alvaro portillo r.

notas para una critica a la
teoria general del derecho

1. Precisiones metodolégicas

El enfoque tradicional del Derecho no ha logrado vertebrar una
explicacion totalizadora que ubique histéricamente la forma juri-
dica en la sociedad, mediante una causalidad correctamente
establecida que eche luz sobre el sentido y objeto del Derecho en
la estructura social. Ademds, debe admitirse que la doctrina
juridica nunca se propuso esta tarea, sino que limito sus cometidos
a elaboraciones relativamente diferenciadas de la problematica
social, en sentido estricto.

Frente a la ineficacia explicativa del encare tradicional y frente
a su naturaleza eminentemente ideolégica, surge la propuesta
marxista con el objeto de inaugurar el método cientifico en un
campo, como el Derecho, tradicionalmente reservado a la 1deolo-
gia. Por esta senda pretendemos transitar.

El andlisis marxista plantea la unicidad de las ciencias sociales,
o mejor dicho, la comun interrelacion de todas las practicas
humanas, determinadas, en tltima instancia, por un hilo conductor
que las vertebra: las relaciones de produccién. Este anélisis afir-
ma que, en el dmbito de las practicas sociales, es posible establecer
leyes objetivas que interpreten la realidad y predigan el futuro de
dichas précticas y de la marcha de la sociedad en su conjunto. Este
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caracter aproxima, sin identificarlo, el método de las ciencias
sociales con el de las ciencias naturales.1

Otorga especial importancia al estudio de la “base econémica”
de la sociedad, es decir, de las relaciones sociales de produccion, a
fin de despejar las multiples incognitas que en ese nivel y en los de
las otras practicas van surgiendo. Este fue precisamente el itinera-
rio sefialado por el propio Marx, al hacer de su obra fundamental,
El Capital, el estudio de ese nivel especifico. No obstante, no se
quiere incurrir en faciles reducciones, deben tenerse presentes las
instancias regionales especificas -entre las que se puede conside-
rar el Derecho- como nivel determinado en ultima instancia, con
una légica propia y con cierta capacidad de sobredeterminar al
conjunto. Para la comprension de esta compleja combinacién es
particularmente ilustrativo el concepto de modo de produccion,
que con un enfoque globalizador subraya la significacion de las
relaciones de produccion pero que comprende en su interior, y
las instancias regionales. Es por ello que, al decir de Poulantzas, la
formulacién de una teoria regional supone la teoria del modo de
produccién en cuestion. En nuestro objeto de estudio afirmaria-
mos que una acabada teoria del Derecho en las sociedades
contemporaneas debiera suponer una teoria del modo de produc-
cion capitalista. Esta tarea fue abordada plenamente por Marx, y
requiere de un desarrollo a la luz del desenvolvimiento histérico
del capitalismo.

La otra pauta metodoldgica, que sefiala Marx, es que no basta
con percibir la mencionada determinacion “infraestructural”, es
decir, del modo de produccion capitalista, para poder comprender
su origen, en tanto que el pasado s6lo puede ser explicado por el
presente. ES quiza aqui donde se establece una de las principales
rupturas con el hegelianismo y su enfoque del “devenir historico”
dentro de la espiral de una dialéctica idealista. Marx habra de
considerar el modo de produccion capitalista como un resultado
historico, pero para comprender su génesis y las formas que lo
precedieron, se orientara a su estudio presente.-

Con el Derecho ocurre lo mismo. Solo el estudio y la compren-
sion de la forma juridica en el modo de produccion capitalista
explica su génesis y la exacta relacion que mantiene con formas
“juridicas” precedentes.'1Por lo tanto, debe hacerse un analisis del
Derecho moderno, tratando de establecer su funcionalidad con el
I‘jnodo de produccidn capitalista y en calidad de instancia regional

e este.

1 Cerroni, Umberto. La libertad de los modernos, Martinez Roca. Marx, K.. El
Capital, F.C.E. Tomo 1.

- Louis Althusser, Etienne Balibar, "Para leer EI Capital". Siglo XXI.

1 Umberto Cerroni, Op.Cit.i
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Hablar de una instancia regional y su correspondiente teoria, no
debe significar congelar el estudio en términos de un rigido
estructuralismo que conduzca a enturbiar el resultado final. El
Derecho, en esencia, es una practica social y por ello es insepara-
ble de todas las demads condicionantes de la sociedad; el “‘regionali-
zar” su ubicacion s6lo cumple la funcién de facilitar su estudio,
“aisldndolo” de otros aspectos sociales intimamente vinculados a
la categoria juridica pero con otro tipo de especificidades.

2. Naturaleza del derecho

En el estudio del Derecho se percibe de inmediato su particular
" naturaleza ambivalente —de ser y deber ser, presentes simultdnea-
mente- en la norma juridica. Es ésta una de las vallas mds duras de
salvar para toda la dogmatica juridica —la doctrina—, ya que no ha
podido escapar del dilema de reducir el Derecho a alguno de
ambos polos: o se da prioridad al elemento valorativo del deber ser
(y por lo tanto se le reduce a la ética) o se enfatiza el elemento
positivo del ser, reduciéndolo a la pura fuerza o voluntad que seria
su impulsora. Esta ambivalencia surge precisamente por haber
privado al Derecho de temporalidad, toméndolo como una catego-
ria abstracta, universal, fuera del tiempo y del espacio. Es aqui
donde adquiere vigor la precision metodolégica enunciada con
anterioridad: sélo se podra comprender la forma juridica a partir
de su historicidad concreta y por ende de su relatividad, en
oposicion a la ya cldsica conceptualizacién de la dogmadtica
juridica sobre la perennidad del Derecho y su existencia absoluta.*

La vision tradicional proyecta y desarrolla una permanente
separacién de la forma juridica y la naturalidad de la sociedad
real, imprimiéndole una vida propia y por encima de todo,
estableciendo una carga valorativa. Es decir, este tratamiento del
Derecho lleva implicita una valoracién acritica de la sociedad
moderna, de la cual emerge. Esta valoracién surge claramente, por
ejemplo, en Kelsen, pues si despejamos su obra de toda la
hojarasca de geometria juridica —el andlisis de la l6gica normativa
y su jerarquizacion- se constata que el fundamento dltimo de su
norma hipotética esencial es su validez: elemento fdctico, ajeno a
su propia estructura “pura” de normas que sirve para justificar
cualquier orden establecido, desde la més feroz dictadura, hasta la
mads representativa democracia liberal.

;Como comprender esta bipolaridad o ambivalencia de ser y
deber ser?. ;De qué forma se puede remitirla a la sociedad y a la
realidad en que actualmente se manifiesta? Sélo se podrdn ir

+ Umberto Cerroni, *Marx y el derecho moderno”, Grijalbo.
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vertebrando estas respuestas, a partir de la verificacion de la
funcionalidad de la forma juridica al modo de produccién que
habrd de determinarla y como elemento que influird en las
relaciones de produccién (transformandose en otra de las piezas),
permitiendo la reproduccion de dichas relaciones de produccion
Hay que cuidarse de no caer, sin embargo, en faciles reducciones
mecanicistas que confindan la instancia especifica de lo juridico
con lo econdmico.

El Derecho ordena una realidad preexistente; esta realidad es
reafirmada por la forma juridica y su carécter imperativo constri-
fie al conjunto de los individuos a su cumplimiento. El funciona-
miento de la sociedad aparece entonces como un resultado
“natural”, cuya esencia es menester preservar, para lo cual es
necesario que el Derecho obligue a todos a que se comporten de'
acuerdo a sus preceptos.

El Derecho formula un tratamiento totalizador de las relaciones
sociales, aunque se ve obligado a desarrollar una serie de especifi-
cidades de su instancia regional, expresadas en las categorias
juridicas, que seradn las que permitiran legitimarlo, otorgandole un
consenso en tanto “justa” ordenacion de la sociedad. En este
sentido, resultan sumamente acertadas las precisiones de Balibar,
cuando subraya la clasificacion genérica del Derecho en personas
y bienes. Resulta que para el Derecho, la propiedad es una relacion
de personas con bienes y el contrato una relacion de personas con
personas; detras de esta formulacion, en el &mbito de la produc-
cién ocurren cosas muy diferentes que, sin dejar de coincidir con
la expresion juridica, traducen otras realidades.5

En el caso de la propiedad, de lo que se trata es de un
reconocimiento social y no de una relacion del sujeto con el objeto,
por lo cual la propiedad es una relacion social. A su vez, el
contrato a veces puede asumir la forma de una relacion entre una
persona y un objeto, como ocurre en el contrato de trabajo, en que
el poseedor de la fuerza de trabajo se enajena al capitalista como
mercancia.

Se considera al Derecho como un elemento de cohesion de la
sociedad en su conjunto, a partir de la consagraciéon de conceptua-
lizaciones: la universalidad de su extension y la postulacién de la
libertad de todos los individuos (capaces juridicamente, duefios de
si mismos y de un potencial patrimonio), con lo que se configura
un panorama de igualdad formal de todas las personas. Este
sistema de conceptos se desarrolla con un alté nivel de ramifica-
cion y se traduce por medio de la norma juridica-general imperati-
va, obligatoria y coercible-como la forma en que se establecen las
reglas del juego a las que quedan sujetos los individuos. A su vez,

5 Louis Althusser, Etienne Balibar, Op.Cit.
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todo este mecanismo normativo prevé en su seno una serie de
dispositivos que preservan y aseguran su reproduccién, acompasa-
da con los cambios que vayan surgiendo en la sociedad, siempre y
cuando éstos no pongan en tela de juicio la estructura social
dominante,

Por encima de la normalizacién del sujeto de derecho como
protagonista basico de la sociedad, sobrevuela la filosofia libera.
que adora a la persona como centro; pero, por cierto, se trata de
una persona abstracta, desligada de todas las connotaciones
concretas del mundo real. Aqui también, en el campo de la
ideologia pura, el sujeto de derecho resulta la expresion mas sélida
de esa disociacion de individuos —-tan propia de la sociedad
moderna—, con el culto al egoismo como expresion de la despiada-
da competencia a la que debe adecuarse el ser humano.

Esta vision juridica de la sociedad rompe claramente con el
pasado —el feudalismo- donde la cohesidn social se establecia en la
esperanza de un mundo mejor, prometido por la religién para
suavizar la explotacion terrenal. Alli el despojo material, el trabajo
no retribuido, aparece como mucho mds “visible”, ya que los
privilegios se consagran publicamente. Sin embargo, esta forma de
ver las cosas es, “‘observar el pasado con los ojos del presente” ya
que la “visible” explotacién en la Edad Media tenia su disfraz y
justificacién muy elocuente en la religion y en la vision teocrética
del mundo y de la vida. Aventurdndose en una especulacién
arriesgada, se puede decir que la filosofia liberal que impregna el
derecho burgués, lleva en si, potencialmente, mayores elementos
para una vision liberadora del hombre por el hombre, ya que
formula de una manera mucho mas clara ¢l problema de la
libertad.

En este sentido, resulta muy aguda la afirmacion de Fromm de
que es en el Renacimiento cuando la civilizacion humana comien-
za a adquirir conciencia de si misma, como sucede en el proceso
que vive la criatura humana en su pubertad, sin dejar de tener
presentes las condicionantes estructurales que histéricamente han
determinado este proceso.5

El humanismo liberal, como sustento filosé6fico del Derecho,
hace posible que la normatividad juridica actué sobre el conjunto
de los individuos, considerandolos a todos en un plano de
igualdad. EI transfondo histérico de esta situacion es la implanta-
cion del intercambio como una modalidad de la distribucién en un
modo de produccién dado, el capitalismo. El intercambio presupo-
ne una relacién de equivalentes y no puede existir, si quienes lo
afectaan tienen “conciencia’ de la desigualdad de las prestaciones.
A su vez, el intercambio implica la voluntad de cambiar, que se

6 Eric Fromm, “El miedo a la libertad™.
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manifiesta como un deseo de intercambiar cosas equivalentes. Es
aqui donde se articula la relacion juridica, que consagra esta
voluntad en un sujeto libre -el sujeto de derecho-, que debera
actuar en su vida en sociedad en cuanto tal, desarrollando
maltiples actos juridicos en donde el intercambio de equivalentes
sera el aspecto mas revelante de todas sus acciones.

Esta localizacion del individuo como centro de funcién del
intercambio, con una explicacion filosofica —el humanismo—y la
reglamentacion de la préactica mediante del Derecho, encubre las
relaciones sociales en se aspecto esencial, es decir, de relaciones
de clase. La consideracion de la persona se hace siempre a par-
tir de su aislamiento; no se conciben las relaciones colectivas con
base en intereses comunes. Solo con el transcurso de la historia, la
agudizacion de las contradicciones sociales fundamentales permi-
tio abrir brechas en el ordenamiento juridico de las relaciones de
produccion capitalista, para la expresion “juridica” de intereses
comunes que expresen la lucha de clases.

3. Articulacion del derecho con el modo de produccion capitalista

Establecer Gna correspondencia entre la forma juridica y las
relaciones de produccién, es una compleja tarea que remitiria
forzosamente a una formacion social particularmente considerada
(en el contexto de cuya estructura social se ubicaria el Derecho),
aun cuando la complementariedad del ordenamiento juridico
nunca seria total ya que, (pese a la plasticidad de las normas
juridicas en su adecuacion a los cambios sociales) siempre existen
desfasamientos propios de la I6gica interna del Derecho.

Por lo tanto, pensamos que en los términos de generalidad de
estas reflexiones, solo podriamos precisar caracteristicas de algu-
nos institutos juridicos, validos para la mayoria de las formaciones
sociales capitalistas, sin pretender establecer una teoria al respec-
to.

Con este nivel de generalidad, abordamos algunas categorias
juridicas: El sujeto de Derecho, el derecho de propiedad, el
contrato de compraventa de la fuerza de trabajo, las fuentes de
Derecho o la forma como éste se produce Y el derecho publico.

a) El sujeto de derecho
En este concepto se localiza la unidad bésica de la relacion

juridica: el individuo. Es sujeto por oposicion a objeto, es decir, en
tanto persona y es "de derecho”, ya que sus posibilidades, &mbito
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de accién y forma de expresarse se hallan precisamente reguladas
por el Derecho,

Esta nocidn juridica es imposible de comprender sin vincularla
al “sujeto racional’” de Kant, verdadero universo en si mismo, que
abre una nueva perspectiva acerca de la postura del hombre en la
sociedad.

El sujeto de derecho, siendo una categoria juridica, es formal por
antonomasia, ya que no indaga ni especifica el contenido “huma-
no” concreto. Todos los hombres son sujetos de derecho, no
importa su riqueza o pobreza y otro tipo de consideraciones
practicas. Sélo se formulan ciertas limitaciones en funcién de la
edad o del sexo.

El atributo principal del sujeto de derecho es la autonomia de su
voluntad que, expresado de forma mds general, se trataria de su li-
bertad. Aparentemente, esta libertad no conoce otros limites que
los del Derecho, que en definitiva refleja los d@mbitos de libertad
de los demas sujetos de derecho. De donde surge que en este nivel
juridico normativo- se dispone el ‘“reino de la libertad”, con
absoluta prescindencia del “‘reino de la necesidad” que es el que en
definitiva le dard un contenido concreto al sujeto de derecho,
condicionando el ejercicio de su voluntad auténoma, en funcién de
las circunstancias sociales.

b) El derecho de propiedad

Esta categoria juridica es esencialmente un titulo por lo general
reconocido y legitimante de la violencia que se ejerza para su
proteccién, que presupone la relacion del sujeto con el bien. Es
decir, establece una relacion de la persona con la cosa, pero senala
algo mds, precisamente por la existencia de este titulo: la mera
relacion de la persona con la cosa juridica que por lo comun se
denomina posesion.

Histéricamente, la posesion precede a la propiedad ya que en la
medida en que los hombres empiezan a comportarse racionalmen-
te, comienzan a “‘poseer” diversos bienes. En términos econémicos
podria senalarse que la posesion se corresponde con el valor de
uso de los bienes. Esta situacion se torna poco util, debido a que el
intercambio comienza a desarrollarse cuando el hombre empieza a
producir sus primeros excedentes. Es por eso que entre los
romanos, cuya caracteristica histérica es la de intercambio fluido,
aparece la nocién de propiedad, diferenciada de la de posesién y
con un contenido analogo al moderno.” “En cada época histérica la
propiedad se desarrolla de manera diferente y en una serie de

7 Karl Marx, “Miseria de la Filosofia”, Ediciones Sociales.
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relaciones sociales enteramente diferentes ... Querer dar una
definicion de la propiedad como una relacion independiente, como
categoria aparte, como una idea abstracta y eterna, no puede ser
sino una ilusion metafisica o de jurisprudencia”.

Habiéndose producido la decadencia del Imperio Romano y en
consecuencia de las relaciones mercantiles que lo caracterizaron,
la propiedad perdid los atributos que la definian y en la Edad
Media asumié un perfil que mas la asemajaba a la vieja posesion
que a la propiedad romana. Con el feudalismo casi desaparece el
comercio, por lo cual las relaciones de produccién se dan en un
contexto relativamente autarquico y los fundamentos de la pose-
sion adquieren un sesgo religioso mas que juridico.

Es con el nuevo auge del intercambio mercantil, en los inicios
del modo de produccidn capitalista -siglo xviil-, cuando reaparece
la nocidn de propiedad juridica tal como se la conoce actualmente:
el titulo legitimo que cualquier poseedor de mercancias se arroga
para poder realizar la circulacion de éstas. Durante esta época
comienzan a desarrollarse ciertos atributos de este instituto, como
los derechos reales, casi desconocidos en la Edad Media y poco
desarrollados en el Derecho Romano. El derecho real le imprime la
titularidad juridica a la cosa y la sigue adonde ésta vaya. Quien sea
propietario de cualquier bien sabe que aunque no lo posea, es
decir, no lo tenga junto a si en la drbita de sus facultades, la cosa le
seguirad perteneciendo. Este atributo de la propiedad ofrece la po-
sibilidad de desmembrar el dominio del bien, preservando la
titularidad del propietario y otorgando a terceros derechos reales o
incluso de posesion.

Aqui interesa detenerse para observar como el derecho de pro-
piedad opera y se institucionaliza en funcién del modo de produc-
cién capitalista. En la Edad Media el desmembramiento del domi-
nio descrito fue frecuente hasta tal punto, que se le puede consi-
derar como factor central en el ordenamiento social. El sefior
feudal, poseedor de los medios de produccion, otorgaba relaciones
de vasallaje y servidumbre; se establecia el derecho de usufructo a
siervos y vasallos, reservandose la nuda propiedad de la tierra que
era el bien que se sometia a esa relacion. Este derecho de usufructo
hacia posible explortar la tierra, cuyos frutos se repartian entre el
productor -usufructuario- y el sefior feudal, por medio de diversos
mecanismos, el mas comun de los cuales fue el de la corvea, que
era la forma en que el sefior feudal absorbia el trabajo excedente.
Tenfa su fundamentacion en connotaciones mistico-religiosas,
aunque en realidad su explicacion radicaba en la violencia
ejercida por el sefior feudal para imponer el vasallaje y las
relaciones de servidumbre. Pareciera que alli se encuentran los
origenes lineales del actual derecho de propiedad. Sin embargo, las
diferencias son importantes. Esta “propiedad” feudal estaba inte-
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gramente asimilada a la tierra y a la persona del sefor feudal y
tenia un cardcter estatico, al no circular en el mercado y no quedar
afectada por las relaciones de tipo mercantil. Esta “propiedad’ era
en realidad un titulo legitimante de determinada relacién de
produccién y en su discurso estd intimamente vinculada a la
religién (las formas sacramentales de constitucién y la permanente
apelacion a Dios como su fundamento).

Es interesante traer a colacion un episodio histérico que narra
Marx en El Capital. Se trata de lo ocurrido en Escocia en tiempos
de la acumulacién originaria Como en todos los territorios sujetos
a relaciones feudales, ahi la tierra estaba asignada a unos pocos
clanes —ésta fue la particularidad escocesa— que eran familias que
poseian importantes superficies de tierra. Estos campos estaban
poblados por campesinos, en relaciéon de servidumbre con los
clanes, que realizaban la explotacion agricola de la tierra y
separaban una parte del producto para ellos y otra para sus
sefofes. La presencia del capitalismo en Escocia se manifesté —al
igual que en toda Inglaterra- por una transmutacién de la
naturaleza de esta posesién. Los clanes comenzaron a ejercer un
derecho de propiedad sobre la tierra y el ejercicio de este derecho
se tradujo en la expulsidn violenta de los campesinos. Se buscaba
lanzar al mercado estas tierras, cambiar el esquema de produccion
agricola por formas de produccién ganadera, establecer “‘cotos de
caza” para la aristocracia, o pactar contratos de arrendamiento
para otorgar las tierras a otros campesinos. Marx compara el
antiguo derecho de propiedad de los clanes con la relacién de
soberania que ejercia la reina de Inglaterra sobre todo el territorio
inglés; al hacerlo subraya lo vago y genérico que era este titulo y
sus diferencias con el moderno derecho de propiedad (con sus
atributos de uso, goce y disposicién). Ambos derechos de propie-
dad, cuando histéricamente se introducen, son consecuencia de
una realidad absolutamente diferente y por lo tanto su ejercicio
conlleva efectos muy distintos.

Tal vez pudiera senalarse que el moderno derecho de propiedad
es el correlato del valor del cambio de los bienes. Este es en
esencia una relaciéon social, como también lo es el derecho de
propiedad en tanto titulo juridico; es universalmente reconocido y
por lo tanto de lo que se trata no es de la relacién del sujeto’ con el
objeto, sino que dicho reconocimiento especifica una relacién
social. Penetrando en la légica de la circulacién de las mercan-
cias, Marx indica que cada mercancia llega al mercado con una
inscripcion muy visible de su precio que la identifica y mediatiza
la relacion social que le dio origen; pues bien, dicha mercancia,
junto a su precio (expresién de su valor), debe estar acompainada

% Karl, Marx, “El Capital”, F.C.E. Tomo L.
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de un propietario. En el capitalismo los casos de “res nullius”, o
cosas sin duefio, son la excepcién.

En la actualidad, el derecho de propiedad consiste en el uso y
disposiciéon del bien. Estos atributos expresan la posibilidad de
transmitir la titularidad del bien, de usarlo o de simplemente
mantenerlo en el patrimonio del propietario. Al principio estos
atributos estaban formulados de manera muy amplia, con lo que el
propietario, en su relacion con el bien, era absolutamente libre;
Incluso se reservaba la posibilidad de ejercer, junto con el uso, el
abuso del derecho como extrem* manifestacion de la libertad en
el ejercicio de la propiedad.

Esta situacion generd una corriente critica que sefialo la necesa-
ria “funcién social” de la propiedad y en consecuencia la necesi-
dad de reglamentar su uso. Esta corriente se impuso en muchos
ordenamientos juridicos positivos y fue la bandera de lucha de las
opiniones mas progresistas de la doctrina juridica. Sin negar el
avance que ello ha significado, lo importante es destacar que
reglamentando la propiedad en aras de su “funcion social” -al fin
y al cabo todo tiene una funcion social, por lo que al sefialarlo no
se agrega mucho-, se liman sus aspectos mas negativos pero se
mantiene la categoria juridica en cuestion.

c) Compraventa de la fuerza de trabajo: el contrato de trabajo

El Derecho formula esta relacion como un acuerdo de volunta-
des libres donde una parte (el capital) abona una suma de dinero y
la otra (el trabajador) compromete su fuerza de trabajo para la
realizacion de un servicio. Para el Derecho, la naturaleza igualita-
ria de ambas prestaciones existe como en cualquier otro contrato y
por ende se esta en presencia de un acuerdo justo.

Pero, observando con atencién lo que ocurre en la realidad con
este acuerdo justo, se pueden verificar algunas circunstancias
reveladoras. Primeramente, se observa que en la realidad las
partes contratantes no son tan iguales como parecen, ya que de un
lado existe un propietario de medios de produccién y de medios de
subsistencia para el trabajador y del otro se halla alguien cuyo
Unico patrimonio es su fuerza de trabajo. Esa desigualdad es de
caracter econémico, ya que para que una de las partes le imponga
a la otra los términos de la relacién contractual, es decir, las
condiciones propiamente de trabajo; su determinacién emergera a
partir de lo que en un momento dado valga el trabajador social
medio en cuestion. Desde luego que en esta determinacion incidira
también el nivel de resistencia al capital por parte de la clase
obrera en su conjunto, pero este es ya otro aspecto que trasciende
el analisis de la relacion bilateral del contrato de trabajo.
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En segundo término, se observa que ademads de esa desigualdad
econdmica, el trabajador estd condicionado a trabar la relacion
contractual careciendo de cualquier otra alternativa que, si llega a
existir, es infima. Para vivir y reproducirse el trabajador podria
alimentarse produciendo sus medios de subsistencia, pero para
ello seria indispensable que poseyera los medios de produccién
adecuados; en caso contrario, no le queda otra oportunidad que ir
a buscarlos con quien los tiene. Como su Gnica mercancia para
pagarlos es su fuerza de trabajo, deberd convertirse en obrero
asalariado, o morir de hambre. Por lo tanto, en un plano de
desigualdad econémica y sin libertad, en realidad no existe un
contrato entre iguales tal como el Derecho lo define.

Como si fuera poco, la prestacion que cobra el obrero es inferior
al “servicio” que realiza (o si se quiere a la fuerza de trabajo que
aplica para realizarlo). En las relaciones capitalistas de produc-
cion, la valoracion del capital se realiza simultineamente en la
esfera de la circulaciéon y en la produccion. La fuerza de trabajo
que se adquiere en el mercado —circulacion- serd utilizada para
valorizar el capital aplicado a la produccién, aprovechando un
margen de trabajo no retribuido de que se apropia el capitalista,
que es la plusvalia. Es decir, que ademds de tener que someterse a
este contrato obligatorio y desigual, el trabajador se ve despojado
de una determinada cantidad de su trabajo que no se le retribuye.

En consecuencia, siendo ésa la realidad que subyace en el
contrato de trabajo, poco o nada le queda de la equidad que se le
atribuye en el Derecho. La realidad descarnada es la explotacién.
Esta explotaciéon es de la misma naturaleza -apropiacién de un
excedente sin retribucion—- de la que existia en las relaciones de
produccién feudales e inlcuso esclavistas. La gran innovacién
histérica del modo de produccion capitalista es que implanté una
formula que disfraza esa explotacion con un velo de aparente
consentimiento entre las partes involucradas. Este factor de
encubrimiento es el Derecho, que con sus pautas normativas,
disfraza la realidad.

El problema complica a los practicos del Derecho que reprodu-
cen la forma juridica. El contrato de trabajo ofrece la extraia
caracteristica de que el objeto de la transaccién es a la vez una
cosa y una persona. Si se le ve desde el punto de vista de la
materialidad de la prestacién (la fuerza de trabajo) se estd en
presencia de un bien; pero ocurre que ese bien actia y sc expresa
como un ser humano, porque es una persona. Esta antinomia puso
durante mucho tiempo a los juristas frente a un gran dilema, del
cual evidentemente aun no han podido salir.

El origen de esta contradicciéon radica en que la figura del
contrato, con todos los atributos que le asigna el Derecho Moderno
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fue tomada del Derecho Romano, donde todo contrato era el
acuerdo de voluntades de dos o mas propietarios de bienes que
realizaban una transaccién mercantil sobre la base de un intercam-
bio de objetos realmente equivalentes. En aquel tiempo la produc-
cion estaba plenamente disociada del cambio (la actividad mercan-
til) ya que se realizaba por medio del trabajo esclavista. O sea, que
las dificultades surgen al adecuar un contrato -el arrendamiento
de servicios, como origen del contrato de trabajo- cuya razén de
ser estuvo en Un modo de produccién diferente.9

El otro problema que se le plantea a la doctrina juridica es el de
como catalogar al propietario de los medios de produccion, es
decir, al industrial y al terrateniente. Se les ha visto como
comerciantes y por lo tanto sujetos a todas las normas del derecho
comercial. Es importante sefialar esta solucién, ya que se trata de
una forma de ocultar un factor central de las relaciones de pro-
duccion capitalista: el producir por medio del cambio. El
Derecho sélo contempla al capitalista como comprador de la
fuerza de trabajo, estableciendo el mismo tratamiento que se da a
un comerciante en sentido estricto.

Hay sectores progresistas, en el campo del Derecho, que han
postulado la necesidad de legislar para lograr una justa retribucion
al obrero, tratando de mitigar los excesos de la desigualdad real
que esconde el contrato de trabajo. Solo se trata de buenas
intenciones, irrealizables. Mientras el precio de la fuerza de
trabajo (expresado en el salario) dependa de ciertas circunstancias
de caracter objetivo como el valor de los medios de subsistencia
necesarios para la reproduccion de la fuerza de trabajo, la
magnitud de la plusvalia absoluta y relativa, la capacidad de
negociacion de los trabajadores como clase y otra serie de factores
todos ajenos al Derecho, no es viable fijar pautas normativas
rigidas para las partes dentro del contrato de trabajo.

d) La produccion del Derecho, o sus fuentes

En lo que se refiere a la forma como se produce el Derecho, se
observa una serie de mecanismos particulares, que histéricamente

9 En el modo de produccidn capitalista, la produccion se realiza a través del
cambio. El consumo de la fuerza de trabajo “es al mismo tiempo, proceso de
produccion de la mercancia y de la plusvalia”; a su vez,.es en el mercado, en la
esfera de la circulacion en donde habré de contratarse a la fuerza de trabajo.

En el modo de producciéon esclavista la esfera de la produccion esta
definidamente separada de la esfera de la circulacion; el poseedor de medios de
produccion (“los hombres libres™) adquieren de por vida a la fuerza de trabajo
-los esclavos. Por lo tanto, en la esfera de la circulacion s6lo se intercambian
equivalentes.
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han ido transformdndose pero que no han dejado de explicitarse
por considerarseles fundamentales en la logica de fa normatividad.

Deben establecerse dos niveles de andlisis: ¢l de la doctrina ju-
ridica y el de la realidad. Desde el punto de vista de la doctrina
se han senalado tradicionalmente dos fuentes: la costumbre y
la ley. En la primera existirian dos elementos: ¢l usus inueteratus
y la opinio necesitatis, es decir, la repeticion de la préactica y la
conciencia de su necesidad, para transformarla en norma juridica.
En cuanto a la ley, esta sujeta a la voluntad soberana del érgano
estatal representativo y se sanciona a partir del juicio del legisla-
dor.

A decir verdad, ambas formas se conjugan en la produccion del
Derecho. Efectivamente existe un elemento de repeticion (quo con
el tiempoasume el caracter de tradicion y muchas veces de origen a
la norma); hasta se puede afirmar que si catalogamos al Derecho
como un elemento cohesionador de la realidad, necesariamente
debe contemplar las précticas existentes que se repiten en forma
permanente. En sentido estricto ello no es asi, ya que la norma
juridica por lo general no sanciona las prédcticas sociales tal como
se realizan. En esto radica precisamente el cardcter ‘‘mediador” de
la forma juridica, ya que toma elementos de la realidad, pero los
ordena y compone en términos de su logica, adecuandolos a una
vision determinada de las relaciones sociales.

Esto es muy claro con respecto a la relacion laboral. Si el
Derecho recogiera las practicas en la forma en que se manifiestan,
tendria que establecerse que el contrato de trabajo lo celebre la
clase obrera con la clase capitalista. Para favorecer a la primera
existiria el “derecho” que le permiticra no remunerar parte del
trabajo absorbido por el capital. En la transmutacion de la
realidad es justamente donde radica uno de los aspectos esenciales
de la naturaleza del Derecho. Las normas juridicas refractan las
relaciones sociales de forma tal que puedan ocultarse las desigual-
dades reales que las sustentan,

La ley, como fuente de Derecho, remite a los denominados
cuerpos representativos del Estado, integrados por personas con-
cretas que se avocan a sancionar normas, a partic de un proceso
racional de traduccidn juridica de los objetivos politicos que el
Estado asume. En la formulaciéon de la politica —paso previo a la
norma juridica- existird un condicionamiento estructural inheren-
te a toda la superestructura juridico-politica. Pero entre la politi(:a
y el Derecho tampoco existe un concatenamiento en secuencia. La
decisién politica habrd de sumergirse en la logica del ordenamien-
to juridico y quedard mediada por sus especificas particularidades.
Afirmar el condicionamiento directo de la norma a la politica, es
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reducir el Derecho a la voluntad subjetiva del grupo o la clase que
lo sanciona, omitiendo la especificidad de lo juridico.

Vinculada con la produccion del Derecho surge una interrogan-
te: ¢por qué existen dos sistemas de derecho, bien distintos por
cierto, en los paises anglosajones uno y en los paises latinos el
otro? La explicacion hay que encontrarla en la forma en que se
produjo el ascenso de la burguesia y la implantacion del capitalis-
mo. Fue caracteristico de la burguesia inglesa no librar una batalla
decisiva contra la vieja aristocracia terrateniente: por el contrario,
permanentemente tratd de asimilarla al cambio social que ella
impulsaba. Esto hizo que la aristocracia se preservara en la escena
politica y econdmica, junto con muchas de las viejas formas de la
sociedad feudal, aunque hubieran cambiado las relaciones de
produccion. El ejemplo mas notable es el mantenimiento de la
monarquia, que pasa a coexistir con el estado representativo. En
ese contexto debe explicarse porqué ciertas formas de administrar
justicia y algunas categorias juridicas, cuyo origen se sitGa en la
Edad Media, subsisten en el capitalismo, adoptando un contenido
que las hace funcionales para las nuevas relaciones de produccion.
Es esa la razon por la que se mantiene la jurisprudencia con fuerza
obligatoria -institucion tipica del feudalismo. En su nacimiento, la
jurisprudencia se equiparaba con una forma de dirimir los conflic-
tos de manera casuistica y reducida al estrecho ambito local, en
una época en que aun se esta lejos de la universalidad del Derecho
y de la igualdad ante la ley. Con el desarrollo del capitalismo, se
mantiene el sistema de precedentes judiciales -common law- pero
con un contenido diferente y propio de las nuevas circunstancias
histéricas. Con esas caracteristicas se expande por todos los
territorios del dominio britanico.

El sistema de derecho escrito de los paises latinos es un
producto directo de la revolucion francesa. En este caso, la
burguesia consolidé su ascenso con una revolucién que removid
todos los cimientos de la sociedad feudal y echo las bases para la
construccion de un nuevo orden, aprovechando todos los ambitos
de la superestructura juridico-politica. Es asi como se formula una
acabada normatividad que se plasma en piezas como en el Code
Civil de Cambacéres (Codigo de Napoleon), verdadero programa
del funcionamiento de la sociedad. Para la sancion de esta nueva
normatividad se toman las viejas formulas del Derecho Romano y
se las reactiva dandoles un nuevo contenido, en funcion del
contexto en que seran aplicadas. Con los ejércitos napoleodnicos, el
derecho burgués emergente de la revolucion francesa se expande
por toda Europa continental y de alli para América. Queda un
Interrogante por responder -tarea que se deja a los historiadores:
¢,como se produce el engarce histérico concreto de las viejas
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férmulas del Derecho Romano con los requerimientos de la nueva
sociedad burguesa? La avanzada técnica y precision del Derecho
Romano lo convirtieron en una pieza sumamente Util para los
juristas burgueses, pero falta precisar por qué reaparece historica-
mente después de un letargo tan prolongado.

Las escuelas y facultades de Derecho ignoran olimpicamente el
proceso de génesis de estos dos sistemas juridicos, ni siquiera se
preocupan por explicar la razén de que existan dos formas bien
diferenciadas de producir y ordenar la normatividad juridica para
el tratamiento de las mismas relaciones sociales. Esta omision no
es casualidad. Entrar en una explicacion de esa naturaleza implica
poner al descubierto la “esencia” del Derecho, su relatividad y
su condicionamiento histérico. La ideologia juridica (cuyos princi-
pales reproductores son los catedraticos de Derecho, fabricantes
permanentes de la doctrina) se plantea precisamente objetivos
Opuestos.

e) El derecho publico

Hasta ahora, al hablar del Derecho nos hemos referido princi-
palmente al derecho privado, es decir, a la normatividad que
regula las multiples relaciones de intercambio y establece las
instituciones que las hacen posibles (la propiedad, la familia, la
herencia, el contrato, etc.). Pero toda esta normatividad sélo puede
adquirir solidez e implantacion real si goza de coercibilidad, es
decir, si tiene detras una fuerza que la respalde.

Es aqui donde se articulan el Estado y el derecho publico como
la fuente de la regulacién privada y como elemento que garanti-
za la preservacion de la normatividad en su conjunto. La division
entre derecho publico y derecho privado tiene su correlato en la
dicotomia sociedad civil y sociedad politica. Uno es el campo de
las relaciones privadas entre los individuos, el otro es el campo del
interés general y de la participacion de las personas -en tanto
ciudadanos- en funcion de los intereses mas elevados de la
comunidad.l0

Al haber introducido la nocion de derecho publico, nos remiti-
mos por fuerza a la cuestion del Estado. En lineas generales, se
pude afirmar que el Estado se arroga la funcion de ser la
Institucion ordenadora de la sociedad, para controlar y armonizar
las comunes condiciones de explotacion y administrar la fuerza de
trabajo para su preservacion.

En la sociedad burguesa resulta imposible que la clase dominan-1

1M F. Engcls, "Obras Escogidas”, E Progreso, p. 389-390. K Marx. “l,a cuestion
judia", Grijalbo. Jean Marie Vincent, “Fetichismo y sociedad", Era.
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te ejerza el poder politico de por si, ya que las propias condiciones
de produccion exigen la competencia de los capitalistas entre si,
considerados individualmente. Esto determina la necesidad de que
exista un poder arbitral por encima de las clases, pero que en
ltima instancia vele por el mantenimiento de las condiciones de
explotacion.

En la realidad, este esquema no se presenta en forma difana.
Desde su aparicion, el Estado moderno comienza a fabricar su
propia ideologia particularizante, cuyo eje central es presentarse,
para el conjunto de la sociedad, como expresion de la “voluntad
general” y en una posicion equidistante a todas las clases sociales.
Para ello se vale de un nimero importante de personas que en su
interior desarrollan diversas funciones al servicio de esta idea
(politicos profesionales, militares, jueces, funcionarios, etcétera).
Asimismo adquiere cierta permeabilidad para los conflictos, arbi-
trando “soluciones” que no se identifican con ningin grupo o clase
en especial. Esta mecénica rige mientras no se pongan en peligro
las bases de la estructura social; frente a un peligro mayor, el
Estado abandonard esta funcidn arbitral, para ejercer la violencia
descarnada al servicio de la clase dominante.1l

En este contexto, el derecho publico debe verse como la
expresion y el regulador juridico del Estado y como el marco
necesario para la existencia del derecho privado. Para serlo, el
derecho publico se divide en una serie de disciplinas especifi-
cas: derecho constitucional, derecho administrativo, derecho pro-
cesal, derecho penal, etcétera.

En la unidad del ordenamiento juridico, la existencia del
derecho publico es la mas reciente y sus categorias van aparecien-
do tardiamente. Esto se debe a que el Estado moderno es una
creacion tipica del modo de produccion capitalista que no tiene
parangén en la historia. Por ello, para desarrollar el derecho
publico no fue posible reactivar viejas férmulas normativas del
Derecho Romano, ya que esta nocidon de Estado es Unica en la
historia.

Para estructurar su propia normatividad, el derecho publico
debe tomar, conceptos y categorias del derecho privado, asignando-
le un nuevo contenido basicamente en funcion del papel que
asume su protagonista central, el Estado, que dista mucho de

1 El caso de la Republica Oriental del Uruguay, como el de tantos otros en
Avrriérica Latina, es ilustrativo al respecto. Después de haber alcanzado poner en
practica una institucionalidad casi “perfecta” en términos del moderno Estado de
Derecho, la crisis social desatada significo que las clases dominantes mediante
las fuerzas armadas desmontaran sistematicamente toda esa institucionalidad
para establecer una situacion de dominacion descarnada; de indole tiranica,
cuyo Unico objeto es preservar las nuevas bases econdmicas de la explotacion y
reprimir toda inconformidad.

212



parecerse a las personas o sujetos del derecho privado. Pero las
mayores dificultades del derecho publico radican en la endeblez
de la sociedad politica que pretende normar. Una estructura social
cuyo factor esencial es la disociacion —el reino de las personas y
de sus relaciones interindividuales- cuyo rasgo mas importante es
la practica contractual como expresion del intercambio, evidente-
mente relega la fuente puablica de las obligaciones como un mero
marco de referencia. Aunque no llegue a perder su particularidad,
no logra vertebrar un discurso coherente, por contravenir el
aspecto central de la practica social.

Los papeles que asume el Estado, de “racionalizador” de la
dominacién de la sociedad politica y el derecho publico, al crear
una ficcidn de participacidn politica del conjunto de los ciudada-
nos, hacen que la expresidn normativa de esta situacion no sea tan
légica como en el caso de la normatividad de las relaciones
privadas.

Prueba de ello son los cuerpos legales de derecho privado,
principalmente los cddigos civiles, que subsisten incélumes ~en su
mayoria—- desde mediados del siglo XIx (en el caso de los paises
latinoamericanos) después de haber sido creados como calco del
Cddigo de Napoledn. Mientras que, desde que existe, el derecho
publico ha sufrido un permanente desarrollo, modificando sus
normas en cuanto a las técnicas de su funcionamiento (interpreta-
cion, integracidn, jerarquia normativa, etcétera) o en cuanto a su
contenido. Estas modificaciones son consecuencias del desenvolvi-
miento que ha sufrido el Estado en el contexto de la sociedad. De
un Estado juez y gendarme, ocupado basicamente de la seguridad
nacional, las relaciones exteriores y la administracion de justicia,
se pas6 a un Estado benefactor (weefare state) que asumia una
serie de funciones que pertenecian a Jos particulares o no existian.
De esta forma de Estado surge el controvertido concepto de
servicio publico y la busqueda de elementos para establecer
procedimientos administrativos que garanticen los intereses parti-
culares frente a la lesion de su derecho o a la desviacion del poder.
Surge también otra serie importante de institutos juridicos que
tienen que ir acunandose con toda prisa al calor de las nuevas
realidades que modifican constantemente ¢l papel del Estado. En
la actualidad, como fenémeno correlativo a la presencia del capital
monopélico, el Estado asume una dimensién hasta ahora descono-
cida.

:Qué ocurre en el seno de las disciplinas que genéricamente se
consideran como derecho publico? La estructura general del
derecho penal ha sufrido pocas modificaciones que han tendido a
mitigar la naturaleza de las penas o a aumentar las garantias del
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procesado. La tesis que sostiene Pashukanis,!2 en el sentido de que
en la esencia del proceso penal hay una relacién de intercambio de
equivalentes, entendiendo la pena como la retribucion del dafno
causado, significaria que la violacion del orden juridico implica la
concertacion y un contrato obligatorio; legalmente el imputado
tendria que “pagar” un equivalente, estipulado, en forma legal, por
el dano causado. Esta interpretacion de la pena con caracter
retributivo, sobre la cual Pashukanis proyecta la relacién de
intercambio de equivalentes, ha sido negada sistematicamente por
la doctrina juridica desde hace ya mucho tiempo. A cambio, ha
formulado otro tipo de elaboraciones que sobrevuelan la realidad.
Resulta muy duro para los juristas, después de haber postulado
“los avances de la civilizacion” y la realizacién plena del hombre
en la sociedad moderna, admitir que la ruptura del orden consti-
tuido debe repelerse de forma igual a la ley del Talién, por medio
de una pena equivalente al daiio.

Con respecto al derecho procesal, quizd también puede ser
aplicable la tésis de Pashukanis, ya que las partes del juicio
acordarian someterse al dictamen del juez. Es el procedimiento
judicial donde se instituyen mads rituales y formas preestablecidas,
con el objeto de deshumanizar la sentencia mostrandola como algo
mas sabio y racional que los humanos (“la justicia es ciega”). En
definitiva, se trata de reafirmar el cardcter imparcial del Estado en
las controversias entre particulares.

El derecho constitucional, sin salirse de los cinones ya tradicio-
nales de establecer en las constituciones una parte dogmatica y
otra orgdnica, se ha ido inclinando cada vez mas a senalar mayores
atribuciones y competencias al poder ejecutivo, en menoscabo del
poder legislativo. Ello refleja la nueva naturaleza del Estado,
incompatible con érganos legislativos, ricos en competencias pero
de cardcter eminentemente deliberativo. Esta tendencia mediatiza
aun mds la participacién de la ciudadania en los asuntos de Estado
y profundiza la brecha entre la sociedad civil y la sociedad
politica. Para mitigar esta concentracion de poder, se ha optado
por consagrar, en la parte dogmatica de las constituciones, dere-
chos objetivos denominados “sociales” (derecho al trabajo, a la
educacion, a la vivienda, etcélera), de incierta aplicacién y con
complicadas o incxistentes reglamentaciones.

Al derecho administrativo le corresponde la reglamentacion de.
las nuevas y maltiples funciones que ¢l Estado adquirié y por ello
cs el que mds se ha desarrollado y ha dado lugar a que se
originaran nuevas disciplinas desgajadas del derecho administrati-
vo, como el derecho tributario, el derecho financiero, etcétera.

'*" E.B. Pashukanis, "La teoria general del derecho y el marxismo™, Grijalbo.
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4. La practica del derecho. La ideologia juridica

El Derecho, como categoria con un desarrollo histérico propio,
no existe; se reproduce exclusivamente por medio de las normas
que lo expresan. En su derredor hay hombres que lo aplican y que
lo interpretan, por ello es que se puede hablar de dos factores
fundamentales que co-existen en la normatividad y le dan vida: la
practica juridica y la ideologia juridica. La primera es la practica
de todos aquéllos que de una u otra forma vinculan su actividad
con los preceptos del Derecho (los que administran justicia, es
decir, jueces, magistrados, fiscales, procuradores, actuarios, nota-
rios, y los abogados en su papel de conocedores del Derecho, que
asesoran a los particulares o directamente los representan en
juicio). Todo este personal tiene a su cargo el conocer y opinar
sobre el Derecho, lo cual, debido a la complejidad de la materia,
les da el cardcter de iniciados.

Esta situacién delimita otra caracteristica propia del Derecho
que es la oscuridad de su discurso, o sea la dificultad con que se
expresa. En puridad, pareciera como que ello no debiera ocurrir,
ya que la norma juridica, en tanto ordenadora de un ‘‘ser” al
servicio de un “deber ser” social, pudiera expresarse en lenguaje
comun. Resalta con ello nuevamente el cardcter mistificador del
Derecho que, en su funcion de mediador de la realidad, debe
construir un sistema de conceptos y un idioma especifico que
aseguren una dificil comprensién para el comtn de los ciudadanos
¥ que inclusive requieran un cuerpo de iniciados para su manejo.
Si los conceptos juridicos se explicaran lisa y llanamente, resulta-
rian absurdos o sumamente reveladores de la dindmica real de la
estructura social.

Este mundillo de précticos del Derecho parece asumir vida
propia al crear intereses muy concretos que buscan que esta
situacion se mantenga. La reproducen buscando hacer cada vez
més complejo el estudio y la interpretacion del Derecho, para lo
cual se gastan rios de tinta en estériles problemas de indole
sofistica, sugiriendo de esta manera las enormes dificultades del
pensamiento juridico y lo complejo de su temética.

La forma juridica es basicamente la norma vigente; pero la
existencia de la norma presupone su credibilidad y en consecuen-
cia el consenso para su aplicacién, lo que se manifiesta mediante
la ideologia juridica. La ideologia juridica se expresa como el
conjunto de ideas y representaciones de la relacién imaginaria
entre los individuos y sus condiciones reales de existencia, que se
efectia por medio del Derecho.!13

1 Louis Althusser, “La filosofia como arma de la revolucién®™, Pasado y
Presente.
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Esta ideologia juridica se pone de manifiesto, en cuanto a su
eficacia, en funciéon de la mayor o menor conciencia juridica que
exista en la sociedad, entendiendo por tal una presencia perma-
nente, en los actos y conductas entre las personas, de los preceptos
juridicos ordenadores. Se trata de una vaga pero constante vision
de la ley para analizar los propios actos y juzgar los de los terceros.
Desde luego, en esta manifestacion ideoldgica tiene gran relevancia
la existencia potencial de la represion, como la automaética
consecuencia de la violacion de la norma.

Asimismo, la internalizacion de la ideclogia juridica fortalece las
nociones centrales del Derecho (la propiedad juridica, el sujeto de
derecho, la responsabilidad penal, la igualdad, la libertad indivi-
dual). Por supuesto que en el plano de la ideologia la gente tiene en
mente estos conceptos en forma difusa, muy alejados de como se
encuentran habitualmente normados.

Su mayor o menor implantacion en una sociedad dada, histéri-
camente concreta, depende de ciertos factores, que si bien forman
parte de ese gran telén de fondo que es la lucha de clases, no son
un resultado directo o inmediato de ella. Se habia sefialado,
siguiendo a Althuser, que en la ideologia juridica hay una
representacion de la relacion imaginaria entre los individuos y sus
condiciones de existencia. Expresada en el Derecho, esta relacién
imaginaria se traduce en la idea de la igualdad de las personas
-libremente determinadas y sujetos de derecho— en el marco de
toda la normatividad juridica. El fin ultimo de esta creencia, como
el de todas las ideologias, es reproducir las relaciones sociales de
produccion existentes y preservar la dominacion de la clase
explotadora. Hablar de relacion imaginaria y creencias, no signifi-
ca olvidar que la ideologia juridica es también practica social y se
expresa en actitudes concretas de la gente ‘que las refleja por
medio de su comportamiento. .

Puede ocurrir que el papel de la ideologia juridica lo ocupe otra
ideologia —~como la religiosa~, o un sistema de practicas politicas
que esté hondamente impregnado en la representacion imaginaria
de los individuos y que no necesariamente coincida con la forma
juridica y con todos los atributos que la caracterizan.14 En definiti-
va, las diversas modalidades de la ideologia -entre ellas la
juridica— estardn determinadas por las caracteristicas propias del
desarrollo historico de cada formacion social.

't Esta situacion es muy clara en México, en donde el cardcter de la ley se lo

asocia directamente con la voluntad de la autoridad. No existe una nocién
generalizada de respeto a la norma juridica, sino un apego a lo que indica la
autoridad: ésta podrd o no cefirse a la ley. ello no genera

g?andes contradicciones. Todo ésto forma parte del modelo politico de domina-
cion y se haya profundamente arraigado en el proceso historico de la formacion
social.
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5. El desarrollo del Derecho en la evolucion del modo de produc-
cion capitalista

Habiendo intentado caracterizar el Derecho como categoria
especifica, es necesario resaltar que de su historicidad surge su
naturaleza permanentemente cambiante —dentro de los margenes
establecidos por las relaciones productivas, el desarrollo del modo
de produccién capitalista y la lucha de clases. Por eso, seria
incorrecto quedarse en la caracterizacién de la categoria juridica
sin observar, aunque sea en forma fragmentaria, cémo evoluciona
y como se amolda plasticamente a nuevas situaciones.

La tradicional dogmaética juridica ha negado esto de manera
sistematica, senalando a lo maés, el cambio en el Derecho como
expresion del evolucionismo de la humanidad, de la misma forma
como ha considerado los cambios en la religion, en el arte, en las
ideas, etcétera. Intentar establecer la articulacién de los cambios
en el Derecho con los movimientos generales de la estructura
social, se transforma en un elemento probatorio de primordial
importancia en la sustentaciéon de las reflexiones formuladas
anteriormente. ‘

El modo de produccion capitalista no se implanta de un dia para
otro, sino que atraviesa por un largo proceso de gestacion en el
seno de otro modo de produccién. En el caso que estudia Marx en
El Capital, es el feudalismo el que lleva en sus entranas los
elementos para el desarrollo del capitalismo (lo cual no quiere
decir que no pueda emerger de otras formas productivas que no
sean las feudales). Este proceso se puede precisar dividiéndolo en
lo que fue la genealogia de los dos factores principales del modo de
produccién capitalista: el proceso que culmina con el trabajador
libre; dispuesto a vender su fuerza de trabajo en el mercado y el
proceso de conformacion del capital.1®

La forma juridica acompafa los dos procesos, aunque con
ritmos distintos (la genealogia de ambos factores histéricamente a
veces no coincide). El capital propiamente, recoge sus anteceden-
tes en el capital mercantil y el capital usurario (no se afirma que
surja de ellos ya que su origen inmediato es muy variado). Esto
hace que muy pronto el capital adopte, para las transacciones que
lo caracterizan, las formas juridicas de las relaciones mercantiles y
por lo tanto se vaya acunando la conceptualizacién juridica del
moderno derecho de propiedad, la mercancia como bien juridico y
el contrato como acuerdo de voluntades obligatorio para las
partes.

El otro proceso, la genealogia del trabajador libre, se asocia con
la lucha contra las relaciones serviles y la esclavitud."Aqui tal vez

15 Louis Althusser, Etienne Balibar, op. cit.
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la especificidad sea mayor en cada formacién social —el caso de
Inglaterra seria uno de estos especificos—, aunque hay hitos validos
universalmente. En este sentido, la revolucion francesa significa la
consagracion de un nuevo orden social en donde la postura de los
individuos varia sustancialmente. Es la Declaracion de los Dere-
chos del Hombre y el Ciudadano la que recoge la nueva concep-
cién del individuo en la sociedad. Uno de sus principales objetivos
es el reconocimiento de que s6lo habrd de limitarse por las
necesidades de la nacion, formuladas por el Estado. Asi pues, el
nacimiento del trabajador libre abre los cauces para el pleno
desarrollo de las relaciones de produccion capitalistas.

Expresién de este proceso es el derecho natural, que proclama la
existencia de un conjunto de derechos de los individuos —entendi-
dos como derechos subjetivos— que serian inherentes a la persona-
lidad humana; por lo que corresponde al Estado reconocerlos, no
crearlos.

Esta teoria del derecho natural fue la que impregné toda la
legislacion de la revolucidn francesa y en particular la Declaracion
de los Derechos del Hombre. Historicamente se la puede conside-
rar como una de las expresiones revolucionarias de la burguesia en
ascenso, en su lucha contra la aristocracia y el feudalismo. A la
desigualdad que implican los privilegios para ciertos grupos
sociales, se contrapone la igualdad de todos los hombres sin
distincion entre ellos y con los mismos derechos desde su naci-
miento.

La doctrina del derecho natural sirvié de fundamento para todos
los derechos subjetivos de naturaleza publica que se consagraron
en las constituciones de los estados modernos.

Con la consolidaci6n de la burguesia y la consecuente liquida-
ciéon de los privilegios feudales y la implantacién de formas
republicanas de gobierno, la doctrina del derecho natural comenzé
a transformarse en un estorbo. Una doctrina que justifica la
rebelién y que no limita con precisién el ambito personal de los
derechos subjetivos, no puede ser el sostén de una estructura
social que busca su afirmacién, reproduciéndose en los términos
de una ldgica que no deba ser alterada. Asi es como los publicistas
contemporaneos tratan a toda costa de eliminar el caracter
jusnaturalista de las constituciones y sobre todo, fundamentar la
inexistencia juridica del derecho de resistencia a la opresion,
regarantia ultima de la libertad individual, segun el derecho
natural.16

La moderna dogmatica juridica s6lo atina a reconocer la nor-
ma positiva. Su problema teérico central es la justificacién de
la fuerza que le asigna caracter obligatorio al Derecho. Esta es la

16 E.B. Pashukanis, op. cit.
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linea de todo el normativismo y, en particular, de la Teoria Pura de
Kelsen. ~

Algunos autores, como E. Bloch, levantaron la bandera del
derecho natural como la reafirmacion de una doctrina renovadora
que hace énfasis en la dignidad del individuo. Sin dejar de rescatar
los elementos positivos del derecho natural, se olvida que, en
definitiva, éste fue el instrumento de una clase social, en el pasado
revolucionaria pero hoy decadente y reaccionaria y que su validez
se verifica exclusivamente en ese contexto.

En los procesos que se sefialaban mas arriba —genealogia del
capital y del trabajador libre-, el hecho mas interesante es la
menera como se realiza, en la forma juridica, el engarce de estas
dos genealogias, o sea, la caracterizacion del trabajador libre,
posible poseedor de mercancia, y la fuerza de trabajo. Esta articula-
cion hubo de hacerse, de forma plenamente acabada, con la
revolucién francesa, por ser el primer y mas claro triunfo politico
de la burguesia. Con ella la institucionalizacién del nuevo orden
pudo establecerse eén profundidad, logrando estructurar un orde-
namiento juridico que abarca el conjunto de la nuevas relaciones
sociales.

Desde los origenes del capitalismo -siglos Xvi y XvI-, se
comienza a desarrolar una legislacion relativa al trabajador asala-
riado, cuyo objetivo es la prolongacion de la jornada de trabajo y
el aumento de su intensidad. Precisamente esta legislacion se
orienta la eliminacién de todas las trabas feudales para la
implantacion del trabajo asalariado. Esta serie creciente de imposi-
ciones al obrero asalariado comienza a detenerse frente a dos tipos
de limitaciones: las inherentes a la capacidad humana para
trabajar y la resistencia de los obreros organizados. Pero antes de
llegar a esta situacién —mediados del siglo XIX—, existe toda una
frondosa legislacién en el otro sentido —regulacién de las relacio-
nes de intercambio—, con una técnica mucho mas depurada y con
fundamentos filosoficos bien definidos.1?

El individualismo que emerge de la revolucién francesa es la
expresion de la lucha contra los privilegios y las corporaciones
feudales, pero asimismo es el nuevo contexto necesario para las
modernas relaciones de produccién. Por lo tanto, en su seno
coexisten simultdneamente potencialidades revolucionarias y con-
servadoras. En el caso francés —aunque se repite en otras formacio-
nes sociales-, se desarrolla una legislacién prohibitiva de las
asociaciones de trabajadores por *‘violatorias de la libertad indivi-
dual”. Asi, el decreto del gobierno revolucionario francés de 1791,
denominado Ley Le Chapelier —considerado al principio como una
ley revolucionaria—, rige hasta bien entrado el siglo X1X, sirviendo a

17 K. Marx, “El Capital”, F.C.E. Tomo L
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la clase capitalista para perseguir a todo tipo de coaliciones
obreras. Pero la lucha de clases va alterando toda esta situacién y
la toma de conciencia del trabajador en la defensa de sus derechos,
en union de sus iguales, modifica la concepcion de la relacién
laboral.

En el campo del Derecho, la resistencia del trabajo al capital,
expresada en sus reinvindicaciones, es reabsorbida por una
disciplina juridica nacida en el fragor de la lucha de clases: el
derecho laboral. En esta disciplina se pretende normar todo lo
relativo a las relaciones laborales y a las formas de asociacién de
las partes que establecen el contrato de trabajo.

Desde su nacimiento, el derecho laboral encuentra dos tipos de
obstaculos infranqueables. Uno de indole técnica: la inexistencia
de categorias juridicas aplicables a esta nueva disciplina. Esto
determiné que los juristas fabricaran una serie de categorias y
férmulas, més o menos sofisticadas, que no peden ocultar la
extrapolacién, lo que las hace sumamente controvertidas y en
consecuencia sin pleno consenso en la doctrina. El otro obstaculo,
mucho mas dificil de franquear, es el hecho de que el derecho
laboral, en tanto cristalizacién de los derechos y obligaciones
conquistados por la clase obrera, socialmente carece de firmeza y
de definitiva aceptacién; su mejor o peor formulacién depende-
rd de la correlacion de fuerzas que se produzca en el marco de la
lucha de clases y en consecuencia variara con la coyuntura. La
gama de alternativas serd tan variada que iré desde la aceptacion
irrestricta del derecho de huelga, hasta su persecucién por via
penal; desde el reconocimiento de las asociaciones de trabajadores
como unicos interlocutores del capital, hasta su absoluto descono-
cimiento y persecucion. Estas marchas y contramarchas contindan
hasta nuestros dias.

Por ello resultan ingenuamente utdpicas las propuestas de los
juristas de derecho laboral que proclaman la necesidad de un
orden juridico justo en el plano de las relaciones laborales. La
existencia de estos estatutos “justos” en favor del obrero contradi-
ce los intereses histéricos de la clase capitalista y su aceptacién
serd coyuntural. Esto no quiere decir que, desde una pretendida
optica revolucionaria, deba descalificarse el derecho laboral y en
general la expresién juridica de las reivindicaciones obreras,
puesto que objetivamente éstas asumen un papel transformador en
la lucha de clases y son un elemento de gran importancia que debe
considerarse en la toma de conciencia de la clase obrera (lo cual no
debe ser impedimento para una analisis desprejuiciado de sus
reales connotaciones histéricas).

En la actualidad, la internacionalizacién del modo de produc-
cion capitalista y el pasaje del capitalismo concurrencial del siglo
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XIX a las actuales formas del gran capital transnacional —teniendo
presentes todas las formas intermedias que se desarrollaron— se ha
ido reflejando en el Derecho, por medio de una serie de modifica-
ciones a las originarias formulaciones juridicas. Es demostrativo
de estos cambios lo ocurrido con el derecho internacional y con las
soluciones propuestas para el tratamiento del capital transnacio-
nal.

a) El Derecho Internacional

Existe una divisiéon entre el derecho internacional privado y el
derecho internacional piblico. El primero se encarga de las
relaciones juridicas privadas entre personas y bienes de distintas
nacionalidades y el segundo, de las relaciones juridicas internacio-
nales en que intervienen los estados.

El derecho internacional privado ha podido desarrollarse mas o
menos con fluidez desde épocas tempranas. En general, se han
desarrollado dos formas para el tratamiento de las relaciones
privadas internacionales: los acuerdos suscriptos entre los estados,
que obligan a sus nacionales y la doctrina juridica en la materia.
Cualquiera de las dos vias muestra una transposiciéon de las
categorias del derecho privado. El unico problema a determinar es
a qué jurisdiccion se someten las partes. Pero lo importante
es destacar que la mayor simpleza con que se puede aplicar el
Derecho es consecuencia de la naturaleza de las relaciones a las
que se dirige.

Algo muy distinto ocurre con el derecho internacional publico;
apenas en la década de los treinta aparecen atisbos de su
existencia, con la creacién de la Sociedad de las Naciones. En
general, se puede decir que su presencia 51empre ha sido muy
precaria y sus manifestaciones se parecen mas a la pohtlca que a
las normas juridicas. Como en el caso anterior, la razon de esta
situacién radica en la naturaleza de las relaciones entre los
estados, donde el elemento determinante es el politico. Aqui
resalta con mucha mas evidencia el hecho de que la inexistencia
de la coercibilidad, como respaldo de la norma, hace irrelevante la
mayoria de los preceptos de derecho internacional publico.

Se puede afirmar que la situacion por la que pasa el derecho
internacional —en sus dos vertientes— es el reflejo de lo que ocurre
con el derecho privado y el derecho publico en el ambito del
Estado. El predominio de la sociedad civil, en relacién con la
sociedad politica, también incide en el campo de las relaciones
internacionales. También aparece la forma juridica muy vinculada
a la diferente dimension historica del Estado, condicionada por las
propias contradicciones de la sociedad en su conjunto.
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b) La empresa transnacional .

3
Y

En los ultimos afios se ha empezado a presenciar la consolida-
cion de la forma juridica de la expresién mds acabada del capital
monopo6lico. Habiendo traspasado las fronteras nacionales, ac-
tuando con gran movilidad, pero en particular destacdndose por
sus extraordinarias dimensiones las empresas transnacionales
muchas veces reducen al minimo al Estado como institucién
ordenadora de la sociedad.

Esta nueva manifestacién del capital ha generado una clara
disfuncionalidad con los ordenamientos juridicos vigentes. Las
tradicionales formas societarias del derecho privado, con sus
exigencias de personeria juridica, fijacion de domicilio, reglamen-
tacion del funcionamiento interno, formas preestablecidas para su
disolucion, el concurso, la quiebra, etcétera, o las intervenciones
del derecho piblico por medio del derecho tributario y de las
modernas exigencias del Estado a la empresa privada, se transfor-
man en obstaculos para el capital transnacional que requiere de
gran movilidad, impersonalidad y mucha agilidad para la remesa
de utilidades. En este contexto, la controversia para su tratamiento
juridico oscila entre una perspectiva de derecho publico que
intenta afirmar el predominio de los intereses de la comunidad (del
capital nacional) y otra perspectiva de derecho privado que
simplemente se preocupa por eliminar los obstaculos que se le
interpongan al capital transnacional, fundamentando su defensa
en los viejos cdnones del liberalismo.

De esta controversia se irdn generando nuevas formas juridicas,
funcionales a esta expresion del capital. En el campo del Derecho,
esta tendencia extrema de la centralizacién del capital empieza a
subvertir los fundamentos bésicos de la forma juridica (en lo
relativo a la expresién juridica de las tradicionales relaciones
mercantiles en un mundo de propietarios de mercancias), ya que el
moderno monopolio modifica sustancialmente esta situacion.

Asimismo, esta pronunciada privatizacién de los medios de pro-
duccién —cada vez en menos manos- profundiza el proceso de
socializacién del trabajo y en consecuencia desarrolla las potencia-
lidades para su resistencia colectiva. Esta tendencia, que conforma
el escenario contempordneo de la lucha de clases, especifica las
reivindicaciones de los sectores sociales mayoritarios expropiados
-ya no solo los bajadores, sino también los pequefios comercian-
tes, profesionales, pequenos productores, funcionarios publicos,
etcétera. Estas reivindicaciones se orientan a la busqueda de
formas juridicas de tipo corporativo que, al unir los diversos
actores a partir de sus intereses econémicos o profesionales,
permiten resistir en mejores condiciones al capital.
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Es asi como surgen, ademds de los tradicionales sindicatos,
asociaciones de profesionales, de pequefios productores o comer-
ciantes, de vecinos, de usuarios de algin servicio (transporte,
vivienda, salud publica). De este tipo de manifestaciones se ha
alimentado el denominado derecho social.

Las nuevas tendencias de la sociedad -por el cardcter que
asumen las relaciones productivas- han comenzado alterar la
forma juridica, al extremo de negar los fundamentos especificos
sobre los que se edific6 en sus origenes, con lo cual se podria
verificar una menor eficacia mistificadora de los fenémenos
econémicos que pretende encubrir.

6. Acerca del sentido de un analisis marxista del derecho

Esta serie de reflexiones acerca del Derecho ha dejado ex-
profeso sin considerar las expresiones juridicas que funcionan en
los paises socialistas. Su analisis requiere un cabal conocimiento
de las sociedades en cuestion, el cual no puede ser realizado con la
misma O6ptica que el derecho burgués, debido a la fundamental
diferencia de sus estructuras sociales.

La modificacion de las actuales relaciones productivas a partir
de la socializacién de los medios de produccion, implica la
extincién de las formas juridicas burguesas y- del Estado (por estar
en proceso de desaparicion los fundamentos de la sociedad
burguesa, con sus atributos disociantes, propios de la necesidad
del individualismo acérrimo), por la eliminacién de la dicotomia
sociedad politica-sociedad civil. Asi lo entendieron los juristas
soviéticos en la década del veinte, consecuentes con el pensamien-
to leninista.

Su tésis central radicaba en que la transicién al socialismo
requeria la utilizacién de las formas juridicas burguesas, adecuan-
do su contenido, pero sin dejar de ser conscientes de su progresiva
extincion. Lamentablemente, el giro que le imprimié a la revolu-
cion de octubre al estalinismo, que en el campo del Derecho tuvo
como representante a Vishinsky, frustré esta perspectiva. Se
adopté entonces una orientacién conservadora de los viejos
cdnones juridicos y por ende, con muchos puntos de contacto con
la tradicional dogmatica juridica.

En el analisis sobre el Derecho en las sociedades occidentales,
interesa subrayar el sentido ultimo de su estudio, en una linea
como la que se ha pretendido seguir, con el objeto de la
comprensién cientifica del fendmeno. Esto trae aparejado el
desmoronamiento de una serie de mitos ideolégicos —el fetichismo
juridico- y en consecuencia la desaparicion de ese caracter
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incontrovertible, infalible y hasta sacramental - “la certeza milena-
ria del Derecho™, que caracteriza a la forma juridica en términos
de la dogmatica juridica. De esta manera se humaniza al Derecho,
haciéndolo mas entendible por su funcionalidad con el resto de la
sociedad, sometiéndolo, como a las demas ciencias sociales, al
principio de la casualidad.

Comprender el Derecho significa despejar todos los equivocos y
engafios que conlleva la superestructura de las relaciones de
produccidn capitalistas, apartando la marafia de matorrales que se
entrelazan por “encima” de la base econémica de la sociedad.
Desde luego, un estudio de estas caracteristicas sélo se explica y
justifica en funcidon de y por una préactica transformadora de la
realidad existente.

Todo ello vale en tanto no se caiga en analisis mecanicistas -tan
propios del marxismo tradicional-, en donde la caracterizacion de
clase del Derecho resulta suficiente para considerarlo como un
arma del enemigo y en consecuencia conformarse con denunciarlo.
Se ha tratado de ver la especificidad de la forma juridica en su
articulacién con las relaciones de produccion que le dan razén de
ser. Esa especificidad o instancia regional, en términos del modo
de produccién capitalista, tiene una historia y una logica propia
que merece y debe ser entendida para su comprension.

Por ultimo, parece interesante rescatar una serie de postulados,
que a veces estan implicitos en la norma juridica o que se
manifiestan en forma expresa y que se vinculan con la nocién de
justicia mas que con la de derecho positivo. Se trata de las
conceptualizaciones en torno a la igualdad de los individuos cuya
validez, a partir de un entendimiento real del principio, trasciende
a la sociedad burguesa. Para un correcto y eficaz uso de estos
postulados, debera comprenderse de manera muy precisa la forma
juridica, para que pueda ponerse al servicio de otras causas mas
nobles que las que la sostienen.

Sefalar los aspectos centrales del Derecho y el real contexto en
que se manifiesta, deja problemas abiertos. En la medida que se les
responda, se estara mas cerca de una teoria cientifica del Derecho.

Para Edelman, la teoria marxista del Derecho es el conocimiento
concreto de su funcionamiento. Desde este punto de vista, el
desentrafiamiento del “misterio” juridico, o mejor-dicho, su estu-
dio cientifico en el contexto de la estructura social, abre el camino
para el analisis, desde dos niveles, diferentes aunque permanente-
mente conectados entre si. Uno es el de la teoria general del
Derecho, en el que el interés se cifra fundamentalmente en la
comprension de la forma juridica, como tal, en el modo de
produccion capitalista; en este nivel corresponde comprender la
categoria juridica en sus aspectos esenciales, mas que en sus
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manifestaciones concretas. Este es el Unico modo de encarar el
Derecho que se encuentra en las pocas y fragmentadas menciones
sobre el tema de los textos clasicos del marxismo.

El otro nivel es el de la expresion historico-concreta de la
formulacion juridica; es decir, el Derecho en un tiempo y espacio
dado. Desde esta perspectiva, tal vez resulta més util y productivo
el estudio de “partes” del Derecho, o de la expresion juridica de
algunos fendmenos sociales que previamente se identifican. Por
ejemplo, el derecho de familia a la luz de la evolucion y el estado
de la familia, como unidad social, en una formacién social
concreta; las garantias procesales como expresion de las libertades
democréticas conquistadas en las circunstancias concretas de la
lucha de clases; el derecho laboral que traduce las conquistas del
movimiento sindical y su correspondencia con la situacion econé-
mica general; y asi sucesivamente se puede localizar el estudio del
Derecho en multiples fendmenos sociales individualizables.

Esta segunda perspectiva del estudio tiene como ventaja la
mejor posibilidad de un real avance tedrico, ya que si bien no se
orienta a explicar el ordenamiento juridico en su conjunto, ilumina
aspectos parciales y avanza en la explicacién de los correlativos
problemas sociales. Ademas, el retraso en el &mbito de la teoria
general del Derecho hace aun més complicado el estudio, en
situaciones historico-concretas, del fenomeno juridico en su con-
junto.

Por consiguiente, sin abandonar el interés y la atencion del
problema juridico en términos de la teoria general, avanzar en el
estudio concreto de ciertas instituciones juridicas también contri-
buye a la formulacion de la teoria general.

B Edelman ...
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