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EL DISCURSO Y EL PODER*
(ENSAYO SOBRE LA SOCIOLOGIA DE LA RETORICA JURIDICA )

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS

Resumen:En el presente trabajo procuraré responder a lgtionede la extension del espacio o
campo de argumentacion del discurso juridico. spuesta a esta cuestion se basa en una compa-
racién no sistematica (todavia minimamente cordejlantre la practica juridica del derecho estatal
de los paises capitalistas y la practica juridicalenterior de un gran barrio de la miseria de &
Janeiro (al que llamaré Pasargada), analizada pmourriendo a los instrumentos teéricos produ-
cidos por la concepcién tépico-retérica y con barsein trabajo de campo realizado al inicio de la
década del 70 seglin el método socio-antropoldgida dbservacion participante.

Resumo:No presente trabalho, eu tentarei responder aiptrgla extensédo do espago ou campo da
argumentagdo do discurso legal. A resposta destuma basa-se na comparagdo nao sistemati-
ca (ainda controlada minimamente) entre a pratiddifa do directo estatal dos paises capitalista e
a pratica juridica no interior de um distrito granth miséria de Rio de Janeiro (aquele chamara
o Paséargada), analisada por mim percorrendo awarmentos tedricos produzidos pela concepcédo
tpico-retdrica e com base num trabalho do camp@é@incio da década dos 70, de acordo com
o método socio-antropolégico da observagao pasiti

Abstract: In this paper will try to answer the question xfemding the space or argumentation field
of legal discourse. The answer to this questidraised on a comparison not systematic (even mini-
mally controlled) between the legal practice ofestaw of the capitalist countries and legal piaeti

in a neighborhood of great misery of Rio Janeimwhich | will call Pasargadae), analyzed by
me using the instruments produced theorists dowthéyesign and topic-based rhetoric in a field
work carried out at the beginning of the 70's by titethod of socio-anthropological participant ob-
servation.

1. "Marginalidad urbana" y produccion juridica.

La proliferacion de los barrios marginales en lasndes centros urba-
nos de los paises del llamado tercer mundo coystitna de las caracteristicas
mas sobresalientes del proceso de reproduccioal steli obrero industrial (y
del ejército de reserva) en el capitalismo pedférSegun los mejores calculos,
a finales de la década del 60 la poblacion totdbdecerca de doscientas fave-
las de Rio de Janeiro oscilaba entre 800,000 &,000, esto es, cerca de la
cuarta parte de la poblacion total de la ciudadaRmda es una de las mayores
y mas antiguas favelas de Rio, teniendo actualmamdepoblacién superior a
60,000 personas y ocupando una vasta area en uaa denas industriales de
la ciudad. Como acontece en general en las favels,ocupacion es ilegal vy,
en el caso de Pasargada, se inicio al principita dicada del 30 en un terreno
situado entonces en los alrededores de la ciudedeig al principio propiedad

! Traduccién de Jesus Antonio de la Torre Rangel.
2 Universidad de Coimbra.
3 De Sousa Santos, B., Law Against Law: Legal Reagdn Paséarga de Law, Cuernavaca, 1974.
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privada, pasando mas tarde a propiedad del Edigulimente ilegales son las
construcciones (barracas precarias o, mas tardas ek ladrillo), lo que signi-
fica no sélo la falta de titulo legal de propiedadla posesién sino también de
violacion de las disposiciones legales (nacionglesinicipales) sobre la cons-
truccion de edificios en las areas urbanas. Estaelesle ilegalidad constituye
uno de los problemas centrales de las comunidadédenciales marginadas y
no sorprende que sus luchas se estén orientandeaypara la conquista colec-
tiva de la legalizacion, siempre que las condicsos@cio-politicas lo permitan,
0 bien para la defensa contra las amenazas a tavdaincia colectiva que
transcurre en la ilegalidad de la ocupacion. Lasremas se presentan de multi-
ples formas, todas ellas expresion de las condisitnutales en que tiene lugar
la reproduccién social de la fuerza de trabajoosnplises capitalistas periféri-
cos. Por un lado, las favelas no tienen derechosi@lacion de equipamien-
tos colectivos por parte del estado, desde el atiggento de agua a domicilio,
hasta la red eléctrica, albafiales y pavimentac&ias calles, lo que crea me-
canismos acumulativos de damnificacién colectivimpone a los moradores
una cotidianidad particularmente dura. Por otre@ Jadn la valorizacién progre-
siva de los terrenos en que se implantaron ladaawela especulacién salva-
je que de esto se deriva, crecen las presionea barfuesia urbana sobre el
aparato del estado en el sentido de reubicar ejuélpara los alrededores o ba-
rrios marginales de la ciudad, liberando los teysguara proyectos urbanisticos.
Ante esto, los habitantes de las favelas siemmeupan organizarse para mejo-
rar las condiciones habitables, creando variassreldeagua y de electricidad
administradas por los usuarios, constituyendo begale trabajo (sobre todo en
los fines de semana) para mejorar las calles p atfeaestructuras colectivas.
Procuran sobre todo maximizar el desarrollo intefada comunidad y garanti-
zar la seguridad y el orden en las relaciones scéntre los habitantes con el
objeto de, fortaleciendo las estructuras colectitiaser subir los costos politi-
cos y sociales para el aparato del estado en easoaeventual destruccién o
remocion forzadas. Estas formas organizativas sendelvieron sobre todo al
inicio de la década de los 60, en una coyunturallpstp del poder politico bur-
gués, y las luchas méas avanzadas tuvieron lugedtealor de las asociaciones de
moradores, que entonces se constituian (o reagasfitpara coordinar las ac-
ciones de los varios niveles de la vida colectivslre todo para defender los
intereses de las comunidades ante las agencisapdeito de estado. Con el
tiempo, algunas de esas asociaciones pasaron ar dsapmiones no siempre
previstas en los estatutos, como, por ejempldelarbitrear conflictos entre los
vecinos, en cuanto que el ejercicio de las funcoestatutuarias se torné ca-
da vez mas problematico después de la imposicila dkctadura militar en
1964, dando entonces inicio a una larga y difi@hk por la sobrevivencia or-
ganizativa en condiciones politicas y policialegremmadamente represivas.
En Pasargada la asociacion de moradores pasécarsmida por su interven-
cion en las relaciones sociales entre vecinosgesmlo en aquellas que envol-
vian derechos sobre la habitacion o la tierra,ioteavencion que, alli, no era,
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en términos generales, inédita en la comunidadyvaaajue continuaba de mo-
do mas sistematico y menos precario la intervenaidariormente asumida por
otras instituciones comunitarias y por el nombeati de leaders locales.
Pasargada es una comunidad densamente pobladasesmo a@le la cual se esta-
blecié6 una trama muy compleja de relaciones saxialgre los habitantes y
entre éstos, individualmente, y la comunidad enoasjunto, algunas de las cua-
les tienen origen en contratos (compraventa, aarer@hto, etc.) y otros nego-
cios juridicos que abarcan la propiedad, la poeed@ derechos reales varios
sobre la tierra y las habitaciones (o parte deskliladividualmente apropia-
das. Tales relaciones tienen una estructura homcal@ las relaciones juridi-
cas. En tanto, a la luz del derecho oficial brésildas relaciones de ese tipo
establecidas en el interior de las favelas soralé=sgo judicialmente nulas, ya
gue se refieren a transacciones sobre terrencalriiegte ocupados y a cons-
trucciones doblemente clandestinas. Dentro deraun@ad, con todo, tales re-
laciones son legales y como tales son vividas goqle en ellas participan; la
intervencion de la asociacién de moradores en @stgo viene a constituir
como un ersatz de la proteccion juridica oficialalgue carecen. La asociacion
de moradores se transforma, asi, gradualmente efiorum juridico, al-
rededor del cual se fue desarrollando una pragtioa discurso -el derecho-
de Paséargada.

El derecho de Pasargada es un derecho paralelficred, ajue cubre
una interaccion juridica muy intensa al margengigtema juridico estatal (el
derecho del asfalto, como le llaman los moradoeskasl favelas, por ser el de-
recho que esta en vigor solo en las zonas urbaszadpor lo tanto, con pavi-
mentos asfaltados). Obviamente, el derecho de gdres solo vélido en el
seno de la comunidad y su estructura normativa tg&nfundamento en la in-
version de la norma basica (grundnorm) de la pdamiea través de la cual el
estatuto juridico de la tierra de Pasargada estéecoentemente invertido: la
ocupacion ilegal (segun el derecho del asfaltdjaesforma en posesion y pro-
piedad legales (segun el derecho de Pasargadajuadea esta inversion, las
normas que rigen la propiedad en el derecho daltagbueden ser selectiva-
mente incorporadas en el derecho de Pasargadagdgs en la comunidad. De
este modo no sorprende, por ejemplo, que el pimadp la propiedad privada
(y las consecuencias legales subsiguientes) segereral, acatado en el dere-
cho de Pasargada del mismo modo que lo es enedhieestatal brasilefio, lo
que, alli, no deja de tener importancia para laatarizaciéon de la "sub-cultura"
juridica que Paséargada constituye y, consecuentermegra la determinacion y
respaldo de las luchas de clase, que al nivelgtedaccion social (en este caso,
la habitacién) son trabadas en los barrios "malegtiade las metrépolis capi-
talistas en situaciones no revolucionarias.

La actividad de la asociacién de moradores, entoumum juridi-
co, se reparte por dos areas distintas: la ratiboade relaciones juridicas y la
resolucién de las disputas o litigios que surgamr@do dos o0 mas moradores
desean celebrar un contrato (o establecer entneakjuier otra relacién juridi-
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ca), pueden venir a entrevistarse con el presidiste asociacion de morado-
res. Vienen normalmente acompafiados por familiavesjnos o amigos,
algunos de los cuales serviran de testigos. Lasgpaxplican sus propositos al
presidente y éste, después de escucharlos, laogaehasta considerar que tie-
ne claridad sobre la naturaleza y legitimidad deslacion juridica, su objeto, la
firmeza y autonomia de la voluntad de las partesyhre todo la seriedad del
compromiso para cumplir las obligaciones recipraam asumidas. El conte-
nido del contrato es entonces elaborado por eidmet®, a veces con base en
un texto preparado por las partes. En cierto tipocdntratos (por ejemplo,
contratos de arrendamiento), es comun el recufépraulas de rutinas semejan-
tes a las usadas en los contratos del mismo tilpbreelos delante del derecho
oficial. Después de mecanografiarlo, el documestte&lo delante de los pre-
sentes y firmado por las partes (después de quéestanen su acuerdo con lo
establecido) y por dos testigos. EI documento &mneas sellado con el sello de
la asociacion y archivado, siendo distribuidas as@i las partes. Esta interven-
cion de la asociacion -que llamo de ratificaciési-ua proceso muy complejo y
sutil, a través del cual la asociacién contribuya prevencion de las disputas en
la comunidad o a esclarecer a las partes y demthsientes sobre el contenido
de la relacion juridica y la naturaleza de los campsos asumidos y, en gene-
ral a dotar a la relacién juridica de una fuentémama de seguridad.

Cuando un conflicto surge entre vecinos, la as@mapuede ser
llamada a resolverlo y en ese caso es accionangoogeso (flexible), que tipi-
camente tiene los siguientes tramites. La partgogaepresenta el caso en la
asociacion delante del presidente que, en sedaidi#errogara para cerciorarse
de la naturaleza y seriedad del conflicto y deolmmetencia de la asociacion pa-
ra resolverlo, sea de la competencia en razén nederia -el conflicto respecto
a derechos sobre terrenos o habitaciones- seandgetencia territorial- el te-
rreno o la habitacién objeto del conflicto, seaiéin el interior de Pasargada. El
caso lo aceptara el presidente, después de ladfijate la jurisdiccion de la
asociacion, si tiene la certeza, por las preguntasr el conocimiento directo
que muchas veces tiene del caso de que la petieiéquejoso es minimamente
razonable y no tiene propdsitos deshonestos. laapairte es, entonces, convi-
dada por escrito a venir a la asociacion, en féigdda, "para tratar asuntos de
su interés". Dependiendo del conocimiento direate ¢uviere del caso, el
presidente puede entretanto visitar el lugar doseleggenerd el conflicto. La
comparecencia de las partes en la reunion parasitiscy juicio de la causa es
a veces problemética y varias medidas pueden semd#s para asegurarla.
Las partes vienen normalmente acompafiadas por smigwientes o veci-
nos, que pueden o no participar en la discusiordis@usién, a veces animada,
es orientada por el presidente que, al final, pmoiaula decision.

La prevencion de los conflictos y la resoluciéni@®mismos constitu-
yen los dos polos de la practica juridicas centeadéa asociacion de morado-
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res y mas en general, del derecho de Pasafgdtite derecho es accionado a
través de un discurso juridico caracterizado parsel muy intenso y complejo
de la retorica juridica. Fue este hecho que mé keanalizar la reproduccion de
la legalidad en el interior de Pasargada, a trdeésna perspectiva teérica des-
arrollada a partir de la concepcién tépico-retgriwasta entonces elaborada para
dar cuenta, de modo especulativo y abstracto, idelicso juridico oficial del
estado moderno. Pasaré en seguida a caracteoraslgin detalle, el espacio
retérico del derecho de Paséargada para despuésaamopcon el espacio re-
torico del derecho estatal contemporaneo y soltte ttel derecho de los esta-
dos capitalistas.

2. El discurso juridico en Pasargada.
2.1. La retérica de la decision.

Una de las caracteristicas mas sobresalientesisirirsb juridico de
Pasargada reside en que las decisiones no redidtda aplicacion univo-
ca de normas/leyes generales a casos concretosar8es el producto de
la aplicacién gradual, provisoria y siempre redstié topoi cuya carga norma-
tiva (extremadamente vaga en abstracto) se vaiisppdo a medida que se en
vuelve, por la argumentacién, con la facticidadcteta de la situacion en anali-
sis® El objetivo es construir progresivamente y por tiplés aproximaciones
una decisién que sea aceptada por las partes glpaunditorio relevante (en
principio por los vecinos que siguen de cerca sbxao que, no siendo acepta-
da por todos, mantenga con todo una carga de pésusUficiente para hacer
a un lado o estigmatizar a los desobedientes. iifstgignifica que, en el curso
de la discusion del caso, no se hagan frecuerfaemneias a las leyes del dere-
cho del asfalto, ya que en el derecho oficial gelen las materias en discusion,
ya gque, aungue mas raro, se regulen las actividielés asociacion de morado-
res. Tales referencias, en todo caso, nunca soesawas a las decisiones,
lo que, por otro lado, no significa que sean aabs o indtiles. De hecho, son
parte integrante del discurso tépico-retorico pei@or funcion crear una atmas-
fera de oficiabilidad y de normatividad -una retérinstitucional, en suma- que

4 Un andlisis detallado del derecho de Pasargadadm Souza Santos. Law Against Law, 277-576,
y "The Law the Oppressed: The Construction and &tkpmtion of Legality in Pasargada Law" Law
and Society Review (12).

® Uso la expresion griega de preferencia a sus lessilguivalentes en portugués, tales como, topi-
cos, puntos de vista, lugares comunes, dada lalefargvolucion semantica porque estos Ultimos
han pasado. En su forma original, los topoi seatar@an por su fuerza persuasiva y no por su
contenido de verdad. Como ya dije, los topoi ctmgtn puntos de vista u opiniones cominmente
aceptadas. Se refieren a lo que es conocido. CaredMhlter Onc. "...in all its sens the term (tgpoi
has todo in one way or another with exploitatiombft is already krown, and indeed often of what
is exceedingly well krown" (Interfaces of the woftudies in the Evolution of Consciousness and
Culture, Ithaca, 1977, 149). Pero el conocimierte ¢transportan es extremadamente flexible y
moldeable mediante los condicionalismos concregbsligcurso y del tema tratado.
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refuerza los objetivos retéricos y subraya lasa$ndel discurso en su camino
para la decision.

Los topoi principales del discurso juridico pasdigaa son: los topos
del equilibrio, de la justeza, los topos de lapEyacion y los topos del buen
vecino. Son usados sobre todo por el presidentgugaes él quien domina el
discurso juridico que se centra en la asociaciérg pueden ser usados (y mu-
chas veces lo son) por las partes y por los demdiipantes en la discusion
del caso. Los topoi no son utilizados indiscrimaraente sino segun la 16gi-
ca de la economia retdrica de los casos y asiyamnte el primero de los topos
tiende a dominar en los conflictos entre vecinaog.(% declara haber comprado
una division de la choza, en cuanto que B consigeea como el precio paga-
do demuestra, se trata de un arrendamiento),cgrtede los topos tiende a do-
minar en los conflictos que oponen el interés ildial de algiin morador a los
intereses de la comunidad en su conjunto (vrg. orador que, al reconstruir su
choza, avanz6 de tal manera la pared del frenteagieobstruye la calle); y, fi-
nalmente, el segundo topos tiene curso en cualgdierlos tipos de conflic-
tos mencionados.

La construccion retdrica del proceso de decisigrdimional la propia
decision, pero éste, sin dejar de ser un produgltaidcurso, es también el dis-
curso producido; es, simultdneamente, la medidalidelirso y el discurso me-
dido. El discurso retérico, dada su fuerte dimems&nctiva, se asienta en una
compulsion de la media. En tanto, la medida sélongdigible mediante el
discurso en su todo; captada al nivel de un aatio damomento del discurso,
se esconde o se revela como medida disparatadanigigeo desmide y ha-
ce preceder lo que sucede.

El discurso retorico, y sobre todo el discursodigd, siendo simulta-
neamente dialégico y antiético, es también disgoegilateralizado. De ahi que
el trazado de la decisién, en ocasiones, entres ajaa serian consideradas
prohibidas, ya a la luz de los criterios de la dégjuridico-sistematica, ya a la
luz de las reglas definidoras de la competencia ladurisdiccion. La decision
tiende a ser investida del propésito de contabilfamenorizadamente los mé-
ritos relativos de las diferentes pretensionesnikmo de aquéllas que al inicio
se sitdan fuera del objeto de la causa, pero deuaslos participantes tiene
conocimiento directo.

Porque la estructura del proceso se condensa eontdusion, la de-
cision tiende a asumir la forma de mediacion. Auanclo una de las partes
pueda ser mas vencedora que la otra, el resuliautares de todo-nada, al con-
trario de lo que sucede en la forma de adjudicagiéncedor/vencido), que es
hoy dominante en los sistemas juridicos oficialedod estados capitalistas (si-
no del mismo estado moderno, en general). La d¢steucle mediacion es la
topografia de un espacio de mutua cedencia y danganreciproca. La nego-
ciacién es una estructura decisoria, en la quaead/grbitro (la "parte tercera”,
en lenguaje de antropologia juridica), cuando exest mera correa de transmi-
sién de una secuencia de propuestas y contrapitapuds las partes con vista a
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una convergencia posible. Al contrario, en la media el juez desempefia un
papel activo y constitutivo, en el cual se tejéolma de distancia que le permite
afirmarse como sede de la decision, aunque se deaten distanciamiento
precario, en la medida en que aspira a su autoideger el acuerdo de las par-
tes, esto es, en el acto por el cual las partesnhsurya la decision. La media-
cion es, de algin modo, el término medio entraljadicacion y la negociacion.

La estructura de la mediacién corresponde de talonaolas necesida-
des argumentativas del discurso juridico de Padargae llegan a presentarse,
como mediaciones, decisiones que son de hecho iealfizhes (falsa
mediacion). Esta correspondencia es simultdneanestitectural y contextual.
Estructural, porque, como esta hoy ampliamente rdeotado en Ia literatura
antropoldgica, siempre que las partes estan easueit relaciones multiplejas,
esto es, relaciones de vinculo mudltiple (opuestéasarelaciones de vinculo
Unico que se establecen entre extrafios), la caddidde las relaciones por en-
cima del conflicto tiende a crear un peso estrattar cuyo equilibrio sélo
la mediacién se adecua. Esto, porque sélo la médigmede disolver la se-
paracion entre el conflicto procesado y el cordlietal, separacién que domina
la estructura procesal del derecho del estadoadiapity que es la principal res-
ponsable por la superficializacion de la conflictad social en su expresion
juridica. Mas la correspondencia de la mediaciédeabcho de Pasargada es
también contextual. Dada la precariedad del aparaéucitivo al servicio de
este derecho, la reproduccion de la juridicidadsienta en la cooperacion, y la
probabilidad de que ésta ocurra y se acumule enrgeglida es maximizada por
la adopcion de un modelo mediacional de la decisiddica.

Los topoi son las piezas fundamentales del engraretprico del
discurso juridico de Pasargada, pero no las Gnasnencioné las referencias
a la legalidad del asfalto, ain cuando se tratenderetdrica que corre paralela a
la retérica del problema y que, al pretender estanluna atmésfera de oficiali-
dad, entra en una area de interaccion extremadaroentpleja y sutil, en donde
la dimensién de la persuasion y la dimension deokxcién se mezclan domi-
nando la primera. Mas alla de los topoi, son usadashos otros instrumentos
retoricos: unos, de estructura proxima a los topaimo, por ejemplo, prover-
bios, maximas y referencias biblicas, otros, deuestra bastante diferente,
como, por ejemplo, clichés y slogans, indices yakesfi Todos estos recursos
funcionan como lubricantes del discurso, como aadtees/retardadores retori-
cos auténticos pace-makers del corazén argumesiatouyo uso permite
manejar la velocidad relativa, el ritmo, las paugas desvios y la direccion del
discurso juridico. Todos estos efectos y atribtogy especialmente la direc-
cion) son interiores al discurso. A partir de la-pomprensién del caso, que el
presidente recoge en los primeros contactos cditigel, se establece un hori-
zonte limitado de alternativas, que poco a pocwaseestrechando, a medida
que el discurso progresa, aunque tal proceso/mogre sea de modo alguno
irreversible. Ademas, lo que caracteriza al diszumstérico, por oposicion
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al discurso logico-sistematico, es la posibilidadnpanente del accidente total,
del regreso a cero, al hielo de la desaprobacide] yecomenzar de nuevo.

Un discurso juridico dominado por el uso del topsinecesariamen-
te un discurso abierto y permeable a la influedeidos discursos afines. Asi el
discurso juridico de Pasargada es investido detamaidad ético-social que
impide a cada momento la autonomizacién o inswaiin de su dimension ju-
ridica. En otras palabras, la estructura tépicoriea del discurso se transforma
en un antidoto del legalismo.

2.2 La ret6rica del objeto.

A partir de la retérica de la decision, mejor senpeendera la retérica
del objeto, del objeto del conflicto tal como esqasado por el forum juridico
que la asociacién de moradores constituye.

El objeto del conflicto no se fija de una sola wkzomienzo del pro-
ceso. Su presentacién por las partes es apenasinia ge partida para la
intervencidn constitutiva del presidente, que taptede ir en el sentido
de la limitacién como en el del alargamiento derapuesta inicial. En este te-
rreno, la intervencion del presidente puede seentada por dos o6rdenes
de factores que, sin excesivo rigor, designaréegtriinsecos e intrinsecos, con-
forme son necesitados por el contexto o por lauetstra del discurso. En el
primer caso, se incluyen lo que designo por praldtipas judiciales, como, por
ejemplo, el hecho de que el presidente entiendeegueeferible no envolver a
la asociacion en materias que tengan que ver cactlacion de la policia en el
interior de la favela, una fuente comun de fricemlebido a la hostilidad (de-
fensiva) del barrio contra la corrupcién y la addiedad de la policia. En el
segundo caso, es la propia estrategia argumentptvaeconstruye el objeto de
modo de maximizar la posibilidad de una decisioa, quortando las multiples
raices de la hostilidad entre las partes, pondmesde fin al conflicto.

Los propésitos del presidente, en cuanto parteeri@grao tiene que
coincidir con los de las partes (o con los de uaalths), y la argumentacion
que a este proposito se genera hace como queetd algl conflicto sea, él mis-
mo, objeto de negociacion entre los participantea,negociacion en que la ma-
teria relevante va siendo sucesivamente resuettalyierta, hasta la decision
final. A los términos de esta negociacion no esa@xt el poder relativo de los
participantes. En esta ponderacion, las parte®nmaecesariamente iguales de-
lante del forum (y el presidente), y sus posiciongativas influencian la
medida de la participacién. En ésta, como en oinatancias, y también
desigualmente, las partes ejercen influencia, @veecisiva, en la construc-
cion del proceso y en las decisiones del juez. u® loppce que sean de hecho
jueces intersticios.

En su conjunto, el proceso no presenta un proc&spivoco que per-
mita distinguir con seguridad entre materia relévgnmateria irrelevante, de
tal modo que el conflicto procesado puede veniemtrarse en cuestiones no
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originalmente suscitadas por las partes pero sad#iscusion por el presidente,
ya porque las partes, por ignorancia, no supierdgarszar el objeto del conflic-
to con el forum en que se propusieron discutirfopgrque una de ellas, por lo
menos, procurd conscientemente usar el forum copdgitos capciosos, ya
también, porque el presidente concluye que el olgeicesado del conflicto es
una parte minima del objeto real del conflicto v gpor tanto, la decision sera
inGtil si no cubre el area litigiosa principal. Agar de esto, y del hecho de
adoptar un modelo de decision fundada en la médiael derecho de Paséarga-
da no elimina totalmente la separacion, tipicad#gbcho oficial, entre objeto
real y objeto procesado. La separacion se mangerr®ianto forma organizati-
va del discurso y es apenas relativizada y subaddira las necesidades argu-
mentativas concretas o a las protopoliticas juldisiadoptadas.

Si no es clara o irreversible la distincion entnestiones relevantes y
cuestiones irrelevantes, aiin menos lo es la digtirentre cuestiones explicitas
y cuestiones implicitas. Cualquier discurso esejidd compuesto de lineas vi-
sibles e invisibles. El proceso judicial estatahdestros dias, juntamente con la
institucionalizacién de la separacion objeto rdg#tm procesal (la verdad y los
autos), establece formalmente la irrelevancia @égludso implicito, salvo cuan-
do explicitamente determina lo contrario (caso ee go se trata de discurso
implicito en sentido propio). Esto solo es posipiacias al desarrollo tecnoldgi-
co (del lenguaje) del discurso juridico estatal lp anilitante negativa del sen-
tido comiUn en que se asienta. Al contrario, elwse juridico de Pasargada,
por su proximidad al lenguaje comun y/a su logietenta una importante
dimension implicita (un no dicho ampliamente regajt sin el cual, de otro
modo, no es inteligible el discurso explicito. Ytrenlo implicito y lo explici-
to intervienen una serie de actos discursivos nimgdios, lo que en otro lugar
llamé genéricamente semi-formulaciones, esto emulaciones que terminan
(o se interrumpen) antes que sea posible retidastéas implicaciones razona-
bles de lo que fue dicho, pero de tal modo queu® germanece implicito es
suficientemente importante (y oscuro) para investihabla de una ambigle-
dad general.

La construccion del objeto del proceso no se agmimo es obvio,
en las cuestiones relevantes/irrelevantes o ecukestiones explicitas/implicitas.
Después de eso, hay que tomar en cuenta el mogiesientacion del "material"
incluido, la direccién de la inclusién y la integgacion que le es atribuida. Por
otro lado, el &mbito de la inclusién tiene no sdha dimension cuantitativa, en
gue se atiende en el precedente, como tambiéniomesion cualitativa, al ni-
vel de la cual es preciso distinguir entre cobargxtensiva (o de superficie) y
cobertura intensiva (o de profundidad) del "matédal discurso.

De todo se concluye que, visto desde una perspeetérica, el obje-
to del proceso es el proceso del objeto.
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2.3 La retdrica de las formas y del proceso.

La estructura operacional de los sistemas juridesiatales contem-
poraneos se funda en distinciones, mas o menaasigéentre forma y contén-
do, proceso y sustancia. Estas distinciones gaeamtia reproducciéon de la
racionalidad formal que MAX WEBER enarbol6 comoacderistica basica del
derecho moderno y convirtié en fuente de legitiaalel poder politico libe-
ral. Lo que caracteriza, en su tipo ideal, la nagiidad formal es que se trata
de una forma de arbitrariedad simultdneamente jotatalmente controlable.
Asi, la distribucién rigida por las categorias pegareferidas (forma/contenido/,
proceso/substancia) esta en total contradiccionlasrprincipios de la 16gi-
ca material y es, por eso, arbitraria. En tantecisamente porque lo es, crea
una tierra de nadie, en donde se torna posibleddrzar, tendencialmente sin
restricciones, de una logica tecno-operacionalactionar tanto mas eficaz e
irrestricto cuanto mayor fuera la tecnologia cotualpy lingiistica, la profesio-
nalizacién de los agentes, y la burocratizaciotiticsonal.

Sin querer discutir ahora el grado de realizaci@ntigo ideal de la ra-
cionalidad formal en los sistemas juridicos estatalontemporaneos, lo que
puede decirse con seguridad es que el derechoséegada poco tiene que ver
con este tipo de racionalidad. Las distincionebarreferidas, aunque conoci-
das del derecho de Paséargada, no tienen en élnaimglidez. Se usan formas y
férmulas y se hacen exigencias procesales -muchdasdcuales resultan de
adquisiciones selectivas y transformadas del fasmal procesal del derecho
oficial pero siempre con una gran flexibilidad. &rnterreno de la previsiéon de
los conflictos, el proceso de elaboracién de losud®ntos varia de modo no
totalmente padronizado, el interrogatorio del mlessie sélo tiene lugar cuan-
do es necesario, los documentos no obedecen &steiste a formularios y la
calidad del papel varia, asi como el nimero desethpresos o el nimero
de copias producidas.

Esta falta de uniformidad, que puede sorprenderismo que escanda-
lizar a quien vea con los ojos etnocéntricos de¢at® oficial, no es, sin em-
bargo, cadtica. Es determinada por las exigenmasativas y de seguridad,
que se van definiendo a lo largo del proceso deep@on o de resolucion de
los conflictos. En Pasargada, las formas y losiséqs procesales mantienen un
estricto caracter instrumental y como tal son usaddo en la medida en que
pueden contribuir para una decision justa de laaadbe ahi que ninguno pueda
ser perjudicado en su pretension sélo por faltauteplimiento de una formali-
dad o de un requisito procesal. Esto no impidelguelta de cumplimiento de
requisitos formales o procesales no sea a vecesada como fundamento de la
decision, caso en que el discurso puede hastagrarageradamente formalis-
ta. Con todo, el recurso al formalismo, en talesucistancias, solo tiene lugar
para dar cobertura a una decision sustantiva sblnérito de la causa.

De aqui se puede concluir que, en el derecho dirdrata, los forma-
lismos procesales son usados como argumentos. tejoenstituir el limite ex
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terno del discurso juridico -como parece ser eb @msel derecho oficial- hacen
parte integrante de él. Son recursos de econordHcee del discurso, usados
segun las reglas por ésta definidas. Esto significa muchas de las cuestio-
nes cuya decision, en el derecho estatal, es mé&nos automatica o mecanica
(desde el tipo de documento a los plazos procgsates en el derecho de
Pasargada, objeto de discusién y de argumentderdesto consiste el caracter
relativamente informal de este derecho, una caiaatédn, ademas, poco ade-
cuada, por negativa. Positivamente lo que se danssala amplitud acrecentada
del espacio retorico del derecho de Pasargaddamiame al derecho estatal.

Se dice arriba que las formalidades y los req@igtocesales del dere-
cho de Pasargada son obtenidos a partir del derd@hal. Se trata sélo de la
apropiacion de la idea general de esas formascepos, esto es, de aquello que
les facilita la maximizacion de la seguridad détinambio juridico, sin permi-
tir que se transformen en un tributo que perjudigueccesibilidad y la oficien-
cia del derecho de Paséargada. Asi, por ejemplentende que los contratos,
sobre todo los que envuelven la propiedad inmuedgben ser puestos por
escrito, como en el derecho oficial, pero el documeue se elabora tiene las
caracteristicas de un instrumento particular dd fffmtencion. Si alguno de
los que intervienen no sabe escribir, se recura fama a ruego o a la im-
presion digital, pero ni una ni otra es hecha sigdd los tramites especificos
del formalismo juridico estatal. EI cumplimiento tides tramites, o no seria
posible, o, siéndolo, seria demasiado oneroso @lemado y quitaria al derecho
la accesibilidad que lo caracteriza. Lo que estéaarsa, pues, es la configura-
cion general de la forma y esa cumple en Pasargadaecesidades de seguir-
dad juridica, tal como son concebidas por los mieside la comunidad.

Se desarrolla asi, a partir del formalismo elabo@del sistema juridico
estatal, un formalismo popular. Lo mucho que digteestos dos tipos de for-
malismo no debe impedir el reconocimiento de hogiak estructurales y sobre
todo de postulados culturales por ambos lados. dfemplo, ambos tipos
de formalismo se fundan en la distincién estruttendre lo oral y lo escrito y
ambos atribuyen al Ultimo una carga potenciadaodgcomiso.

2.4 La retérica del lenguaje y del silencio.

El discurso retorico es un discurso verbal, esestdmo un discurso del
habla. De ahi la necesidad de conocer al pormétenguaje juridico en Pasar-
gada. El espacio retdrico puede ser medido tamggnsel ambito de la tematica
cubierta -lo que hemos venido a hacer- como selg@imigito del auditorio rele-
vante, a pesar de, como es de ver, las dos medd@asparcialmente seran
distintas. En Pasargada, el auditorio relevantecabao sélo a las partes sino
también a los deméas acompafiantes, que pueden, dmarticipar en la discu-
sion, siendo su participacion, finalmente como éalas partes (en mayor o
menor grado), estando sometida al ritmo y a lacdiém de la argumentacion
propuestos por el presidente. La circulacion retdentre participantes no pro-
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fesionales presupone un lenguaje comin vulgarrofe@gonal, y es en ese len-
guaje que es vertido el discurso juridico de PaskrgEsto no significa que no
se use a veces el lenguaje técnico que, semejdagefarmas y procesos, fue
copiado selectiva e inovadoramente del lenguajeidécdel derecho estatal.
Asi, por ejemplo, las designaciones de los corgrate los contratantes, y de las
sanciones para el incumplimiento, bien con cietdosinos técnicos, por ejem-
plo, "benfeitoria", usados finalmente con un sentdveces diferente del que
tienen en el derecho oficial. El lenguaje técniscsebre todo importante para
crear la atmésfera de oficialidad que corre paaaetirve de soporte a la reto-
rica casuistica de que se ocupe, en primera lgh@hscurso juridico. El lengua-
je técnico, tal como el formalismo en general, esdistanciador y como tal
puede ser usado como expediente de retrocesocregiempre que, en un mo-
mento dado del discurso, y siguiendo las reglascdaomia que le son propias,
tal retroceso sea un acelerador de la implantgmésuasiva de la normatividad
y de la decisién que de ella se sigue -lo- que @wed sobremanera importan-
te en un circulo de juridicidad en que, al contrade lo que sucede en el
derecho estatal, tal distanciamiento no esta urgbihalizado por la profesiona-
lizacién y burocratizacion del trabajo juridico.

De nuevo a la par de lo que pasa con las formagujsitos personales,
el lenguaje técnico del derecho de Pasargada acuc@e distancia que implique
ruptura, esto es, que altere de modo significatipermanente el &mbito del au-
ditorio relevante. Es un lenguaje técnico popular.

La cuestion del lenguaje suscita la cuestion dehsio, siendo, conse-
cuentemente, lo relativo a las relaciones estralgsrentre el lenguaje y el
silencio que han sido poco discutidos por la listiéé. Ademas, a primera vis-
ta, el silencio es un no-tema o, lo que es lo mjsmotema trivial, pues que,
siendo el silencio sélo un vacio caodtico entredakbras habladas, no pue-
de ser por eso analizado en si mismo, sino tanesol@rminos de las palabras
que, por la ausencia, lo crean. Tuve ocasién, enlaogar, de refutar minucia-
samente esta concepcién. Basta retener para lesvolsj del presente trabajo
que el silencio, lejos de ser un vacio caéticoyres realidad comunicativa es-
tructurante, contenida por el lenguaje tal come éstcontenido por el silencio.
Hay asi un silencio escrito y un silencio hablagfogl ambito de la retérica ju-
ridica aqui analizado sélo este Ultimo nos interd& como acontece con
las palabras, también con el silencio no s6lo sendcosas como se hacen cosas
y en este sentido el silencio es un acto de hablap diria J.L. Austin. Ade-
mas, los juristas estan de algiin modo familiarigadm esta concepcion, y con
la linglistica del silencio que ella implica enniedida en que seguido atribu-
yen consecuencias juridicas especificas a los detegencio.

Hay una cierta tendencia en la literatura jus-qtticigica para medir el
poder del juez, o parte tercera, en el procesolpassolucion del conflicto por
su capacidad para intervenir y para dirigir el giiso a través de preguntas, co-
mentarios, 6rdenes, exclamaciones, etc. No obstareésta sea una medida
adecuada en muchos casos, no debe olvidarse quedsepuede también ser
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ejercido por la ausencia de intervenciones verpakte es, por el uso autbnomo
y controlado del silencio, pudiendo hasta sucederej poder sea tanto mayor
cuanto mayor fuera el silencio como es, por ejemglaaso en los discursos
sincréticos de tipo juridico-religioso. En tantar pnas importante que sea la
cuestion del uso (autébnomo o controlado) del sitencsu significado
para la economia retérica del discurso sélo puedglenamente valorado a la
luz de la caracterizacion detallada del silen@oguie obliga a una serie de dis-
tinciones como, por ejemplo, entre silencio espExly no especifico, silencio
pesado o leve, silencio procesal o sustantivo gtrdede este Ultimo, entre si-
lencio de aceptacion, de rechazo, de revuelta,pdebacion, no entusiastico,
etc. etc.

La retérica del silencio es uno de los aspecto®itaptes del discur-
so juridico de Paséargada. El dominio que el presidde la asociacion de mo-
radores ejerce en el discurso se basa en unalacttmu estructurada de habla
y de silencio y de tal modo que el peso excesivaesteucturante conferido
a uno de ellos tiende a ser respuesta a una situdei emergencias, una reac-
cion a cualquier factor de perturbacién exteriodiaturso. Pero la articulacion
habla/silencio, siendo estructurada, no es mocalitpudiendo lo mismo dis-
tinguirse en ella dos subestructuras, presentesod® secuencial en el proceso
del litigio. La primera subestructura, que tienddoaninar la primera fase del
proceso, es caracterizada, por el lado del presideor silencios no especifi-
cos, de larga duracion, entrecortados por habtasragativas multidirecciona-
les y de corta duracién. Esta estructura se adesntigularmente a la obtencion
de informacion sobre la materia en conflicto part@ de quien esta en mejores
condiciones para proporcionarla, esto es, las gdtiesilencio del presidente, al
dar a las partes el control del habla, les da tmlai ilusién del control del dis-
curso. En la realidad, el hecho del silencio akap especifico y, por tanto, el
presidente, a través de él, al no manifestar meééa por algin area del cono-
cimiento o de ignorancia, crea un cierto vacio ofesion direccional en el
discurso que las partes procuran compensar o ramdrablando. En suma, la
parte tercera sabe que en cuanto menos preguntaaiéslLa segunda subes-
tructura, que tiende a dominar la segunda faserdekeso, es, de algin modo,
inversa. El control del habla pasa al presidersa gliscurso es entrecortado por
silencios especificos y cortos sobre todo de indodeesal. Una vez que deci-
dir es especificar y especificar es intensificanutaneamente el conocimiento
y la ignorancia, esta estructura se adecua patioehte a la fase decisoria del
proceso, ya que ella permite a la parte tercerag@mmas de la materia que sea
conocer e ignorar, comunicando a las partes destsat&gia y convidandolas
a resistir. En esta subestructura el habla y ehsib son normativos, en apa-
riencia, se relacionan factualmente con el conagitoiy la ignorancia. Desig-
nan lo que debe ser conocido y lo que debe seragnoEncima de todo sefiala
que, en esta fase, la parte tercera procura subliet@ricamente su control
sobre el discurso juridico.
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La articulacion habla/silencio permite captar ldferéntes ritmos tem-
porales a que es sometido, en diferentes momezitpspcesamiento del litigio.
Tales ritmos son fundamentalmente los ritmos d&wtso juridico y en ellos se
condensan las multiples negociaciones en que Idipantes intervienen a lo
largo del desarrollo del proceso. El tiempo dedotws discursivos es la llave
de la inteligibilidad del discurso en su todo, puEsno se sabe, el tiempo es el
hermano de la retérica, tal como el espacio esdmonde la l6gica apolitica. A
pesar de esto, la cuestion del tiempo y del ritelodiscurso ha sido tan desde-
flada como la cuestion del silencio.

2.5.- La retorica de las cosas.

El espacio retérico del derecho de Pasargada, élespel lenguaje
y del silencio, es también compuesto de otros "nadé¢s" a los que doy la
designacion general de artefactos. Los artefacdosssbre todo usados co-
mo instrumentos de la retérica institucional qu@eaar de correr paralela a la
retérica del litigio, como ya fue referido, tienebse ésta una accién a veces
decisiva. En la medida en que multiplica o desmplidt la legalidad de la aso-
ciacion como forum juridico, la retorica instituca acaba por transformarse en
un elemento de reproduccién de la jurisdiccion/cetepcia a lo largo del
procesamiento del litigio.

Entre los artefactos se destacan el espacio figice nunca es
solo fisico) de la sede de la asociacion, el matidj los archivos, los carte-
les, las maquinas de escribir, los sellos, los ftanps, los cddigos de legisla-
cion, los estatutos, etc. Lo que los caracterizageneral es el efecto
del distanciamiento que procuran crear entre laiasién, en cuanto insti-
tuidora de normatividad, y la voluntad de las martea autoridad, de que la
normatividad actuante es una de las expresionsgltaesiempre del distanci-
miento, y la legitimidad que le asiste no consgida liquidacion de la distan-
cia, sino tan sélo en la aceptacién, por parteadeolectividad relevante, de
los criterios porque se mide. En la aceptaciérdeski proximidad posible (nun-
ca total) a través de la cual, en el caso en @)dbsasociacion, sin dejar de ser
una expresion socio-politica de la comunidad, giste del minimo de alteridad
que le permite decidir sobre los litigios. Estaléliica de la distancia y la
proximidad estd muy sobredeterminada, una vez quexisten en el derecho
de Pasargada los separadores mecanicos como, groplej la tecnologia
conceptual, la profesionalizacion y la burocrati@gacque caracterizan el de-
recho estatal contemporaneo.

En el proceso de ratificacion, por ejemplo, losrfalarios, la maquina
de escribir y los sellos son maquinas de extraperque pasan sucesivamente
los documentos hasta autonomizarse en relaciéonvallamtad privada de la
gue comenzaron por ser expresion. Progresivamiestelocumentos pasan de
la orbita privada de las partes para la érbitaativie de la asociacion, invistién-
dose de la normatividad propia que esta instituilgoroducto de la voluntad
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se transforma en productos de la voluntad y essenm@eciso transito que se
define el caracter constitutivo de la ratificaci®ero porque la asociacion con-
solida su posicién de forum juridico a través dprlapia iniciativa de las partes
de someter sus negocios Yy litigios juridicos, lamatividad heter6noma de la
asociacion no puede nunca cortar el condén umbdiga la liga a la normativi-
dad autébnoma del comercio entre las partes.

Los artefactos son como la puntuacién del discyrem esa calidad
asisten (en el doble sentido del término) al dszuBu presencia hace normati-
vidad, una normatividad rizomatica, para usar umpresion derivada de
DELEUZE, donde se va implantando la normatividadie®al del discurso ver-
bal. Esto mismo puede suceder con los textos legdieiales sobre favelas y
asociaciones de moradores, siempre que son emifadel presidente contra
vecinos rebeldes con el objetivo de dramatizar ttadsfera de oficialidad
y la alteridad normativa de la asociacion. En es&s®s, la fuerza normativa de
los textos no resulta del contenido especificosiese sino del hecho de ser tex-
tos y de ser oficiales. Esto es, son utilizados ccdetiches juridicos y, co-
mo cualquier otro fetiche, representan una retéecmagelada, un silencio de-
las cosas que torna las palabras del discurso-hgi#adas.

3. El espacio retorico del derecho de Pasargada yelddere-
cho estatal.

Si comparamos el derecho de Paséargada con el deoéictal de los
estados contemporaneos y sobre todo de los estafialistas -a la luz del de-
recho brasilefio que, para este efecto, debe seidepado representativo- facil
es concluir que el espacio retérico del derechdPdsargada es mucho mas
amplio que el del derecho estatal. Sistematizandcontrolando un poco
mas esta conclusion, se constata que cualesquiersean los indicadores utili-
zados para determinar la variacion del espacioricetdla verificacion es
siempre favorable al derecho de Pasargada. Asi:

1. Recursos tépico-retoricos Al revés del discurso juridico estatal,
el discurso juridico de Pasargada hace un uso g@@dopoi y, simultdneamen-
te, un escaso uso de leyes. Independientemenigsdsddmentos retdricos que
de una u otra forma siempre intervienen en la aglin de las leyes a los casos
concretos, no quedan dudas que éstos son vulneraliea utilizacién sistema-
tica y dogmatica, una vulnerabilidad que se agudarala profesionalizacion y
la burocratizacién de las funciones juridicas. ¥piets de los topoi, el discur-
so juridico de Paséargada recurre todavia a un epmp@rsenal de instru-
mentos retoricos.

2. Modelo decisorio: mediacion versus adjudicacioril derecho de
Pasargada se asienta en el modelo de la medias&grabjcontrario del modelo
de adjudicacion, esté expresamente orientado pacaritabilizacion plena de
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los méritos relativos de las posiciones en eliditigque, por esa via, maximiza
el potencial de persuasion del discurso y el caresge potencial de adhesion a
la decision.

3. Autonomia relativa del pensamiento juridico.Siendo el discurso
juridico de Paséargada de fuerte dominacién témtdrica, es un discurso juri-
dico no legalista y, por eso, el pensamiento jodidjue proyecta es un pensa-
miento esencialmente cotidiano y comun. Al contralé lo que sucede con el
pensamiento de la dogmatica juridica, no tiene syi@imar, mediante sucesi-
vas protesis técnicas, lo que hay en él de cotidiade vulgar. Es un pensa-
miento tosco (das plumpe Denken), como le llam#/#L TER BENJAMIN
por referencia a BRECHT.

4. Constitucién del universo procesalLa constitucion del univer-
so procesal separado de la conflictividad que dartopidad a su accionar
es siempre precaria y reversible en el derechoadérBada. Al contrario de lo
que sucede en el derecho estatal, la estructuemiaegiva del derecho de Pa-
sargada no exige la fijacion a la partida de ltadisa (a respetar) entre el obje-
to real y el objeto procesado del litigio. Aungaé distancia exista y sea una
determinante estructural del proceso, su fijacam¢a definitiva) es funcion de
la economia retorica del discurso. Paralelamehighjeto procesado del litigio
y, a través de él, el propio objeto real del ldignunca es establecido con rigi-
dez pues el mismo es objeto de negociacion enreb e la argumentacion so-
bre la materia relevante.

5. Formalizacion de la interaccién.La interaccion juridica en Pasar-
gada es mucho mas informal de lo que la prograrpadeel derecho estatal,
siendo muy poco rigidas las distinciones entre éoyntontenido o entre pro-
ceso y sustancia. De ahi que el espacio retéritmacareas que en el de-
recho oficial estan vedadas a la argumentacioraHbéambién que en cuanto al
derecho estatal tiende a ser severo en lo quectasaleformalismo e indulgente
en lo que respecta al contenido ético ya que #sugén consecuencias sustan-
tivas de monta a violaciones formales minimas, wan que la transgresion
ética en el dominio del derecho civil llega a sesinge antes de poder ser
controlada- en el derecho de Pasargada es la @adeversa que domina.

6. Lenguaje de referenciaEl discurso juridico de Pasargada es verti-
do en lenguaje comin y los elementos tecnologiaos & veces incluye
son siempre una tecnologia leve que propicia urjarrapropiacion de la reali-
dad sin que para eso se tenga que expropiar comsEtdingiisticas. No tiene,
asi, lugar la ruptura linglistica (casi siemprenggafiada de ruptura profesio
nal) ni las consecuentes amputaciones del auditetevante que en el dere-
cho estatal resultan por la objetivizacion de lgetss originales del proceso.
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7. La division del trabajo juridico. El caracter del lenguaje juridico
de Pasargada es concomitente del bajo grado deia&medn/profesionali-
zacion de las funciones juridicas. La no profedipaeion del juez facilita
una circulacién retérica que tiende a subvertirlquiar division rigida del
trabajo juridico, lo que, por esta via, potencigriaximidad entre el agente pri-
vilegiado del discurso (el presidente), los demadigpantes y el auditorio
relevante. Puede haber momentos de gran "conful6papeles”, en que la
parte tercera se asienta en el "banco de los amsisarlde cualquier otro modo
asume mas el papel de parte que de juez, en clasitpartes se afirman
como jueces intersticios. Estas subversiones md@meas, lejos de poner
en causa la posicion estructural de los particggnson transgresiones que
permiten dramatizar la legitimacion de la estrugten lan ausencia de recursos
institucionales o coercitivos, no puede ser impudgida y mecanicamente.

De todo esto, dos conclusiones parecen incontiblest el espacio
retérico del discurso juridico es susceptible déac@n; el derecho de Paséarga-
da tiende a presentar un espacio retdrico mas ampé el del derecho estatal.
Se trata ahora de procurar una explicacion sodtdquara estas constataciones:
Dos factores resaltan: el nivel de la institucia@dion de la funcion juridica y
el poder de los instrumentos de coercion al serdei la produccién juridica.
Son factores distintos, aunque ambos decisivos lpadaterminacién del modo
de produccion social de la juridicidad. El primetice respecto al proceso de
produccion en si y a las relaciones técnicas yafExgue se generan en su seno,
en cuanto lo segundo, a pesar de relevar directendm las relaciones de
produccién, dice especificamente respecto al maddistribucion y consumo
de la produccion juridica.

En cuanto al primer factor, se considera instita@iizado el ejercicio
de la funcién juridica que se caracteriza: porilasibn interna y externa del
trabajo juridico y la consecuente tendencia parprtdesionalizacién; por la
jerarquizacién técnica y social del ejercicio detireas que integran la funcion;
por la actuaciéon padronizada e impersonal sujetaitarios especificos de
competencia y a principios y normas de racionalisiatematica. La institucio-
nalizacion admite grados diversos, pudiendo seromaymenor la division del
trabajo, mas o menos rigida la jerarquizacién, mamenos padronizada e
impersonal la actuacion. Cuando esta plenamertitugisnalizado, el ejercicio
de la funcién juridica constituye un aparato buitico en el cual, ademas,
se debe distinguir, para efectos analiticos, elapanstitucional (la dimensién
funcional propiamente dicha) y el aparato ideoldgita dimension 14gi-
co-sistematica).

No son necesarios grandes esfuerzos de investigg@da concluir
que, en nuestros dias, el derecho oficial del estagitalista presente, en gene-
ral, un elevado grado de institucionalizacion déulecion juridica. La funcién
juridica no sélo se autonomizé en relacion a las&defunciones sociales como
que, internamente, alcanz6 elevada especializadéngo origen, no a una,
sino a varias profesiones juridicas con tareaslafgente definidas y jerarqui-
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zadas. La sistematizacion (padronizacion e impetsation) de la actuacion

deriva no sélo de la légica normativa-constitucloae subyace a la filosofia

politica del estado liberal como, méas inmediatameti¢l| vasto arsenal del for-
malismo juridico en general y del formalismo pr@tes especial y también de
la profesionalizacion del contexto en que éstosamionados. La autonomi-

zacion y la sistematizacion de la funcién juridicencomitantes, ademas, de la
produccién de una ideologia especifica, el legaliiene su inmensa reproduc-
cion garantizada por la ciencia juridica, la llamatbgmatica juridica, sobre

todo a través de la pesada tecnologia lingliisticangeptual y de la creacion

de un universo tedrico en donde se segregan lasrarntias sistematicas del
fragmentario y fragmentante actuar técnico-juridigor esta via se consolidan
las especializaciones/diferenciaciones funcionalesevas divisiones técnicas y
sociales del trabajo juridico, incluyendo la digisientre el trabajo practi-

co-utilitario y el trabajo cientifico-dogmatico, aindivision estructuralmente

homolégica de la que intercede entre trabajo mantrabajo intelectual.

Comparado con el derecho estatal, el derecho dedala presenta un
grado de institucionalizacién muy bajo, como, ademnsé sigue del analisis pre-
cedente de su discurso y que me dispenso ahormgpdérr La funcion juridica
es una de las varias desempefiadas por la asoctcidiwradores y de algunas
de ellas no se distinguen facilmente. Por otro,latlpresidente de la asociacion
tiene un pequefio comercio en Pasargada y es miedd@stacado de una de
las muchas organizaciones religiosas activas enrfaunidad, ejerce las funcio-
nes en la asociacion, incluyendo la funcion juddie la par de sus actividades
comerciales y religiosas. En el terreno de la giémide los litigios (proceso de
ratificacion de los negocios juridicos) no exisigsion nitida entre las funcio-
nes del presidente y las del secretario de la @sidai. A pesar de la asociacion,
por ser su presidente el agente privilegiado deduwiso juridico, la participa-
cion en el ejercicio de las tareas es mas detemeirgue la jerarquizaciéon de
las funciones y ésta, en la medida en que existéarabién objeto de nego-
ciacién y argumentacién y no esta, por tanto, augetcriterios rigidamente
aplicados. Por ultimo, la padronizacién es siengezaria y siempre determi-
nada por la lgica tépica y no inviste nunca laiacitn juridica de un caracter
impersonal que, ademés, chocaria con el princigiointeraccion social de
una sociedad dominada por relaciones primariagugeacara.

El contraste entre el derecho de Paséargada y ethierestatal no es
menos flagrante en lo que respecta al segundor fattpoder de los instrumen-
tos de coercién al servicio de la produccion jwddiPor instrumentos de
coercion se entiende el conjunto de los mediosidiencia que pueden ser
legitimamente accionados para imponer y hacer durgd determinaciones
juridicas obligatorias. Los instrumentos de coercpueden ser mas o me-
nos poderosos, ya por el tipo de acciones violegtes pueden efectuar, ya
por el tipo de condicionamientos a que tal acci@s#d sujeto, ya también por el
efecto de neutralizacién relativa resultante deatasones paralelas o contrarias
de otros instrumentos de coercion existentes enseho espacio socio-juridico.
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Los instrumentos de coercion constituyen un apagescitivo cuando: estan
organizados siguiendo el principio de eficiencitaltoel accionar no cono-
ce otros condicionamientos, sino los que proviafera aplicacion de normas y
reglamentos generales; la actuacion es monopalisticla medida en que se
asienta en la liquidacién de instrumentos coexdtieoncurrentes.

No quedan dudas que la produccién juridica de &iades capita-
listas contemporaneos, en general, tienen a sicigern poderoso y complejo
aparato coercitivo detentador del monopolio deitdencia legitima, que com-
prende varias fuerzas policiales, paramilitares iftarizadas y, en caso de
emergencia, las propias fuerzas armadas, desplLiésiderso totalitario de las
instituciones que integran el sistema de prisioBste aparato coercitivo, inscri-
to desde el principio en la légica del modelo citmsibnal del estado liberal,
esta en la raiz de la conversién del derecho ca@ntade disciplina y de con-
trol social del estado capitalista. Una de susctersticas principales reside
en que su eficiencia no resulta sélo de las medifiactivamente accionadas
sino también de la simple amenaza del accionao, €st del discurso de la
violencia que, ademas, en unos casos es verbalojres resulta tan sélo de
la presencia demostrativa (agresivamente silengiagianciante) de los artefac-
tos de la violencia legal. Y entre la represiénlal@rasgresion y la amenaza
hay todavia que referir el dominio crecientementeadrtante de la represion
preventiva, esto es, el conjunto de medidas acdampara desmantelar todo lo
que el aparato coercitivo define como plano degtesson de la legalidad. In-
cluso puede decirse que el dispendioso apertreeh&mtecnoldgico y profe-
sional del aparato coercitivo de las sociedadestatiafas avanzadas en los
ultimos afios es con vistas sobre todo a la reprgsiéventiva. Por otro lado,
estando no obstante el accionamiento de los mecaside control violento su-
bordinado a normas y regulaciones generales, ®rioride eficiencia tiende
crescientemente a dominar el criterio de legalittadue, finalmente, y facilita-
do por la invisibilidad del control por via de lafisticacién tecnolégica con que
es ejecutado. En otras palabras, el control sa t@amto mas intimo cuanto mas
remoto. Apoyado en este fuerte y diversificado a#vo de coercién, el
derecho del estado capitalista procede a la cafasidin (contradictoria) de las
relaciones de clase en la sociedad, dirigiendedodlictos sociales de modo de
mantenerlos dentro de los niveles de tensién tolesadesde el punto de vista
de la dominacion politica de clase que ella coittadamente reproduce.

Al contrario, el derecho de Pasargada disponeuimsintos de coercion
muy incipientes y de hecho casi inexistentes. loziasion participa en la orga-
nizacion de formas colectivas de coercidn contraegino transgresor que no
se deja persuadir por la retdrica juridica en etide de reposicion de la legali-
dad. Pero se trata tan s6lo de formas de presiéromdenos difusas que van a
hacer progresivamente intolerable el mantener artccicurso de accion. Son
acciones y no-acciones de estructura muy fluide gahsistencia muy precaria,
familiares préximos de la accion directa, y en gupapel de la asociacion nun-
ca es, por si, determinante para su accionar.
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Posteriormente, la asociacion puede solicitar eyaplel destacamen-
to policial con sede en el barrio para imponer, lpdiuerza, su decision, y tal
solicitud sera ciertamente satisfecha en vista edepefio de la policia en
conquistar legitimidad en el seno de la comunidagncer la hostilidad y el
ostracismo a que es llevada por los moradoresaiin,tinformada de esto, la
asociacion sabe que serian elevados los cost@d deldboracién, sabe que in-
volucrarse con la policia significaria la pérdidald legitimidad de la propia
asociacion, desgastaria su imagen frente a losdm@s, una imagen ya de por
si sujeta a las viscisitudes politicas del proogsoorganizacion comunitaria.
De ahi que, finalmente el recurrir a la policia seauentemente referido como
amenaza, so6lo en circunstancias extremas es ciaad@t Algo semejante pasa
con muchas de las referencias al derecho oficial enrso del proceso de pre-
vision o de resolucién de los conflictos juridic8®n referencias/amenazas, en
la medida en que a través de ellas el presidentaug sugerir que si, por hip6-
tesis, el caso en discusién fuese procesado pderecho oficial la decisién
0 seria idéntica a la de la asociacion, pero ofiéecdn costos muy superiores
para las partes, o seria mas desfavorable para an@das partes de acuerdo a
las situaciones.

Puede, pues, concluirse que, en Pasargada lospatax instruyen-
tos de coercién son las amenazas, el discurso deolencia. Pero porque
se trata de amenazas de casi imposible concrétizase trata sobre todo
de una retdrica de fuerza, de un topos de intimddague es, por eso, parte in-
tegrante del discurso juridico. Este topos repteseiempre una retérica de
recurso y soélo es accionado cuando la obstinacgdormé o ambas partes ha-
ce fallar el topos de la cooperacion. Se trataefakbrzo de un discurso decaido,
retéricamente desnutrido; de ahi que el presidemteure a toda costa explotar
la l6gica de lo razonable antes de pasar a lacdédge lo irrazonable”.

Se concluye, pues, que tanto al nivel de instinali@acion de la
funcién juridica como en cuanto al poder de logrimsentos de coercion el
derecho de Pasargada y el derecho del estado lsépitacupan posiciones
estructuralmente distintas. La relevancia de ld&agam a nivel de estos facto-
res para la explicacion de la variacién tambiércyastatada, a nivel del espa-
cio retérico del discurso juridicos ha de partigmo arriba se dice, de
la confrontacion de los resultados de la investiasocioldgica en Pasargada
con los resultados de otras investigaciones socidigas que constituyen, en su
totalidad, la sociologia y la antropologia del dbe Pero esa confrontacién, en
lo que aqui interesa, ha de ser valorada, ella ajiana luz de una teoria global
de la sociedad capitalista y de la posicion eatrattjue en ella ocupa la instan-
cia juridica.

De la confrontacién resulta con claridad que endasiedades en
que el derecho presenta un bajo nivel de instinadipacién de la funcién juri-
dica e instrumentos de coercién poco poderosodiselrrso juridico tiende a
caracterizarse por un amplio espacio retérico.i&socque esta Ultima caracte-
ristica no es analizada explicitamente en la tileaa-que, como se dice, poca
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atencion a dedicado a la retdrica juridica- peredgucon seguridad inferirse de
los analisis minuciosos del procesamiento de lalue®n de los litigios en esas
sociedades. En la tradicion de los estudios anidgmms -en que, hasta hace
poco tiempo, el analisis monografico dominé en hltsosobre el analisis
comparado- tales sociedades y sus respectivos hierdtan sido concebi-
dos como entidades sociolégicamente auténomas.p&enue la unidad de
analisis es ampliada de modo de abarcar espacipajiéicos mas vastos en
que tales sociedades estan integrados, las instami@s tipicas y mas tratadas
en la literatura son el colonialismo y el post-otdhlismo, esto es, la coexisten-
cia en el mismo espacio del derecho "primitivo'tadicional, "nativo",
"autéctono” y el derecho colonial o, en la situacfbst-colonial, del nuevo
derecho estatal moldeado, en aspectos decisivosl @arecho del estado ex-
colonizador. En estas situaciones, el derechoadstates el derecho de un
estado capitalista colonial o post-colonial o edezbcho de un estado capitalis-
ta colonial o post-colonial que, a pesar de ins@ray orientacion anticapita-
listas, no puede todavia crear un orden juridiccaado a sus necesidades de
desarrollo social, siendo, por eso, forzado -pait@rerupturas politicas y admi-
nistrativas graves- a mantener o a adoptar lasotstas juridicas del estado
capitalista de cuyo dominio colonial se liberé. Eumalquiera de los casos,
el contraste entre el derecho tradicional y el cleveestatal ofrece algunas se-
mejanzas con el contraste verificado entre el teree Pasargada y el derecho,
estatal brasilefio. Asi, contrariamente al derecddicional, el derecho estatal
tiende a presentar un méas elevado nivel de ingiitatizacion de la funcion ju-
ridica y mas poderosos instrumentos de coerciégudoen la situacion colonial
es particularmente evidente- y concomitante a scudso juridico tiende a tener
un espacio retérico mas reducido -siempre mas mauen la situacion
colonial, una vez que la dominacién/represién dal@ta se reproduce de mo-
do directo en la dominacién/represion de las lesgnativas".

El paralelismo en los contrastes debe, mientrasestendido en el
ambito restringido de los factores seleccionadolpa@strategia analitica adop-
tada en este trabajo. Las semejanzas existen ar ldepdiferencias no menos
importantes y no esconden el hecho de que el demdelPasargada no sea un
derecho "tradicional" en el sentido en que lo es,gjemplo, los derechos afri-
canos ni, mucho menos, el hecho de que el prad@urbano de las favelas de
una gran metropoli capitalista vive en condiciomesteriales de produccion
y reproducciéon muy diferentes de las de los campesie las micro-sociedades
rurales del continente africano en el periodo daldo mismo que en el post-
colonial. Se trata de semejanzas estructuralesidae por medio de drasticas
reducciones analiticas y susceptibles de ganapauyesentido muy diversos de
acuerdo a los contextos sociolégicos en que sefiestan.

Se concluye que, a la luz del conocimiento antigiob y sociolégico
del derecho, resulta con seguridad que las difeenerificadas entre el dere-
cho de Pasargada y el derecho estatal son expasidgariaciones significativas
entre los factores (o variables complejas) anatigados cuales se pueden
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formular, en términos de correlacion, de la sigigeiorma: La amplitud del

espacio retérico del discurso juridico varia eronaimversa del nivel de institu-
cionalizacion de la funcién juridica y del poderldg instrumentos de coercion
al servicio de la produccion juridica.



