivo, porque a través de sus propias acciones, que
se traducen en acciones sociales, representan para la sociologia su
principal objeto de estudio a la vez que su mayor problema'.
Consecuentemente, el Derecho como expresién caracteriza-
do en las normas, en si mismo enarbolara un contenido directo
de las acciones sociales, porque no se puede dejar de lado el hecho
de que el material normativo del que se ocupa la sociologia es por
definicién social”. Nétese desde ahora esa vinculacion o condi-
cionamiento de las acciones sociales sobre las normas juridicas,

10 El sentido normativo-deéntico puede entenderse para este trabajo

como la capacidad de formula hipdtesis de como debiera de ser la realidad y las
conductas de las personas.

1 Cfr. FERRAR], Vicenzo, op. cit., p. 32.

2. De alli que a veces se hable de que la sociologia del Derecho deberia
estar dividida en dos partes, cada una de las cuales deberia tener por objeto un
problema diferente: por un lado, el de la sociedad en el Derecho, que necesita
investigaciones empiricas de caracter micro-sociolégico sobre los comporta-
mientos, las actitudes y los juicios expresados por la sociedad hacia el Dere-
cho; por otro lado, el del Derecho en la sociedad que requiere investigaciones
tedricas de caracter macro-socioldgico sobre la posicion, las funciones y el fin
del Derecho en la sociedad. Véase TREVES, Renato, Sociologia del Derecho y
socialismo liberal, trad. de Luis C. Aparicio y Rafael de Asis, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1991, p. 225.

3 Cfr. FERRARI, Vicenzo, op. cit, p. 43.
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lo cual ayudara a comprender el condicionamiento mutuo entre
Derecho y sociedad.

En este punto, cabria sefialara que el Derecho como sistema
estructurado de normas, se distingue de la interaccién social que
se refiere a su propio objeto y que se representa en términos siste-
maticos; como lo reconoce la teoria socioldgica-juridica contem-
poranea'’. En esa linea argumentativa, el profesor Habermas en
principio concebiria al Derecho como un subsistema dentro del
sistema social, pues éste tenderia a una pretension estratégica de
dominacidn; sin embargo, tiempo después reconoceria la impor-
tancia y necesidad del Derecho en la sociedad, definiéndolo como
el conjunto de normas positivas que tienen por funcion estabilizar
la sociedad; lo cual se resume en que el Derecho posee un caracter
social integrador®. Por su parte, para el profesor Luhmann la so-
ciedad no es la suma de todas las interacciones, sino un sistema de
orden superior, un sistema de otro tipo que se opone a la antigua
tradicion europea como sistema politico legalmente constituido's,
en otras palabras, la sociedad representa la finalidad ultima del
sistema politico y juridico.

Ambas posturas son correctas; sin embargo, importa mas
como se integran para establecer una dependencia dindmica entre
sociedad y Derecho. Entre otras cuestiones, porque el caracter de
conjunto de normas positivas que pertenece o forman parte de la
sociedad, incluida la accién juridica como cualquier otra acciéon
social, no son procesos cerrados sino abierto'’.

En paralelo, la teoria critica que tuvo su inicio en los postu-
lados marxistas, y que empezaria a centrar al Derecho como un

4 Cfr. Ibidem, p. 54.

5 Cfr. SOBREVILLA, David, “La concepciéon Habermasiana del Dere-

cho”, DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Espafia, nam. 30, 2007, p.

565.

16 Cfr. LuHMANN, Niklas, La moral de la sociedad, trad. de Ivan Ortega

Rodriguez, Madrid, Trotta, 2013, p. 200.

7 Cfr. FERRARI, Vicenzo, op. cit., p. 56.
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sistema hegemonico y dominante, viéndolo como un instrumen-
to de dominacién que forma parte de una superestructura social,
en donde la base econdémica es la realidad y la superestructura
juridico-politica e ideoldgica es un reflejo engafoso'; al final,
diseminaria la ideologia de que el Derecho es prescindible en la
sociedad.

Si bien esta idea tiene algo de razén, lo cierto es que se inte-
gra de una visién sesgada o incompleta, porque tanto la realidad
como la superestructura se determinan o inciden entre si, porque
no s6lo son una relacion de explicacion, sino una relacion ontolo-
gica'’; y, en cierto modo, también deontoldgica donde el Derecho
es participe e imprescindible como estabilizador de la sociedad.

No obstante, para este trabajo el establecer dos extremos en
torno al Derecho en gran medida fortalece lo mencionado en pa-
rrafos anteriores. Primero, porque si el Derecho es un reflejo de la
realidad social, entonces es un producto suyo, consecuentemente,
las normas que reflejan ciertas relaciones sociales y que produ-
cen las normas juridicas, son hasta cierto punto adecuadas para
la sociedad®. Y, segundo, porque los hombres estan compelidos
a actuar de cierta manera, si, por sus deseos e instintos, pero, en
mayor medida, porque asi es ordenado por las normas.

En consecuencia, se puede establecer una dimension ideal y
una racional de la sociedad, reforzando la tesis de la conexion y la
interaccion entre el Derecho y la sociedad, pues el ser humano se
acoge a valores normativos, culturales e ideologicos, sobre todo,
los valores normativos se pueden posicionar dentro del ambito
del Derecho, ya sean juridicos o morales, pero ambos positiviza-
dos en sus respectivos ambitos; lo social y lo juridico. Pues las

8 Cfr. Correas, Oscar, Kelsen y los marxistas, México, Ediciones Co-

yoacan, 1994, p. 22.
9 Cfr. Ibidem, p. 23.
20 Cfr. Ibidem, p. 25.
2L Cfr. Ibidem, p. 26.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXX, Numero 277, Mayo-Agosto 2020 831
DOI: http://dx.doi. org/10.22201 /fder.24488933¢.2020.277-2.72639



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXX, Numero 277, Mayo-Agosto 2020
DOI: http://dx.doi. org/10.22201 /fder.24488933e.2020.277-2.72639

conductas que han de repetirse son provistas con el sentido de lo
obligatorio por las normas juridicas*.

Por otro lado, los valores culturales tienen la facultad de ads-
cribir al ser humano cierta pertenencia, son valores que tienen
validez en un contexto social e histérico determinado, entonces,
nacen, se realizan y pueden perder significado en un contexto
concreto”. Lo cual se demuestra en los nacionalismos que han
dado paso alo mas que se puede aspirar, en este caso a una cultura
nacional minima que se nutra de las variadas perspectivas de los
diferentes grupos*.

Asimismo, se encuentran los supuestos valores que se crean y
se fundan en la ideologia, que no son una cuestién menor, porque
la funcion de la ideologia es de gran importancia para la constitu-
cién y modelacion de la forma en que los seres humanos viven sus
vidas, principalmente como actores conscientes y reflexivos en un
mundo estructurado y significativo®. Por esta razon, el conflicto
en la sociedad generara distintos tipos de diferencias y la ideo-
logia es una de las causas principales de esas disconformidades,
porque al final determinara a cada ser humano en funcién de un
contexto establecido y determinado que, a su vez, establece un sis-
tema ideolodgico trascendente histérica y materialmente, pero, al
final, representara un elemento constitutivo de todas las socieda-
des humanas®.

2 Cfr. Correas, Oscar, Sociologia del Derecho, México, Fontamara,

1998, p. 109.

#  Cfr. WEBER, Max, Por qué no se deben hacer juicios de valor en la so-

ciologia. El sentido de no hacer juicios de valor en la sociologia y la economia,

trad. de Joaquin Abellan Garcia, Madrid, Alianza, 2010, p. 27.

2 Cfr. OQuENDO, Angel, Democracia y pluralismo, México, Fontamara,

2004, p. 164.
»>  Cfr. THERBORN, Géran, La ideologia del poder y el poder de Ia Ideo-
logia, trad. de Eduardo Terrén, México, Siglo XXI, 1990, p. 13.

% Cfr. Ibidem, p. 27.
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Cabe hacer unas acotaciones sobre lo referente a la trascen-
dencia histdrica y material. La primera, se refiere a que, si bien
las ideologias no son reducibles a la temporalidad de la historia
humana, las ideologias de tipo existencial funcionan sélo en for-
mas histéricamente determinadas®. Y, la segunda, en torno a que
las ideologias funcionan en una matriz material de afirmaciones
y sanciones, y dicha matriz determina sus interrelaciones, porque
todas las actividades humanas estan dotadas de significado y to-
das las interpelaciones ideologicas tienen algtn tipo de existencia
material®.

Asi, la ideologia representa un componente determinante en
varias estructuras sociales, al grado de influir en los valores nor-
mativos y culturales, pues el papel de la ideologia es la de un rol
de dominacién mediante una conexion ideoldgica que vincula a
la poblacion con un determinado régimen (la sociedad como un
conjunto de sujetos obedientes a este régimen)®.

Sin embargo, esta vision, desde la posicion de este trabajo, no
puede ser tan pesimista, porque también historicamente han exis-
tido procesos de movilizacion ideoldgica, los cuales se han dado
desde diferentes frentes, ya sea por separado o en conjunto; ya
sea institucionalmente o politicamente; ya sea por la fuerza o pa-
cificamente desde la propia sociedad. Asi, seran destacables las
movilizaciones ideoldgicas sociales en un sentido positivo®, las
cuales resultaran fundamentales para demostrar una de las pro-
posiciones de este trabajo.

En consonancia con lo anterior, es necesario distinguir sobre
la diferencia existente entre la construccién de un modelo racio-

¥ Cfr. Idem.

2 Cfr. Ibidem, p. 28.
2 Ibidem, p.74.

3 Sobre la necesidad e importancia de los movimientos sociales junto a
otros actores politicos y estatales, para lograr cambios estructurales. Véase Ac-
KERMAN, Bruce, La constitucion viviente, trad. de Carlos M. Enrique, Espaiia-

Madrid, Marcial Pons, 2011, pp. 41-ss.
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nal de la sociedad y entender este modelo como un ideal a seguir
por la sociedad®. Asimismo, de una vez evitar el problema tedrico
del Derecho, sobre todo la vision que tiende a soluciones abso-
lutas®. Pues se debera de partir de la premisa que los conflictos
sociales, los cuales también pertenecen al campo del Derecho, ni
son faciles ni tampoco existen soluciones absolutas o definitivas,
sino que siguen la suerte de la dindmica social como una tarea
interminable y siempre en construccion.

En resumen, hasta aqui se han mencionado varios aspectos
que, de alguna manera, han demostrado la tesis de la conexion
entre sociedad y Derecho. Por su parte, también se ha destacado
una de las caracteristicas principales de la sociedad; el conflicto.
Consecuentemente, las sociedades necesitan de una fuerza que
medie o armonice su estabilidad y, en ese punto, se esbozd que el
Derecho es importante en esa tarea.

En esa misma linea argumental, se establecié que existira una
relacion estrecha entre el Derecho y la sociedad, pues ambos son
importantes para proponer dos usos del Derecho: El primero, un
uso de dominacion e imposicion de una ideologia hegemonica;
el segundo, un uso alternativo y emancipador de la ideologia he-
gemonica. Sin embargo, antes de proponer ese uso alternativo y
emancipador del Derecho, sera necesario establecer que el Dere-
cho también tiene un caracter contingente.

III. LA CONTINGENCIA DEL DERECHO

Ya sea que se considere al Derecho como un subsistema social; ya
sea como un discurso dominador o de emancipacion; ya sea como
un sistema de normas o, inclusive, todas las anteriores. Lo que es
patente es que el Derecho tiene una conexién con los distintos
actores sociales y la sociedad en general, después de todo el Dere-
cho es un producto social que requiere un mayor involucramiento

31 Cfr. WEBER, Max, op. cit., p. 46.

32 Cfr. TREVES, Renato, op. cit., p. 232.
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con los distintos agentes que interactiian en la sociedad®. Asi, se
puede observar que la naturaleza del Derecho no sdlo se reduce a
ordenar y regular conductas sociales, sino también a otorgar y ga-
rantizar derechos; sobre todo, los derechos individuales que estan
en evolucion progresiva sin cesar, por ello no es posible ponerles
un limite que no deban superar®.

Los derechos se luchan y se conquistan y, en la mayoria de las
veces, los movimientos sociales pueden coincidir con la moral po-
sitiva o enfrentarse con ella. Justo en ese punto, el Estado tiene un
deber caracterizado en la pretension de llamar progresivamente al
individuo a la existencia moral, es decir, la moral civica no puede
tener otro fin que las causas morales™. Y esas causas se configuran
en las acciones sociales, las cuales pueden determinar las normas
en tres momentos diferentes; en su conformacion, en su aplica-
cién y en la denuncia social de las mismas.

La conformacion, se refiere a como las acciones sociales con-
dicionan de alguna manera al 6rgano encargado de crear las nor-
mas juridicas, es decir, a las asambleas representativas. La aplica-
cidn, se entiende en cdmo las decisiones judiciales, sobre todo las
que revisten importancia para el interés colectivo, atienden a las
acciones sociales y las toman en cuenta, en este caso, se refiere a
los juzgadores. Por ultimo, la denuncia social, tiene un aspecto
dual de gran importancia debido a la comunicaciéon que genera,
esto es, una correlacion en donde los ciudadanos estan al corrien-
te de lo que hace el Estado y, a su vez, este esta periddicamente
o ininterrumpidamente informado sobre lo que ocurre en la so-

3 Cfr. ROBLES VAZQUEZ, Jorge y TOVAR SILVA, Yvonne, Teoria juridica

critica norteamericana, una introduccion a los Critical Legal Studies, México,
Universidad Nacional Auténoma de México-IIJ, 2016, p. 146.

*  Cfr. DUurkHEIM, Emile, Lecciones de sociologia: Fisicas de las cos-
tumbres y el Derecho, y otros escritos sobre el individualismo, los intelectuales
y la democracia, trad. de Federico Lorenc Valcarce, Buenos Aires, Editorial
Miio y Davila, 2003. p. 132.

3 Cfr. Ibidem, p. 133.
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ciedad®. Noétese como la sociedad puede ser tanto condicionante
como condicionada por las acciones sociales.

Por todo lo mencionado, se presume que el Derecho es un
medio y no un fin en si mismo, porque mediante él se puede lo-
grar una hegemonia determinada o transformaciones sociales de
gran importancia. No obstante, la premisa de este trabajo es que el
Derecho tiene una pretension tanto axioldgica basada en la bus-
queda de los valores de justicia, equidad y bienestar social; como
una dimension moral basada en una pretension de correccion del
Derecho en si mismo, como para los fines que busca como un
medio”. Estas pretensiones, al mismo tiempo, implican reconocer
su caracter regulativo e impositivo en su propia naturaleza, pero
también reconocer pacificamente que, el Derecho como un me-
dio, también busca mediante ese caracter regulativo e impositivo;
la consecucion de fines que empatan con la pretension axioldgica
y de correccién moral.

Si se negaran estas pretensiones, equivaldria a decir que
todo el Derecho a lo largo de la historia, ha tenido y tiene sélo
un caracter de regulacion e imposicion para lograr fines de do-
minacion, estratégicos e ideoldgicos. Lo cual es una visiéon erro-
nea e incompleta, porque si bien es cierto que en mayor medida
ha prevalecido el uso de regulacién e imposicion a lo largo de la
historia; sin embargo, no puede afirmarse en términos absolutos
ese uso exclusivo, porque también existen ejemplos historicos que
demuestran la pretension axiolégica y de correccién moral del
Derecho.

36 Cfr. Ibidem, p. 149.
7 Sobre la pretensién de correccién del Derecho, el estudio del profesor
Matthias Klatt desarrolla de una manera breve, pero didactica esa pretension
que forma parte de la teoria alexyana. Véase KLATT, Matthias, “Robert Alexy’s
philosophy of law as system’, en Klatt, Matthias (ed.), Institutionalization of
reason. The jurisprudence of Robert Alexy, EE UU-New York, Oxford Univer-

sity Press, 2012, pp. 6-ss.
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Asi, para la perspectiva de este trabajo no sera necesario hacer
un recuento cuantitativo de lo mencionado, sino sélo situarse en
el aspecto cualitativo, sobre todo, mediante un ejemplo demos-
trar que el Derecho ha sido también utilizado con pretensiones
axiolégicas y morales. En este punto, sobre todo por lo analizado
hasta aqui, es posible establecer mediante una inferencia logica
que, si ambos aspectos del uso del Derecho han estado presentes
histéricamente; una caracteristica del Derecho es su contingencia.
La justificacién mas plausible, partiendo de una posiciéon neutral,
es que esa contingencia del Derecho como un medio para lograr
diferentes fines (regulacidon e imposicion o de pretension axiologi-
cay de correccion moral), resulta de factores externos a la propia
naturaleza del Derecho.

Sobre todo, porque estos factores pueden algunas veces con-
dicionarlo y otras mds maximizarlo en un sentido negativo o po-
sitivo; ndtese que lo unico comprobable es el caracter contingente
y su relacion con la dindmica social. Para ilustrar esto, pongase el
ejemplo de la Corte Suprema de los Estados Unidos representando
un agente que usa al Derecho como un medio para la consecucion
de fines. Consideremos también a la sociedad norteamericana de
una manera histdrica, es decir, se revisara el condicionamiento
mutuo entre el Derecho y la sociedad, asi como su dindmica y la
tension persistente entre ambos.

Para desarrollar este ejemplo, serd necesario dividir en tres
etapas la historia de los Estados Unidos de Norteamérica: 1) la
etapa de inicio como nacién independiente, que abarcara de 1789
a 1857; 2) la etapa posterior a la guerra de secesion y hasta la etapa
de grandes movimientos sociales, que abarcara de 1860 a 1980; y
3) la etapa contemporanea, que abarcara de 1980 hasta estos dias.
Asimismo, sera necesario introducir un fenémeno social que se
ha desarrollado durante todas estas etapas en diferentes formas,
pero teniendo como vaso conductor la desigualdad, es decir, el
esclavismo en la primera etapa y la discriminacion en la segunda
y tercera etapa. Solo restaria mencionar que, la Corte y el derecho
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positivo, en cada una de las etapas representaran el agente y el
medio respectivamente.

Una primera proposicion es que a lo largo de la historia de la
sociedad norteamericana ha existido un uso contingente del De-
recho, porque durante la primera etapa y parte de la segunda, la
Corte utilizo al derecho positivo como un medio para regular e
imponer un fin con una ideologia determinada, es decir, legitimo
como un fin al esclavismo, el cual marcaria a la sociedad nortea-
mericana a lo largo de su historia y empoderaria esta ideologia
y vision de desigualdad. Esta proposicion se puede materializar
mediante el caso Dred Scott v. Sanford de 1857%, pues a través
de ésta decision se constitucionalizo la esclavitud, lo cual tuvo un
impacto social tan grande que provoco el inicio de la guerra de
secesion en el pais.

En este punto se pueden destacar dos cuestiones importantes.
La primera, en torno a como en este caso las fuerzas sociales se
encontraban divididas en la aceptacion o repulsion a la esclavitud;
sin embargo, al final el derecho positivo condicionaria a la propia
sociedad y su conflicto. Y, la segunda, la vinculacion tan estrecha
de los fendmenos sociales con lo juridico, es decir, el efecto de lo
decidido por la Corte no sélo tuvo un efecto juridico, sino tam-
bién en el ambito social a nivel estructural.

En la segunda etapa, la Corte al resolver el caso Brown wv.
Board of Education of Topeka de 1954%, utiliz6 al derecho positi-
vo como un medio para revertir la desigualdad que se habia siste-
matizado estructuralmente en la sociedad mediante el racismo vy,
al igual que en la primera etapa, la sociedad seguia dividida, pero
ahora entre integracion y segregacion de las personas de color. En
esta etapa el uso del Derecho regulativo e impuesto, aunado a la
pretension axioldgica y de correcciéon moral, funcionarian como

38 Véase un resumen de este caso paradigmatico en: https://www.oyez.

org/cases/1850-1900/60us393.

3 Véase un resumen de este caso paradigmatico en: https://www.oyez.

org/cases/1940-1955/347us483.
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un medio para tratar de acabar con el racismo en la sociedad nor-
teamericana. Asi, mediante ese uso la Corte sentaria las bases ins-
titucionales para revertir en grados la desigualdad de las personas
de color, las cuales se encontraban en una desventaja institucio-
nalizada frente a otras personas tanto juridicamente como en las
estructuras sociales.

Sobre esta etapa, los puntos a destacar son: 1) como desde la
sociedad de esa época se inici6 la lucha por revertir lo impuesto
por el derecho positivo, asi, la dinamica social trabajaria en con-
junto y, al final, condicionaria el uso del Derecho; 2) la demos-
tracion de que los problemas sociales no pueden ser resueltos
definitivamente, es decir, se puede observar como un problema
social caracterizado en la desigualdad y el racismo es dinamico y
cambiante, por tanto, no admite una respuesta tinica y absoluta; y
3) nuevamente es necesario subrayar la conexion entre Derecho y
sociedad, pues también se puede evidenciar la tension persistente
entre ambos.

Finalmente, en la tercera etapa, se representa aiin mas esa ten-
sién dindmica entre Derecho y sociedad que, a su vez, también
personifica la caracteristica contingente del Derecho. Principal-
mente, porque en la actualidad la Corte utiliza al derecho positivo,
en mayor medida, como un medio con la pretension axioldgica y
de correccién moral, en este caso, para asegurar los derechos de
las personas de color que se conquistaron a través de decisiones
judiciales. No obstante, no se pude dejar de lado como el plura-
lismo social recrea cada vez mas ideologias, diversos intereses y
grupos de poder, por ello, el conflicto en la sociedad se diversifica
y desenvuelve en grupos antagénicos, creando no soélo tensiones
entre el Derecho y la sociedad, sino también entre los propios gru-
pos de la sociedad, los cuales reclaman para si; un uso del Derecho
acorde a sus fines®.

%0 Por ejemplo, el resurgimiento de nacionalismos que han diversificado

al racismo, extendiéndolo a otros grupos de la sociedad como son los latinos,
musulmanes, mujeres, homosexuales, etc.
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En sintesis, para el presente trabajo interesa establecer las si-
guientes premisas:

1) El Derecho y la sociedad no sélo tienen una conexion his-
torica y necesaria, sino también una relacion de tensién, por lo
cual, en algunas ocasiones, el Derecho serd condicionado por la
sociedad y, otras tantas, la sociedad condicionara a éste.

2) El Derecho debe considerarse como un medio y no como
un fin en si mismo, por lo tanto, puede ser utilizado como instru-
mento para la consecucién de fines que rompen con su caracter
axiolégico y de correcciéon moral; consecuentemente, éste no pue-
de asumirse como bueno o malo, sino como un medio de natura-
leza neutral que tiende, en mayor medida, a buscar propdsitos de
caracter positivo, pues su uso con otros fines de caracter negativo
negaria su justificacion y existencia.

3) El Derecho, a causa de su naturaleza, puede y debe ser utili-
zado alternativamente y con un caracter emancipador, para lograr
no solo la regulacion de la sociedad, sino también su armoniza-
cion e igualdad.

IV. EL USO ALTERNATIVO DEL DERECHO

Definir lo que se puede entender como el uso alternativo del
Derecho, es aceptar, en parte, la tesis de que el Derecho tiene un
caracter puramente de dominacion e imposicion, no obstante, an-
teriormente se habia superado esta proposicion a partir de la tesis
de que el Derecho es un medio y, por tanto, puede ser utilizado
tanto para el uso de dominacion e imposicion, pero también con
una pretension axiolégica y de correccién moral; en este tltimo
estadio se situara el uso alternativo del Derecho para este trabajo.

La funcidn principal del uso alternativo es aportar tanto un
contra discurso como un sentido ideolégico que pueda contribuir
y llevar acabo ideologias alternativas a las del poder, en otras pala-
bras, el uso de las normas puede desarrollar cierta consciencia. Por
ejemplo, en el valor de la accidn colectiva, que permite decir que
el sentido ideoldgico de tales normas cumple una funcién subver-
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siva y, por tanto, esas normas podrian formar parte de un sistema
alternativo®'. Asi, se busca que ese uso alternativo se materialice
unicamente en elementos de transformacion social que empaten o
encuadren con las pretensiones axioldgica y de correcciéon moral.

Lo mas importante en el uso alternativo del Derecho no sélo
radica en una oposicion al propio Derecho impuesto, sino en
encausarlo o direccionarlo de forma que se aleje de esa apologia
del mismo, es decir, de esa vision del mundo por parte del gru-
po dominante que se disemina en toda la sociedad y se convierte
en ideologia dominante*. Un ejemplo paradigmatico de este uso
alternativo, como expresion, puede encontrarse en los derechos
fundamentales y los Derechos Humanos:

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

De esta cita se pueden destacar dos cuestiones importantes:
la primera, el uso estratégico en el terreno de la lucha social; y,
la segunda, la busqueda a través de los Derechos Humanos de
la vida digna para los miembros de la sociedad, que facilmente

4 Cfr. Correas, Oscar, Pluralismo juridico, alternatividad y derecho

indigena, México, Fontamara, 2003, p. 40.
2 Cfr.,p.219.
3 DE LA TORRE RANGEL, Jesis Antonio, El derecho como arma de libe-
racion en América Latina, sociologia y uso alternativo del derecho, 3*. ed., Mé-
xico, CEDH-Universidad Auténoma de San Luis Potosi-Centros de Estudios

Juridicos y Sociales, 2006, p. 124.
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puede situarse en la pretension axioldgica y de correcciéon moral.
Ahora bien, en esta tarea los jueces representan un papel mas que
fundamental, porque a través de sus sentencias pueden impulsar
tanto cambios legales como sociales; inclusive si éstos forman par-
te o estan determinados por el propio poder establecido por el
Derecho hegemonico.

Por ejemplo, regresando al caso de la Corte norteamerica-
na, en especifico en la segunda etapa y representado en la Corte
Warren*. Este periodo se destacé por utilizar el derecho positivo
de forma alternativa en varios casos paradigmaticos como: Brown
v. Board of Education Topeka de 1955 y Cooper v. Aaron de 1958,
en donde se revirtio la segregacion racial en el pais; Baker v. Carr
de 1962, en esta sentencia se cambia el criterio por el cual la Cor-
te no conocia de asuntos electorales por considerarlos political
cuestions, asi, se afirmé que los votantes tienen un derecho cons-
titucional de representacion que puede ser reclamado por la via
judicial; Engels v. Vitale de 1962 y Brandenburg v. Ohio de 1969,
la Corte establece los derechos de asociacion y libertad religiosa;
Gideon v. Wainwright de 1963 y Miranda v. Arizona de 1966, en
estos se establecen importantes derechos del acusado; Griswold
v. Connecticut de 1965, se interpreta que, derivado de la novena
enmienda, las personas tienen derechos y libertades que no se en-
cuentran expresamente en la Constitucidn, sino implicitamente
en ella; Roe v. Wade de 1973, en donde se constitucionalizé el de-
recho de abortar a las mujeres.

Es de destacar como una actitud progresista de la Corte
Warren, asi como un uso del derecho positivo puede ser subversi-
vo, por tanto, alternativo mediante las sentencias judiciales, pues
se privilegia la potencialidad transformadora de demandar una
interpretacion favorable de los derechos constitucionales por par-

4 Véase POWE JR, Lucas A., The Warren Court and American Politics,

EEUU, Belknap Press, 2000.
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te de los jueces®. Consecuentemente, los jueces pueden y deben
de tener un papel determinante en el uso alternativo del Derecho,
principalmente para potencializar la transformacion social de las
minorias que histéricamente han permanecido olvidadas o des-
ventajadas; de esta manera, los derechos fundamentales consti-
tuirfan una estrategia cuyo objetivo es el cambio de la sociedad*.

Piénsese en que todos los reconocimientos de derechos po-
tencializan el uso alternativo del Derecho en dos aspectos. El pri-
mero reforzando o creando movimientos sociales en las distintas
sociedades; y, el segundo diseminando ese uso paradigmatico a
otras latitudes, porque ese uso sienta bases institucionales que re-
percuten en diferentes estructuras sociales.

Ahora bien, si el uso alternativo del Derecho representa la
mejor forma de usar al mismo en favor de la sociedad: ;por qué
no siempre es usado de esta manera? Una repuesta plausible a esta
cuestion se relaciona con los siguientes puntos: 1) a la conexion
histérica entre Derecho y sociedad; 2) al condicionamiento y la
tensién mutua entre ambos; y 3) al caracter contingente del De-
recho.

En resumen, si el Derecho es un medio contingente, como ya
se habia establecido, sus fines dependeran en gran medida de sus
operadores, por ello, un deber insoslayable de operadores juridi-
cos como agentes sociales, pero, sobre todo, de los juzgadores; es
buscar un uso alternativo del Derecho para privilegiar su preten-
sién axioldgica y de correccién moral. Al final, con el Derecho
se interviene en la sociedad y, las problematicas pertenecientes al
ambito social, encuentran su mejor solucidn a través de las dife-
rentes pretensiones del Derecho.

# Cfr. Correas, Oscar, Acerca de los derechos humanos: Apuntes para

un ensayo, México, Ediciones Coyoacan-UNAM, 2003, p. 87.
4 Cfr. Ibidem, p. 114.
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V. CONCLUSION

A lo largo de la historia el Derecho y la sociedad han tenido co-
nexiones histdricas debido a la funcién de ordenar y regular a
ésta ultima por parte del Derecho, asimismo, desde la sociedad
y mediante sus agentes que enarbolan acciones sociales, se pue-
de condicionar al propio Derecho y determinar su contenido, no
obstante, esa conexion y condicionamiento se convierten en un
ejercicio de tensiéon mutuo y dinamico, en donde el Derecho y la
sociedad pueden prevalecer uno sobre otro en distintos momen-
tos y contextos.

La premisa de entender al Derecho como un medio y no como
un fin, atendiéndose a su pretension axiologica y de correccion
moral, es consistente con lograr fines de contenido transformador
y progresista, y no asi con unicamente finalidades de dominio y
hegemonia de un grupo que enarbolen injusticias desde diferentes
enfoques. Este doble uso se demuestra histdricamente, lo que a su
vez devela la contingencia del Derecho que, si bien se ha utilizado
con fines hegemodnicos y de legitimacién de injusticias, también
histéricamente ha existido un uso con fines de pretension axiolo-
gica y de correccién moral.

Concretamente, en la sociedad norteamericana se ha obser-
vado ese uso contingente del Derecho por parte de la Corte Su-
prema de aquel pais. Primero, al institucionalizar con el derecho
positivo la esclavitud, lo cual repercuti6 directamente en todas las
estructuras sociales. Posteriormente, en como la Corte revirtio la
desigualdad con el uso del derecho positivo, y como resulté en
una influencia para la propia reconfiguracién de la sociedad nor-
teamericana de los afios cincuenta y setenta. Y, finalmente, como
en la actualidad la Corte es fundamental para la tension entre las
fuerzas sociales y juridicas, las cuales se debaten entre lo social-
mente justo e injusto en el complejo pluralismo social norteame-
ricano, pues el uso del Derecho es pieza fundamental para garan-
tizar los derechos de las personas de color.
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Asi, tanto en el uso alternativo del Derecho como en la con-
cretizacion y la realizacion de sociedades mas justas, las cuales
puedan reflejar armoénicamente y de la mejor manera posible el
pluralismo social; los derechos fundamentales son una herra-
mienta poderosa para los jueces, pues mediante éstos derechos los
juzgadores pueden lograr transformaciones institucionales que
repercutiran en las diferentes estructuras sociales.
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