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NOTA ACLARATORIA: La presente version corresponde al texto del original
publicado en 1984 cuyo titulo fue “Elementos para una filosofia marxista del
Derecho (fundamentacién de un nuevo concepto sobre la categoria juridica)”. En
esta version se ha suprimido una parte introductoria que el autor estima
innecesaria en este momento; se ha realizado una brevisima adecuacion sobre
ciertos textos para lograr mayor precision y claridad, sin aiterar su originalidad; se
han inuoducido algunas notas de referencia aclaratorias las cuales constan
debidamente identificadas; v, asimismo, se ha modificado la referencia a las citas
para adecuarlas a las exigencias actuales.
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porque en su condicion de dominados esta el
fermento de los nuevos dias que aspira el mas noble
sentimiento humano: LA SOCIEDAD DE LOS
IGUALES.
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La cuestion central del poder -y por
ende- del Derecho, segin mi parecer,
refiere a la disciplina social... como
obediencia o sumision a lo que se
declara obligatorio, bajo el ropaje de
organizacién o regulacion impuesta en
funcion de un abstracto interés general,
que reduce el conflicto al nivel de lo
individual y con el supuesto fin de una
abstracta “justicia”.

El autor
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INTRODUCCION

"A partir del advenimiento de la civilizacién, el acrecentamiento de la
propiedad ha sido tan inmenso, sus formas tan diversificadas, sus empleos tan
generalizados y su manejo tan inteligente para el interés de sus duenos, que
ha llegado a ser para el pueblo, una potencia indomable. La mente humana se
siente aturdida en presencia de su propia creacion. Llegara el dia, sin
embargo, en que el intelecto humano se eleve hasta dominar la propiedad, y
defina las relaciones del Estado con la propiedad, que salvaguarda y las
obligaciones y limitaciones de derechos de sus duenos. Los intereses de la
sociedad, son mayores que los de los individuos y debe colocarselos en una
relacion justa y arménica. El destino final de la humanidad no ha de ser una
mera carrera hacia la propiedad. si es que el progreso ha de ser la ley del
Juturo como lo ha sido del pasado. El tiempo transcurrido desde que se inicico
la civilizacion no es mds que un fragmento de la duracion pasada de la
existencia del ser humano y un fragmento de las edades por venir. La
disolucion social amenaza claramente ser la terminacion de una empresa de
la cual la propiedad es el fin y la meta, pues dicha empresa contiene los
clementos de su propia destruccion. La democracia en el gobierno, la
fraternidad en la sociedad, la igualdad de derechos y privilegios v la
educacion universal, anticipan el proximo plano mas elevado de la sociedad,
al cual la experiencia, el intelecto y el saber tienden finalmente. SERA UNA
RESURRECCION EN FORMA MAS ELEVADA, DE LA LIBERTAD, LA
IGUALDAD Y FRATERNIDAD DE LAS ANTIGUAS GENTES," (MORGAN,
Lewis M. "La Sociedad Primitiva"; Ediciones Paviov, pags. 497-498)

La trascendencia tedrico-cientifica de la cita anterior, con la cual Federico
Engels concluyera su magistral obra "El Origen de la Familia, de la Propiedad
Privada y del Estado", guarda una intima relacién con la intencionalidad del
presente trabajo. Inicialmente, porque Morgan aun sin definirse politicamente
como partidario de las apreciaciones socialistas, anuncia un curso inevitablemente
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dialéctico del desarrollo humano y, en tal marco, coincide con el espiritu que
orienta este texto y no por simple afin de pretender contribuir a realizar una
apologética difusion del mas alto pensamiento cientifico y humanista, el de los
clisicos v materialistas de la actualidad, sino porque el anilisis de la categoria
juridica (asi como el de cualquiera otra que implique 2 la sociedad) no puede estar
desmembrado de sus procesos de desarrollo y cambio que son el resultado de la
accion interdependiente del complejo de factores que la constituyen. Asi, el
analisis iusfiloséfico no se reduce a la busqueda de la esencialidad abstracta y
"divinizada" del Derecho sino a sus contenidos como manifestacion o
concrecion de la existencia social, como parte o "subsistema” -como algunos lo
definen- del conjunto de relaciones historico sociales v espaciales.

En tal sentido, mi criterio, v lo confieso sin ambages, parte de una dptica
analitica definida, si se quiere, preestablecida y no por ello menos
intencionalmente cientifica que la de quienes se pretenden imparciales o "puros",
La experiencia de la vida en los fracasados regimenes socialistas (tradicionales,
desfigurados, tergiversados o no) y las nuevas connotaciones que ha adquirido la
superestructura juridica nos ha permitido ver, a la luz de la teoria marxista, una
diferente posicién ante el Derecho. Me refiero al hecho por el que se nos ha
planteado una redefinicion de tal cuestion, desde el prisma del enfrentamiento
teorico, también como confrontacion de intereses concretos en la sociedad.

El otro aspecto que relaciona la cita que encabeza el texto con lo que
pongo a consideracion en las péginas siguientes, hace alusién a la teorizacion en
si del problema. Romper con las apreciaciones mistificadoras del positivismo y
del iusnaturalismo es una finalidad basica que se refleja en las posiciones
adoptadas; gencrar un saludable debate, no solo entre quienes participamos
académica o profesionalmente del ambito juridico, es una ambicion que intenta
despertar del anquilosamiento doctrinario filoséfico v cientifico en tal drea. Lo
primero, es decir cuestionar las tesis positivistas, normativistas, iusnaturalistas,
idealistas o subjetivas, impone abordar la temdtica con la necesaria observacion
de la realidad, social. ;Cémo pretender vilida la estimacién, bastante
generalizada, de que el Derecho cumple un papel regulador, normativo vy
organizador, cuando a diario y, dlimamente en nuestro pais v en significativos
ambitos del planera entero, las fuerzas politicas son las que, al margen de “las
normas”, han determinado el rumbo social, aunque buscando en ellas legitimidad
o aparentando que las mismas son el sustento para su actuacion?, o ;cémo
considerar objetivo el criterio que ¢l respeto a los derechos es algo debido,
garantizado y seguro por el mero hecho de la consagracién positiva (en la norma)



cuando, precisamente, lo normal y vigente es la permanente violacion?; scabe
seguir ensefiando “el caricter eterno e inmutable de los principios juridicos™ o
que existe “un derecho universal, generalmente obligatorio y protector social” o
esas otras apreciaciones, ain mas confusionistas, de una Justicia contenida en la
“norma” o aplicada por el aparato jurisdiccional?. etc. Aqui no buscamos alterar
la fe que se pueda tener en todo aquello, aun por parte de quienes se califican de
antipositivistas o cientistas. No. El fin cientifico tiene otro campo en que
desenvolverse y no es otro que el de examinar con rigor la realidad para
absuuerla al plano universal como principio, categoria o ley, independientemente
de si las creencias empatan o no con la ciencia. El mensaje al espiritu esti contenido
en lo indicado al iniciar esta introduccién. Lo que nos ocupa ahora, aunque sin
apartarse de lo anterior, refiere a la necesidad de acercarse lo mas posible a la
objetividad del anilisis, por tanto no alude a la fe sino a la realidad, no al yo creo
sino a /o gue es.

El debate implica una superacion. :Cabe continuar en el plano de
receptores de doctrinas fallidas, ni siquiera validas para el conocimiento de su
tiempo y espacio?; ¢no es 1mpr<.scmdlble asumir la validacion de los avances
te6ricos de las ciencias sociales en el campo de las, asi lamadas, Ciencias [uridicas?.
La formacién universitaria que implica nuestra profesion no puede limitarse a la
aplicacién e interpretacién del texto legal. Tal reduccionismo no es digno del
trabajo académico-cientifico y, mantenerlo, supone renunciar a aquello que se ha
reclamado: el aporte de las universidades al desarrollo nacional. Esta afirmacién
no es una detraccion; por el contrario muestra que en ella hay afan de cumplir,
aunque fuera del interés dominante, clasista. Es obvio que la mision de
desentrafar el ser de lo real permite contribuir al arribo de una perspectiva
menos erronea pero, impone trastocar la formacion actual de todos los elementos
que confluyen a la problematica juridica. No puede continuarse con la mera
dacion del concepto o el ardeulado legal; esto es pura formalidad. No puede
seguirse con la fria aplicacién del mandato de la ley que mas tiene de “trifico de
influencias” -frase muy en boga- que de “administracion de justicia”, como
pomposamente se nos pretende hacer creer. Es hora de la critica, del
cuestionamiento, del rehacer en medio del enfrentamiento de posiciones
anquilosadas y nuevas; en definitiva, de pretender crear.

Los dos aspectos senalados, cuestionar las concepciones que no develan la
naturaleza esencial y real del Derecho y promover el debate, lamentablemente se
ha E\prcsadc en el ambiente juridico nacional con debilidad en buena parte de
esta ultima época vy, ello, por virtud del “oficialismo™ del que gozan las corrientes
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acientificas plasmadas en un sinnimero de “ismos” (como el kantismo,
hegelianismo, positivismo, normativismo, iuspositivismo vy, ultimamente, el
neoconstitucionalismo) que, sin embargo de sus argumentaciones logicas y de
apariencia coherente, chocan con la realidad que se les rebela y las desmiente,
mostrindolas superficiales, inconsistentes, falsas o meramente ilusorias; por el
contrario, las tesis cientificas materialistas no gozan (al menos en el campo
juridico) del mismo respaldo y difusion y a esto se suma el hecho de que -como
muchos ya lo anotaron- no contamos con un texto marxista que aborde el
problema juridico (me refiero a que Marx no se ocupd, sistematizadamente, de tal
asunto). Hoy mds que antes, esto tiene una connotacién de atrevimiento en el
contexto de unas ciencias sociales en las que se ha dado por verdad admitida que
el marxismo ha sucumbido y pertenece al pasado. Esto ultimo ha impedido que
exista una captacion univoca y clara de los puntos de vista de los clisicos
materialistas v de ello se valen sus “criticos” para mostrar al materialismo-
historico (especialmente) como “impropio” para la explicacion de esta esfera de
la vida social; asi, han buscado el cuestionamiento por medio de la falsedad,
sentimentalizando la argumentacion a través de una supuesta negacion de la
libertad o de un supuesto “economicismo”, contrarios a la “naturaleza humana”
v a la existencia de las personas, en el pensamiento de Marx v Engels.

Los sefalamientos que dejo arriba son los que motivaron este esfuerzo no
buscando ubicacién, como ciertos “‘cientistas” lo hacen, sino pretendiendo
aportar clementos al debate aun a sabiendas de que pudiera ganar la
animadversion de quienes se sentirin afectados por las evidencias
desmitificadoras del Derecho que comprometen sus intereses,

Todo el trabajo, de otra parte, ha supuesto romper algunas trabas. Una, la
que sacrifica el nivel teérico a la accion politica. Otra, el dejar a un lado el temor a
ser criticado; v, una tercera, dejar los dogmas juridicos para postular nuevas
alterativas metodologicas v epistemoldgicas, incluso en el campo marxista en el
que se cree heterodoxo adoptar una 6ptica nada sociologica. A este respecto mi
criterio considera imposible abordar cientificamente el pensamiento de Marx y
Engels sobre el Derecho o, con el mismo, la definicién de la categoria juridica, si
a la vez no se explica la dialéctica "material y espititual" que contene. El Derecho
no puede ser mirado solo sociologicamente. El punto de vista de los clisicos no
asume solo la explicacion de lo que es el mundo sino que constituye una filosofia:
la necesidad de transformarlo para lograr la liberacion del ser humano, su
“apropiacion positiva”, su desalicnacion. Y eso distingue a la teoria materialista



dialéctica de cualquiera otra. En tal connotacion debe abordarse esta posicion
doctrinaria.

Lo que aspiro en este texto es responder algunas interrogantes que, al
menos en lo personal, no han satsfecho las concepciones que intento cuestonar.
¢Qué es el Derecho?; ges la ley, realmente, general; o siendo voluntad de clase
niega tal caracteristica?; ¢en qué consiste, juridicamente, la voluntad de clase?; zes
una voluntad sobre qué y para qué?; :la explicacién del Derecho estd en quien lo
crea o en el cuindo y como se crea?; ;cuil es el verdadero papel que cumple en la
sociedad?; geudl, su contenido?; squé relacion tiene con el Estado?; scudl, con la
Justicia?; zel Derecho norma y ordena la sociedad y la conducta humana?; ;cudl es
la validez de las teorias no materialistas sobre éstos y otros temas?, etc.

Finalmente, espero que el lector pueda obtener, sino una apreciacion
vilida, al menos una que le permita mirar desde una nueva opcién el problema
que tratamos y contribuir a la discusion que sugeriamos. Estando en este ambito
ya se habri cumplido en gran parte el fin del presente trabajo. Esta nueva edicién
es la necesidad de perseverar en un debate que los foros ecuatorianos, sobre todo
de los juristas, le deben a las ciencias sociales.

EL AUTOR
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"Pocos son los juristas que se preocupan por saber para qué sirven; se
limitan a obedecer. El positivismo ha reducido la vida juridica a la letra
muerta de las leves, los textos de jurisprudencia, o al arbitrio de la fuerza.
EI testimonio mdas palmario de este envilecimicnto voluntario es que alguno
de nuestros teoricos del derecho que gozan de mayor predicamento acepta
la monstruosidad, llevada al paroxismo por la escuela kelseniana, de que el
derecho es una CIENCIA, una ciencia newira, una ciencia objetiva. Es
evidente que se alimenta una confusion entre la ciencia y la practica.”

M. Vittey, Lecons d' histoire de la philosophie du droit; Paris, pag. 113,
CERRONI, Umberto en "Introduccion a la Ciencia de la Sociedad; Grupo
editorial Grijalbo' Editorial Critica.- Barcelona-Espafia.- Traduccion de
Doménec Bergada.- 1977, pag. 118
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CAPITULO I

PROPOSICIONES GENERALES SOBRE TEMAS
RELEVANTES DEL DERECHO

El Derecho, su division: a) Sustantivo; b) Adjetivo.- La esencia de su division.- El Derecho
Sustantivo como elaboracion normativa juridica: a) la necesidad de abordar el origen del
Derecho; b) Acerca de las fuentes del Derecha; ¢) El proceso objetive de la elaboracion de la
normatividad juridica; y, d) Del por qué -elaborar el Derecho- nos planmtea wna necesaria
explicacion sobre la validez y eficacia de las normas juridicas.- El Derecho Adjetive como
interpretacion de la norma juridica: a) Por qué debemos explicar el proceso objetivo de la
interpretacion; b) La explicacion de la ley como culminacion del procedimiento frenie a la Justicia.

1. El Derecho.

La sociedad, y la explicacién de sus formas y contenidos, han implicado la
inversion de importantes esfuerzos de destacados tedricos e investigadores desde
que el ser humano empez6 a configurar un razonamiento sistematizado respecto
de lo que lo rodea y de sus propias cualidades (en especial el pensamiento). Sin
embargo, el tema no se agota; mds adn, el aparecimiento de nuevos fenémenos
que son resultado del desarrollo dialéctico de las formas y contenidos del ser
(como naturaleza, sociedad o pensamicnto) dificilmente terminarin la busqueda
de las explicaciones a lo que sucede. A cada nuevo fendémeno le sigue el intento
de una interpretacion y explicacion, y es en estos términos que afirmamos que el
conocimiento social es inagotable. El interés por conocer, basado en la pricrica,
indagara siempre los trasfondos del ser v, cada vez, ligindolos mas estrechamente
con su existencia objetiva.

En virtud de lo sefialado se puede sostener que la sociedad, a la que
también han dedicado largas horas los filésofos, es un objeto del conocimiento
no solo como expresion concreta de la existencia del ser humano, sino como un
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producto suyo (en tanto actGa en ella individual y colectivamente
reproduciéndola y unas veces participando de sus procesos o siendo receptor de
lo que otros hacen) que debe alcanzar a dominarlo si quiere lograr su liberacién o
su "emancipacion humana”.

Pero mas alla de la totalidad que ella implica (v que, asi considerada, evita
un conocimiento mds certero de su estructura v funcionamiento), son sus
expresiones particulares, ligadas, interdependientes v constituyentes de la misma
vida social histéricamente determinada, las que tienen que ser desembarazadas de
sus [orimas misticas para la apreciacion real de su connotacién historico-temporal
¢ historico-espacial. Y alli, donde se expresa patticularmente la sociedad, es
posible encontrar tanto su interconexion y también la peculiaridad que representa
como expresion fenomenologica. Son las concretas manifestaciores econémicas,
juridicas, politicas, morales, etc., las que se convierten en objeto propio de cada
esfera de las ciencias sociales.

El Derecho v lo juridico son una de esas tantas particularidades en que se
expresa la relacion social de los seres humanos vy, sobre ella, muchas
interpretaciones se han vertido. Los problemas que acarrea su concepmalizacion
van mas alld de su mera valoracion. Suponen, por ejemplo, ubicar historicamente
el nivel predominante del conocimiento como expresion mas o menos acabada
de la existencia social, no sélo de la generalidad de seres humanos, sino -
fundamentalmente- de las clases coexistentes. De otro lado, serdi también
necesario ubicar la forma v la esencia politicas de la organizacion de una
sociedad, como parucularld'td 0, mis propiamente, como manifestacion de un
modo de produccién dominante e influyente sobre sus anteriores en el contexto
de lo social donde, ademas, sera posible hablar de intereses opuestos o en
disputa.

En este momento no es mi objetivo procurar una definicion de lo que es el
Derecho. Muchos consideran necesario partir de este tdpico en un trabajo de esta
naturaleza. En mi caso, tal tratamiento sera el resultado del andlisis que logremos
desarrollar. Trato, en este capitulo, de ubicar al Derecho como un problema que
preocupa a la sociedad y al conocimiento de lo que es ella y lo que le rodea.

Lo indicado, sin embatgo, nos plantea que abordemos nuestro anilisis a
partir de la apreciacion de lo juridico que ha convenido en dividir al Derecho en
positivo v natural; en subjetivo y objetivo; en piblico y privado; y, en sustantivo v
adjetivo. Objeto de anteriores anilisis politicos, socioldgicos, filosoficos v
juridicos han sido (v serdn) las tres primeras divisiones del Derecho. En esta parte
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nos ocuparemos de la dltima: del Derecho sustantivo y adjetivo, en tanto
constitutivos del “Orden Juridico” donde se plasma lo que, segin la mayoria de
tratadistas, es el propdsito de las normas: la regulacion de la vida social,

Es de particular interés tal aspecto porque, del anilisis de como se elabora
la nerma juridica; de cudles son los pasos que se siguen -formal v esencialmente-
para su creacion y estructuracion; de cuales son los contenidos que refleja, etc.,
habremos de concluir lo que para nosotros es la esencia de la "normatividad
juridica". La pauta de tal analisis, por lo mismo, la podemos encontrar en el
significado concreto de la division entre Derecho sustantivo y Derecho adjetivo.

1.1. Esencia de la division del Derecho en sustantivo y adjetivo.

A esta division también se la conoce como una entre un Derecho fedrico v
Otro practico.

La propia designacion, en esta segunda acepcion, nos da la imagen de
cémo es que se pretende ubicar el nicleo diferencial de estas dos manifestaciones
juridicas. Algin docente universitario de la Universidad Central del Ecuador, a
mediados de los afios 70 del siglo pasado, ensefaba que: "El Derecho Tedrico es
el que comprende aquellas normas que pueden existir por si mismas y
constituyen derecho en si mismo..." y "El Derecho Prictico, es el que comprende
aquellas normas que permiten hacer efectivo el Derecho Tebrico..., cuando éste
se incumple o viola..". Hemos tomado esta definicion porque es bastante
representativa del formalismo que adoptan las concepciones no cientificas para
establecer un planteamiento de esta indole y, de otro lado, manifiesta cuil es el
trasfondo, para esta corriente conceptual, de la division que buscamos analizar.
Coincide plenamente con aquellas definiciones que sefalan que el Derecho
sustantivo es el que "describe el deber ser, la norma juridica" y, el adjetivo, "el que
indica el camino o procedimiento para hacer valer un Derecho prescrito en una

! Poligrafiado de Inmoduccién de Derecho.- Reproduccion de la Asociacion Escuela de Derecho de la
Universidad Central.- Talleres grificos de la Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Politicas y Sociales.- 1978,
Sin nombre de autor. La cita corresponde a un texto poligrafiado que circuld en esos afos sin que se haya
podido determinar su autor. Sin embargo era texto oficial de la citedra de Introduccion al Derecho de, en ese
entonces, Escucla de Derecho de la citada Universidad. Era usual que las publicaciones de ese tipo se
realicen por la asociacion de estudiantes, con awtorizacion de los docentes y, muchas ocasiones se omitia
indicar el nombre del docente que era autor del texto.
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norma, como deber ser". En tltima instancia senalan como limite divisorio entre
uno v otro el "deber ser en si' v el "deber ser para si'.

Se trata, entonces, de que no es lo mismo establecer una conducta como
debe ser (prescripcion normativa de un deber ser en si) que, cuando no se la ha
observado o se supone violada, se deba recurrir a un procedimiento determinado
para sancionar tal violacién (prescripcién normativa de un deber ser para si).
Resulta que, mientras el Derecho sustantivo refiere ante todo a la validez de la
norma juridica, el adetive, a la eficacia de la misma (ver grafico siguiente).

D. Sustantivo deber ser en si validez
Derecho u A [Toraareat A y Y
Orden Juridico [€ deber ser >
v A v Y
D. Adjetivo deber ser para si eficacia

Mis aun, podriamos decir que en virtud de que el primero (el Derecho
sustantivo) se refiere a una determinada conducta (deber ser), resulta ser una
prescripcion impersonal, general, planteada para un conjunto de actos similares
"es decir, se refiere a una dlase enfera o serie de casos, en nimero indefinido, y no a
personas determinadas, ni a relaciones individualmente consideradas...." (DEL
VECHIO y R. SICHES.1946, T.1, p. 126)% por tanto, es una prescripcion
generalizadora. A diferencia, el adjetivo se reficre a un caso singular (es decir, a uno
de esos actos similares, o a uno de los casos de esa serie, definido, o a personas determinadas
cuyas relaciones ya se individualizan como condncta) en tanto (v sobre todo) se ha
producido una violacion a lo que prescribe el Derecho sustantivo puesto que, en
tanto es (ser), no se ajusta a lo que debia y consta determinado en la norma
juridica (deber ser), por lo que torna necesario lograr eficacia o hacer eficaz lo que
ella establece y sc considera valido; esa posibilidad de alcanzar eficacia se procura
por medio de una serie de procedimicntos a los que deben cedirse tanto el que
juzga la existencia o no de la violacion (comparando el hecho -como conducta o ser-
con la prescripcion normativa -como conducta debida o deber ser-); cuanto el presunto
violador de la norma; asi como el o los afectados. Es decir que mientras la
formulacion  sustantiva es generalizadora, la adjetiva (aun sefalando
procedimientos para todo caso) presupone la aplicacién a un caso concreto

* DEL VECHIO, Giorgio. y RECASENS SICHES. L.- "Filosofia del Derecho". Editorial UTEHA..-
Meéxico.- 1946; Tomo |, pag. 126.
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singular de la primera. O mas concretamente, mientras el primero es un
presupuesto juridico positivo (en cuanto dispone v obliga), el segundo constituye la
aplicacién de dicho presupuesto, como determinacion positiva o negativa (en
cuanto admite, legitima o anitla y sandona).

Hasta aqui se confirmaria, a primera vista, la aparente justeza de la
apreciacion formal de los limites divisorios entre estas dos clases de Derecho. Un
andlisis mds detenido nos lleva a observar como tal formalismo aisla, independiza
o scpara al Derecho de su base real y de las otras expresiones de la
superestructura de la sociedad. Convierte la division en una relacion interna entre
una forma de Derecho con otra dando la apariencia de que sélo una valoracién
interna, dentro del mundo juridico, puede proporcionarnos la comprension de
sus diferencias y que para nada debemos recurrir a otras expresiones sociales para
lograrlo. Mas todavia, esta concepcion no nos explica la razon por la cual debe
existir tal diferenciacion que convierte al uno en sustantive y al otro en adjetive; no
explica por qué uno es deber ser ez & que necesita del otro, ¢l para s, como
requisito de realizacion o eficacia. Las presunciones a las que acuden estas
apreciaciones son las consabidas “racionalidades™ en las que debemos dar por
sentado o admitir que es razonable que deban existir reglas para regular la
aplicacién de las que sirven para juzgar las violaciones de las otras que fijan los
derechos y las obligaciones. Tal simplicidad evita explicaciones de mayor
profundidad y, por lo mismo, acaba por ocultar otras relaciones entre los
aspectos de la realidad. Este problema no es exclusivo de una corriente del
pensamiento juridico; por el contrario, es casi una generalidad encontrar cierto
desprecio o deslegitimacion contra el pensamiento que se atreve a explicar la
realidad juridica desde otras relaciones de la vida social. Sin embargo, de lo que
va en el desarrollo de las ciencias sociales es posible apreciar que sélo una
concepcion que ligue correctamente al Derecho con otras formas de la vida
social, por ejemplo y sin duda, el Estado, puede darnos una respuesta mas cabal
del tema.

Prescindiendo aqui, todavia, de la necesidad de explicar por qué cl
Derecho no es simplemente un conjunto normativo (como se concibe
generalmente, al margen de la estructura clasista de la sociedad), nosotros lo
concebimos como la proclamaciin de una voluniad de elase, la dominante, en una
sociedad histéricamente determinada por su forma material de existencia (MARX
y ENGELS. 1978, p. 20)® v que, en tanto esa es su esencia, consagra las

* MARX, Carlos y ENGELS, Federico.- "Manifiesto del Partido Comunista” - Ediciones Textun.-
pag. 20.
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relaciones de propiedad entre los seres humanos (ser) sujetindolos a ellas, no
porque es una prescripcion del deber ser en si sino porque anteriormente (esa
clase) se ha organizado como Estado para profeser sus infereses v para cllo utiliza la
fuerza, la coaccién (una necesaria), para obligar a los demds miembros sociales a
observarlos como legitimos y vilidos para todos, de donde se deduce que la
infraccién a tal voluntad (deber ser, en Kelsen) implica o conlleva represion. Al
respecto de estas afirmaciones volveremos en los capitulos siguientes.

Nuestra posicion nos lleva a apreciar, de un lado, la voluntad de clase y, de
otro, a la clase organizada como Estado vy, en esta virtud, mientras el Derecho
sustantive no es mas que /a proclamacion de esa voluitad bisigricamenie determinada, es
decir distinta en cada modo de produccion (puesto que €l presupone un régimen
de propiedad cambiante) y, por tanto, establece qué clase y con qué intereses se
presenta como dominante e¢n cada régimen social, el Derecho adjetivo, refleja fos
miecanisnios de represion y el nivel de organizacion estatal para bacer valer la voluntad dlasista,
como y con qué aparatos es posible hacer respetar los intereses de dominacion.
Aqui la division se revela como relacién entre Derecho (voluntad de clase) con el
Estado (clase organizada en poder politico) y ello delimita la diferencia. Esto
pone en evidencia por qué existe €l uno como tal, diferenciado del segundo,
formando parte de la unidad e interrelacionados, Mientras el primero existe como
intereses materiales de la clase dominante; el segundo, como capacidad orgnica de ella para
bacerios valer; lo uno y lo otro, sin tener vida aislada, son -sin embargo- diferentes
(distintos en la unidad), y asimismo, nos es posible entender por qué el llamado
deber ser (en si) kelseniano, necesita el para si, como organizacion estatal para la
represion. La simple voluntad no es suficiente ni para la validez ni para la eficacia.
Hace falta un aparato que la haga valer eficazmente. Es, af mismo tienpo, la validez
de Ia eficacia ) /a eficacia de Ia validez.

Derecho u D. Sustantivo e Intereses de clase Estado
Orden Juridico (deber ser en si) "] determinados como i
o / ¢ er
A legitimos y obligatorios 2 S
(normas del politico
deber ser) i f organizado
2 v 7 como
Voluntad e
clase que Y Mecanismo de Copdtidiad
o {5 5 ; de fuerza
impone su D. Adjetivo 2 represion y nivel de
dominio (deber ser para si) " organizacion estatal de Patd hacerse
la clase y su poder obegecer




Es la diferencia existente entre ¢/ iuterés de Ja clase que ejerce dominio sobre
la sociedad y s# dominacion organizada lo que hace posible clasificar asi al "conjunto
normativo” u "orden juridico". Eso presupone no sélo hablar de que tanto la
voluntad de clase como su organizacion en Estado estin inmersas en la lucha de
clases sino, ademas, de la influencia que reciben de la pugna entre los diversos
sectores de la misma dominacién. Lo dltimo tampoco hace perder de vista el
contenido general del que dota la voluntad de clase a la norma juridica, como
representacion de los intereses mas o menos comunes (dentro del sistema) de la
rotalidad de los dominantes.

Otros aspectos sobre el significado de esta division ya tienen que ver con
el hecho de que no es la relacion intrinseca de lo juridico lo que la determina sino
que, al no existir el Derecho por encima de la sociedad ni siendo ajeno a ella, el
Derecho adjetivo se convierte en la tnica alternativa juridica de la cual dispone Ia
clase dominante para efectivizar su voluntad plasmada como Derecho sustantivo,
Se plantea, ademas, que tal division resulta ser un problema objedvo ligado
estrechamente con el papel del Estado y la esencia del Derecho, como resultantes
de algo unico: la clase dominante, propietaria de los medios de produccion v que,
en tal virtud, tiene (al igual que los dos) una raiz terrenal: la proteccion que realiza
esa clase social sobre sus medios de produccién que le permiten mantenerse
como tal, politica y econémicamente, por lo que se hace necesario o
imprescindible, hablar del proceso de elaboracion de esa normatvidad como un
cargo de esa clase, ya no solo como Estado en general, sino como un resultado
de la division del trabajo que sus propias condiciones materiales de vida
determina en las esferas del poder politico y que se refleja en los roles de las
funciones legislativa y jurisdiccional.

1.2. El Derecho sustantivo como elaboracién normativa.

De lo indicado se deduce que el Derecho Sustantivo es, en si mismo,
como prescripcién normativa o como "conjunto del deber ser juridico" (en
Kelsen y en los positivistas), la voluntad de clase (para nosotros) que domina y es
quien necesita y tiene que elaborarlo y ponerlo en vigencia puesto que es
condicién primera para que pueda ser aplicado. En este plano, no le queda mas a
la burguesia (en nuestra sociedad y sistema juridico positivo) que relegar a la



costumbre a regir solo “en los casos que la ley se remita a ella"* para asi asegurar
que solo su voluntad, como ley, tenga juridicidad y legitimidad.

Pero explicar la elaboracion de las normas juridicas no se debe limitar a la
pretension cognoscitiva del @i, formal o procedimental. Por el contrario, en
tanto es la clase dominante la encargada de aquello -a través de un organo estatal-
, se plantea también el problema de la ubicacion concreta de sus intereses -que se
expresan como voluntad- en un momento histrico -asimismo- concreto, que es
el que los determina, en tanto condicién material de existencia de esa clase.

Para entender adecuadamente esa dinimica de elaboracion de las
prescripciones juridicas, es de enorme importancia realizar un examen historico
del surgimiento del Derecho, cudles son sus raices v si ellas (v por ranto él)
existieron siempre o surgen a partir de condiciones sociales concretas. Este es un
primer aspecto necesario a enfrentarse y, al respecto, no podemos prescindir de las
fundamentales corrientes interpretativas del fenomeno: el idealismo y el
materialismo. Ademds, como cuestién particular de este problema, debemos
abordar la discusion en torno a las fuentes del Derecho enfrentindola desde dos
angulos: el primero, relativo a cudles deberiamos considerar como tales fuentes;
v, en consecuencia el segundo, qué son realmente aquellas que generalmente se
consideran como tales en las doctrinas juridicas que cuestiono en su validez
cientifica. Esto se abordard en el siguiente capitulo.

* Oportunamente explicaremos por qué, ain en los casos de las legislaciones consuetudinarias, opera ¢l
mismo fendmeno, a pesar de la apariencia contraria. Sobre estos temas las discusiones que se ventilan en el
pluralismo juridico de vicjo ¥ nuevo cuiio, evidencian la disputa sobre la primacia de la capacidad normativa
positivada que ejerce la clase en el poder. En ese sentido, cuando se sostiene que las reglas adoptadas por una

ganizacién mafi por ejemplo. constituyen Derecho (v ello pondria en cuestion la hegemonia o el
monopolio del Estado en la elaboracion del Derecho). las posiciones de la teoria institucionalista y las
coincidencias que con ella expresa Bobbio, son inconsi porque ponen en debate lo que no debiera ser el
objeto de la refutacion. Si bien es verdad que no solo existe ¢l Derecho Estatal, de ello no se sigue que
cualquier regla exigida o exigible exprese la voluntad del Estado como Unica manifestacion de dominio. No
hay que perder de vista gue una condicion de la juridicidad refiere a la obligatoriedad, es decir, a la condicion
que debe tener la regla (o el derecho o la obligacion que ella entrafia) de ser exigida como obligatoria ante
quien ejerce una forma de autoridad que va mas alld de la formal o institucional piblica. La reproduccion de
la dominacion social y sus matices o contextos, ticne varios escenarios de reproduccion. En el caso del
Derecho indigena éste ha existido atin sin reconocimiento formal (silenciado ¢ invisibilizado por la academia
v las teorias juridicas de vertiente occidental) y, desde su legitimacion -a partir de la admision de la condicion
plurinacional y pluricultural del Estado y de la sociedad- rige como parte de la institucionalidad. (Esta nota ha
sido incorporada para esta edicion).
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El segindo aspects que se hace necesario analizar como consecuencia de
nuestro planteamiento sobre la elaboracion del Derecho, implica ubicar al 6rgano
legislativo dentro del contexto estatal y, ademds, la propia composicion social
que tiene en diferentes etapas 0 momentos y c6mo esta situacion es ya de por si
determinante en el proceso general de la ¢laboracion normativa. :Quién hace el
Derecho?, es una interrogante que no puede limitarse a buscar a la clase
dominante dnicamente como tal sino, ademas, debe significar la explicacion del
desligamiento  aparente entre ella, econémicamente ubicada, con sus
representantes intelectuales vy el Estado. Esto es de mayor necesidad cuando, en
la sociedad capitalista, el aparato legislativo se estructura con individuos "elegidos
por los ciudadanos” y la normatividad adquiere la apariencia contraria a nuestro
enunciado y con manifestaciones que toman formas reales, objetivas.

Una fercera cuestion en nuestra asercién implica hablar de cémo se elabora la
ley, ya no sélo en el plano procedimental, parlamentarista (que es lo que enfoca ¢l
normativismo), sino cémo un proceso en el que seres humanos concretos,
materialmente determinados, tienen que abstraer la realidad social en su
pensamiento para elaborar la ley v dotarle de expresion y contenido juridicos. Y
esto ya cae, abiertamente, fuera del campo formal de la elaboracion para
establecer un andlisis de trasfondo, de las implicaciones que tiene el contexto
ideologico en el que se mueve la legislatura al optar por s ebligaciin (o potestad?):
legislar. Sobre estos topicos hablaré en el Capitulo V, sobre todo.

Ademas, explicar /a elaboracin supone la necesidad de establecer la vigencia
de la “norma” que se emite, lo cual no es unicamente una implicacion de su
sancidir, sino -ademis y de antemano- saber si es 0 no necesaria para la clase
dominante -con lo que volvemos a tratar el problema de su validez-. Esto
encierra la explicacion de las condiciones materiales en las que se hace necesaria
la ley; nos referimos a esas condiciones no solo como determinantes de la
conciencia social de esa clase, sino también como determinantes de las relaciones
juridicas entre los miembros de la sociedad. Por tanto, analizar la elaboracion no
se circunscribe a bacer leyes que parecen convenientes -y @ prior-, sino a las
exigidas como necesarias o perfinentes para el ejercicio de la dominacion social, a
posteriori. Por eso, el problema de /# wvigencia impone hablar de lo que es,
objedvamente, la validez de las wormas. Y respecto a la eficacia, no podemos
abstraer la necesidad de que cada ley vaya acompaniada del para si (Derecho

* El concepto, en este caso, refiere a uno de los elementos del proceso legislativo que corresponde a la
facultad del Ejecutivo para vetar (objetar) o poner el ejecitese (aprobar) a la norma.
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adjetivo) de ese deber ser que, para las concepciones iusnaturalistas, habrd de
regular la vida social, en general.

1.3. El Derecho adjetivo como interpretacion de la norma juridica,

Si el Derecho sustantivo tiene que ver directamente con la elaboracion de
la prescripcion juridica y con la voluntad de la clase dominante, el adjetivo, en
tanto euprcs:on inmediata de los mecanismos de represion v el nivel de
organizacion de la clase dominante como Estado, no so]o pucdc ser considerado
como un mero procedimiento para aplicar la “norma”, que juzga una violacion o
una supuesta violacion. Mas alla de esa formalidad inmediatista, se nos plantea
ver como de antemano, quién juzga y quién o quiénes, a mas del juez, intervienen
en tal juzgamiento interpretando las disposiciones legales. El si esa interpretacion
es 0 no necesaria en el proceso de la aplicacion de la ley, es una cuestion que
debe dirimirse. Pero mas que eso, ;como proceden los participantes en esa
interpretacion; es correcta la forma interpretativa que describe la ley?, o ¢se hace
necesario desarrollar una interpretacion objetiva que, de un lado, considere la
relevancia categorial del derecho positivo y, de otro, ubique histdricamente tal
contenido categorial sin desligarlo del contexto estructural de la sociedad v la
division clasista que éste sustenta?. Estos son asuntos que aun no se han resuelto
satisfactoriamente y necesitan ser analizados.

A primera vista resulta que la interpretacion de las preseripciones del
Derecho positivo es que son justas, previa al suposicion de que ellas pretenden
asegurar que se eviten las arbitrariedades o los excesos de los sujetos respecto de
los derechos de los demés. Igualmente, respecto de tal justeza se podria
argumentar -Con una apariencia teorica materialista historica- que, en tanto las
normas juridicas son voluntad de clase y rigen para todo un modo de produccion
(en lo fundamental), dichos sefialamientos resultan ser protectores del interés de
clase. Sin embargo, limitar la reflexion a este aspecto cae en el plano de una
interpretacién conveniente para los mismos intereses que parecerian develarse.
Nuestro estudio tiene el propésito de mostrar como esos limites evitan encontrar
los contenidos reales de la norma juridica y, a este respecto, la interpretacion no
solo interesa en cuanto al contenido gramatical o a la analogia de las leyes, sino
en cuanto son verdaderas expresiones, como reflejo, de una determinada realidad
histérica. Lo objetivo es cambiante y las motivaciones que tuvo la ley se
transforman, con lo que la misma ley, hasta gencralmente, entra en proceso de
obsolescencia. Aqui se hace necesaro explicar el proceso objetivo de
interpretacion legal, opuesto al formal existente.
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Puesto que el Derecho, segin los doctrinarios tradicionales, tiene una
lignzon estrecha con la Justicia y, €l es el vehiculo hacia ésta, la interpretacion que
debe desembocar en una apreciacion final del 6rgano jurisdiccional, como
sentencia, muestra a la primera forma interpretaiva como incompleta para
alcanzar tal objetivo. Resulta, con frecuencia, que ese proceso interpretativo
degenera en injusticia. Aqui se trata de mostrar cémo no solo este fenémeno
produce tal desequilibrio entre Derecho y Justicia. En tanto hablamos de la
funcionalidad del aparato judicial es que planteamos esa oposicion como
circunscrita a €l, pero no hay que perder de vista que esa funcion estatal, por su
propia naturaleza clasista, ya nace con serios rasgos de parcialidad, por decir lo
menos, que son -a la vez- serias determinantes para la aplicacion jgnal del
Derecho que concluye, como es obvio, en la ratificacién de la misma injusticia o
desigualdad econémica en sociedades como la nuestra, clasista, con apropiacion
privada de los medios de produccién. Por lo demis, los debates actuales sobre la
instrumentalizacion de los aparatos judiciales para perseguir a los opositores
politicos o para encubrir a los allegados al poder, son temas que ocupan los foros
de la totalidad de los Estados democriticos y de los organismos internacionales,
como un reconocimiento de que el problema no es parte solo de la calentura de
los criticos o de los académicos.

Las generalidades aqui planteadas sélo buscan ubicar un contexto de lo
que es el tratamiento tedrico que damos a los problemas juridico-politicos que
debemos abordar en el transcurso de este trabajo.

Es complejo descubrir la esencia de toda la realidad juridica, pero no por
eso podemos adoptar actitudes escépticas. Los temas que hemos sefalado no
agotan la problematica a tratarse. Varias particularidades que, como derivaciones
esenciales del anilisis, no hemos indicado en este capitulo, nos veremos en la
necesidad de desarrollar en cada consideracion. Para ello hemos de recurrir al
criterio de los tradicionales filésofos y tratadistas del Derecho. El enfrentamiento
de tesis habra de permitrnos una mayor claridad en nuestros asertos, Las
concepciones tradicionales, generalmente idealistas o aquellas que pretendicron
dar un esbozo interpretativo materialista pero que todavia adolecieron de
deficiencias, podrin ser cuestionadas con mayor certeza v ello contribuird, sin
lugar a dudas, a nuestro propésito de aportar a proponer algunos elementos para
el desarrollo de la Teoria Marxista del Derecho.
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CAPITULO I

LAS CONCEPCIONES IDEALISTAS Y MATERIALISTAS
SOBRE EL ORIGEN DEL DERECHO

El Origen del Derecho: El origen divino del Derecho.- El origen nawral-humano del Derecho.-
lusnaturalismo y Burguesia.- Las concepciones materialistas.- La naturaleza social del Derecho y
la sociedad.- ;Cudndo surge la necesidad del Derecho?.- El Derecho como fenémeno social
expresa la voluntad de la clase dominante.

En el primer capitulo hemos sefalado que el Derecho no existe por
encima de la sociedad ni siendo ajeno a clla; que, en tanto es resultante de la
voluntad de la clase dominante, dene una raiz terrenal v concreta v por eso se
hace necesario hablar del proceso de elaboracién de esa normatividad como uno
a cargo de esa clase. Pero, contrarias a esta concepcion, encontramos las
formulaciones idealistas (que se exponen en el iusnaturalismo, en el positivismo v
otras corrientes) al respecto. En el caso del marxismo como concepcion
materialista, la existencia del Derecho depende de la realidad material en la que se
asienma la sociedad; en el caso del idealismo, tal cuestion depende de facrores
como la voluntad supra-humana, divina o de una abstracta naturaleza del ser
humano. En todo caso, cualquiera de las dos concepciones nos obliga a hablar
del angen del Derecho. La validez teorica de las corrientes del pensamiento, como
apreciacion cientifica de lo juridico, precisamente debemos empezar a enfocarla
desde esta tematica.

2. El Origen del Derecho.

En cualesquiera de las ciencias, explicar su objeto de estudio no solo
supone comprenderlo en si y en relacion con los demds, sino también conocer su
24



origen, las causas de su aparecimiento, las condiciones de existencia inicial. En las
diferentes doctrinas juridicas, la cuestion relativa al origen del Derecho (o, al
menos, de qué se hace depender su existencia v validez) es un asunto medular.
De esta apreciacion, por lo demas, se derivan las posteriores formulaciones
teoricas de un sistema doctrinario. Al efecto tomaremos las apreciaciones tedricas
bajo las dos lineas indicadas arriba: el idealismo y el materialismo.

En la primera concepcion, sustentada por varias escuelas filosoficas que
van desde el pensamiento antiguo hasta el iusnaturalismo contemporineo,
encontramos rasgos caracteristicos en tanto todas se asientan en la comprension
del Derecho como un fenémeno no material sino divino o racional. La variacion
en la argumentacion, en nuestro criterio, no corresponde a otra motivacion que
no sea el desarrollo historico de la humanidad en su vida social; pero en ultima
instancia, el nexo que las une es el establecimiento de concepciones a partir de
exponer ¢l fenémeno juridico como una manifestacion del espiritu, por encima
de la vida material. A todas estas concepciones las denominaremos
jusnaturalistas, en tanto bajo esta denominacidn englobamos a "un conjunto de
doctrinas muy variadas, pero que tienen como denominador comin la creencia
de que el Derecho 'positivo’ debe ser objeto de una valoracion con arreglo a un
sistema superior de normas o principios que se denomina precisamente Derecho
Natural'. (LATORRE. 1976 , p- 146) o "... fundado sobre la constitucion
misma de las cosas, v no sobre el simple capricho del legislador." (DEL
VECHIO. 1946, T.1, p. 93). Por tanto, una primera observacion consiste en que
¢l idealismo considera al Derecho como un producto ajeno a la materialidad de la
vida de los seres humanos v la sociedad.

2.1. El origen divino del Derecho.

:De donde es que el idealismo extrae al fendmeno juridico como externo a
los humanos v su sociedad?. Precisamente de aquella formulacion que considera
al espiritu como superior v anterior a la materia; v, en ¢l dmbito de la sociedad,
como la determinacion de él en el decurso de la historia, cuyo asiento es la
apreciacion de que las ideas estin separadas de la vida material humana y el
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predominio de lo racional (ideal) sobre cualesquiera otro aspecto de la vida
humana.

El idealismo no pretende explicar el origen del Derecho anteponiendo ala
investigacion la interrogante de como aparece o cuando es dable su surgimiento
(que ya de por si supone introducir un elemento histérico en el andlisis) sino que,
asimilando la propia realidad humana frente a la naturaleza, pero mistificindola,
la busca en un acto creador, acto que debe corresponder a alguien o a algo. Pero
esto entrana ya una abstraccion erronea puesto que parte de la suposicion de su
inexistencia no en la historia sino en la misma abstraccion, que busca una
explicacion en un acto que tampoco esta historicamente dado sino que es
resultante de tal ejercicio racional (MARX. 1978. T5, p. 387). Los idealistas
recurren a la explicacién por medio de la creacion (mistificacion) precisamente
porque "Un ser no se considera independiente mientras depende de otro; v sélo
deja de depender, cuando se debe su exisenda a si mismo. Un ser humano que
vive por la gracia de otros se considera dependiente. Y yo vivo absolutamente
por la gracia de otro, sino s6lo le debo mi conservacién, sino que ademds me ha
cread, si es la fuente de mi vida; y mi vida tiene necesariamente un tal fundamento
fuera de si, cuando no es mi propia creacion. De ahi que la creacign sea una
imagen muy dificil de borrar de la conciencia del pueblo. La independencia de la
naturaleza y del ser humano te es incomprensible, pues va contra todas las evidendas
de la vida practica." (MARX. Idem, pg. 3806) (las cursivas de Marx). Asi, todo lo
que existe a su rededor, los bienes que utiliza y, en especial los que transforma,
también son resultante de un acto creador. Por tanto, las normas juridicas (mis
aun si en su acepcion positiva son resultado de la racionalidad de los legisladores)
también son creadas.

Ademas, como todo lo creado, lo que se transforma o lo que transforma el
ser humano, requiere de una condicion exterior, igualmente, €l v la sociedad y lo
que considera "regula la vida social", necesariamente deben provenir de esa
exterioridad. Tal elemento, los idealistas, lo encuentran en un ser superior. Como
vemos, en la concepcion idealista, ¢l Derecho supone un orden determinado del
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que no puede abstraerse®. Dentro de ese orden, el insnaturalismo antigno v la
Patristica, especialmente, introducen la presencia de un ser perfecto, puesta la
complejidad del mundo en cuya creacién de ninguna manera interviene la accion
humana que es imperfecta (en tanto la naturaleza existe previa a él); ese ser
supremo es Dios que determina ¢l orden en el que también habita el ser humano.
Si todas las cosas naturales se sujetan al ordenamiento divino (puesto que son su
producto), el ser humano no se abstrae de ¢l.

El contexto precitado supone, entonces, un orden cuyo basamento es la
voluntad divina constituida como LEY ETERNA que rige en todas v cada una de
sus partes, general v particularmente. Tal ley resulta ser el principio en el que se
asientan las demas y, por manto, la que rige juridicamente la vida social aunque sea
producto racional humano va que, como lo sehalada Tomds de Aquino,
parafraseando la posicion aristotélica sobre /s forma (entendida como sustancia
inmutable y de caricter suprahumano, como "forma de lzs formas"), la ley divina
es imponderable o imprescindible en todas las cosas del universo.

Se trata de que la filosofia idealista, para explicar lo que hace ¢l espiritu, la
voluntad o la idea humanos, debe oponerles una idea, una voluntad o un espiritu
mistificado, sagrado, divino, superior, anterior a los primeros y que los determina,
los rige sujetandolos a ser y hacerse por él y para él (MARX. 1975, p. 134).

RECASENS SICHES (1946) senala que

"La ley ETERNA es definida como la Razén misma de Dios o como voluntad que
de acuerdo con ella establece v conserva el orden del universo por ¢l creado. Dios,
con su sabiduria infinita y con su omnipotencia, creé al mundo, dotindolo en todas v
cada una de sus partes de leyes adecuadas. La ley cterna es la pauta suprema del
orden universal, la razén primera del movimiento de las criaturas, ¢l arquetipo de
toda ley es, ademds -segin Tomas de Aquino-, la que imprime a todos los seres la
orientacién hacia sus fines naturales. La ley eterna conticne un sector especial

® Nos referimos aqui a que todo f de elab ion, general I un determinado ordenamiento,
propio de lo que se produce. La constmccu)n de algo "elaborado” implica primero obtener la materia prima,
luego acondicionarla, dotarla de formas v nuevas cualidades y procurar que cada parte tenga un papel en el
producto final. Mis ain. nada sc crea sin un objetivo conereto. Aqui la construccién supone una causa y un
fin de lo que se crea v, principal se ubicard e¢n ese contexto. Mis 0 menos, ésta es la apreciacion
idealista del orden a la cual le hemos limitado la mistificacién de esa concepeion, por eso el idealismo
convierte su filosofia juridica en una posicion eminentemente teleologica.
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llamado LEY NATURAL que se refiere a la conducta humana y se manifiesta en la
conciencia, con caricter normativo, excluyendo de si, por lo anto, toda fatalidad
fisica. La I.EY NATURAL consiste, pues, en los juicios basicos del orden moral y
debe considerarse como un sector de la eterna, por lo cual le corresponde una validez
objetiva, Pero, ademds, se manifiesta habitualmente en la conciencia humana (.....) de
modo que puede reputarse como participacion de ésta en la 'ley eterna’ en cuanto ¢l
ser humano posce una luz natural que le orienta para hallar la recta norma de su
obrar."

De esta forma, la sujecién del ser humano, involuntaria e inevitable, a la ley
eterna es lo que se conoce como LEY NATURAL. No es el ser humano quien
realmente crea las normas juridicas, strictu sensu, sino que éstas ya estin dadas en
su conciencia, con lo cual su reda ratio, como "luz natural” de la que le ha dotado
la divinidad, es la que le permite formularla para alcanzar el bien y la justicia.

En PLATON encontramos afirmaciones de esta indole. El dice: "Desde
que un ser humano crece y puesto que las leyes le ensefian que hay dioses, no
cometerd ninguna accion impia ni pronunciara discurso contrario a las leyes”....
"nosotros damos por fundamento a nuestras leyes la existencia de los dioses,”
(En PONCE 1970, pp 42 y 43)).

En la ESCUELA ESTOICA se afirma que "no hay nada bueno sino la
virtud y nada malo sino el vicio" y sostienen la existencia de una identidad entre
el ser humano y Dios, entre naturaleza (razén humana) v Dios; entre razon
(virad humana) y Dios, de donde, ley moral, ley racional y ley natural (en el
iusnaturalismo), son una misma cosa. LOPEZ DE ONATE sefala que: "El
imperativo moral del estoicismo impone la obediencia a la ley de la naturaleza, el
vivir conforme a ella, justamente por su caracter divino y universalmente valido."
(1961, T.1, p. 182). En este planteamiento estoico es donde encontramos mis
apropiada la base tedrica del iuspaturalismo al hacer depender la ley, el
ordenamiento juridico, de la voluntad de Dios y que coincide con los postulados
platénicos en este aspecto (que se reproducen en la Patristica). De paso, cabe
sefalar, que el origen del Derecho no solo se lo formula como divino, sino que,
aun mis, la propia condicién de validez tiene el mismo fundamento.
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Un elemento necesario en las concepciones idealistas que lo encontramos
en casi la totalidad de escuelas iusnaturalistas, es /z razdn. Ella, junto a la voluntad
(sea ésta divina o humana) juegan el papel de centros motrices de sus asertos v,
especialmente la primera, es el quid de la posibilidad humana para elaborar las
leyes. Sin razon (recta ratio) el ser humano no puede elaborar normas juridicas, Tal
cual pasa con otras especies animales que no la poseen. La conclusion que salta
es obvia: sin raz6n, no puede existir norma juridica.

Pero, realmente, ello no supone que la razén humana (al menos en el
iusnaturalismo antiguo y cristiano) sea el origen del Derecho; ella s necesaria
intermediacién determinada por la divinidad puesto que ya es un producto, con
lo cual, el verdadero asiento resulta ser la voluntad superior. Sin embargo, se hace
necesario indicar que, de todas formas, la intervencion racional -aunque
determinada- supone una accion humana. FRIEDRICH (1964), refiriéndose a
estas concepciones, sefiala que "Lo principal es que el ser humano, en contraste
con los demis seres vivientes, participa conscientemente de esta rafio, porque ¢l
mismo posee razon y, por consiguiente, puede comprender las leves de la
naturaleza... la ley es un razonamiento justo (...) v debemos suponer que Dios y
los seres humanos la poseen en comun.” puesto que -como se sefala en el De
Legibus, 1, 7- "el mundo entero es una comunidad de dioses v seres humanos”.

BARNES (1945), al mismo efecto sefala que: "Las concepciones estoicas
tuvieron una marcada relacién con sus concepciones de Dios, ¢l ser humano v el
mundo. Los estoicos eran teistas y consideraban al universo, al ser humano v a la
sociedad como reswltads de Ja obra divina. Dios habia creado el universo material y
el ser humano; las instituciones humanas no Eran sino wna débil imitacion de la
sabiduria divina.... La sabiduria divina emanaba de Dios en forma de logos v
podia ser captada, en cierto grado, por la naturaleza racional del ser humano."
(cursivas mias).

Estas afirmaciones nos permiten apreciar de manera més evidente que
dentro de las concepciones que analizamos, el estoicismo cobra la posicion mis o
menos acabada del idealismo antiguo en tanto el caricter racional, a diferencia de
la pasividad que suponia en las concepciones platonicas y aristotélicas (puesto
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que la mantienen como depositaria de principios que rigen la conducta), aqui
cobra vitalidad, es activa, supone participacion del ser humano. Entre dios y la
ley, media la raz6n humana.

En la concepcion judia, el presupuesto divino -como origen del Derecho-
ya se plantea no sélo como una justficacion logica o, en general, filos6fica. En
ésta, el acto creador del Derecho se sustantiva en la entrega de la ley divina a
Moisés. La tradicion religiosa israclita concibe a la divinidad como una que -ante
todo- es normativa, preocupada por la vigencia de la ley para la convivencia
pacifica y arménica del pueblo escogido y que, al tiempo que es omnibondadosa,
también castiga. Lo importante aqui es resaltar la presencia del ser humano ya no
solo en su racionalidad sino en los hechos generadores de la ley; la combinacion
de un acto divino con uno terrenal (aunque aparezca pasivo y mistificado como
un querer determinado también por Dios) expresa la importancia ascendente que
va cobrando en la formulacién teérica la presencia del ser social. La fe humana,
judia, los convierte en predestinados a recibir los Dieg Mandamientos. Subjetividad
y objetividad (como fe y sociedad) se funden en la sociedad divinizada (puebio
escogide) que interviene en la realizacién de la voluntad supra humana. Esta altima
concepcion es en la que AGUSTIN y TOMAS DE AQUINO asentarin
importantisimas cuestiones de su doctrina juridica. La propia division de la
organizacién social expresada en la Civitas Dei v la Civitas Terrena, la trilogia de
leyes (eferna, natural y positiva), los conceptos de infraccién y pena o aquella de la fe
como fundamento de los contratos, ctc., tienen su raiz en la concepeion religiosa
judeo-cristiana.

En las demids escuelas iusnaturalistas antiguas y religiosas, con matices
variados, encontraremos el fundamento del Derecho, su origen, en la divinidad.
Los egipcios, por ejemplo, lo consideraban al mandato del faraén como un
imperativo  divino. Los pueblos de Babilonia v Siria, fueron tradicionales
creventes en que el destino de sus dioses locales estaba unido al de su ciudad en
la que la divinidad se vale del ISCHAKKU o PATESI para el gobierno -como un
vicario que actia s6lo bajo mandato u orden de ella-. El pueblo irani, en el que el
AHURA MAZDA (Dios del Bien) es el creador de la paz humana y el sentdo de
justicia en la actividad de los reyes. El pueblo chino en el cual las posturas
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confucianistas, taoistas o las de Mo-tsé, coinciden en la dependencia de lo
terrenal respecto de la voluntad celestial. En el caso del pueblo indu, la
concepcion plasmada en los Vedas, base del brahmanismo, aboga por el orden
social no sélo regulado por normas sino por la necesaria coaccion para evitar el

caos social... (En TRUYOL Y SERRA. 1978).

Lo inevitable de una apreciacion de esta naturaleza es que la unidad entre
ley v justicia se torna totalmente ideal, sin contenido objetivo vy, por tanto, fuera
de la terrenalidad v cae en el absurdo de promover valoraciones que sélo pueden
tener fundamentacion discursiva dogmatica, toda vez que lo expuesto no es la
realidad sino las consideraciones subjetivas o las creencias sustentadas en la fe o
apreciaciones transferidas en las costumbres o concepciones trasmitidas por las
generaciones anteriores sin que sean sometidas a juicio critico. El respeto a la
tradicion termina por admitir como verdadero aquello que el ingenuo parecer de
los antecesores pudo construir como explicacion fantasiosa de la realidad ante el
impedimento de contar con medios cientificos. Cuando abordemos lo referente a
como el idealismo considera la relacién entre moral v derecho, o entre lo justo e
injusto, especificaremos esta observacion. En esta parte, apenas, queremos hacer
notar la debilidad que implica acreditar el origen del Derecho a una divinidad,
situacién que establece -de antemano- que estas concepciones mds que una
apreciacion filosofica sobre este topico, strictu sensu, constituyen una
desembocadura religiosa argumentada filoséficamente.

Asi, cabe sefialar sin lugar a dudas que "la concepcidn no puede ser
concreta cuando el objeto de la concepcion es abstracto” (MARX. 1974) v el
Derecho es un objeto de éstos que debe ser explicado en la abstraccion. Pero en
la doctrina iusnaturalista, que postula la divinidad como causa o fundamento de
él, la abstraccion cae fuera de la objetividad, no refleja el fendmeno en su vinculo
social sino en su idealidad; no lo estima como es, sino que pretende aproximarlo
en su realidad a lo que va estd valorado como concepto. Y la religion, como
valoracién ideal de lo real, se transforma en el complemento necesario de la
interpretacion juridica. Esto, como resultado de que en la objetividad social la
religion es necesatia al ejercicio del poder estatal que, imperfecto como era en la
antigiiedad y el feudalismo (en tanto el ser humano no esta liberado politicamente
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ya que no todos son ciudadanos y el control social no se promueve por la
aparente soberania popular del Estado actual), se vale de la conciencia social para
impartir la sumision a ¢l. Esa conciencia limitada por el escaso desarrollo de los
medios de dominacion de la naturaleza, que a su vez son medios de
conocimiento de la misma, no podia explicar objetivamente los fenémenos que le
rodean, y que son externos ¢ internos, permitiendo la mistificacion en la religion
en tnto ella es "reflejo fantdstico que proyectan en la cabeza de los seres
humanos aquellas fuerzas externas que gobiernan sobre su vida diaria, un reflejo
en que las fuerzas terrenales revisten la forma de poderes sobrenaturales”
expresando en la divinidad las cualidades naturales v sociales del propio ser
humano (ENGELS. 1973) v por lo cual no nos es nada raro que, generalmente, la
mayor incapacidad humana para explicarse lo exterior se proyecte en mayores
poderes superiores o, dicho en otros términos, la medida de la falta de
conocimiento humano respecto de la naturaleza, la sociedad y el pensamiento es
el grado de participacion de la divina providencia v sus poderes. Asi, el ser
humano ha traspuesto lo real como ideal. Su idea (su creacion) aparece ubicada
por encima de €l hasta el punto de convertirlo ¢n un determinado por ella.

Esa es la razon para que las leyes sean expucstas no como obras humanas,
sino como revelaciones divinas que requieren de mediadores predestnados, entre
Dios y la masa, para proponerlas y vigilarlas terrenalmente. En tanto,
inicialmente, el Estado también asume una configuracion teologica, éste se
adjudica para si la rarea de velar por la armonia v el alcance de la justicia; las
relaciones juridicas, las "normadas" por el Derecho, asoman no como basadas en
el interés objedvo de las personas, sino en la fe, en el mandato de Dios, en la
busqueda de disfrute de la felicidad celestdal. En esta época el ser humano no es
€1, es su enajenacion, la mistificacion religiosa del ser humano que contribuye a
que el poder del monarca o el rey aparezca enajenado como pader divine encarnado
o ferrenalizado, por lo que el Derecho dictado por el monarca no es valido por su
poder social sino porque es divino. (MARX. 1978)

Se trata de que se ha separado el Derecho de su terrenalidad y rambién se
estd divinizindolo. Lo que no queda explicado en esta apreciacion idealista es
como es posible que, siendo un producto divino y ajeno a la humanidad, las
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circunstancias material-historicas de la sociedad logran determinar diferencias
entre un orden juridico y otro, territorial y temporalmente considerados, cuestion
que vemos a diario; 0 cémo es que el Derecho, siendo algo tan divino, necesita
de algo ran terrenal, como el Estado y la Policia, para hacerse valer; etc. Abordar
estos asuntos con certeza los llevaria a volver a poner los pies sobre la tierra v a
abandonar los cielos.

2.2. El origen natural-humano del Derecho.

Otra postura que asume el idealismo, pero que rescata la actividad humana,
es del iusnaturalismo clasico. En esta corriente encontramos a las escuelas del
derecho natural v racional que va corresponden a la época del naciente
capitalismo que pone en escena a la burguesia revolucionaria antimondrquica; es
la era de "las luces" en que la burguesia primero pugna por adjudicarse el poder y
justificar su ascenso v, posteriormente, como clase dominante, ejercer su poder
sobre la sociedad, imponiendo sus propias leyes. Exponentes como Hugo
Grocio, Thomas Hobbes, John Locke, Samuel Pufendorf, Tomasius, Charles
Louis de Secondat o Barén de Montesquieu o Juan Jacobo Reusseau v Guillermo
F. Hegel, configuraron toda la doctrina filosofico-juridica en la que la burguesia
busco la legitimacion de su accion clasista.

En esta corriente, la divinidad pasa a jugar un secundario papel. La
NATURALEZA e¢s el centro de atencién burguesa. Y, especificamente, la
voluntad humana y su cualidad racional se convierten, en tanto que consideradas
como naturales en el ser humano, en los fundamentos sobre los que descansa la
legislacion. Esta premisa tedrica es la que los lleva a la bisqueda y explicacion de
un estads nainral bumano que haria necesario un contrato social v el aparecimiento del
Estado, para la proteccion de los derechos naturales inherentes a la especie racional.

Las teorizaciones todavia subjetivas, o mejor, basadas en consideraciones
alusivas solo al dmbito espiritual -cuya expresion ahora son la razén v voluntad
del ser humano-, no alcanzan a proporcionar fortaleza cientifica al iusnaturalismo
clasico. Las propias contradicciones en las que se mueven los teéricos de la
burguesia, nos muestran cémo su "racionalidad" no alcanza a sobrepasar la
elucubracion formulada en la cabeza de cada uno de ellos respecto de fendmenos
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objetivos que s6lo se los aprecia en su forma, en tanto c6mo se presentan, es
decir, en su apariencia.

Asi; por ¢jemplo, mientras el estado natural en Grocio resulta ser la
sociabilidad (apetito social); en Hobbes, por el contrardo, es el egoismo. Ambos
miran el mismo fenémeno: la vida en sociedad, la cohesion social; cada uno lo
explica viendo un lado diferente de la unidad: el primero concibe al ser humano
en la produccién, en el trabajo donde no puede prescindir de los demis; el otro
lo ve en la competencia, en el mercado, donde regatea por cuidar sus intereses
propietarios. Sin embargo, los dos clevan a categoria de "verdad eterna" y
"naturaleza humana" su pardcular punto de vista y, después de haber construido
a semejantes seres humanos, cada uno por su lado, se dedica a proporcionarles
cualidades derivadas con las que construyen la sociedad, el Estado y las leyes.
Con la realidad actual valorada en los conceptos, cada tedrico construye un
estado natural imaginario pasado en el cual cada ser humano que nace, lo hace no
solo cargando sus "propios derechos” por la circunstancia de haber nacido ser
humano, sino esa naturaleza que le servird para ampliarlos o compartirlos. La
libertad, la igualdad, la vida, la propiedad, fundamentalmente, aparecen como
esos derechos que junto a la razén habran de sentar las bases para el contrato
social que, como en Locke, supone un renunciamiento parcial a los mismos
(como autolimitacion individual pero generalizada v colectivizada, acordada,
convenida por todos) para garantizarlos, sujetindosc a lo prescrito en tal
convenio que tiene como garante necesario al Estado v que supone, a la vez, la
seguridad para la parte de derechos que se reserva el individuo y fundamenta la
limitacion del poder mondrquico.

Asi, "Para esta tendencia filosofica la base de la concepcion del mundo es
la raz6n, como principio general que gobierna el universo, v por tanto también al
ser humano que de €l es una parte. Vivir segun la naturaleza es vivir con arreglo
los dictados de la raz6n que rige a aquélla. Asi, la idea del Derecho natural se
polariza en torno al deber de vivir con arreglo un ideal dictado por la razdn, el
Derecho natural se transforma en Derecho "ideal'...”" (LATORRE. 1976, p. 149)

Esta transformacion se debe precisamente a la unilareral consideracion del
papel de la razén en la generacion de leyes y en la sociedad en general que postula
inclusive la posibilidad de exageraciones racionalistas como la de TOMASIUS
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cuando concibe la division de los seres humanos por su tipo racional (como
tontos ¢ inteligentes) y de donde hace derivar el que los segundos tienen como
mision social dictar las leves vy con lo cual no va muy lejos de caer en la elitizacion
de la razon, al igual que Platon.

Entonces, para esta corriente, la preexistencia de derechos naturales, la razén
v la voluntad humanas, son el origen y fundamento del Derecho. El Derecho
positivo, en este marco, se limitaria a consagrar lo que son los naturales. Pero,
ademis, en tanto la consagracion positiva es un resultado legislativo humano (del
monarca o de un poder especialmente establecido), la razon, que es quien lo
permite, no interviene como determinada por la vida de los seres humanos o la
sociedad o por condiciones externas (excepto en el caso de Montesquicu, quien -
sin embargo de seguir también la linea racionalista- adjudica al clima, a la
geografia, a las instituciones politicas, etc., ser los determinantes de los
contenidos juridicos), sino que es la condicion determinante. Ya en el plano,
poco diferenciamos la posicion naturalista cldsica, de la antigua y, especialmente,
de la de Platén y Agustin para quienes la recta ratio es la que establece los valores
morales v juridicos en la conducta humana.

La razén es la que guia al legislador a establecer lo que es digno o no de ser
contenido juridico. Tal determinacion aparece formulada en KANT precisamente
en sus "formas puras" que contienen al imperative categivico de "proceder de tal
modo que el miximo de la voluntad esté siempre a la par con los principios
universales de la legislacion" v que "la humanidad, en t como en los otros, te
sirva de medio y fin al mismo tiempo" v que, por tanto, hacen del legislador un
mero tramitador de las exigencias de la razon, al margen de la vida real de la que
no recibe influencia alguna.

De otro lado, la voluntad aparece como asiento de la relacion juridica. Ella
habia sido la motivadora del contrato social donde cada uno se compromete por
su desco autodeterminado, de donde, la voluntad aparece como fuente de las
reglas establecidas por convenio. Esta formulacion introducida por GROCIO y
seguida por los demis tedricos burgueses, supone la absolutizaciéon de la
voluntad como dominacién humana sobre si cuanto sobre lo que le rodea.
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Pero ¢cudl es el verdadero fundamento ideoldgico de estas posiciones?
Indudablemente que el aparecimiento de nuevas relaciones sociales en el seno de
la sociedad feudal: las relaciones capitalistas que requieren de un nuevo
instrumento juridico que las garantice mostrindolas no como propias del interés
burgués sino como correspondientes al conjunto social.

2.3. Tusnaruralismo y burguesia.

En tanto ".. la conciencia nunca puede ser otra cosa que el ser consaente, ¥
el ser de los hombres es el proceso real de su vida." (MARX-ENGELS. 1976. T
IV, p. 19), la burguesia necesitaba su propia legalidad y una doctrina que la
justifique. Ella no podia vivir bajo tutela de los gremios y las corporaciones, pues
la limiraban. Mds ain, la valoracién de la mercancia por el trabajo y el
intercambio de ellas por parte de sus propietarios, reproducian otros intereses
que necesariamente debian expresarse en la ideologia politica, filoséfica v juridica
¥, es que lo que ella posee como conciencia no es otra cosa que las "concepciones
morales y juridicas que son una expresion mas o0 menos correspondiente -positiva
o0 negativa, favorable o adversa- de las relaciones sociales y politicas en que vive"
(MARX-ENGELS. 1976. T V1, p. 81).

Esta clase no se excluye del hecho de que las concepciones humanas
reflejan tanto la condicién individual del ser humano cuanto -ante todo- la de su
relacion con los demds, y la materialidad en que ellas se desenvuelven
(produccién, cambio, ete.), que le es independiente. Y en su pensamiento eso era
lo que reflejaba. Pero el idealismo burgués convirtié su ideologia en la
"representacion del ser humano" emanada de su razon, de sus conceptos; v, en
esta representacion abstracta asento su filosofia juridica.

La realidad burguesa determinaba que su sociedad se caracterice por el
enfrentamiento entre los individuos, cada uno haciendo uso de sus facultades, de
su razon, su "inteligencia para los negocios". Y para ello no podian mantener los
privilegios fendales; el derecho no podia consagrar ventajas en la competencia
economica; consideracion ignal y obligatoriedad para todss cuando se trate de poner
alguna limitacion, esas eran las condiciones que requerian los capitalistas; v, la
supresion del privilegio feudal era, a la vez, el desate de trabas para dar rienda
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suelta a la competencia, a la anarquia econdomica que se convirtio en ley del
capitalismo y en el fundamento del Estado burgués.

Y la critica al privilegio empezo por la critica a la religion alcanzando la
emancipacion del Estado respecto de ella puesto que el feudalismo asentaba el
privilegio en justificaciones teologicas. Sus consideraciones respecto del contrato
social la orientaban a romper con la naturaleza divina del Estado y le permitian
mostrarlo como un producto acabado de la razon v voluntad de los seres
humanos que viven bajo su tutcla. Este fuc el pilar en ¢l que asenté st lucha y
victoria contra la supremacia de la Iglesia sobre el Estado y que conllevo el dejar
sin base a la nobleza feudal para seguir sustentando diferencias injustificadas.

Asi, el Estado configura ya un drgano politico de la sociedad; y puesto que la
divisién del trabajo implica la contradiccion entre el individuo con otros (con la
colectividad), el interés colectivo adquiere forma propia como Estado,
independiente v desligada tanto del individuo como de la propia colectividad,
como "comunidad ilusoria". En la ninguna coincidencia formal entre lo privado v
lo social, el Estado aparece como algo independiente que acta interponiéndose
en la contradiccion entre uno y otro, como imposicién del interés social al
individual, como supremacia del primero sobre el segundo (MARX-ENGELS.
1976. T 1V, p. 28). Asi, aparece como superior a ti, ajeno a ti, independiente de ti
¥, por tanto, de cada individuo, de todos, pero, sin embargo, sujeto a lo que todos
tenemos por comun,

La burguesia impuso al Estado como voluntad e interés colectivos; v, las
determinaciones del Estado, en tanto que cran su voluntad, eran las
determinaciones juridicas y de donde se sigue que éstas eran las determinaciones
colectivas. La democracia se constituia ahora como la elaboracion legal para el
sujeto en tanto la ley es la soberania popular para si, es la existencia del ser
humano. Antes, el ser humano (el monarca) era la existencia de la ley, ahora, la
ley existe para el ser humano y por él (para todos) (MARX. 1978, p. 37).
Asentado en la sociedad de los privilegios abolidos (s6lo politicamente), el
Derecho asoma como general, suprimiendo los privilegios a los individuos pero
manteniéndolos en la clase burguesa (como conjunto), frente a otras clases. Por
eso Marx sostenia que "Los burgueses tienen que buscar una expresion general
porque dominan como clase" (MARX. 1975, p. 669). La burguesia no domina en
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la sociedad como el terrateniente en el feudo, es decir individualmente, ella ejerce
un poder colectivo de clase y sus leyes deben, por tanto, expresar ese interés
social clasista que crea la apariencia de que todos los individuos estin cobijados
por el Derecho y, al mismo tiempo, obligarlos.

En esa generalidad es donde se asienta la ilusion de los derechos naturales que
postulan los idedlogos burgueses. Las nuevas condiciones que se generalizan en
la vida capitalista permite consolidar una nueva apreciacion de lo juridico: de un
lado, los burgueses luchan contra los privilegios, contra lo cual luchan también
los campesinos y siervos; de otro, gobiernan como clase; vy, finalmente, se
generaliza la tendencia a un trato igual entre los Estados independientes. Todas
estas condiciones permiten la mistificacion de los derechos, como la libertad, la
igualdad, la vida, la seguridad y la propiedad, en calidad de humanos o naturales
que se los proclama como eternos e inmutables para toda sociedad.

Pero, :en qué consisten realmente tales derechos?; sson o no naturales?
Estas son Cuestiones que requieren de un analisis que la burguesia no estuvo en
condiciones de realizar y, para hoy, ya no le interesa puesto que desmitifica la
teoria burguesa que, asentada en estas concepciones sobre el origen de lo
juridico, oculta la naturaleza de clase de toda juridicidad.

2.4. La concepcién marxista sobre el origen del Derecho.

Afirmaba anteriormente que del punto de vista que se adopta frente al
problema del origen de los fenémenos, depende una serie de apreciaciones
posteriores. Como hemos indicado, el idealismo no agota el andlisis de la
categoria juridica y su aparicion, al querer mostrarla como un asunto
estrictamente ideal o espiritual. Los limites de la reflexion no rebasan los de la fe
o la conviccion en que lo dicho resulta verdadero por la aparente consistencia
logica que posee (aparente por su formalidad). Por eso mismo no resiste un
cuestionamiento en el que la realidad y el desarrollo historico son elementos sine
qua non de comprobacién de la veracidad de lo afirmado.

Bajo lo enunciado, una vez que hemos abordado, mds expositiva que
criticamente, lo que constituye ¢l pensamiento idealista sobre el Derecho, ahora
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cabe sistematizar el pensamiento materialista contemporineo entendido -ante
todo- como aquella concepcion estructurada por Marx v Engels en sus obras.
Trataremos, por tanto, de expresar las tesis sustentadas por los tedricos del
marxismo.

2.4.1. El caracter social del Derecho y la sociedad.

Una fundamental premisa de la que parte el concepto cientifico del
Derecho, es aquella que tiene por objeto discernir su ubicacion objetiva. Para
nosotros, de tal ubicacién se derivan las posteriores proposiciones.

En primer lugar, cabe la observacion inmediata de que el Derecho tiene
intima una relacién con la vida social. No se puede concebir la existencia del elemento
Juridico fiera de la organizacion bumana, asi como no podemos concebir tal existencia
de la ideologia la politica, la cconomia, el Estado, etc.; todo esto supone,
previamente, esa condicion. La segunda cuestion que se nos plantea es la relativa
a poder discernir audl es el papel que cumple el Derecho en la sociedad -y para ello es
necesario saber si el mero hecho de la existencia del individuo en colectividad le
dio la capacidad de formularlo, o fue requerida alguna condicion adicional
imprescindible para tener ¢l elemento juridico.

En ¢l primer caso, el Derecho -no puede negarse- es un resultado de la
sociedad. Pero, el que necesite para su existencia, a la sociedad, no supone que el
Derecho nazca con ella. Seria él, entonces, un producto espontineo dotado de
vida v racionalidad propias que debi6 estar, si cabe, 2 "la expectativa” o "al
acecho" de cuando nace la sociedad, para inmiscuirse en ella (apreciacion de por
si ridicula). Por tanto, seria algo incondicionado. O, en el mejor de los casos,
suponer que nace con la sociedad significaria que apenas se encontraron los seres
humanos en la vida social, por ese solo hecho asumieron obligaciones y
facultades mutuas en tales relaciones. Cuando decimos que el Derecho necesita
del conjunto social, formulamos que él surge una vez establecidas dichas
relaciones humanas. Aun en el caso de que aceptemos que el Derecho ordena,
regula, etc. la vida colectiva, se hace necesario que previamente ésta exista y, el
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mismo hecho de que aparezca relacionado con la conducta humana (con
cualquiera implicacion que se pretende adjudicar a tal vinculacién), nos
demuestra que primero debe existir aquélla en cuanto tiene efectos frente a otros
individuos vy, luego, la prescripciéon normativa, como la denomina Kelsen. De
otro lado, al decir de Luis Diez Picazo, el Derecho tiene como finalidad resolver
"conflictos de intereses" y eso connota claramente la dependencia que aqui
afirmamos.

De todo esto se desprende, en primer lugar, que el orden juridico es un
fenomeno social v esa sola afirmacion nos lleva a comprender que no existe antes
ni determinando la relacién social sino después y como determinado por ella; es,
entonces, al decir de algunos autores, un subsistema social. Esta (ltima afirmacion
requiere de una aclaracion mas. El Derecho no afecta o involucra, por ejemplo, a
aquellas relaciones sentimentales entre hermanos, o entre amigos, o entre
enamorados; en esta esfera de relaciones, el Derecho no cumple ningin papel;
aqui, si se quiere, se expresan de manera mucho mds amplia las cualidades
sociales del ser humano y que actividades como las que hemos sedalado no estén
subsumidas en las relaciones y normas juridicas evidencia que ellas no abarcan todas
las relaciones sociales sino una parte especifica de las mismas. Este mismo hecho nos
revela una cueston trascendental: si el orden juridico fuera o se desprendiera de
la naturaleza de los seres humanos, seria un orden globalizador, holistico, de la
relacién  social; pero, tales excepciones (que mds que excepciones son
generalidades y lo "regulado" juridicamente al ser la especificidad es la real
excepcion) nos demuestran que la argumentacion iusnaturalista carece de valor
objetivo. A menos que la "sapiencia" de tal posicion, ahora, descubra que las
leyes corresponden a "una parte de la naturaleza de los seres humanos” y que, de
por si, ya no es tan naturaleza puesto que su fraccionamiento y parcialidad
supone la negacién de la "unidad esencial”.

Hasta aqui en relacion al primer aspecto, logramos establecer que el
Derecho es un fenimeno social, entendido -segin sostiene ROSENTAL (1960, p.
55)- como una forma, la forma juridica de manifestarse la esencia de
determinadas relaciones humanas colectivas.



En el segundo aspecto, va la propia investigacion social burguesa ha
demostrado que los seres humanos en sus etapas de desarrollo historico se
asemejan mucho al proceso de formacion individual como mencionibamos
anteriormente, en el sentido de que las primeras etapas de la humanidad pueden
compararse con la del nifo. ENGELS, al denominar la primera expresion social
como estadio inferior del salvajismo, lo califica de "Infancia del género humano (en el
que) Los hombres permanecian ain en los bosques tropicales o subtropicales y
vivian por lo menos parcialmente, en los drboles: ésta, es la unica explicacion de
que pudieran continuar existiendo entre grandes fieras salvajes. Los frutos, las
nueces y las raices servian de alimento; el principal progreso de esta época es la
formacion del lngraje articulads. Ninguno de los pueblos conocidos en el periodo
histérico se encontraba ya en tal estado primitivo." (1973. T VII, p. 134)
recogiendo las investigaciones de Lewis Morgan plasmadas en su obra "Ancient
Society" (La Sociedad Primitiva) v en las que formula el 2parecimiento de la Ley
Civil (es decir el Derecho en cuanto tal) en las civilizaciones griega y romana, esto
es, en una situacion ya bastante desarrollada de la sociedad.

BARNES y BECKER en "Historia del Pensamiento Social” (1945) al
referirse a los pueblos pre alfabetos indican las limitaciones que éstos tuvieron y
sefialan la existencia de una inmovilidad mental en aquellos y como resultado de
su falta de relacién vecinal. El propio ROUSSEAU manifiesta que los "seres
humanos han necesitado el habla para poder aprender a pensar” (1972, p. 52)
poniendo en evidencia la importancia del lenguaje en el desarrollo de la cognicion
humana. Y es que, cémo podria ser posible pensar siquiera que sin la designacion
abstracta de los objetos, los seres humanos pudieran formular juicios y, peor,
juicios de valor, como supone o exige la elaboracion de una ley. Dado que el
hecho evidente es que la norma o la ley estin condicionadas no sélo a la
existencia del ser humano sino a la del ser humano pensante, es dable establecer
que ellas son un producto abstracto-racional que refleja una realidad determinada,
como afirmabamos anteriormente, v por ello comparto la posicion de DIEZ
PICAZO cuando sostiecne que "...ante todo, hay obviamente una estructura
mental procede ya por la via de abstraccion y de generalizacion. La generalizacion
implica un deseo de comprender dentro de la proposicion, una pluralidad de
casos posibles. La abstraccién indica una cierta capacidad para describir la
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pluralidad a través de sus rasgos mds caracteristicos..." (1975, p. 165). Salta a la
vista que los seres humanos de las primeras sociedades atin anteriores el
salvajismo inferior, no podian tener capacidad de tal abstraccion v, por tanto,
eran incapaces hasta de pretender explicar sus relaciones naturales inmediatas,
peor para pretender adjudicar connotaciones juridicas a las estrictamente sociales.

Planteado asi el problema queda establecido que el Derecho no siempre
existié en la sociedad humana y al ser un fenémeno de clla ticnc una vida
"terrenal” y no "celestial" como pretenden los idealistas.

Ahora bien, tal fenomeno tiene una funcién especifica y no sélo incluye
una especificidad en cuanto a las relaciones que abarca; mais ain, lo primero no es
sino en virmd de lo segundo. En nuestro criterio, el Derecho no cumple el papel
de protector social. Si bien las sociedades iniciales se protegian usando sanciones
morales, ellas cubrian a todos los miembros en razon de que el acto era rambién
social, colectivo v determinado por las relaciones propias del régimen de
produccion caracterizado por el usufructo comin de los bienes v la inexistencia
de intereses privados; v, esta misma cualidad social ya no se le puede perjudicar a
la categoria juridica; por el contrario, ella presupone otras condiciones y, por
tanto, otra connotacion. Sin embargo, lo que no podemos negar es su clemento
coactivo y el uso coercitivo que son cualidades necesarias de ella. Asi, la primera
funcion que aparece en la norma juridica es la de compeler a cumplir con algo
determinado por ella. Pero, precisamente esto, asi sin ningin otro andlisis,
restringe la posibilidad de entender objetivamente su verdadera funcidn en
cuanto, como habiamos indicado, la ley resulta de una abstraccion humana que,
ademis, supone encontrar la relacién entre lo real y esa accion idealizadora. Esta
técnica la retomaremos cuando abordemos el tema sobre "El Derecho como
organizador social".

No podemos dejar de sefialar aqui que el "orden juridico", al ser resultado
de una actividad racional, forma parte de lo que se ha cualificado como la
superestructura social; ¢l mismo es parte de las formas de la conciencia social. Ya
habiamos indicado que la conciencia no es mis que el ser consciente, connotado
con ello que las ideas de los seres humanos no solo estan condicionadas por los
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objetos exteriores que conoce y busca definir sino que, ademds, estin
determinadas por los medios con los que pretende tal conocimiento y definicion
v que, ante todo, son los mismos medios con los que cuenta para la produccion
de bienes materiales. Asi, de un lado se revela la relatividad del pensamiento
humano en tanto cada nuevo avance en los medios supone el perfeccionamiento
de una idea anterior; v, de otro, que la conciencia social (v por tanto ¢l Derecho)
estd determinada por la vida material humana, la misma que incluye el nivel de
organizacion alcanzado.

Los seres humanos actian, como productores, de un modo determinado y
establecen relaciones politicas y sociales entre si y de ello asoma que la conexion
entre la organizacién social y la politica estd dada en la produccion; ellas son
resultados de como se produce. Ahora bien, si el ser consciente tiene como
antecedente determinador al modo de produccion, conciencia (igual el Derecho,
entonces) tendrd una intima relacion con él. Por esa misma razon "El Derecho
no puede ser nunca (en esencia) superior a la estructura econémica ni al
desarrollo culural de la sociedad por ella condicionado” (MARX-ENGELS.
1973, T V, p. 425)". Lo anotado nos demuestra otro asunto: que el Derecho
dentro de la sociedad tiene una vida objetiva. Hay quienes han pretendido negar
tal cuestién buscando minimizar la esfera juridica de la sociedad, calificaindola
como mera ideologia sin la trascendencia que el pensamiento humano. La vida
préctica demuestra que el Derecho no sélo existe en la vida de cada individuo
sino que existe objetivamente; es decir fuera de la individualidad sélo en tanto es
asi, pucde actuar desde fuera para defender intereses en la sociedad.

Las otras implicaciones del Derecho, en cuanto social y con vida objetiva
dentro de la organizacion colectiva de los seres humanos, importan otra temdtica
que respecto de su origen, para el punto de vista materialista, exige resolver lo
que entramos a analizar en el siguiente titulo,

7 Sobre esta cuestion, Nelson Plinio Chavez emite un cuestionamiento en su texto "El régimen Constitucional
y el Marxismo" gue estimo inapropiado puesto que no da cuenta que a partir del siglo XX una estructura
economica no estd aislada del contexto mundial dada ya la época del imperialismo. La estructura econdémica y
el desarrollo cultral, por lo mismo, no pueden apreciarse dentro del marco macional. El Derecho ahora, por
obvias razones, responde a las dinamicas de insercion de nuestras cconomias en las relaciones internacionales
con todo lo que ello involucra.
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2.4.2. Cuando surge la necesidad del Derecho.

Habiamos senalado que el Derecho nace en la sociedad pero no con ella,
El aparecimiento del ser humano en la historia se da en condiciones de semi-
animalidad con enormes limitaciones para habitar y relacionarse con la naturaleza
(utilizindola, o domindndola, como sucle decirse) v apenas "mds productivos que
los animales" (al respecto, fue de enorme relevancia el trabajo de Darwin sobre
"El origen del hombre™). Aqui, "Reina cierta igualdad de nivel de vida v ademis,
para los jefes de familia, una especie de igualdad en cuanto a la posicién social,
por lo menos una ausencia de clases sociales que persiste todavia en las
comunidades agricolas primitivas de los pueblos civilizados posteriores”
(ENGELS. 1973, 147).

En aquellas condiciones se expresa de manera clara que el trabajo humano,
a mas de ser junto con la naturaleza, la fuente de toda riqueza social, es la primera
condicién (la basica) de la vida de los seres humanos y, por ello mismo, es dable
plantearse que en cierto sentido el trabajo ha creado al ser humano y lo realiza
socialmente. La razén de la vida social no estd un "sentimiento” o "apetito” o
"instinto', como suponen los idealistas, sin poder explicar el antecedente de rales
"categorias", sino en ¢l hecho de la necesidad de producir, proceso que solo lo
consigue realizar en la colaboracién de rodos los miembros inmediaramente
cercanos de su especie. Por ello, el antecedente inmediato social no puede ser
otro que aquellos antepasados que ya vivieron congregados como efecto de la
existencia de la inevitable relacion natural, al menos, entre progenitores y
procreados, relacion ésta que se generaliza en virtud del aspecto indicado.

La superacion del ser humano respecto de sus antecesores radica en ¢l:
hace "que la naturaleza sirva a sus fines, la domina®. Y ésta es, en tltima instancia,

% El concepto lo utilizamos en ¢l sentido de que el ser humano aprende paulatina y progresivamente a
conocerla; el conocimiento le posibilita no solo utilizarla o aprovecharla en su provecho, es decir en la
satisfaccion de las necesidades como ocurre con cualquier otro ser vivo, sino en el sentido de que logra
reproducir artificialmente varias de las condiciones aprendidas de clla.
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la diferencia esencial existe entre el ser humano vy los demds animales, diferencia
que, una vez mas, viene a ser efecto del trabajo (ENGELS. 1973. T VI, p. 397).

En tal restriccion de relaciones, imposible resulta hzblar de la existencia del
Derecho. La razon de las escasas relaciones estd en la rucdimentaria, casi ninguna
capacidad real productiva. Sélo a condicién de que se creen instrumentos de
trabajo y el ser humano haya adquirido un elemental conocimiento de la
naturaleza (que se limita a la mera percepcidon senscrial de objetos y sus
cualidades), podrd entrar a producir, en la verdadera extension de la palabra. Esta
posibilidad, la de acceder a la produccion le permite amplar sus relaciones vy, por
ende, ampliar su conciencia, puesto que, como senalan los clisicos marxistas "Es
evidente, ... que la verdadera rigueza espirifual del individio depende totalmente de la vigneza
de sus relaciones reales.”" (MARX. 1973. T IV, p. 32). Pero un sistema productivo que
inicialmente cuenta con instrumentos que se limitan a sus Organos naturales
como la mano y, a lo mucho, los paleoliticos, de ninguna manera supone ni una
obtencién grande de productos ni, por tanto, una relacién social més alla de la
comunidad natural. En todo caso, la caracteristica de la recoleccién de frutos "que
la naturaleza da ya hechos" determinaba el que 7ados puedan estar en condiciones
de operar (trabajar-producir) usando esos "instrumentos naturales” personales y
satisfacer sus elementales necesidades. En aquella época, entonces, :qué
necesidad podria haber de una "regulacion” mas que la creada en la cabeza de los
actuales y anteriores iusnaturalistas?. Ninguna, y ello porque lejos de existir
contradiccion en la relacion social, habia armonia natural, mas atn, necesaria para
la defensa de la especie.

Por eso mismo, la primera expresion de una autoridad no tiene ni
connomcion politica, peor juridica. Aun en la gens, ENGELS sefala que, "El
poder del sachem... es paternal, de naturalea moral. No dispone de miedios coercitivos."
(1973. T VII, p. 183 y ss., cursivas mias) pero supone el encargo de funciones de
ciertos poderes de defensa de los intereses comunes v de represién moral de los
antisociales que no son sélo aquellos que ahora consideramos como tales sino,
ante todo, los holgazanes (la sociedad que dependia de los brazos que se
empleaban para la produccién, no podia darse el lujo de tener individuos que no
trabajen y, sin embargo, consuman). Esto era condicién de vida, primero social y,
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luego, personal. Asi, desde luego, no cabe ni la obligacién ni el derecho asi como
no caben la dominacién ni la subordinacion que en estos términos se generaria;
preguntarse tal cuestion pareceria "wmn absurdo como preguntarse si comer,
dormir o cazar es un deber o un derecho" (ENGELS. 1973. T VII, pp. 155, 240
y 241). La "propiedad comun" establecida de hecho, y no de derecho, es la base
de tal situacion.

Sin embargo, el desarrollo social deparaba nuevas condiciones no tan
beneficiosas para la especie. El desarrollo de los instrumentos de trabajo, el
descubrimiento de nuevos objetos, el mayor conocimiento de la naturaleza, el
abandono del nomadismo, unidos a las divisiones del trabajo que ya nada tenian
de naturales, fueron condiciones que permitieron el aparecimiento del excedente de
produccign y ello fue premisa para que el trabajo personal, que otorgaba de hecho
la posibilidad de apropiarse y consumir lo por él producido, se convierta en
fuente de riqueza individual. Y no sélo de la riqueza producida por los brazos
propios sino por aquellos que, antes, eran objeto de matanzas en las conquistas o
incursiones propias de la ampliacion territorial: ahora era posible establecer o
determinar que su participacién en el trabajo permitia obtener mds de lo que el
individuo necesitaba para subsistir. Asi, la estimacion de la acdvidad productiva
junto al largo proceso de formacién de los ricos y pobres y las divisiones del
trabajo, determinaron la extincién de las antiguas relaciones de las comunidades
domésticas poniendo término a la contribucién colectiva en clla.

Mas adn, la division social del trabajo habia imprimido una nueva
situacién: aquella en la que el excedente se intercambiaba como producto del
trabajo personal. Aparecieron las mercancias como propiedad de los productores; habia
aparecido la propiedad privada y junto con ella, las dases sociaks: de un lado los
esclavistas y, de otro, los esclavos. La tierra se reparti entre las familias, primero
para su uso v luego, por fuerza de las nuevas relaciones y el uso permanente,
quedd en propiedad de cada una de ellas y con lo que la unidad econémica de la
sociedad aparccié asentada en la familia. Ahora, los bienes -que antes eran
sociales- estan en la familia y ello no sélo suponia su uso sino su enajenacion; el
ins fruendi, el ins wtendi v el ins abutendi; por tanto, asoman realmente cuando la
propiedad privada nada tiene que ver con la comunidad sino con los individuos
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o, a lo mucho, con la familia, lo que permite -a la vez- el aparecimiento o
configuracién de la ilusion de que la voluntad de los sujetos es la que determina a
la propiedad.

En este contexto apatece el Derecho vy, precisamente, lo que hoy
entendemos por Derecho Privado que "...se desarrolla, conjuntamente con la
_ propiedad privada, como resultado de la desintegracion de la comunidad natural”
(MARX. 1973. T 1V, p. 67; v ENGELS. 1973. T VI, p. 148). Este proceso de
desintegracion ¢s aquella "...fase de desarrollo muy primitivo adn, (cn el cual,
segun Engels) la sociedad siente la necesidad de someter a una norma comun los
actos cotidianos de produccion, distribucion e intercambio de productos,
procurando, al mismo tiempo, que el individuo se someta las comunes
condiciones de produccion y de intercambio. Esa norma que existe en el
principio como costumbre, pronto toma la forma de ley, al existir leves,
necesariamente se constituyen organos encargados de su mantenimiento -el
poder publico del Estado-."

Es decir, el "orden juridico” nace como consecuencia del aparecimiento de
esas determinadas relaciones de produccion en las que el régimen de propiedad
supone la privacidad de la misma y una division del trabajo en la que ya es posible
la presencia de las clases sociales. Es cuando hay infereses oprestos” y, como tales, en
tanto ya los individuos defienden sus propiedades, que se hace necesaria una ley
que consagre esas condiciones v defienda tales intereses. Ello resulta evidente
porque "...la necesidad de garantizar un interés surge cuando hay quien lo viole
en desmedro de quien lo tiene o detenta (...) Tenemos asi que la propiedad
privada sobre los medios de produccion y sobre lo que se produce es lo que da
origen al Derecho y, en intima unidad con la existencia de las clases sociales y el
Estado, creado para oprimir a la desposeida, lo que se mantiene hasta nuestros
dias". (CASTRO. 1979, p. 10).

? La idea de Derecho, como conjunto de "reglas”, nos da la pauta de esto. El propio idealismo admite que el
Derecho es necesario para evitar arbitrariedades o violaciones en las relaciones sociales, cuestiones éstas que
presuponen que €l existe como mecanismo para dirimir contradicciones o evitar que surjan.
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Es que una sociedad de clases necesita de un poder, ubicado
aparentemente por encima de la disputa entre ellas, que suprima los
enfrentamientos abiertos v /os reduzia a conflictos meramente econdmicos interindividuales
bajo la forma legal. Esta y no otra es la razén para que la mayor parte de los
Estados, en buena parte de la historia, gradien los derechos de las personas en
relacion a su forruna privada. Son "Las relaciones de produccion (las que)... no
tenen mas remedio que manifestarse también en el plano de las relaciones
politicas v juridicas... Y el que estos conceptos y generalidades se hagan valer
como potencias misteriosas es una consecuencia de la sustantivacion de las
relaciones reales y efectivas, de las que son expresion” (MARX. 1975, p. 430).
"Acaso las relaciones econémicas son reguladas por los conceptos juridicos: No
surgen, por el contrario, las relaciones juridicas de las relaciones econémicas?”
(MARX. 1973. T V, p. 423). La muestra evidente de estos asertos son las XII
Tablas que no reflejan otra cosa que el proceso de diferenciacion entre las clases
en virtud de la apropiacion privada, es decir, la formacion del esclavismo. Por
todo lo indicado, EDUARDO V;\SQUEZ llegara a afirmar que "...No fue la
voluntad libre la que posibilité la aparicién de la propiedad privada, sino, por ¢l
contrario, la propiedad privada... (va desmantelada de toda apariencia
comunitaria -R.C.-) la que hizo posible el Derecho de Propiedad de la voluntad
libre" (19...., p. 97), refiriéndose a la propiedad privada capitalista y que, en los
términos generales del sefialamiento, vale para todo tipo de Derecho y de
propiedad.

Pero, de orro lado, lo mencionado presupone el desarrollo de la propiedad
privada mueble hasta la inmueble. Aparecida la propiedad individual sobre los
productos, en el contexto de la produccion de excedente, ocurre coetineamente
¢l aparecimiento del cambio con lo cual los objetos-productos dejan de ser meros
satisfactores de necesidades (en tanto ya la relacion productor-producto no tiene
ese objetivo inmediato) y pasan a ser mercancias -bienes- (la produccion se hace
para el consumo y el excedente para intercambiarlo). Segin ENGELS, ¢s en estas
circunstancias cuando parece el cultivo de la derra, individualmente y, por
consiguiente se sientan las premisas para la apropiacion privada del suelo. Ahora
no se ejerce apropiacion sélo sobre los productos y los esclavos sino sobre los
lotes que antes habian sido entregados por la comunidad a las familias para el
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usufructo y que se mantenian en cada nueva generacion; asi, al usufructo se sumo
esta otra cualidad que asumia lo que estaba bajo el control privado: /& engrenacion
(que aparece como capacidad de disposicion sobre los bienes muebles, en tanto
mercancias, v luego se traslada a los inmuebles); el proceso de privatizacion se
consumé como "derechos" de uso (sfend;), usufructo o goce (frnends) v abuso o
enajenacion (abufend: o disponiends) de todos los bienes incluida la terra. Con ello,
posteriormente, aparecera la hipoteca.

El precepto moral -que luego aparecio constituyendo parte de la estructura
juridica del esclavismo y que se traducia en el "no robaris"-, fue el resultado del
desarrollo de la propiedad inmobiliaria. Pero surge algo mas: la gens, en virtud de
lo anotado, va perdiendo su caricter familiar para empezar a organizarse bajo la
influencia de la agrpaciin territorial que seria una de las premisas basicas para la
estructuracion del Estado que comienza a cobrar su forma, inicialmente, no tanto
en relacion a la misma gens, sino en su relacion con otras vy, especificamente, en
las conquistas territoriales representadas por los jefes militares conquistadores
que, en tanto determinaban la necesidad de la seguridad exterior e interior (tanto
en contra de otras gens como de las gens sometidas) que se la consiguié
reforzando el mando militar, se transformé en monarquia cambiando las
propiedades del pueblo en monarquicas que se donaban en calidades de dominio
privado a los miembros del séquito.

Ahora /a familia ya no es considerada, ni puede serlo, como unidad
consanguinea sino como midad poseedora. Aqui reposa, por lo mismo, todo el
derecho familiar a pesar de cualquier interpretacion idilica que de él se haga. La
misma herencia presupone ya la existencia de esta propiedad inmobiliaria dentro
de la familia. Dentro de ella el padre empieza a ejercer la jefatura aplastando &/
matriareads en virtud de que €l es, realmente, el propietario privado de los bienes
de que depende la institucién mencionada; surge la obligatoriedad de casarse
entre miembros de la misma gens para que los bienes de la mujer, que pasen a
estar controlados por el marido, no sean arrebatados o salgan de ésta. La mujer
aparecia relegada a segundo plano en virtud de esas relaciones de propiedad
concretfsimas: atn, desde la comunidad primitiva, cuando hubo de aparecer el



excedente, estaba condicionada a participar solo del consumo mids no de su
propiedad.

Hasta antes de aparecer estas condiciones, muy dificil resulta hablar de un
Derecho familiar. En la situacién de comercio sexual promiscuo ninguna relacién
familiar fija se tenia; éstas aparecen sélo cuando se establece la propiedad como
distintiva de cada unidad familiar. Las condiciones, inclusive, para fijar los nexos
consangnineos con el padre y la madre requiricron de csa premisa objetiva: la
propiedad privada.'’

Ahora si, de otro lado, se sentaban las bases para la sucesion. Si el
matrimonio pretendia evitar que las propiedades no salgan de determinadas
familias, también era necesario establecer la proteccion para aquellos casos en los
cuales dejase de existir el titular de Ia propiedad: “...1a eleccion habitual de sus
sucesores en las mismas familias, sobre todo desde que se hubo introducido el
derecho paterno, pasé -poco a poco- a ser sucesion hereditaria, tolerada al
principio, reclamada después y usurpada por altimo;..." (ENGELS. 1973. T VII,
p- 245). En la medida en que el ser humano iba asumiendo mayor poder, frente a
la mujer, buscaba asegurar su propiedad para “sus hijos” como forma de proteger
que ésta pase a manos de otros que, en la promiscuidad, podian haber sido
concebidos con la misma madre. Esto, a la vez, condicionaria el aparecimiento de
la monoandria, puesto que sélo la mujer era quien asumia la obligacién de juntarse
con un solo hombre.

La desigualdad que naci6 en el propio seno de la familia y se generalizo a
los propietarios y desposeidos, posteriormente fue desapareciendo. Pero la
fundamental se mantuvo, entre seres humanos libres y esclavos. La igualdad solo
se mantuvo entre los libres “...entre las personas privadas sobre cuya base se
desarrollo el derecho romano, la mis perfecta expresion que se conoce de un
derecho cimentado en la institucion de la propiedad privada. Pero, mientras
subsistia la contradiccién entre libres v esclavos, no se podia hablar de corolarios

' Sobre estos temas Engels desarrolla importantes estudios en sus trabajos monumentales citados en este
ensayo. Para mayor concrecion se puede consultar el Origen de la Familia, ete. de la edicion citada. en las
paginas 139 a 143, de 194 a 204; de 234 a 247, En el Anu-Dilring, edicion cilada, piginas 79 y 257.
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juridicos derivados de la igualdad de todos los bombres” (ENGELS. 1973. T VI, p
87).

Esta y no otra es la matriz social de donde se desprende el Derecho. Es
decir, la propiedad privada; la familia como unidad poscedora; la gens asentada
en la unidad territorial; la division social en clases; el poder del padre sobre la
madre y una division del trabajo que se desarrolla aparejada a cada uno de estos
fenémeno.

istas relaciones concretas v, especificamente, dos que las sintetizan: las de
propiedad y la division del trabajo, son las que se habrin de plasmar
juridicamente. Pero tal pareceria que lo que se plasma como Derecho es el interés
individual. La observacion de que en esclavismo las obligaciones de los esclavos
estin desprovistas de supuestos y necesarios derechos que deberian ir
aparejandolas y que, como contrapartida, los derechos de los esclavistas y no van
acompafados de obligaciones para con sus sometidos, nos lleva a establecer una
relacion entre derecho-obligacion como una entre clases: poseedora-desposeida, que deviene
en la relacion entre trabajadores manuales e intelectuales; por tanto, como una
relacion entre clases respecto de la propiedad y el trabajo y, por ello mismo, el
Derecho asoma como correspondiente a una clase, planteado, o mejor, impuesto
por ella y no por los individuos. El Derecho se revela como un producto social
de una estructura clasista -y sélo en ellas-, reflejando el interés de la clase
poscedora que es capaz de someter a los demds sectores sociales a su
dominacion, precisamente por la mediacion de esa condicién material que la
diferencia.

El poder de elaborar leyes, o conocida como potestad lgislativa, se nos
presenta aqui como la dase dominante para si, como el Estado organizado, o como
la clase dominante organizada en poder politico para su defensa (MARX. 1978,
pp. 168-169) reflejando los intereses de la generalidad de propictarios, caracter
que se¢ expresa de manera mucho mds clara en el Estado burgués, como aparato
que tiene la peculiaridad de ejercer el poder en representacion de #da la clase
dominante, con mayor pertinencia que los precedentes.



De todos modos, las reglas que se elaboran e imponen no son mis (v
sobre todo) que la proclamacion de las relaciones de propiedad existentes (que en
el Estado moderno se mostrarin como resultado de la voluntad general) vy, por
tanto, que busca mantener en favor de quienes las dictan. Esas reglas o normas
asumian el caricter de oblgatorias; soélo asi podia asegurarse que tales
prescripciones puedan ser obedecidas y cumplan el objetivo de su creacion. La
obligatoriedad no era otra que la cualidad que adquiriria por el respaldo estatal y la
sancion que imponian a quien no la observase. Y no podia ser de otra manera.
Como habiamos indicado, el Estado se habia formado para la defensa de los
intereses propietarios y junto a él asomaban los aparatos armados como respaldo
material y objetivo de ese destino estatal, como 6rganos especiales de represion,
diferenciados de lo que antes habia sido el pueblo armado; porque “...¢/ Estado
no es -de ningtin modo- un poder impuesto desde fuera a la sociedad; tampoco
es 'la realidad de la idea moral', ni 'la imagen vy la realidac de la razén', como
afirma Hegel. Es mis bien un producto de la sociedad cuando llega a un grado de
desarrollo determinado; es la confesion de que esa sociedad se ha enredado en
una irremediable contradiccion consigo misma y estd dividida por antagonismos
irreconciliables, que es impotente para conjurar. Pero a fin de que estos
antagonismos, estas clases con intereses econémicos en pugra, no se devoren a si
mismas y no consuman a la sociedad en una lucha estéril, se hace necesario un
poder situado aparentemente por encima de la sociedad y llamado a amortiguar el
choque, a mantenerlo en los limites del 'orden’. Y ese poder, nacido de la
sociedad, pero que se pone por encima de ella y se divorcia de ella cada vez mis,
es el Estado.” (ENGELS. 1973. T VII, p. 250). En él se asent6 el Derecho en
forma de ley (o norma) impuesta por los dominantes como obligatoria,
reduciendo los conflictos econémicos (entre las clases) a la esfera legal (entre los
individuos).

La sociedad formada en Estado se asentd en las unidades territoriales va
no gentilicias, en el régimen de propiedad sometido a las relaciones de propiedad
y en la lucha de clases. Es decir, las bases que determinaron el aparecimiento de
lo juridico, también determinaban al Fstado. Ambos fenémenos son siameses en la
historia y se prestan mutuo auxilio para consagrar el interés clasista. Este v no
otro es el Derecho, y éste, también, es ¢l Estado; a su vez, estas son las
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condiciones reales de su aparecimiento. Las premisas teéricas formuladas en esta
parte son imprescindibles para comprender cualquier cuestion que se debate
respecto de esta esfera especifica de relaciones sociales: las juridicas.

2.4.3. El Derecho como fenémeno social expresa la voluntad de la clase
dominante.

Lo que hemos dejado mencionado nos demuestra que el Derecho tiene
mucho que ver, o tiene una vida "intima", con las relaciones clasistas de la
sociedad, donde ellas existen y solo en ellas, Fuera de tales condiciones no hay
ninguna opcion para lo juridico puesto que son otras esferas de la vida humana
las que se ocupan de la convivencia social. Mecanismos de orden moral o cultural
que no requieren ni de la coaccién ni de la amenaza represiva funcionan, como
ocurre en todos aquellos subsistemas sociales donde las condiciones de igualdad
rigen sobre los participes. Por esa misma razon, el sefalamiento general de
MARX y ENGELS expresado en el capitulo segundo del Manifiesto del Partido
Comunista, cobra validez general aunque se refiere s6lo al Derecho burgués
puesto que cabe para cualquier clase social dominante. Fl dice, refiriéndose a la
burguesia:

"Vuestras ideas mismas son producio de las relaciones de producciin y de propiedad burguesas,
como vuestro Derecho wo es mrds que la voluntad de vwesira clase erigida en ley; voluntad cnyo
contenido estd determinado por las condiciones wateriales de existencia de vwestra clase.

"Ia concepcin interesada que os ha becho erigir en leyes eternas de la Natnraleza y de la Razon
las relaciones sociales dil das de pwestra modo de produccion_y de propiedad -relaciones histiricas
qgue sirgen ) desaparecen en el cnrso de la producciin-, la compartis con todas las clases dominantes
hay desaparecidas. Lo que concebis para la propiedad antigna, lo que concebis para la propiedad
Jeudal, no o5 atrevéis a admitirl para la propivdad burguesa. (1972, p. 48).

Se desprende, entonces, que ¢l Derccho realmente nada proporciona a
nadie. El no otorga ni funda nada en la sociedad que no haya existido
precedentemente; se limita a consagrar esas relaciones sociales de produccion
existentes en una socicdad histéricainente concreta, es decir, a sancionar' lo ya

'! En el sentido de dar autoridad o dar fuerza de ley.
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establecido. El desarrollo histérico pone en evidencia que no es el derecho de
propiedad el que otorga la propiedad sino a la inversa, ésta proporciona aquél.

El Derecho, de otra parte, no esta ni existe antes de Ia vida social humana,
¢s -por ¢l contrario- un resultado suyo. Del mismo modo que la sociedad ha
producido o creado posibilidades nuevas o diversas de elaborar prodnctos, ha
producido al Derecho y al Estado. Y esto ocurre, en un determinado estadio de
su desarrollo. El Derecho no ha existido desde siempre, nace bajo determinadas
condiciones de la vida social, cuando ha surgido en ella algo que defender en
favor de unos y en desmedro de ptros. Y ello supone que, ya en términos de las
relaciones entre clases, lo que se consagra es ¢l poder ce los propietarios en
contra de los desposeidos y no de otra manera se explica que, a medida que sc va
desarrollando la propiedad inmobiliaria, vaya decayendo el poder del pueblo,
pasando la capacidad de determinacién, de la colectividad a2 manos de la minoria
que ostenta la propiedad privada de los medios de produccion que, como vimos,
asumia la categoria de poder estatal o de Estado, creandose la condicion para que
"Del mismo modo que todas las fuerzas motrices que rigen la conducta del
hombre individual tienen que pasar por su cerebro, convertirse en méviles de su
voluntad para hacerle obrar, todas las necesidades de la sociedad civil -cualquiera
que sea la clase que gobierne en aquel momento-... (pasen) por la voluntad del
Estado, para cobrar vigencia general en forma de leyes” (ENGELS. 1973.T ... p.
384).
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CAPITULO III

ACERCA DE LAS FUENTES DEL DERECHO

Las fuentes del Derecho: a) La tesis del idealismo: 1) aspectos generales; como las divide;
cometarios; 2) la autogestion del Derecho; critica a Kelsen- Las fuentes como
causalidades reales y objetivas del Derecho.- b) el Materialismo: 1) como divide a las
Juentes; 2) la lucha de clases como motor de la historia y su influencia en la
superestructura juridica; 3) la contradiccion entre relaciones sociales de produccion y
fuerzas productivas frente a la dinamia de la conciencia social.

3.1. El problema general. La tesis del idealismo; aspectos generales.

Cuando se plantean los problemas relativos al origen del Derecho se hace
alusion a las fuentes de donde éste emana. Y la cuestidn reviste enorme
relevancia al momento de determinar prioridades sobre la aplicacion de las
normas o el reconocimiento de derechos. Relevantes debates se han establecido
en torno a si se deben atender a los principios o a las reglas juridicas al momento
de la solucién de conflictos que deben ser resucltos mediante el Derecho v, en
gran medida, el punto de partida de una posicién en torno al tema estd en la
teorfa de las fuentes del Derecho. Con relacion a este ultimo tema, igualmente
encontramos las dos concepciones que en el capitulo anterior hemos dejado
senaladas; y, al respecto, son las corrientes de vertente idealista las que han
proliferado. Mas aidn, son las corrientes inmersas en ella las que se han encargado
de conformar una "teoria" sobre la temdtica. Autores como Kant, Hegel,
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Stammler, Kelsen, Del Vechio y otros, han vertido opiniones al respecto, y son
ampliamente difundidas.

cQué es lo que entienden por fuentes?. STAMMLER nos trae una
definicién en la que la indica: "Una fiwente del derecho es una voluntad humana que
tiende a dictar nuevo Derecho" (1) sin trascender la presencia del ser humano, de
aquella esencia diferencial, su razon. Ya el propio KELSEN se encargo de criticar
posiciones como la anterior y que es mis o menos comun en todos los
iusnaturalistas; €1, rechazaba la pretension de encontrar en la "naturaleza” las
fuentes del Derecho ideal y justo que operaria a través de mandamientos o
normas de conducta justa (inmanentes a la naturaleza humana) que informan al
Derecho positivo.

Aqui se nos presenta al ser humano, pero no al humano fisico, real, sino a
su idealidad, la razon y la voluntad (esencias humanas), como fuentes. Pero, al
tratarse de las modalidades por las que se elabora el Derecho, Stammler indica
que pueden expresarse o bien de acuerdo con el Derecho vigente o sin atender a
¢l para nada y aun yéndose en su contra; a la primera, denomina modalidad
derivativa, y, a la segunda, griginal, Claro esta que no explica en virtud de qué tal
voluntad crea prescripciones ajustindose a otras anteriores vy, mas todavia, en
virtud de qué ticne capacidad para no tomarlas en cuenta u oponérseles. DEL
VECHIO, con mayor concrecion, sefala que las fuentes se reducen
sustancialmente a dos: /& costumbre v fa ly. A estos dos fendmenos considerados
por los tedricos, es a los que se ha dado mavor importancia.

Sin embargo, la clasificacion que actualmente sc hace de ellos, pretende
ubicar tres puntos de vista; asi, se postula la existencia de fuentes formales,
malerales e bistiricas: las primeras haciendo alusion al asiento en que descansan las
nuevas prescripciones, es decir, por mandato de quién o de qué se elabora el
nuevo Derecho; las segundas, refiriéndose a la influencia que ¢jerce tanto el
organismo estatal y social cuanto la fenomenologia social, politica y econdémica
sobre las nuevas leves; v, las terceras, en relacion a los antecedentes juridicos que
actuan en la creacion del nuevo Derecho,
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CLEMENTE SOTO (1975), sefialando que las fuentes son “...procesos a
través de los cuales se claboran las normas juridicas", explica que tales procesos
pueden comprender, de un lado, manifestaciones reales que originen las
"normas" por efecto de factores politicos, econémicos, etc. y, de otro, formas
preestablecidas por el propio Derecho que determinaria ¢l cémo deben crearse
nuevas leyes; v, asi, habla de fuentes formales como ...procesos de creacién de las
normas juridicas y que comprenderian a la legislacion, la costumbre y la
jutisprudencia”; de fientes reales o materiales como “factores y elementos que
determinan el contenido de las normas juridicas”™; de fientes histéricas, es decir, los
“...documentos que encierran el texto de una ley o un conjunto de leyes del
Derecho pasado” (pp. 36, 37).

Como se puede apreciar, las llamadas fuentes formales serian las que
permiten la creacion del Derecho, determinando los procedimicntos de
elaboracién (aqui se asimila el concepto de Kelsen respecto de que en esa virtud
se proporcionaria validez a la nueva ley) y, por tanto, son las otras, las materiales,
las que le proporcionarian su contenido. Las deficiencias que acarrea una
concepcién como la expuesta, las habremos de indicar al hablar de la antggestiin
Jiridica. Sin  embargo, cabe postular aqui, primero, como se relativiza la
determinacion de la Constitucion sobre los contenidos de las normas inferiores v,
de otro, cémo se hace depender las formas que asumen las prescripciones
juridicas (asi como la constitucion de las categorias juridicas) no precisamente de
la vida real, sino de las ideas, en tanto aquellas serian o bien el resultado del mero
acto legislativo o bien la asimilacion de formas y categorias contenidas en textos
juridicos pasados. Lo real es -si no totalmente, por lo menos ¢n gran parte- dispar
con lo expuesto en esta concepcién dado que nadie puede negar el aparecimiento
de categorias v conceptos totalmente nuevos que ni remotamente se les podia
antojar dictar a los legisladores de otras épocas.

Volviendo 2 las fuentes denominadas formales, citaremos a ALFREDO
PEREZ GUERRERO (1973); é dice, a las fuentes “...s¢ las clasifica
generalmente en leyes, costumbres v jurisprudencia... la ley (como) creacion
téenica intelectualizada de la norma juridica; la costumbre, producto del devenir
histérico y el sentimiento colectivo; la jurisprudencia, decisiones de jucces,
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esfuerzo consciente para amoldar leyes y costumbres a los casos concretos, a los
requerimientos del progreso.” (p. 47) estableciendo, de esta manera, las
cualidades por las que se considera a la trilogia indicada, como fuentes.
Manteniendo similar linea a la indicada anteriormente, el autor ecuatoriano
establece el cardcter racional de la ley v la jurisprudencia (con la diferencia de que
la segunda tiene un caracter mas dinimico).

Pero lo que en realidad interesa a nuestro estudio no tanto es la definicién
a la que llegan los iusnaturalistas, sino la confusién en la que introducen a
cualquier estudioso. Si, historicamente, las formas en que se presenta el Derecho
son, en primer lugar, el Derecho consuetudinario; segundo, los precedentes; v,
finalmente, los actos normativos, correspondientes, respectivamente, a las épocas
esclavista, feudal y capitalista (sin que ello suponga que rigen rigurosamente sélo
en cada una de ellas sino que, en calidad de rezagos, persisten en épocas
posteriores actuando secundariamente), podremos darnos cuenta que, cada una
de ecllas, en si y en su correspondiente época de vigencia, no son fuenies del
Derecho sino Derecho propiamente tal, son prescripciones obligatorias; son las
formas del Derecho a lo largo de la Historia. Lo que sucede es que, como
deciamos, se confunde las formas (en su vigencia histérica) con las fuentes
(ubicando a las formas fuera de su historicidad y sin atender a la primacia o
relevancia concreta en un momento determinado, eludiendo el andlisis riguroso
de la existencia de los rezagos que también ocurren como consecuencia de que
tampoco los modos de produccién son “puros™).

Si a las que se considera como fuentes fueran tales, siempre la costumbre
deberia dar origen a la ley e igual cuestién deberia operar para la jurisprudencia o
los precedentes. Lo evidente es que, a la inversa de esta suposicion, la costumbre
no da origen a la ley sino que, contradictoriamente, (en los regimenes positivos)
ella opera solo bajo autoridad de la segunda'?; v, la jurisprudencia rige en
condiciones de vacio de ley y siempre bajo la determinacion del conjunto
normativo que el juez debe interpretar (lo que no necesariamente implica que ha

' En los sistemas juridicos como el nuestro, la costumbre rige solo cuando la ley se remite a ella y a falta de
la primera. En los regimenes consuetudinarios (como los sistemas del commaon law) no es que no existan leves
ni la dnica forma juridica sea la costumbre; la jurisprudencia, como se sabe juega un rol de enorme
trascendencia.
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de suponer una camisa de fuerza, en algunos sistemas). Ratificindonos, entonces,
diremos que es necesario entender, primero, que las denominadas fueates del
derecho, en realidad son formas juridicas bistéricamente determinadas;, segundo, que en
cuanto rezagos, se siguen manteniendo v actuando coetineamente con las formas
juridicas nuevas y mds actuales; y, tercero, solo operan en la actualidad como
formas juridicas subordinadas, bajo la determinacién de la tnica forma de
determinacion juridica que prima y que corresponde al acto normative, por virtud
de la facultad excepcional que detenta el poder politico o el Estado moderno
centralizado y, solamente para los casos en los que no se ha previsto una
determinacién juridica nueva en tales actos normativos.

Mis todavia, entre lo que es la prescripcion juridica moderna -la ley- y la
primaria -la costumbre-, hay notorias diferencias. El mismo STAMMLER (1974)
habla, desde su perspectiva, sobre aquello y dice:

“...entre las fuentes del Derecho, tal como nos las presenta la
experiencia, cabe distinguir la /egislecidn, en ¢l mas amplio sentido, y la
practica conswetudinaria,

“Pero, si esta distincién no ha de quedar reducida a una simple
descripcion, con el peligro constante de un deslindamiento inseguro, se
tiene que basar en notas conceptuales puras. Veremos asi que la primera
fuente dicta Derecho sin otra finalidad logica que la de dictarfs, mientras que
la segunda dicta Derecho mediante su ¢ericio, durante un periodo de
tiempo mas o menos largo™ (p. 174)

es decir, la ley es fuente en cuanto dicta Derecho pero por acto de voluntad y, la
costumbre lo hace por ¢jercicio repetido. Sin embargo de que es importante la
distincién que plantea, en cuanto a las cualidades de una y otra, Stammler no
alcanza a explicar la contradiccion en la que incurre al considerar el acto
legislativo como mera voluntad prescriptora cuando, queriendo especificar el
nacimiento del nuevo Derecho, plantea que en las sociedades carentes de toda
norma se las crean o bien por reunién de varios individuos que las fijan, o bien
viniendo una parte a incorporarse a otra y acogiendo ¢l Derecho de la segunda.
Se aprecia que la existencia del Derecho lo asume como suceso decisional,
dependiente de la voluntad o querer de los sujetos; no le interesa tratar con las
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condiciones objetivas dentro de las cuales se desenvuelve una colectividad; basta
la simple voluntad aunque ella pudiera ser contradictoria tales situaciones.

La critica a sus teorizaciones no surge desde nuestra posicion. Los mismos
iusnaturalistas no se ponen de acuerdo al respecto. DIEZ PICAZO (1975) senala
qUC

“...son varias las razones de esta equivocidad —refiriéndose a la

doctrina sobre las fuentes del Derecho (RCO)- (...) Aunque ha sido
agudamente sefialado que la expresion ‘fuentes del Derecho’, en su
riguroso significado técnico, puede designar al mismo ticmpo a la persona,
personas o grupos que ostentan ¢/ poder o la facultad de crear normas
juridicas, y la forma de expresiin o exteriorizaciin que, en definitiva, configura
el tipo que asume, es lo cierto que la teoria normalmente sélo da respuesta
a este ultimo punto (por ejemplo: cuando dice que son ‘fuentes’ del
Derecho la ley o la costumbre), dejando en cambio en la penumbra el
primer punto, que a mi me parece mucho mds sustancial: quién es ¢l autor
de la norma; en quién reside la facultad de crear normas” (p. 125)

Claro estd que la pretension de Picazo rava en la tentativa de querer restringir el
problema de las fuentes, como lo hace Stammler, a la ubicacion personalizada del
acto creador; lleva el problema hacia el acto legislativo y su antor incurriendo en el
crror de ver la cuestion de la generacion del Derecho como algo que ocurre, no
COMO Proceso sino COMO MEro Suceso,

Para la concepcién marxista, el planteamiento es diferente. Primero, cabe
senalar que la visién iusnaturalista al hacer descansar la elaboracion del Derecho
en la racionalidad humana, postula la consecuencia necesaria de ubicar o bien las
formas en las que s¢ expresa tal voluntad, o bien quién ejerce la misma. Segundo,
una vision historico-objetiva de la materia supone otra dimension tedrica, aquella
que investiga las condiciones y factores determinantes, es decir el como v cuindo
surge la prescripcion juridica. En este sentido, la critica marxista parte del hecho
que la voluntad no determina, por si, la superestructura juridica. Entonces, el
problema fundamental de la visién iuspaturalista radica en concebir las fuentes
separando los pensamientos de los individuos, de las relaciones empitcas que los

generan o lo que es lo mismo, separando el Derecho de su base real, con lo que
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obtienen una voluntad de dominio que va modificindose a través de los tiempos
y encuentra su propia historia sustantiva en sus creaciones, las leyes. Es decir, en
virtud de hacer pasar el pensamiento como sujeto y a la realidad como predicado,
es que ¢l Derecho se muestra como resultado no de las clases y sus condiciones
de vida, sino del Estado, y no de quienes cjercen el poder estatal, sino del espiritu
autonomo del Estado, de su voluntad de dominio. Asi, la historia del Estado se
convierte en historia de lo que hace su voluntad: las leyes.

Por eso, PEREZ GUERRERO (1973) sostiene que “...no puede haber ley
si no ha sido expedida por el poder legislativo, ni tampoco en el caso de que le
falta la sancién y la promulgacion del Ejecutivo™. (p. 51). En igual sentido habla
DIEZ PICAZO (1975): “La creacion del Derecho corresponde al poder
legislativo y al poder judicial le corresponde tnicamente la aplicacion de la ley”
(p- 130); o, LATORRE (1976): *...la supremacia toral de la ley que proclama la
Revolucion (se refiere a la Revolucion Francesa —RCO-) y el dogma de la
separacion de poderes hacen que s asigne a los jueces tnicamente la misién de

aplicar la ley, mientras que su ereacion queda reservada al poder legislativo™. (p. 78)

Pero, en toda esta argumentacion resalta el hecho de que la ley depende del
quehacer del aparato legislativo y el ejecutivo, deviniendo en la siguiente
contradiccion: no es la ley la fuente del Derecho sino, en tanto en la ley se
prescribe o plasma el Derecho, ella lo contiene o en ella se expresa una condicion
extrajuridica.

Ese elemento extrajuridico no es precisamente el drgano politico o la
“comunidad politica”; uno de los autores citados ya da cuenta de ello y manifiesta
que “...el planteamiento por el cual la potestas normandi radica en el Estado o en
determinados grupos acampados intramuros del Estado o en grupos sociales
extraestatales...” no satisface la investigacion sobre la génesis del Derecho
(DIEZ PICAZO. 1975, pp. 125 vy 126). En las siguientes pdginas nos
ocuparemos de este problema es decir, en qué consiste la extrajuridicidad que
determina tal génesis.
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Nos interesa, por ahora, continuar hablando sobre aquel planteamiento
respecto de la ley, la costumbre y la jurisprudencia como fuentes.

:De donde proviene el criterio de que la ley es fuente de Derecho?. Es en
la sociedad capitalista donde tal criterio toma amplia constatacion. En tales
relaciones sociales, caractetizadas por la competencia, el acuerdo de voluntades
individuales les obliga (mds o menos, éste es el criterio que sustentd Hugo
Grocio al inicio de la escuela Tusnaturalista Clasica, al formular que las ofertas
hechas por los individuos deben ser cumplidas, por lo que la fuente del Derecho
son los convenios acordados por las voluntades). En la base de las relaciones
juridicas se pone, entonces, a la voluntad contractual, al contrato que se erige en
ley de los contratantes. Y con este criterio se pretende interpretar toda la
superestructura juridica: si las leyes pretenden dirimir pretensiones o solucionar
conflictos que, inicialmente se resolvian por mutua conveniencia, se entiende que
los pactos y acuerdos entre los interesados son “una de las formas mas
importantes de produccién de normas”. Tales son las posiciones de Kelsen,
Carnelutti y otros. Se convierte, asi, al negocio juridico en cuanto lex privata, en
fuente. Pero, en cuanto ley promulgada por el Estado, el fusnaturalismo mistifica
lo que le aparece de la relacion de competencia. Dado que se ha constituido la
sociedad “organizada politicamente” a la que se le da facultades soberanas y de
representacion de los conformantes, no todo puede quedar bajo la tutela privada;
¢l Estado debera vigilar el cumplimento y para ello también centralizard la
claboracién de las normas bdsicas en las que todos asentarin sus relaciones
juridicas. El aparato social capitalista aparece, asi, independiente v por encima del
conflicto entre los particulares, es el juez en la competencia v quien dirime los
desacuerdos. Y los dirime usando sus propias prescripciones vy sus aparatos
(Funcién Judicial). Sus determinaciones son la ley como “...pensamiento juridico
deliberado y consciente, expresado por organos adecuados que representan a la
voluntad preponderante en una multitud asociada (...) es el pronunciamiento
solemne del Derecho, la expresion racional del mismo, (...) la elabaracion téenica
del Derecho.” (DEL VECHIO. 1946. T 1, P. 253) o “... el Derecho Positivo
expresado por el idioma en caracteres revestidos de autoridad absoluta.” o “.. la
ordenacion de la razon para el bien comun promulgada por quien tiene cuidado
de la comunidad” (PEREZ GUERRERO. 1973, p. 48).
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LATORRE (1976) senala que “En el estado moderno, el Derecho procede
en su mayor parte del Estado mismo. La ley es asi la principal fuente del
derecho...”, corroborando lo anterior. Cabe preguntar ;cudl es la fuente, la ley o
el Estado?.

Encontrar la elaboracion por parte del Estado, impone encontrar dénde
radica la autoridad del Estado, con qué criterio emite las prescripciones, v eso es
definitorio puesto que postula no una correlacion sino contradiccion entre lo que
se entiende por fuentes formales y mareriales, de un lado (puesto que o bien ¢l
Derecho emana del estado o dé la ley que hace el Estado, no de ambos 2 la vez)
v, de otro, bien sabemos que el aparato legislativo no es mis que un medio del
que se sirven quienes realmente imponen las prescripciones juridicas, es decir un
medio no de quien la elabora sino de intereses sociales objetivos basados en
realidades concretas e historicas.

Respecto de que el Derecho descansa en el poder del Estado ya habiamos
formulado nuestros puntos de vista al hablar del Derecho como voluntad de
clase, en el capitulo anterior. Aqui nos limitaremos a glosar algunas cuestones:

1) El anilisis del Derecho, a sabiendas de que éste descansa en el poder
del Estado, plantea explicar e/ Derecho a través de las relaciones en que se
asienta el pode estatal,

2) La vida material de la sociedad, ef modo de producciin y la forma de intercanbio,
que se dan independientemente de la voluntad humana, son ko base del
Estado en aguellas sociedades donde son necesarias la divisign del trabajo y la
propiedad privada,

3) Los individuos que dominan en esas condiciones materiales deben dar a

su interés una expresion general, como voluntad del Estado (ley) v que, en e/
fondo no es mds que la expresion de la condicion de vida de los domiinadores,
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4) Esa “voluntad del Estado” no es més que mna volwitad media de la clase en
tanto las condiciones de vida de un individuo dominante son las
mismas de todos los dominantes. E/ fuferés privade, persoral, es el interés
COMIT,

5) La expresiin general del interés determinado para todos como comiin, es una
renincia a la exclusividad de interés privado (individual como tal), una
renuncia a si mismo (la negocion de lo privado como singular) parn dar
paso a la afirmacion de los intereses privados como voluntad media (afirmacion de
los intereses privados como generalidad).

Asi, La pretension de la ley como fuente del derecho se derrumba.

Indicabamos que otra de las llamadas fuentes formales, es la jurisprudencia.
DEL VECHIO la caracteriza asi: "Para ¢l desarrollo de la costumbre v, en
general, de la vida del Derecho, tiene gran importancia aquella actividad que
tiende a la solucién de las controversias o contrastes que surgen en el curso de las
relaciones intersubjetivas. Tal actividad, que recibe el nombre de juvsprudencia, se
manifiesta subjetivamente, al menos en forma embrionaria, tan pronto como la
vida social ha salido de la fase meramente instintiva. Las complicaciones de la
misma vida llegan a ser en un momento determinado (...) objeto de cuestiones
v de discusiones que han de ser juzgadas v decididas de algiin modo. La regla
para la solucién de las controversias puede ser deducida de la misma costumbre
preexistente; pero, incluso en este caso, la regla, en ¢l acto de ser aplicada
judicialmente, sufre un cierto proceso de aclaracion y desarrollo. El juez que la
aplica debe darse cuenta de esto v profundizar su significado, bastante mas de lo
que es preciso para seguirla en el caso sencillo e indiscutido. La actividad
judicial conduce, por eso, ante todo, a la formulacion de aquellas normas que,
por asi decirlo, estaban latentes o implicitas en la logica del sistema social
efectivamente en vigor." (1946. T 1, p. 252).

Notoria es la posicion respecto de que la jurisprudencia es fuente del
Derecho en aquellos casos en los que el Juez, no encontrando prescripcion
legal con la cual establecer sus criterios dirimentes, debe recurrir a sus
razonamientos, a las "normas y costumbres latentes o implicitas” en la sociedad.
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Se trata de que la jurisprudencia tiene un caricter precedental vy va, al respecto
habiamos indicado que los precedentes (lo que en realidad es la jurisprudencia)
antes que fuente son una forma del derecho que rigié primordialmente en la
época feudal y, en la actualidad no son, por si solo como sefiala Diez Picazo, cl
Derecho. Pero la critica que habiamos indicado anteriormente para la ley, en
cuanto deviene del Estado y provoca la duda respecto de cuil elemento es la
fuente, cabe para la jurisprudencia en ranto sélo puede establecerse por el
mismo aparato.

Se hace indispensable poner relieve sobre el caricter concreto v especifico
de la jurisprudencia y, por tanto, sebre su limitada vigencia. El acto de
juzgamiento se establece sobre algo determinado, singular, y sélo podri operar
en iguales condiciones hasta que haya acto legislativo que la eleve a condicién de
ley (y aqui tampoco puede presumirse a la jurisprudencia como fuente de
Derecho, dado que estamos en el mismo caso de la ley). Mds aGn, como
habfamos ya indicado, la jurisprudencia opera segin los términos especificos y
taxativos del Art. 4 de nuestro Codigo Civil, y dentro de los marcos del parigrafo
cuarto del Timlo Preliminar del citado cuerpo legal que es comin a la gran
mayoria de legislaciones. Y ese caricter de los precedentes no puede constituir
Derecho por la misma razén que sélo puede ser tal aquella prescripcion
obligatoria y general. A lo mucho pretendera ser Derecho, en el sentido del
derecho subjetivo y para aquél a quien beneficia tal dictamen.

Respecto de la costumbre, entendida como "...el modo originario de
manifestacién de la voluntad social; (...) reglas no impuestas expresamente,
pero observadas de hecho, casi por instinto (...) (que) se revelan por la
tepeticion constante de ciertos actos, acompafada de un sentdo de
obligatoriedad- aunque oscuro, sin embargo potente y profundo” (DEL
VECHIO, 1946. T 1, pp. 249-250) se la cataloga corno fuente en condiciones en
que, primero, es repetida constantemente y, de otro lado (lo mis importante), que
tenga cardcler de obligatoriedad; por ello es que encontramos en los diversos autores

conceptos con el de que ".

..desde el punto de vista juridico llamamos costumbre
a la norma de conducta nacida en la practica social y considerada como
obligatoria por la comunidad. Su nicleo originario es un uso o prictica social

pero se diferencia de los usos sociales, en general, en que la comunidad lo estima
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obligatorio para todos (gpinio necessitatis), de forma que su violacion acarrea una
responsabilidad de tipo juridico y no meramente una reprobacion social”
(LATORRE. 1976, p 72) lo que de por & supone hablar de ésta ya no como
fuente sino como verdadero Derecho puesto el efecto juridico que el autor senala
de modo acertado y objetivo.

Pero el mero planeamiento de su condicion juridica, obligatoria, resulta
limitado. Es imprescindible sefialar que la costumbre se revela como ajena a la
definicion de "fuente" cuando asume la unica condicion posible (tanto por la
realidad objetiva de las relaciones juridicas, cuanto por la prescripcion de las leyes)
dentro del marco juridico y que no es otra que la de ser supletoria, sélo aplicable
"en defecto de la ley". Y si rige en ausencia de ley, es porque ella asume,
supletoriamente el cardcter de ésta v, aqui, Jcomo pretenderla fuente?. Peor aun
si no toda costumbre puede asumir la cualidad de juridica.

Se ha sefialado, con acierto, que hay costumbres normativas v no normativas,
entendiendo a las primeras como aquellas en las que el grupo social puede exigirlas
o imponer sancién a falta de su observancia, lo que demuestra que para que la
costumbre sea lo que se denomina incorrectamente fienfe, antes, ya tener un
nivel de juridicidad, revelindose asi que ya es Derecho. Habiamos dicho, ademas,
que su vigencia se da sélo bajo las condiciones que la propia ley le impone: el
Estado moderno centraliza la capacidad de emitir leyes v restringe la posibilidad
de convertir en algo obligatorio cualquier uso, dado que cuando éste se
generaliza y adopta tal condicién, por propia necesidad objetiva, es formulado
como ley pero no porque tal costumbre permite deseubrir una regla y considerarla como
vigente puesto que la regla existe y estd vigente en cuwanto se wsa, sino porque las
condiciones materiales en las que se desenvuelve el poder politico actual asi lo
determinan, como garantia de su propia existencia como tal, en si y para si.

La critica a la concepcién iusnaturalista de las fuentes es mis evidente
cuando se habla de /z doetrina puesto que ésta no tiene caricter obligatorio; los
juristas a lo mucho pueden lograr la interpretacion del Derecho y sus conceptos
pueden no ser (y es lo mas comun) aceptados, con la limitacion objetiva de que,
de un lado, sus interpretaciones necesariamente son el resultado de su propia vida
material (en la que se desenvuelven) y, por tanto, tienen limitacion historico-
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espacial.

Ya en relacion a las fuentes denominadas Aistdricas, la confusién postulada
inicialmente toma mayor relevancia. Si bien una norma juridica recoge
conceptos y categorias de las anteriores, eso se produce en virtud, de que varias
de ellas, sustancialmente, reflejan los aspectos mis generales v comunes a los
sistemas sociales donde existe el Derecho. En tales términos, se postula la
presencia de los anteriores o bien como rezago o bien como consecuencia de su
generalidad (aunque no supongan una significacién igual en todo Hempo y espacio
dado que el propio cambio de la relacién objetiva determina nuevas consecuencias
v nuevos contenidos). O bien, las prescripciones pasadas son antecedentes
histéricos. Todo este fenémeno se presenta no por el supuesto de que el
Derecho se determina historicamente a si mismo, sino que, por efectos de sus
sustento material, la conexion entre un modo de produccion v otro se refleja en
la superestructura juridica v por virtud de que el nuevo modo surge en las
entrafas del anterior vy de lo que se desprende que no es en razén de las
anteriores legislaciones lo que se formula el nuevo Derecho, sino en virtud de ese
nexo material.

Sin embargo de lo anotado, resulta sumamente interesante el
planteamiento de DIEZ PICAZO (1975) respecto de las fuentes cuando sefiala
que

"El problema del origen de las normas o de las 'fuentes del Derecho' (..) es
ante todo un problema politico porque la determinacion de dénde existe la
fuente del derecho v el establecimiento de una jerarquia entre las diferentes
'fuentes' entrana el especial reconocimiento de un ambito de poder -poder
mandar y poder hacerse obedecer-, que es obviamente un poder de naturaleza
politica (...) durante la Edad Media, la lucha entre la ley y la costumbre es una
lucha entre el poder real el rey y la corte encarnado en la ley, y ¢l poder de los
sefiores feudales o de sus ciudades, encarnado en sus costumbres (..) Del
mismo modo, a partir de la Revolucién Francesa, la lucha entre la ley v la
costumbre representa la lucha de la burguesia liberal (defensa de la ley) y las
fuerzas conservadoras y contrarrevolucionarias -defensoras de las antiguas
costumbres-" puesto que "...de lo que se trata en realidad ¢s de luchas entre
diferentes grupos sociales (...) por la hegemonia social o, al menos, por la
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proteccion de sus intereses”
v, mas adelante

"Debemos confesar que muy poco han cambiado las motivaciones
profundas de las leyes. En las democracias modernas los grupos que tienen
representacion en el poder, que tienen de algiin modo acceso a €l o que pueden
presionarlo, se encuentran muchas veces en el origen de los textos legales. Si su
fuerza es muy superior a la de los demas, la ley quedari establecida. Si enfrente
se encuentran grupos hostiles, que pueden tener aproximadamente la misma
fuerza, la ley serid normalmente una transaccion que instaura un ‘modus
vivendi." (pp. 126-141). Se desprende, consiguientemente, una renuncia
implicita del autor a sus anteriores posiciones. El semala entre lineas, los
intereses de clase como los motores reales de la génesis del Derecho, a la lucha
de clase que aquellos producen. Esas, en realidad, son Jas fuentes.

Finalmente, en donde encontramos que las denominadas fuentes que
admite Ja generalidad de la doctrina juridica no operan como tales, es en las
instituciones ilegales como el caso de los partidos politicos no reconocidos
(especificamente, los comunistas marxista-leninistas) que cuentan con
prescripciones juridicas que generan a lo interno derechos y obligaciones tan
objetivas como las que pueden operar por virtud del Derecho formal u oficial v
que nos demuestran la existencia latente de otro Derecho, no en razén de la
costumbre ni de las leyes estatales o la jurisprudencia, sino surgidas de intereses
de clase que se asientan, de un lado, en las condiciones objetivas en las que se
desenvuelve la lucha politica de la clase a la que representan v, de otro, en su
propio nivel de organizacién, en cuanto clase para si, que supone la existencia de
tal destacamento.

3.2. La autogestion juridica: cuestionamiento a la teoria de Kelsen.

Retomando aquel cuestonado criterio de que la ley es fuente del
Derecho, encontramos el sui géneris planteamicnto del tratadista Hans Kelsen.
Antes de entrar a analizar tal criterio, veamos de manera general las
contradicciones en que cae el iusnaturalismo al proponer este aserto.
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Primero, si entendemos al Derecho como facultad subjetiva® que posee
el individuo para ejercer determinadas acciones en su favor o de otros o contra
otros, se establece la apreciacion que e/ derecho surge de la ley. Pero asumir esta
acepcion tiene serias implicaciones que por ser ajenas a la realidad y desde todo
punto de vista, ilégicas, lo demuestran como falso, como veremos.

Si la facultad esta otorgada por la prescripcion juridica, se impone
comprender que ral relacion existe en virtud de que la ley actia de tres formas
generales: mwandando, permitiendo o probibiends. Cuando la ley establece que un
contrato, por e¢jemplo, debe realizarse bajo determinados requisitos (debe
contratarse sobre un objeto licito; la causa debe ser de igual naturaleza; quienes
contratan deben ser capaces; y, ¢l consentimiento debe ser pury, ¢s decir, no
debe tener los vicios del error, la fuerza ni el dolo), el negocio juridico aparece
como tal sélo en virtud del cumplimiento de un mandaro. La omision de algo
que se manda, faculta al afectado por tal acontecimiento a ejercer acciones
(derechos) para proteger sus intereses. O en aquellos casos en que la ley
prescribe que un acto, de ser realizado, es ilegitimo, como en el caso concrero
del Derecho Penal en el que, por ¢jemplo, se prohibe el robo y se faculra al
propietario a reclamar que la conducta del responsable sea sancionada y se
observe tal prescripcion (la prohibicién) y se restituya el bien y la propiedad
sobre €l; en ese momento, la ley estd otorgando una facwlfad (un derecho) al
afectado para, igualmente, proteger sus intereses (v lo mismo ocurre en los
casos de delitos por omisién aunque inversamente, se consagra la facultad del
afectado para exigir que otro guupla con una accion).

Cuando se permite, como en el caso en que la ley establece, por
ejemplo, que de no existir prescripcion concreta puede regir la costumbre (con
las limitaciones que habiamos visto anteriormente) la ley nos da una faculrad.
En dltimo término, seglin este criterio pareceria que toda facultad de hacer o
no hacer algo, de exigir o no, de establecer relacion juridica o no, proviene de la
ley; y, por tanto, es ella la fuente de /s derechos. Pero, mas ain, tal afirmacion
idealista desembocaria en una contradiccion muy seria en el sentido de que, si

'* Es decir, aludimos aqui a la clasificacion que divide al Derecho en objetivo y subjetivo. Este iltimo, normal
y convencionalmente ¢s mencionado como “derecho™ (con mindscula) para diferenciario del owro, ¢l objetivo,
que alude a la norma o al orden juridico.
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todo lo que es posible de realizar juridicamente (en cuanto es mandado,
permitido o prohibido por la ley que faculta o da derechos) tiene esa
determinacion, los actos juridicos yva no estarian asentados en la voluntad de las
partes sino en la del legislador; se destruye por completo la apreciacion de que la
relacion juridica descansa en /a voluntad de las partes que era elemento sine qua
non en la construccién tedrica fusnaturalista -y que suponia no solo que la
relacion surgfa el momento del contrato entre dos o mas sujetos- sino ¢l propio
Contrato Social que constituye el Estado y toda la legislacion.

Podria plantearse, inclusive, que si la ley es la que otorga los derechos (v
por tanto no observa la voluntad de los individuos en la realizacion de sus actos
juridicos), media o sustantiva las conveniencias que supone el legislador
abstractamente y no solo otorgando derechos sino limitandolos, con lo que nos
encontrarfamos con la irrealidad de que la arbitrariedad legislativa es la que hace
los derechos. Claro estd que tal afirmacion no coincide con lo objetivo,
precisamente por las deducciones que acabamos de anotar.

Lo dicho permite apreciar que, por ¢l contrario, la acepcion del Derecho
que lo considera como conjunto normativo prescriptor de conductas sociales;
como las leyes, decretos, codigos, etc., que rigen en un determinado Estado, nos
lleva a entender que el sentido que pretende darse a la ley como fuente de €l es: /a

ley permite la creacion de ofras leyes.

En el sentido estricto de la doctrina de las fuentes, se formula que la ley
prescribe la creacién de otras y ello se lo extrae del hecho generalizado, en cl
Estado Moderno, por el que la Constitucion, en su parfe organica, establece el
procedimiento de elaboracion de toda prescripcion positiva; la ley, en cuanto a
su elaboracion, requiere para ser tal, camplir con lo prescrito en la Constitucion.
Mis aun, el contenido de la nueva prescripcion debe estar de acuerdo con la parze
dogmdtica constitucional. Si abstraemos la jetarquia de una v otra encontramos que
ambas son wommas, con la diferencia que la una (siendo supetior) fija lo que es la
segunda (la inferior) convirtiéndose en su frente. Y lo mismo ocurre con todas
las prescripciones positivas: La Ley Organica de Educacion Supertior, es fuente
del Reglamento, del Estatuto de una Universidad, etc.

Ya a este respecto, la posicion sui géneris de HANS KELSEN (1969)
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resulta muy interesante. El dice que "...es una caracteristica del Derecho
regular su propia creacion. Esto quiere decir que el acto de creacién del
Derecho es objeto de la ciencia del Derecho -no como acontecer fictico en el
nexo causal de la realidad natural, sino en tanto que regulado por normas
juridicas, como contenido de normas juridicas-" (p. 19), afirmando como
cualidad esencial, la capacidad de regular su creacién. Aqui Kelsen nos muestra
lo que podriamos denominar la antogestion del Derecho; v ello se deriva de que el
autor ve en la elaboracion, de lo que él denomina wormas juridicas, una pura
determinacion constitucional en la cual no cuentan los elementos que no sean
juridicos (tal el caso de factores politicos, econémicos, ideologicos, etc.) Y es
que la teorfa Pura del Derecho’o normativista, sdlo a condicién de proponer csta
premisa es que puede sostener el criterio del Derecho como debe ser, alejado,
extrafiado del ser.

El que se postule que la razén de validez de una norma sea, en ultima
instancia, otra norma a la cual se /a presupone vilida v que es bdsica puesto que
otorga competencia al primer legislador bistdrico, nos demuestra que la construccion
teorica del normativismo kelseniano, en cuanto a las fuentes, se asienta en el
hecho de que una norma regula la creacion de otra (que solo en tales condiciones
es valida) transformando el problema de uno reérico cientifico a uno pricrico, de
procedimientos. Resultaria, a primera vista, que tal afirmacién es correcta. Pero,
en cuanto se debe explicar no sélo las fuentes de las leyes actuales sino de
aquellas que dicron inicio a la existencia del Derecho, es necesario explicar la
fuente de la primigenia u originaria normativa; va en este plano, Kelsen debe
recurric a un "Glimo tribunal™ la razén. Razon que es legiimadora en un
"historico legislador”. Resulta de esto que la validez de una ley (que para Kelsen
es un imprescindible que la hace ser tal) es la razon del primer legislador (v que
debe presuponerse como vilida y juridica) que da inicio a la cadena de leyes
(vilidas), siendo que la fuente del Derecho v de la validez es una herencia histérica.
Aqui se revela una contradiccion en el sentido de que ya no es el Derecho el que
regula su propia creacién, sino la razon legislativa (que habrd que rebuscar en la
historia).

KELSEN (1970), al tratar de aclarar su posicion dirfa:

"Yo no he sostenido en ninguna parte v en ningin momento ¢l disparate de
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que la derivacion de las normas juridicas positivas o la validez objetiva de ellas a
partr de la norma bdsica sea 'pura’, ni que el proceso legislativo 'no supone
referencias al plano de los hechos existenciales ni al de los valores', lo que
significaria que el legislador no tiene que tomar en consideracion los hechos a
que se refieren las normas por ¢l creadas, ni los valores que €l quiere establecer
mediante ellas. Tampoco he sostenido que el 'método para determinar el
Derechd’, en el que no juega ningin papel ¢l proceso de 'la determinacién de
los hechos', sea 'puro’ (...) El postulado de la pureza no se refiere proceso de
creacion y aplicacion del derecho, sino (...) a la feoria juridica, esto es al
conocimiento del Derecho". (p. 85).

Lo anterior, que pretenderia ser una especificacion del oensamiento
kelseniano por el cual se sostiene que la pureza solo se refiere a la explicacion de
qué es Derecho, no resulta ser mas que una inconsecuencia que demuestra la
inconsistencia de la Teoria Pura y del autor, puesto que las afirmaciones que
contiene y hemos dejado expuestas, desdicen la "aclaracion”. De modo que lo
cuestionado no corresponde a prefiguraciones o distorsiones nuestras. Y
continuamos.

Al hablar sobre la validez del orden juridico, de su fundamento y
condicién, encontramos que la worma bdsica actia como fuente de la
superestructura juridica. En ella se asientan, o los normativistas hacen descansar,
tanto la validez como el contenido de las leves; cllo se revela en las afirmaciones
por las cuales se sefala que el hecho de la creacion de una norma presupone,
primero, que la norma bisica le sirve de fundamento v, segundo, que el orden
juridico validado por tal GRUNDNORM, es ¢l que da autoridad al legislador
(para que medie como aparente creador de él). Esto de plano plantea que los
"hechos existenciales v los valores” no cuentan puesto que todo debe ajustarse
a lo que contiene la "norma fundamental" y a los limites de capacidad que otorga
el orden juridico al legislador para hacer las prescripciones (v dentro de los
contenidos previamente establecidos).

No otra cuestion puede entenderse de afirmaciones como la que distingue
la Constitucion en sentido ligico-juridico (GRUNDNORM) v la Constitucion en
sentidp juridico- positive (Carta Fundamental de un Estado) y que hace descansar su
diferencia en que la primera #o es norma positiva sino presupuesta en el pensamiento
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juridico y la segunda es "puesta o creada por un acto de voluntad de un érgana juridico"
ademas de que aquella estd en la caspide de todo orden juridico sirviéndole de
fundamento (hasta de la jerirquicamente mas alta de las normas positivas que es
la Constitucion del Estado).

Es obvio que en Kelsen, la base de todo ordenamiento juridico es una
presuposicion a la que le da categoria de constitutiva de la juridicidad (la que
otorga caricter juridico a una prescripcién) y que estd dada logicamente en la
razon y que es aceptada por todos, puesto que somos racionales, de lo que
deriva que, en la afirmacion (vista un poco mas detenidamente) lo que se sostiene
no es a la razén imponiéndose sino al contrario, a la GRUNDNORM que se
impone a la racionalidad puesto que, por el solo hecho de ser tal, ya la posee. Y
no otra cuestion es lo que quiere indicarse cuando se caracteriza /a presuposicion
como nerwa metgiuridica. Sin embargo, esta abstraccion no da cuenta de como la
presuposicién de por si y ante si es juridica, y como es que seres humanos reales
sin ser Organo juridico (puesto que antes de crear normas positivas que les
otorguen autoridad, no son tales) pueden emitir bases juridicas s6lo a partir de
un presupuesto que no se explica tampoco por qué es juridico. ¢Cémo,
entonces, Kelsen quiere encontrar presupuestos juridicos sin previa juridicidad y
siempre en o dentro de un marco juridico?. Para nosotros, aqui entran otros
elementos que confluyen a explicar que la forma superestructural es histérica vy,
que tal historicidad, nace v se asienta en la propiedad que protege.

Aclaramos ya que Kelsen buscaba negar algo que en realidad afirma. Al
diferenciar su Teoria Pura de la iusnaturalista, pretende que ella sostiene sélo la
validez, no el contenido del orden juridico, basado en la GRUNDNORM.
Deberiamos entender que, por tanto, el contenido es ya no un presupuesto
ideal, sino algo material, por ejemplo un hecho social. Sin embargo el
normativista plantea que las normas contienen no el ser sino un deber ser.
Deducimos, entonces, que el contenido (en tanto deber ser) es igualmente una
pretensién a priori, es decir, presupuesta, respecto de algo que no es més que
una conducta, un acto o un hecho apreciado como juridico; las normas, al
plantear lo que debe ser una conducta, la presuponen; y, dicha presuposicion,
en tanto deber ser, no se plantea sobre lo que es sino sobre /o gue se quicre que
sea ¢l actuar bumano. Tal querer que sea o deber ser se presenta como ideal, como
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formulacion aprioristica; de esto se puede colegir que si la validez arrancaba de
una presuposicion, el contenido lo hace de la misma.

Sosteniamos también que la autoridad del acto constituyente, para la
Teoria Pura, descansa en la constitucion "logico-juridica” o presupuesta y
analizibamos la existencia de una contradiccion en tal afirmacién normativista,
En efecto, Kelsen dice que, segin él "... la autoridad del constituyente no
descansa en la constitucion instituida por acto humano, sino en la norma
fundamental presupuesta”, siendo presupuesta en el pensamiento juridico "...si
se considera que el sentido subjetivo de los actos por los que la constitucion (en
el sentido juridico-positivo del término) es establecida, v que el sentido subjetivo
de los actos realizados de conformidad con esa constitucion son su sentido
obijetivo; y, por lo tanto, si se considera que estos sentidos (que son normas) son
objetivamente vilidos". Hans Kelsen postula que su "presupuesto” no es una
construccion intelectual ya que no se presupone como abstraccion o elaboracion
logica sino como elemento presente (de hecho) en las normas que son vilidas; v,
esta presente en tanto los actos por los que se establece una Constitucién y se
realizan de acuerdo con ella, siendo sentidos subjetivo y objetivo,
respectivamente, son validos puesto que la producen y, al continuarse, se
presentan ya como normados por lo que fue su creacion (aqui la autogestion en
su maxima expresion: unos actos que se presuponen juridicos -porque tienen
una supuesta norma juridica presupuesta en el pensamiento juridico- crean una
constitucion juridico-positiva en la que establecen que, de ahi en adelante, esos
mismos actos creadores de prescripciones se encadenan a lo que establecicron v
deben convertirse en esclavos del "Frankenstein juridico" que crearon si quieren
que, en adelante se los considere como actos juridicos).

Kelsen no cac en cuenta que su pretension (de que lo juridico se
desenvuelve en virtud de una presupuesta juridicidad), lo lleva a hacer depender
la norma basica y la constitucion, de acos, puesto que son expresion de ellos
(sentidos de ellos, como dice Kelsen); son expresion juridica de /o gue son y no de
lo que deben ser; y, por tanto, a enterrar al deber ser que habia puesto en la base
(como contenido) de la superestructura juridica.

En otras palabras, la construccion de Kelsen sobre la norma basica (a
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pesar de que debe ser presupuesta en el pensamiento juridico) termina en que no
es una claboracién humana sino una creacion del Derecho Positivo. Sélo si él
existe es posible que también la otra; el legislador crea prescripciones positivas,
no la "norma bésica"; quien "la piensa" no es el legislador sino su creacién y por
eso es que el tedrico normativista llega a sostener que como fos diferentes drdenes
Juridicos se basan en constituciones distintas, deben presuponerse normas bésicas distinas.
Claro esta que Kelsen no puede explicar la distincion de los ordenamientos en
virtud de las diferentes realidades materiales mediadas por las categorias
juridicas ya que no acepra nada del ser en el Derecho que, para él, es pumw deber
ser. De otra parte, vemos que el intrincado proceso tedrico al que quicre someter
la explicacién de la superestructura juridica, le hace caer en otra contradiccion:
antes se postulaba que ¢/ fundamento de ésta era la norma basica, ahora resulta que
para que ésta pueda ser presupuesta, uecesita temer antes lo que ella pretendia
fundamentar, con lo que puede mantener (aunque absurdamente) &/ desenvolviniento
de lo juridico dentro de si mismo, es decir, lo que denomindbamos antggestion.

Como lo juridico debe salir de si mismo, el "tedrico puro" debe poner en
la cabeza de toda la humanidad, de cada ser humano, una suposicién para que
haga de la prescripcion una vdlida v juridica. (Quién autoriza la presuposicion
como juridica?. No el ser humano sino ella misma; la presuposicion que esta dada
en el ser humano. La suposicién se basa en si misma o en otra; s¢ entabla una
cadena de suposiciones; el fin del encadenamiento es la suposicién (la idea
mandando sobre los seres humanos). El presupuesto deber ser esta por encima
del ser.

Por eso mismo es que llegara a criticar al iusnaturalismo pero no por su
metafisica sino por hacer depender el deber ser del ser. El dice:

"Si la docrrina del Derecho Nartural pretende deducir las normas del
derecho justo (...) de la realidad empirica en general o de la condicién fictica
del hombre en particular, es decir de un ser, entonces clla trata de responder a
la pregunta: ¢qué debe suceder, mostrando que algo sweede de hecho. En otras
palabras: ella pretende inferir un deber ser de un ser, una norma de un hecho.
Esto es lggicamente imposible. De que algo sea no se puede inferir que algo debe o
no debe ser, como tampoco se sigue de que algo debe ser que este algo es 0 no
es. Deber ser y ser son dos categorias que no se dejan reducir muruamente.”
(KELSEN. 1970, P. 122). (cursivas mias)

75



Queriendo la autogestion, afirma lo que antes habia negado: las normas
no pueden salir o deducirse de la realidad empirica del ser. El uso de la légica
kantiana le lleva a afirmar lo que cualquiera: lo formal es lo real, cayvendo en lo
que ya ha sido largamente criticado por la ciencia, esto es, que lo real no es solo
su apariencia. Kelsen pretende que las normas nada tienen que ver con la
realidad material sino con el aprioristico deseo legislador, con su presuposicion,
con la légica (formal). La pretension de darle un sentido realista a su teoria
(buscando elevar lo prescrito en una Constitucion a la condicion de "ciencia"

que explica el fenémeno juridico) lo lleva a su contrario: a desembocar en un
burdo idealismo.

Ahora bien, el que "el legislador constitucional” no solo establezca en su
creacion los érganos que legislarin sino el procedimiento v, ademas, las llamadas
"declaraciones de los derechos y garantias" como contenido de las leyes (es decir
"prescribiendo un minimum de lo que deben y de lo que no deben contener"),
como afirma, impone que existe una estrecha relacién entre norma presupuesta
v los contenidos de las "normas positivas" que antes habia negado al decir que
de la primera s6lo derivaba la validez. Y :por qué?. Aqui el contenido de la ley se
muestra como lo que el legislador quiere que sea. Pero en tanto Kelsen considera,
el orden juridico como jerarquizado, en el que la superior determina la creacién
de la inferior y actia como su fundamento de validez, se hace necesario entablar
una relaciéon entre superiores ¢ inferiores no s6lo en su forma sino en su
contenido, Mds ain, si la una determina a la segunda no es en virtud sélo de que
establezca como hacerla o elaborarla, sino, principalmente, por que la una exige
de la otra coherencia de contenido v s6lo asi se consuma la subordinacion. Si la
GRUNDNORM esté en la cuspide de tal ordenamiento, es la que establece no
solo la validez sino el contenido de sus inferiores. Esa y no otra debe ser la
conclusion a la que deberia arribar Kelsen si fuera consecuente; si no, entonces,
épor qué para las normas positivas en general, en su relacion si poseen esa
doble relacién y, la presupuesta, sélo una?. :Acaso porque las primeras son
escritas y la otra es un mero presupuesto?. Claro que nol. Lo que sucede es que
Kelsen no atina una definicién objetiva de la superestructura juridica por querer
aislar el ser del deber ser y pretender la construccion teérica dentro del marco
estrictamente juridico. Se revela de aqui que su desmentido (aquél al que nos
referimos anteriormente) ¢s una sinrazon: no rebasa los limites iusnaturalistas v
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cae en la derivacion de !a superestructura juridica de la misma idealidad que
aquella corriente propone. Pero cabe un sefialamiento mis. El que una norma
superior determine el contenido de la inferior supone que el Derecho af regular su
propia ereacién no solo actia en la forma sino en él. Por tanto, sélo los contenidos
ya establecidos en las normas superiores son susceptibles de observase o
continuarse en la creacion de las inferiores. :No se postula, asi, la autogestion v el
aislamiento de lo juridico de "los hechos existenciales"?. Claro que si. Kelsen es
contradictorio e inconsecuente consigo mismo y eso ya lo anotamos.

En nuestro criterio, el contenido de las normas, ain en el caso que fuera
un deber ser, como una pretension de que una conducta se cumpla, tene
intima relacién con el ser. Pero esta afirmacion nos lleva a comprender que wia
conducta es necesariamente un producto social, esta inmersa en la realidad social como
expresion de una situacion concreta que determina aun la subjetividad del
legislador, en tanto que ser social; asi, el contenido no es un contenido
normativo, ni de las superiores, peor de las inferiores, fuera de esa realidad.

Eso rambién se le revela a Kelsen pero no lo acepta. El habla de que sus
normas son imperativos impuestos por una autoridad. ¢De dénde deviene la
autoridad?. Del Estado, el Estado es la autoridad que hace las leyes. Tal pareceria
que a Kelsen se le introduce, sin querer, un elemento politico en su "pureza". Y
claro, no se puede prescindir de él para explicar multilateralmente ¢l Derecho.
Pero, a manera de contrabando ideolégico, él pretende resolver su problema
buscando, también en el Estado, a la juridicidad. Mantiene asi, /o juridico dentro de s
wiismo. Sostiene que ¢f Estado y el Derecho son idénticos y "Para gue el orden juridico sea
un Estado tiene que tener el cardcter de una organizacion en el sentido especifico
del término, esto es: debe instituir 6rganos especiales para la creacion y aplicacion
de las normas que lo constituyen; debe poseer cierto grado de centralizacion.
E/ Estado es un orden juridico relativamente centralizado.”" (KELSEN. 1970, p. 83).

El Estado es un "orden que se ha organizado con cierto grado de
centralizacion”, se da a si mismo soberania, sc autoriza v autoriza a unos seres
‘humanos, autoridades o legisladores, para que "lo creen" o nos hagan creer que
ellos lo crean, puesto que ellos, no como meros seres humanos, sino como
funcionarios del Estado (u orden organizado) son creados por €l mismo como
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tales, con autoridad. No solo les autoriza confundirnos con su supuesta creacion
sino que a ellos también los confunde v les hace creer en su omnipotencia
creadora, no como autorizados por el orden sino como jerarcas del Estado que
tienen capacidad de hacer leyes. Es decir, los seres humanos, como autoridades,
crean leyes no porque ellos tienen autoridad sino porque el Estado se las da, v
como el Estado es el mismo "orden juridico organizado", los imperativos que
hacen los funcionarios son, en dltima instancia, también producto del mismo
orden que tiene como fundamento de validez la "norma basica" o
GRUNDNORM. Todo es una creacion juridica que se parece al misterio de la
Divina Trinidad en que tal naturaleza sélo puede mantenerse a condicion de
tener fe en que eso es verdad aunque, ... lo real lo desmienta. No creer en tal
divinidad puede ocasionar desgracias. No creer en la divina presuposicion juridica
kelseniana, puede acarrear la destruccién del régimen juridico-burgués, trayendo
consigo la "anarquia” que, también se presupone existiria sin el Derecho de las
clases dominantes. Diremos ademas, que la pretendida identificacion entre
Estado y Derecho, de Kelsen, de tener validez (a pesar de que la critica anterior
lo niega), solo seria procedente para aquél Estado con "cierto grado de
centralizacion" y que no es otro que el Estado burgués en cuanto Estado nacional,
Aqui se muestra otra deficiencia en la Teoria Pura del Derecho dado que no
alcanza a explicar el problema respecto de otras formas estatales: las
precapitalistas.

Al respecto de las criticas a Hans Kelsen son de importancia senalada los
aportes realizados por Humberto Cerroni y Albert Calsamiglia en "Marx y el
Derecho Moderno” v "Kelsen y la Crisis de la Ciencia Juridica", respectivamente.
Las cuestiones que tales autores tratan no solo que ponen en cvidencia las
inconsecuencias y el caricter burgués del pensamiento normativista sino que
incluso llegan a mostrar las serias debilidades metodoldgicas y epistemoldgicas en
las que se mueve la Teoria Pura del Derecho.

3.3. El Materialismo y las fuentes del Derecho.

Bien se puede colegir de las anteriores apreciaciones, que la posicion
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idealista formula una pretension de construir el Derecho como un producto
social (o inclusive natural o divino), pero siempre cuidando de no hacer
intervenir en tal produccién a la vida objedva humana, en cuanto ella suponga
relaciones materiales que develen su naturaleza. Eso, por si solo, derrumbaria
todo el edificio tedrico que construyen, puesto que, una vision de rtal indole les
llevaria a incluir en sus asertos aquellas condiciones concretas de propiedad, a
introducir interpretaciones histéricas que no estin apegadas o niegan la
absolutizacion de los valores, conceptos y categorias con las que se busca edificar
la superestructura juridica "eterna e inmutable”, independiente de los intereses
sociales o, mejor, clasisras.

Asi, para los idealistas, las construcciones de la razén humana son las
claves para entender el desarrollo de la historia social. El desarrollo del espiritu
explica el desarrollo de la vida humana. Y en ¢l Derecho ocurre similar cuestion.
El conjunto de preseripciones juridicas que conforman la superestructura social,
aparecen condicionadas a ésta o a otras manifestaciones de la misma.

Habiamos indicado en piginas anteriores que, para nuestra opinion, las
que se tienen como fuentes formales, de manera apresurada, son confundidas
con las formas histéricas del Derecho;, afirmdbamos que la costumbre v la
jurisprudencia no eran sino otras tantas manifestaciones histéricas de la voluntad
de la clase dominante en sociedades como el esclavismo y el feudalismo,
respectivamente, constituyendo, por si, va el Derecho de csas etapas. Por esta
misma razén no se puede mantener el criterio de que aquellas formas sean las que
den origen a lo que es su contenido histéricamente determinado. Mis aun, la
determinacion no va de la forma al contenido, sino, fundamentalmente, a la
inversa (conservando, claro esti, el nexo de correlacion o interdependencia entre
uno y otro); ROSENTAL (1960) correctamente afirma que "La forma no puede
existir aislada del contenido; carece de un sustrato propio, al margen de €l. Su
fundamento es el contenido mismo; es natural, por ello, que la forma dependa
del contenido, que es ¢l aspecto dominante" (p. 200).

El idealismo, al sostener que la costumbre, la jurisprudencia y la ley son
fuentes formales, recurre a una desviacién redrica. Pretende que existen fuentes
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en el sentido del contenido de lo que es el Derecho y, otras, que hacen alusion
a la mera forma, al mero procedimiento o como se elabora el Derecho. Esta
tergiversacion de la realidad no da cuenta que aun en tales condiciones una
forma de por si ya expresa contenidos v que, por tanto, la generacion del
Derecho no puede ir desligada en su forma del contenido que pretende sustentar.
Mas atn, la referencia al problema de las fuentes no puede pasar por el
contrabandeo de la simple formalidad sino que, ante todo y sobre todo, supone
bacer alusion a la esencia y contenido de lo que se crea a partir de ellas. Asi, las
concepciones que eluden una vision cientifica al considerar a las "fuentes forma-
les", no hacen otra cosa que desligar la superestructura de la realidad material
con lo que, la causalidad del Derecho, no estd en la misma sociedad sino en
idealizaciones a priori que muy poco o casi nada toman en cuenta la
fenomenologia histérica de los conglomerados humanos.

Podria decirse que mi afirmacion no es nada correcta en el sentido de que
el mismo iusnaturalismo acepta la existencia de fuentes materiales (v que yo
mismo he senalado en anteriores paginas). Es verdad, el iusnaturalismo acepta tal
consideracion pero pretende convertir lo que es un mero instrumento
superestructural en la "fuente". Lo que asimila como fuentes materiales
directas no son otra cuestién que los organos estatales y la sociedad. En tal
virtud se intenta que lo que ¢s el correlato del Derecho, indispensable, que esta
presente junto a ¢l desde su inicio, sea lo que da origen al Derecho. Peor aun si
sefiala que tales érganos actian solo bajo la facultad juridica que les otorga el
mismo "ordenamiento". Mis todavia, el medio no actia por si mismo. El medio
o instrumento de una accién o interés actia determinado, imponiendo, no sus
contenidos ni fines (puesto que carece de propios) sino aquellos que recibe en esa
determinacién. Ya, en cuanto a la sociedad, el iusnaturalismo no alcanza a definir
adecuadamente su intervencion como fuente; pierde, en este sentido, la necesidad
que impone la comprension del Derecho como especificidad de la relacion
humana sustantivada debido a que no todo lo que compone la sociedad actia
generando el Derecho; de ser asi, la totalidad de relaciones sociales humanas
estarfan bajo la incidencia de lo juridico. Al respecto va habiamos hecho algunas
puntualizaciones.
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Pero donde se refleja la subestimacion (aun de la misma sociedad) por
parte del iusnaturalismo, es en la apreciacion de las fuentes materiales indirectas. Es
alli donde se llega, recién, a considerar el papel de la economia, de la cultura,
de la ideologia. Esta corriente persiste en la apreciacién de la sociedad como
yuxtaposicién de sujetos y no como el conjunto de relaciones entre ellos y por
eso encuentra la posibilidad de desligar la sociedad de las relaciones y fenémenos
econoémicos (que para nosotros No son sino una v la misma cuestién). Y el
cardcter ‘ndirecto que les otorga, implica que no actian sobre el Derecho sino
sobre algo que esta mediando entre uno y otro y, de ello, los contenidos que
imprime la situacién material de la sociedad, o para ser mis general, una
formacion socio-econémica, no resulta ser fuente, en realidad, sino una mera
accién condicionante o contextualizadora (no determinante, como supone el
caricter de la fuente).

Por todo lo indicado es que he sostenido, que las fuentes descritas por el
iusnaturalismo y demais corrientes no cientificas, no son mis que consecuencias
inmediaras de la estructura social y a lo mucho deben ser consideradas como
“referencias para la investigacion cientifica” de la formacion del Derecho. Donde
debemos encontrar sus fuentes no es precisamente en las expresiones que
adopta, sino en las determinantes de todo fenémeno social, esto es, en las
relaciones sociales de produccion material.

3.3.1. El Materialismo: cémo define y clasifica las fuentes del Derecho.

Como habiamos dicho al hablar de/ origen del Derecho, la diferencia entre
idealismo y materialismo partia de que los primeros pretenden explicar sélo el
acto por el cual se /o declara (que imprime establecer quién realiza el acto en
mencién), mientras que los segundos orientan su investigacion a las condiciones en
las cuales se realiza tal acto v, por tanto, a la explicacion del c6mo y cuando
surge; aqui, en el problema de las fuentes, la distincién entre uno y otro parte de
la misma cuestién, Para el materialismo el problema no es légico formal sino
histérico. Por tanto, la indagacién no sélo supone una divergencia conceptual
sino, ademds, metodolégica. Para el materialismo histérico, explicar lo que son
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las relaciones juridicas (y, por tanto, cuiles son las fuentes del Derecho) debe
trascender la propia juridicidad para llegar a explicar lo que son las relaciones
sociales materiales determinadas historicamente, dentro de las que se presentan
las primeras. Ademas, como hemos dejado planteado en el anterior capitulo, son
esas relaciones materiales las determinantes de las juridicas v, una tarea central en
la explicacion materialista cientifica, es la relativa al como las relaciones sociales
de produccién se convierten o asumen la connotacion juridica. De por si, esta
cuestion marca una vision diferente de las fuentes.

Cabe, en primera instancia, recoger aquel sefialamiento en el sentido de
que el Derecho tene vida objetiva, es decir, él no existe sélo en nuestro cerebro
sino que es un sistema de relaciones que se expresan, historicamente
determinadas, en las llamadas normas, en los conceptos v categorias juridicas, siendo
una especificidad de las relaciones sociales (PASHUKANIS, 1976, pp. 19 y 49);
por tanto, planteamos que el Derecho esta determinado dado que la relacion
juridica no es mds que la sustantivacién de las relaciones de produccion va que
los seres humanos no adquieren relaciones juridicas por las prescripciones del
mismo "orden" sino en virtud de algo exterior a2 su voluntad: el modo de
produccidn, en general. Por eso mismo es que la obligatoriedad y generalidad de
una norma se Nos presenta como propia para un determinado Estado y sociedad
siendo que ella no es mas que el reconocimiento de las relaciones de produccion
(abstraidas en la norma), como obligatorias, dentro de la circunscripcion en la
que rigen, v por consiguicnte, impropias para regir en otras relaciones diferentes,
espacial y temporalmente. "Asi pues, las categorias juridicas elaboradas por el
pensamiento deben constituitse como fomas ideales de instituciones bistdricas
(referidas a relaciones sociales determinadas)..." (CERRONL 1975, p. 106) v,
solo bajo esa correspondencia, tanto las categorfas como las prescripciones
juridicas, cobran significacion real. Esto es vilido no unicamente en el caso de
que la norma corresponde a lo dado sino, atin, a lo que es posible que se dé, en
virtud de que no prescribe meras ilusiones sino posibilidades de relacion social
que sutgen v se determinan en sus inmediatas v mediatas anteriores.
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Al respecto, las mismas investigaciones del sociélogo austriaco Eugen
Ehrlich, demuestran como las relaciones juridicas surgen de la materialidad social,
es decir de las relaciones objetivas que las componen.

No puede ser de otra manera. Del hecho que en la sociedad se van
imponiendo nuevas relaciones (en la produccion) manto entre individuos como
entre éstos y la colectividad, asimismo se va imponiendo la necesidad de que (en
los casos que corresponda) se vayan formulando o generando nuevos principios,
formas y prescripciones juridicas. No otro es el proceso de establecimiento del
contrato de compra-venta, por ejemplo: primero existid el intercambio v luego su
forma juridica, y s6lo a condicién de que primero exista el hecho objetivo, la
relacién material econémica del intercambio, es que se hace posible imponer
“derechos y obligaciones", condiciones como las del "objeto licito" o la "causa
licita" y, mas ain, la diferencia de un contrato de cambio como de "compra-
venta" con el de "permuta o trueque”. Todas estas abstracciones existen no por
mera prevision o idealizacion, sino por la existencia de tales cuestiones como
objetvas y susceptibles de ser apreciadas por el ser humano y su razén. El hecho
mis demostrativo de tal proceso es el que, en ultima instancia, resulta que la
realidad siempre se impone a la pretension legislatva y tiene mas capacidad
normativa que las propias prescripciones juridicas. Asi, se sefiala que ¢/ dendor paga
la denda, no tanto por la "ebligacion juridica’ cuanto por ¢l interés econdmico de conservar el
crédito.

Es en ese sentido que el materialismo logra explicar que el orden jurédico no
crea las relaciones juridicas sino que preserva v garantiza su realizacion; el Derecho
es una forma de las relaciones objetivas y no puede, en lo general, ser superior a
la estructura a la que sirve, es decir no es superior a esas relaciones de las que es
forma abstracta creada para preservarlas'®. Se colige, entonces, que la relacion de

" Se hace imprescindible anotar en esta parte, que nuestro aserto es solido incluso para aguellas
circunstancias en las que, aparentemente, ¢l Derecho se adelanta a la institucionalizacion de deter d
relaciones que caen bajo su dmbito. Tal apariencia es ¢l resultado del "oculto” dinamismo que poses la
dialéctica de los modos de produccion. Es bien sabido que, de la misma forma como un modo superior
mantiene imbricados rezagos de otros anteriores, en su seno también se gestan los embriones del que le
reemplazard, Asi. la presencia latente de las relaciones sociales nuevas determina que el aparecimiento de
otras formas juridicas correspondientes a éstas (no muy visibles por su situacion seeundaria y determinada)
den la imagen de un Derecho Superior a las relaciones existentes. De esto se desprende que ain en estos
casos, este nuevo Derecho es propio de las relaciones imperantes.

83



dependencia del Derecho respecto de la materialidad social, es una de actualidad;
toda norma actual expresa relaciones sociales especificas actuales (aunque la
coexistencia con formas juridicas pasadas, de la apariencia contraria); no otra cosa
demuestra el hecho de la sociedad capitalista, por ejemplo, en la que toda relacion
mediada por ¢l dinero, el Derecho tienda cada vez mas a apegarse a una
definicion econémica. INOVOA MONREAL. 1980, cap. VIII).

De otra parte, es notorio que la evolucion de la relacién juridica ha ido
desde una entre individuos hasta otra, como relacion general, en la actualidad. Es
decir aparecen como relaciones humanas constituidas por los individuos (v desde
alli arranca la consideracion juridica de tales relaciones) hasta convertirse en
relaciones colectivas cuya maxima expresion es la vinculacién en el Estado
moderno. Tal evolucion, no es nada curioso, que esté indisolublemente unida a la
que se produce en las relaciones de propiedad y division del trabajo: primero
entre propictarios y luego entre clases, en la sociedad civil. Siempre, en este
proceso, la forma y el contenido de la superestructura juridica, se modifica para
corresponder a esa actualizacion. Y muestra elemental de aquello es la
transformacion del sweto juridico, como categoria del Derecho, a la cual hacen
alusion Engels y Gierke.

Por otro lado, aquella consideracion de que el Estado es el llamado a
establecer las prescripciones juridicas, unida al hecho por ¢l que en la actualidad
se presenta una tendencia clara de aquél a participar en las actividades
econdmicas, igualmente demuestra el profundo nexo de determinacién existente
entre base material de la sociedad y Derecho. El Estado no pretende tal asunto
s6lo en el sentido de una conversién en "accionista” de las empresas, sino en el
sentido, sobre todo, de "regulador" de las actvidades econdomicas. La
problemitica econémica actual, tanto nacional como internacional que posibilitan
que el Estado acennie su apariencia de "interés general”, condicionan que este
aparato politico formule prescripciones juridicas en el ambito monetario,
industrial, agricola, crediticio, mostrando aquella tendencia de Ia que hablibamos
antes, la de un Derecho que tiende a apegarse cada vez més a una definicion
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economica, descubriéndose como una forma abstracta de las relaciones sociales
de produccion.

La evidencia de esta relacion se presenta en el hecho de que lo juridico
cambia. La causa del cambio juridico no esti en si mismo sino en la circunstancia
por la que la movilidad de la realidad social es tan dgil que determina que una
norma se torne caduca, si no inmediatamente de ser dictada, por lo menos al
correr del tiempo. Novoa Monreal, con un error absolutista, sin embargo logra
mostrar como el ordenamiento juridico sufre un proceso de obsolescencia
correspondiente al reemplazo de una relacién material por otra. En tal evolucién
se presenta la estructura social (relaciones sociales de produccién) como la
generadora de las prescripciones juridicas.

Todo este razonamiento, en conclusién, demuestra como es que una
objetiva frente del derecho es la relacién material de los seres humanos, la relacion
social de produccion y que, lejos de que la relacion econdmica sea una mera
"fuente material indirecta", por el contrario, ella es la directamente determinante
de la superestrucrura juridica en tanto que ésta se constituye en forma de aquella.

Sin embargo de lo anotado, cabe aludir también al hecho de que la
constitucién de la forma juridica no opera como resultado exclusivo de las
condiciones materiales, en general. Se trata de que tales condiciones, extra
voluntad humana, determinan la existencia de configuraciones sociales especificas
¥, a este respecto, cabe volver a la afirmacion en la que sosteniamos que no en
toda sociedad existe Derecho. El que la sociedad primitiva carczca de él, por las
razones ya indicadas, lo demuestra. En esta virtud, sélo /as sociedades clasistas poseen
preseripeiones juridicas v, esta condicién, necesariamente nos lleva a pensar en el
Derecho como intimamente ligado a ellas y, especialmente, a sus intereses que se
reproducen como resultado de sus relaciones materiales. Se tata de que sdlo fas
condiciones materiales que reproducen intereses apuestos, legan a constituir la forma juridica de
las relaciones sociales.

Habiamos dejado indicado que o es la sociedad entera la que posee el poder
politico, por el contrario, aquel poder descansa en la condicién de dominacion
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material; guien domina materialmente es guien domina politica e ideoldgicamente. Ya en este
momento se nos revela la inevitabilidad de encontrar un nexo entre interés de
clase dominante con la eclaboracién de las prescripciones obligatorias que,
deciamos, estan intimamente ligadas a las estructuras clasistas.

A primera vista resulta que quien elabora el Derecho es ¢l legislador,
mejor, el poder legislativo. Nadie puede negar que en el acto de legislar, atn en el
caso de que quien lo realiza no lo haga mirando interés de una clase, siempre
pone o media en su abstraccion su dramstancia como ser social y en la que
intervienen, al mismo tiempo, sus valoraciones subjetivas; de otro lado, es
innegable que /o gue se pone es una decision de un grupo (a este respecto va
habiamos sefialado algunas consideraciones al demostrar el caricter clasista del
Derecho). Pero puesto que no podemos abstraer el ser social de la estructura
clasista en que se desenvuelve, es claro que el poder legislativo no es mas que la
clase dominante para si, como poder, como autoridad y organizada.

NOVOA MONREAL, en el texto "El Derecho como obsticulo al cambio
social" y al que haciamos referencia antes, muestra la intima conexion entre la
Politica v el Derecho. Lenin se encargd de demostrar, por su parte, como la
primera (la Politica) no era mas que la "expresion concentrada de la economia” y
de donde asoma que, a mas de la relacion entre lo juridico v lo econémico, existe
otra entre voluntad de clase y orden legal, en su elaboracion, v ello porque, sobre
todo, los "mandatos imperativos” contenidos en las leyes, reflejan un interés que
pretende consagrarse, preservarse como voluntad que domina y obliga.
GUMPLOWICZ (aunque nos parezca odioso) acerto al plantear que ".. el grado
de 'libertad' de unos depende del grado de dominacion de los otros. La norma de
la coexistencia (se refiere a la denominada norma juridica cuya aparente
naturaleza serfa ordenar armonicamente la relacién social -RCO-) no estd
determinada por la posibilidad de la coexistencia, sino por la dominacién de unos
sobre otros." (PASHUKANIS. 1976, p. 155) v, por tanto, ingrediente necesario
de la generacion del Derecho es esa voluntad dominadora y por virtud de la
misma forma que llega a ser tal, como Estado (es decir por ser materialmente
dominante), también llega a ser obligatoria como ley.
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Resulta incuestionable, entonces, que la voluntad de clase interviene
directa y determinantemente en la formulacion del Derecho. Asi, se postula que
otra fuente del Derecho es aguella voluntad dominante propia de cada época en que
encontremos estructura clasista en la sociedad. Este hecho se presenta como
consecuencia inevitable de que intereses politicos, econémicos y Derecho son
expresiones de una misma realidad, como conciencia social, que actian
interdependientemente, siendo unidad y diferencia a la vez.

Pretender la dltima conclusion, sin mas, seria unilateral. Es obvio que la
esttuctura clasista, ul dempo que permite la dominacién politico-juridica de la
voluntad de la clase materialmente dominante, también genera la oposicién,
contradiceion. La clase dominada no es pasiva, es, por el contrario, factor
trascendental del desarrollo social que modifica la voluntad dominante; no lo
determina puesto que supondria ejercer o tener la condicién de la segunda,
situacion que solo lo opera en el proceso revolucionario, a partr del objedvo
resquebrajamiento del poder dominante que deviene en la toma de él por parte
de su opuesto (solo en tales circunstancias es posible que determine como
voluntad para si, como poder; en condiciones wormals de la lucha de clases, Ia
dominada sélo -un sélo que es, sin embargo, muy definitorio- impide que
voluntad de la contraria se absolurice).

Esto supone hablar de que la wifiontacion de intereses de clase interviene,
también, como fuente del Derecho.

El primer hecho que muestra las pretensiones de opuestos es aquél en el
que el Derecho se constituye como medio para resolver intereses privados. Es
por virtud de la posibilidad de confrontacion, que se hace necesario establecer de
quién es el derecho. Pero, en si, no en la apariencia, ral confrontacién no es
realmente individual sino social. La division del trabajo y de clases, las relaciones
sociales a las que se sujetan los individuos, son las que se reproducen en el
enfrentamiento entre particulares y, mds aun, entre privados y el Estado.

Donde aparece categbricamente la lucha de clases como fuente del
Derecho es precisamente en aquellos casos en los que el Estado ha pretendido
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MOSErarse Como mferds que cobija los intereses de las "grandes mayorias". Alcanzar que la
legislacion observe una serie de reivindicaciones de los dominados, como la de
que las aguas pasen de manos privadas a poder del Estado, o que se consagre el
derecho o libertad de asociacion de los trabajadores o, atn, el de la igualdad ante
la ley, ha supuesto siempre grandes conflictos sociales, enfrentamientos
sangrientos, muchas veces masacres que significaron poner en riesgo la misma
estabilidad de la clase dominante. Nunca la historia ha registrado concesion de
tacultades para los dominados sin que medie un enfrentamiento abierto entre
opuestos; mas aun, los trascendentales pasos, reformas v transformacioties
juridicas sc han operado como consccuencia de tales antecedentes, Sin embargo,
no cs ajeno al conocimiento humano que, muy a pesar de la proclamacion de las
aspiraciones de las clases no propietarias en las leyves de los Estados, éstas han
tenido que hacerse efectivas también por medio del enfrentamiento. A quien le
resulta extraio acontecimientos como la violacion diaria del derecho de
asociacion, por ejemplo. Donde es posible que la condicion material de vida rija
sin tapujos, es donde la ley se vuelve inconsistente hasta que no surja la
posibilidad objetiva de que, ya no como individuos, dominante v dominado, se
enfrenten las clases (v especialmente la oprimida) reivindicando para si sus
intereses.

Pero, en tanto lo mds significativo del problema es la oposicion
antagonica, se hace necesatrio dejatr en claro que no por lo mencionado el
Derecho pierde su naturaleza clasista, de ser voluntad de los dominantes. Al
contrario, aquello lo confirma. Y lo confirma puesto que, si se quiere hablar de
derechos de los explotados, estos estin en la legislacion como excepcion
alcanzada por la lucha y no por dadiva del Estado. Ademds resulta
extremadamente claro el asunto cuando concebimos que tal "concesion” de los
dominantes, en cuanto Estado, opera como aucifiacidn de los opuestos, situacion
que permite modificar el interés de los otros mediante "complementos" que
supuestamente igualarian la condicion de una y otra. Asi, frente al derecho de
huelga se impone la posibilidad de declararla ikga/. La norma se convierte en un
instrumento para refrenar el ejercicio de acciones y disputas; bajo la figura del
derecho, la burguesia ha logrado refrenar las contradicciones de clase v controlar -
con el paradigma de la legalidad- la accidn de sus opuestos generando un
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mecanismo adicional de represion. La incorporacién de un derecho ha supuesto
la posibilidad de exigir la sumision a la legalidad y, por lo mismo, todo acro que
se extralimita hasta puede ser legalmente acusado de ilicito y, por lo mismo, ser
sancionado con legitimidad ante la sociedad. El poder nunca pierde, v por ello es
que Marx y los cldsicos revolucionarios entendian que la legalidad tene esta
tremenda limitacion: es una ficcién burguesa que termina por atrapar la lucha del
proletariado castrando su accion transformadora. Esto demuestra cémo, alin en
tales circunstancias, es la voluntad de la clase dominante la que opera.

Concluyendo y puesto el anterior analisis, diremos que desde una vision
materialista historica, las fuentes del derecho son: las relaciones sociales de produccion,
la voluntad de la clase dominante v la lucha de elases que existen en una sociedad
histéricamente determinada. Las tres son expresiones de una misma realidad, de
un modo de produccién especifico. De ellas surge ¢l Derecho conservando una
especificidad. Por eso, podriamos asumir que para el materialismo histérico las
fuentes podrian dividirse en estructurales y politico-sociales, entendidas a las primeras
como las relaciones sociales de produccion v en las que estin presentes las de
propiedad (como base) v la division social del trabajo; a las segundas, como
voluntad de clase dominante y la lucha de clases. El Derecho no es producto de
una sino de todas ellas actuando al mismo tiempo.

3.3.2. La lucha de clases como motor de la historia y su influencia en el
Derecho.

"La teorfa marxista de la lucha de clases vino a poner fin a las
concepciones anticientificas que consideraban la historia como un caos de
acontecimientos en el que los individuos actian independientemente los unos de
los otros. El marxismo proporcioné el hilo de engarce que ha permitido
descubrir las leyes que rigen en medio del complejo entrelazamiento de
acontecimientos histéricos, en una sociedad dividida en clases; aportd la teorfa de
la lucha de clases. Marx y Engels demostraron que la lucha de clases es una Ley
que rige en todas las sociedades formadas por clases y constituye la fuerza motriz
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de su desarrollo" (1963, p. 128). De esta manera KONSTANTINOV sintetiza el
aporte del marxismo y la trascendencia de la lucha de clases en la sociedad.

Una vez que, basados en la division del trabajo y la propiedad, surgen
grupos humanos ubicados distintamente como clases, la propia condicion
material en la que se desenvuelven se encarga de enfrentarlas por virtud de los
antagonicos intereses que su materialidad reproduce y que se resuelve sélo en la
revolucion por medio de la cual una derroca a la otra y le impone sus designios.
Pero tal lucha, como se sefala en el Manifiesto Comunista, no siempre tiene la
misma dimension, ella fue "velada unas veces y otras franca y abierta” como
consecuencia de que, primero, los seres humanos se enfrentan individualmente
en la competencia v, luego, lo hacen en comun. Y el conflicto entrabado, siendo
uno y el mismo, se expresa en diferentes niveles de la relacion social v
generalmente en el plano econémico, politico ¢ ideolégico, pero, en tltima
instancia, reviste una forma de lucha por la emancipacion econdmica que, en
esencia, es ¢l enfrentamicnto por la propiedad de los bienes, que se expresa en las
demas contradicciones.

Es la lucha por la propiedad la que lleva a la lucha por el poder, en cuanto
garantia objetiva v necesaria para mantenerla; esto, de por si, reproduce que la
lucha por el Derecho, como prescripcion obligatoria del poder, sea en esencia
una lucha entre clases. El Derecho se muestra como una forma de la lucha de
clases por la defensa de la propiedad, es decir como un medio o instrumento que,
en esa lucha emplean los dominantes para mantenerse como tales. ENGELS, en
E/ Origen de la Familia, la Propiedad privada y el Estads, formula que "Una sociedad
de este género (clasista “RCO-) no podia existir sino en medio de una lucha
abierta e incesante de estas clases entre si 0 bajo el dominio de un tercer poder
que puesto aparentemente por encima de las clases en lucha, suprimiera sus
conflictos abiertos v no permitiera la lucha de clases mas que en el terteno
economico, bajo la forma llamada legal”. (1973. T VIL, p. 249) La necesidad de
"refrenar los antagonismos de clases”, por la cual nace el Estado, se opera por
medio del Derecho como voluntad de la clase que detenta el poder politico, Por
eso mismo, la lucha contra "la voluntad del Estado" o "voluntad general" como
oposicion a la implantacién de una ley, reviste la forma politico-juridica del

90



enfrentamiento. Esta asume la connotacion de la fucha por la justicia como
busqueda de la emancipacién politica de los explotados contra un poder que,
pretendiéndose de todos, obliga por medio de sus determinaciones a someterse a
las  condiciones materiales existentes, desiguales, para procurar, atn
contracorriente, preservarlas evitando la rebelion.

La lucha de clases, por tanto, reproduce en lo juridico la necesidad de
instrumentar la dominacién como obligacién coactiva. Claro estd que la
dominacion no solo se vale de la fuerza, de la violencia, sino que surge porque los
dominados no disponen de medios de subsistencia v los posee ¢l dominador.
Pero, para asegurarse (en contra de la rebelién) wsa, como medio, la violncia
encubriéndola en la legalidad. Y no otra cuestion es, por ejemplo, la legislacién sobre
el pauperismo (o la vagancia) como delito, a través de la cual la burguesia ejerce
su dominacién obligando a los individuos a sometersc a la venta de la fuerza de
trabajo en el mercado.

En este contexto, ¢l Derecho se nos muestra como medio conciliador. El
Derecho burgués, particularmente, busca conciliar la contradiccion material,
fundamental del capitalismo: la que se da entre el caracter social de la produccién
vs. la apropiacién privada, contradiccién que es la base en la que se asienta la de
las clases: burguesia vs. proletariado.

El Derecho, sin embargo, al expresar las relaciones econémicas entre las
clases (que son contradictorias), aparece como medio que concilia los intereses de
todos los particulares por encima de ellas. Tal fenémeno -del que se han
aprovechado las clases dominantes y los teéricos bajo su interés para formular
una concepcion de la legalidad "justa"- se produce como consecuencia de que
esas relaciones contradictorias son materiales e involuntarias y no son
susceptibles de determinacion individual.

Pero la influencia de la lucha de clases sobre el Derecho no queda alli,
trasciende la determinacién de los avances juridicos. Antes ya habiamos
mencionado que la lucha de clases permite incorporar en la legislacion, aunque
relativamente, facultades de los explotados. El Derecho del Trabajo ha sido una
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de esas "producciones” que, buscando conciliar la contradiccion burguesia-
proletariado, reafirma nuestra posicion respecto de que el Derecho, a mas de
reflejar tal oposicion, la tiene como su fuente. Asimismo, el Derecho Social, que a
decir de Novoa Monreal, no pretende la idea de igualdad sino de "igualacion de
los desiguales”, es otra demostracion de la misma cuestion.

En ese mismo sentido, importantisimas categorias modernas y antiguas
devienen de la lucha de clases: la libertad, la igualdad, la garantia, la facultad, la
seguridad, la ciudadania, la legalidad, etc. La lucha contra la opresion y la
arbitrariedad, contra la explotacién y el sometimiento, han sido a través de la
historia, expresiones de la confrontacion de los dominados contra sus
explotadores v, en cada paso, mediando actos de violencia rebelde, han tenido
incidencias sobre la superestructura juridica. De la lucha de los esclavos y siervos
contra el privilegio, de los totalmente desposeidos contra los esclavistas, feudales
v capitalista acaparadores, es de donde han surgido tales categorfas v conceptos
juridicos y se han ido desarrollando, "perfeccionando”, a través de los dempos.
Nadie puede, por ejemplo, afirmar con seriedad que la categoria de libertad existe
al margen de la esclavitud. Sélo bajo las condiciones de tal régimen pudo
concebirse, primero, la idea de la libertad y, luego, su asimilacion dentro de la
juridicidad; v, su evolucién a la categoria actual sélo pudo realizarse bajo el
surgimiento de las formas iniciales del régimen capiralista v en la lucha contra las
concepciones teolégicas, la dominacién feudal y clerical y el estado de
competencia que interpone a la razén y a la voluntad como cualidades naturales
humanas.

3.3.3. La contradiccién entre las fuerzas productivas y las relaciones
sociales de produccién. Incidencia en la superestructura juridica.

Marx habia demostrado cémo la sociedad no era una mera yuxraposicion
de individuos. En los Elementos fundamentales para la critica de la Economia Politica
sefiala que "La sociedad no consiste en individuos, sino que expresa /o suma de las
relaciones y condiciones en las que esos individuos se encuentran reciprocamente
situados”, relaciones que se establecen como necesarias e involuntarias, en la
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produccion de la vida y que suponen, de un lado, dominar la naturaleza para
obtener de ella los medios para satisfacen las necesidades v, de otro, la
procreacion y por lo que se entabla un doble nexo: natural y social siendo, por
tanto, la sociedad "z unidad esencial perfecta del ser humano con la naturalesa, naturalismo
cumplido del ser bumano y humanismo cumplido de la naturaleza" (MARX. 1978, p. 380).

Se desprende que los seres humanos, en tanto productores, actian de un
modo dererminado, establecen relaciones entre si y que dependen, ante todo, del
como se produce. En tal proceso crean ideas, representaciones ideales de lo que
conocen de la naturaleza y de si mismos (incluidas sus relaciones). El
establecimicnto de las relaciones sociales, propias del grado de desarrollo de la
produccién material, les permite crear conceptos v categorias, asimismo
correspondientes a dichas relaciones. Pero, el grado de desarrollo de Ia
produccién material depende de lo que el ser humano ha logrado crear como
instrumentos de trabajo y descubrir como objetos ttdles y, puesto que ella (la
produccién) es social, el nivel que ha alcanzado (por virtud de las fuerzas
productivas antes indicadas, que implican transformaciones en el mismo ser
humano) determina su correspondiente desarrollo en las relaciones sociales v,
consiguientemente, lo mismo en la conciencia social; asi, & evolucion de la conciencia
social depende del grado de relacion que ha alanzado el ser humano (social e
individualmente), "la rigueza de su espivitn depende totalmente de la riqueza de sus
relaciones reales”.

Como la relacién de los seres humanos en la sociedad se va tornando en
politica y juridica, cabe que comprendamos que éstas son manifestaciones de las
de produccion, su expresion que, sin embargo, por el mismo hecho de ser
sociales, se sustantivan frente a los individuos

Es esa sustantivacion la que nos presenta la apariencia de tales relaciones
como producto de las ideas que €l, politica y juridicamente, crea y no como
determinaciones de las relaciones de produccién, llegando incluso a creer -como
lo hace Hegel- que lo real no es mas que la expresion exterior del ideal que lo
concibe.
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Nuestro criterio apunta a ver las relaciones juridicas como formas y
determinaciones de las relaciones materiales y objedvas ya indicadas.
Consecuentemente, el desarrollo de las primeras no es mas que resultado del
cambio en estis por el mismo hecho que la experiencia determina el
pensamiento. Pero, en tanto las transformaciones que se operan en la realidad
social dependen de las fuerzas productivas que usan los seres humanos, en
general, el desarrollo objetivo de una sociedad se encuentra en la
interdependencia entre ellas y las relaciones de produccién.

Es claro que la experiencia social, la permanente necesidad de dominar
mejor la naturaleza o los procesos productivos, el interés por reducir el tempo
necesario para la produccion de las mercancias v abaratar sus costos y la misma
necesidad humana de desarrollar su conocimiento sobre la realidad, conducen a
la ubicacion de las fuerzas productivas como el elemento mas dinimico de la
sociedad; ellas, como intima relacion entre ser humano y medios de produccion,
en su evolucion, se nos muestran como la dialéctica de la division del trabajo -
"Hasta donde se han desatrollado las fuerzas productivas de una nacion lo indica
del modo més palpable el grado hasta el cual se ha desarrollado en ella la division
del trabajo" (MARX. 1978, p. 20)- cuyas divisiones, a la wvez, son
correspondientes a las distintas formas de propiedad (aqui se muestra el nexo
existente entre relaciones de produccion v fuerzas productvas).

Visto, como deciamos, ¢l que éstas sean lo mas dindmico, determina que
su transformacion opere mas pronto que las relaciones sociales por lo que la
correspondencia (que supone su nexo) entre ellas sufre deterioros a tal punto que
entran en contradiccién. Sobre todo es ésta situacién la que produce grandes
transformaciones en ¢l plano social, en toda su composicién. La oposicion entre
ellas, que se resuclve definitivamente en la transformacion revolucionaria de las
relaciones sociales, es lo que da paso a nuevas formas de conciencia social como
dominantes. Se trata de que al desarrollarse las fuerzas productivas, las relaciones
de produccion quedan rezagadas convirtiéndose en un freno para las primeras
(una muestra de esto es que mientras cl aparecimiento de nuevas técnicas
productivas en ¢l esclavismo determinaba el aumento de la productividad, por el
contrario el trato a los esclavos era mds cruento v mds seres humanos cran
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sometidos a esa condicion, determinindose una pérdida de interés en ¢l trabajo
por parte de estos, por ejemplo). Los seres humanos, inmersos en esa
contradiccion, conciben nuevas ideas sobre /& gue guisieran que fuera la sociedad v
luchan por romper las condiciones a las que estin sometidos. El rompimiento o
transformacién de ellas cobra magnitud total, es decir, actia sobre la globalidad
de relaciones materiales y sus expresiones superestructurales.

Lo planteado, mas el hecho de que la expresion juridica de las relaciones
de produccién son las relaciones de propiedad, demuestra la incidencia dinimica
de esta contradiccién en lo juridico. Fl Derecho, en rilfima instancia, tiene como
motor material y objetivo de su desarrollo a esta condicion. Asi, supuesto que
todo proceso revolucionario determina el aparecimiento de un nuevo régimen de
propiedad violando el anterior, el Derecho consagra esa nueva situacion social v,
es claro, cambia especialmente en su contenido.

Precisamente cambia en virtud de que tal proceso revolucionario supone,
sobre todo, la renovada correspondencia entre las partes mencionadas y, por
tanto, la necesidad de preservar esas nuevas relaciones sociales de produccion
para, a su vez, permitir ¢l libre desarrollo de las fuerzas productivas. Un ejemplo
clarisimo es el Derecho burgués que, aboliendo los privilegios (consagrando la
igualdad juridica) permite el libre jucgo de la iniciativa de los propietarios.

Hasta aqui hemos planteado el por qué el Derecho cambia radicalmente. Y
la contradiccion entre fuerzas productvas y relaciones sociales de produccion,
que se opera evolutivamente cobrando cada vez mds agudeza, no sélo actia
sobre el Derecho en el momento de la contradiccion franca, en la revolucidn,
sino también antes de tal situacion.

El que por razones del desarrollo de la industria y el comercio, surjan
nuevas formas del intercambio, determina que "...¢l Derecho se vea obligado a
incorporar esas formas entre los modos de adquirir propiedad" (MARX. 1973, T
IV, p. 68). Es decir, aunque no cambien las relaciones sociales de produccién
radicalmente, el Derecho se transforma porque la evolucion o, mejor, el
desarrollo de las fuerzas productivas, de una u otra forma imprime
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modificaciones en aquéllas. Otro ejemplo demostrativo es la introduccion del
dinero en ¢l intercambio (dinamizando el mercado o la circulacion de mercancias)
que impone el aparecimiento de formas juridicas como la hipoteca, el pagaré, la
letra de cambio, etc. Asimismo, la concentracion de trabajadores bajo un mismo
lugar de trabajo (la industria) permite el surgimiento del derecho de asociacion
sindical, la contratacion colectva, etc.

Por virtud de todo lo indicado es que cabe una conclusion trascendental.
Se ha tenido que el Derecho es un medio para transformar la sociedad. Nuestro andlisis
demuestra que, a la inversa, por ser el Derecho una forma de las relaciones
sociales v estar sujeto en dinamia a la contradiccion va mencionada, éste no puede
cumplir con tal papel. E1 derecho no puede transformar la realidad. Siendo asi, solo
cabria que para alcanzar la sociedad sin clases se dicten leyes contentivas de tal
postulado. Pero, como dice Marx, el comunismo es producto no de la
implantacién de un ideal, sino resultado de la critica (lucha por transformar
revolucionariamente la materialidad social) al vicjo sistema.
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CAPITULO IV

LA ESENCIA DEL DERECHO

Las ideas dominantes.- Autoridad, voluntad y ley.- La contradiccion entre riqueza y
pobreza- El interés de clase y la esencia del Derecho.- La esencia y el caracter inmutable
del Derecho.- El Derecho como fenomeno dindmico.- Los cambios en el Derecho
corresponden a los de la estructura social.- El cambio radical del Derecho.- El Derecho
como organizador social. ;jQué regula el Derecho?.

Las dos fundamentales corrientes filosoficas que quedan planteadas al
hablar del origen y las fuentes del Derecho, ya nos muestran una pauta de como
ellas disciernen los demds problemas sobre lo juridico. Este, el de /z erencia, mas
alla de presentar la mera discrepancia conceptual entre materialismo e idealismo,
desentrafia algo mucho mas wrascendental: ¢/ pape/ gue juega el Derecho en la sociedad y
gué intereses contiene. Ya, en este aspecto, el caracter cientifico de las posiciones se
radicaliza y se vuelve irreductble y delimita posiciones. Asi, el continuar
sustentando explicaciones, ilusorias o no, depende ahora de la honestdad
cientifica con la que se aborde el estudio del Derecho.

4.1. Las ideas dominantes.

Este Estado que elabora leyes no lo hace por si sino por intermedio de
seres humanos concretos que plasman concepciones en ¢llas, concepciones que
generalmente son las dominantes; o que poseen un carcter, si s¢ quiere,
universal. El problema aqui plantea encontrar cudles son las ideas o concepciones
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que asumen esa categoria. Lo primero que al respecto aparece es que no solo ellas
son el producto de una condicién material conereta, sino que por otro lado, la
posibilidad de disponer de medios materiales para su difusion tiene una intima
relacién con lo que analizamos y, por tanto, serdn ideas generales o dominantes las de
quienes poseen esos medios para propalarlas. Pero, de otra parte, en una misma realidad
material encontramos diferencia y asi una parte de ella puede v d. hecho existe
como la predominante y otra, como particularidades (tal es el caso actual de
nuestro pais en ¢l que se han generalizado las relaciones capitalistas de
produccién, mientras que las feudales aparecen como rezagos del pasado); de
entre estas dos partes constitutivas de la unidad (que implica que se expresan
idealmente), las primeras serdn las que condicionen que las concepciones, en las
que se reflejan se conviertan en las dominantes; "...las ideas dominantes no son
otra cosa que la expresion ideal de las relaciones materiales dominantes, las
mismas relaciones dominantes concebidas como ideas; por tanto, las relaciones
que hacen de una determinada clase la clase dominante son también las que
confieren el papel dominante a sus ideas™; asi, “Las ideas de la clase dominante
son las ideas dominantes en cada época; o dicho en otros términos, la clase que
ejerce el poder material dominante en la sociedad es, al mismo tlempo, su poder
espiritnal dominante” (MARX. 1973, T IV, p. 38). Y, consiguientemente, lo que se
plasma en la ley no es mas que el reflejo ideal dominante de la realidad material
igual que, en términos mds propios, supone que la norma juridica no resulta ser
mis, al contener intereses, que el reflejo juridico de los intereses de la clase
dominante. En la cabeza del legislador lo que hay como ideas es precisamente
este conjunto de abstracciones dominantes y, por esa misma razén, un “hacedor
de leves" al margen de ellas y de los intereses de la clase dominante o bien no
existe o, por el contrario, de existit no alcanza a ser sino una excepcion cuyos
criterios no serdn los informen la ley.

4.2. Autoridad, voluntad y ley.
El Estado elabora leyes revestido de autoridad como poder politico que
es 0 como aparente voluntad general; esta condicion, nuevamente, nos llevara a

comprender que la ley es un reflejo de los intereses de la clase dominante. La
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antoridad .. .en el sentido de se trata, quiere decir: imposicién de la voluntad de
otro a la nuestra; autoridad supone, por otra parte, subordinacién” (ENGELS,
1973, T 'V, 357). La ley es un acto de autoridad y siempre lo serd; pero lo
verdaderamente importante es establecer si esa autoridad estd dada por el
Estado o por algo exterior a él. Lo primero resulta ser una mera afirmacion
tautologica: la autoridad es el Estado y es él quien da la autoridad (si él da
autoridad se supone que debid existir antes de ella y, por tanto, sin autoridad;
pero ¢con qué autoridad se daria la propia si carece de ella?). Esto significa que
la afirmacién idealista anotada no tiene ningtin sentido y que, por el contrario,
la autoridad de Estado necesariamente es una condicién externa a él, diferente
a él y que, igualmente, la autoridad de la norma (siendo imposicion) también
deviene de esa condicion exterior. El mismo sefalamiento de que el Derecho
descansa en el poder ya de por si supone la necesidad de explicarlo fuera de lo
juridico, es decir, a través de las relaciones en que se asienta ¢l poder del
Estado. La vida material de la sociedad (el modo de produccién y la forma de
intercambio) que se dan independientemente de la voluntad humana, son la
base del Estado en aquellas sociedades en que son necesarias la division del
trabajo y la propiedad privada; por tanto tampoco las determina el Estado, son
cllas las que lo determinan. Los individuos que dominan en esas condiciones
materiales, deben dar a su interés una expresion general como voluntad del
Estado (y aqui indica la autoridad) y que, como habiamos dicho, no es mds que
la expresién de la condicién de vida material de los dominadores. La autoridad
que hace la ley v que la impone v a la que subordina a los miembros de la
sociedad, no es mas que la clase dominante que torna en obligatorios sus
intereses para sancionar a quienes los transgreden o se apartan del orden
materialmente dado.

La coaccién, que se muestra como cualidad de la norma juridica, es la
condicién para hacer valer la autoridad o imposicién de la clase dominante y
porque una situacion brutal como la que supone la explotacion en cualquier
sociedad clasista no puede mantenerse (por la misma oposicién que ella genera)
mds que con la brutalidad, con la fuerza. Pero, la dominacion de la clase
poseedora no s6lo necesita de la violencia (ésta es ya un resultado) sino,
primero, de que los dominados no dispongan de medios de subsistencia y los
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posea el dominador, porque se origina una dependencia de los primeros a los
segundos y generaria la apariencia de que la dominacion no es nada violenta, es
decir, asomaria como so6lo condicionada por esta situacion objetiva; pero, el
hecho real es de que si bien sin esa condicion no serfa posible la dominacion,
tampoco seria posible mantenerla sin la fuerza; ésta asegura la permanencia de
aquélla (dando por descontado que ¢l mero hecho de la dependencia material
ya conlleva un grado de violencia, de aquella no politica). En efecto, para
subordinar unos seres humanos a otros se hace necesaria la violencia a no ser
que los que subordinan puedan ser prescindibles para los que estin
subordinados, lo cual es irreal puesto que los primeros poseen los medios de
produccion de los bienes materiales necesarios para la subsistencia, posesion o
propiedad que la defienden y deben defenderla, con lo cual volvemos a la
necesidad de la violencia.

La muestra que evidencia la correccion de nuestros asertos anteriores, es
aquella en la que la ley calificaria como delito al pauperismo y que no es mas que
una cuestion por la que la burguesia presiona a los dominados a someterse a la
venta de la fuerza de trabajo. Agustin Cueva muestra el caricter clasista de las
prescripciones penales aun en aquellos casos en los que pareceria se defiende al
trabajador, como normas emanadas del Estado v que corresponden al poder
politico en la época de la acumulacion originaria de capital en Latinoamérica. '

Y lo principal que persigue toda ley: el reconocimiento de la propiedad, de
la obligacion o deber en uno y que, para otro, es su derechs o fener, es de por si un
reconocimiento impuesto como peder; por tanto no voluntario y de lo que se
deduce la consideracién de lo juridico como lo obligatorio determinado por
quien desea ese reconocimiento: la clase dominadora o propictaria. Nuevamente
la ley sc presenta como voluntad de esa clase.

4.3. La contradiccion entre riqueza y pobreza.

¥ Para una mayor comprension de estos temas se puede consultar a Marx (Notas criticas al articulo "El Rev
de Prusia y la Reforma Social. Por un Prusiane’} en Articulos del Vorwdrts (Agosto de 1844) (1978, pp. 233
v ss.) yen CUEVA, Agustin, EI Desarvollo del Capitalismo en América Latina. (1980, pp. 180 y ss.)
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Otra cuestion necesaria es aquella que nos conduce al andlisis de la
propiedad en unos pocos y la inexistencia de la misma, en la mayoria. La
apropiacion privada se muestra como contradiccion entre riqueza y pobreza. La
primera, para ser tal, esti condicionada a mantener su existencia, a afirmarse (es
el término positivo de la contradiccion) y lo logra sélo a condicion de que la
mayoria de seres humanos sean pobres, es decir existe bajo la premisa de que
exista la pobreza, su contrario; su mantencién, por tanto, inevitablemente, es la
de su opuesto. Es una ficcion aquello de que puede coexistir la riqueza con la
pobreza o que la riqueza puede ser lograda por los pobres a lo largo del tiempo v
mediante acciones adoptadas por el Estado. Como lo sostuvieron Marx v Engels,
si ha sido posible la apropiacion privada capitalista es porque se ha privado de
propiedad a la gran mayoria de la poblacién del planeta. Pero como la pobreza es
el polo contradictorio, se le opone, es la tendencia a negar a la primera, es el
término negativo de la contradiccion. Como son seres humanos concretos -con
intereses determinados- los que actian en la contradiccidn, si se dejase que el
curso de las cosas determine la sintesis, lo mis probable es que los pobres se
impongan sobre los ricos (lo que en ulima instancia asi sucede). Pero los
propietarios también actian defendiendo su situacion v, por tanto, manteniendo
la contradiccion y la unica posibilidad que les queda es sujetar obligatoriamente a
sus opuestos a los intereses propietarios por medio de sanciones, de la fuerza.
Esa obligatoriedad no es mds que la ley; ésta, nuevamente, se muestra como
voluntad de la clase dominante, como afirmacién del polo positivo de la
contradiccién.

Esta oposicién se presenta de manera abierta en el capitalismo como
caricter social de la produccién vs. apropiacion capitalista. El Derecho aqui
aparece cumpliendo la funcién de conciliador entre los dos términos pero no
como intermedio, sino como clemento de uno de cllos, defendiendo y siendo
expresion del que cjerce el poder v detenta la propiedad; sucede igual en todo
régimen clasista.

4.4. El interés de clase y la esencia del Derecho.
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Habiendo demostrado que lucha de clases, produccion material y voluntad
de la clase dominante (siendo unidad y diferencia, a la vez) son fuentes del
Derecho y que las dos primeras actiian de un modo especifico como fuentes; que
las ideas que se plasman en el Derecho son las expresiones abstractas de los
intereses v modo material de vida de la clase dominante; que la autoridad que
impone el Derecho es la de esa clase que domina; y, que la obligatoriedad del
Derecho no es mds que la afirmacion de los propietarios, como dominantes, en
contra de los no propietarios, de los pobres, ahora cabe establecer la especificidad
de la relacion entre voluntad clasista y la superestructura juridica.

Es obvio que si el Derecho es la forma de una relacion social
histéricamente determinada vy, siendo tal busca, consagrindola, preservarla
imponiendo obligatoriedad, entonces, al mismo tiempo refleja la contraposicion
de intereses que devienen de esa realidad v existen en virtud de ella y como
voluntad que se realiza en las relaciones interindividuales.

El Derecho expresa las relaciones sociales, pero al expresarlas, puesto que
ellas son una relacién entre clases, busca mantenerlas bajo el imperio de la
coaccién como obligatorias (ese es su cardcter juridico). Ello supone, a la vez, su
dependencia del Estado que lo muestra al Derecho como una prescripcion
politica -de una clase para dominar a otra- revelindose asi como /o poiitico
obligatorio. Pero, el Estado se constituyé en base al aparecimiento de la propiedad
privada -es ante todo una asociaciéon basada en las divisiones territoriales- v
dotado de aparatos armados especiales v esas dos caracteristicas las trasmite al
Derecho. Por eso mismo es que, a lo largo de la historia, los Estados graduan los
derechos, sobre todo, en base a la fortuna de los individuos, determinados ya por
la propiedad privada puesto que ¢l poder del Estado, en si, no es mis que el
poder de la propiedad privada (de los propietarios privados) que se ejerce
coactivamente. Lo juridico, siendo una prescripcion politico-obligatoria, se
muestra como una determinacion de la propiedad privada, o mejor, como la
expresion de ella que es su esencia. Sin embargo, €l hecho de que la propiedad
privada se nos muestre ya mediada por lo juridico v, por tanto, independizada del
Estado (que se expresa como voluntad media de la clase dominante), cobra la
apariencia de determinada. Su forma, obligatoria (lo juridico), sc sustantiva a tal
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punto que, ahora, se nos presenta como lo que determina a su determinante. “E/
reconacimiento politico de la propiedad privada por el Derecho se enuncia ahora
como /a base de la propiedad privada”. (MARX. 1975, p. 428)

La existencia de la propiedad privada se expresa en el Derecho Privado de
manera mds elocuente v, en tanto ella se realiza en el intercambio, como acto de
voluntad que se pone por parte del individuo sobre los bienes, se presenta como
facultad regulada en la relacién interindividual puesto que esti limitada hasta el
ambito donde rige la de otro. En realidad se trata de que la independencia de
cada ser humano es la existencia independiente de su propiedad (como sometida
solo a su voluntad) v el reconocimiento de ésta como abstracta (es decir como
accesible a todos por el reconocimiento igual del Estado para cada individuo), no
es mas que la defensa juridico-politica de ella sin dejar de ser en la marterialidad
una objetiva diferencia de clases (propietarias y desposeidas). Pero aquella es la
diferencia de clase y, en tanto el Estado la defiende, €l mismo asume la
connotacion de diferencia (la mds alta) entre ellas. Asi, al ser la propiedad privada
la diferencia material de las clases v, el Estado la mas alta expresion de lo anterior,
Derecho v Estado se constituyen como esencialmente clasistas en tanto que
consagradores, preservadores y defensores de esa diferencia como para si. Por
eso es que, va en el Estado moderno, que es donde se expresa abiertamente ral
condicion, la propiedad privada asume la categoria de generalidad al punto que
hasta lo publico asume tal determinacion; el Derecho Publico es la abstraccion de
la propiedad privada inalienable.

En el régimen feudal, ¢/ privilegio (el derccho de los estamentos) cs la
propiedad privada que se tene; ¢/ derecho es la excepaion, frente a la generalidad que
no lo posce. La propiedad, la nobleza y el privilegio coinciden con lo que es, para
la época, el Derecho. MARX (1975) diria, al respecto “...la propiedad privada es
la existencia genérica del privilegio, del derecho como excepcion”. (p. 191)

Lo anotado nos presenta al Derecho como la forma de las relaciones
humanas en la que los seres humanos, ante todo, disputan intereses sobre los
bienes pero como propietarios o no de ellos. En wles condiciones, la forma real
que asume en cuanto interés propietario es correspondiente a esa esencialidad
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cuva realizacion se muestra en el intercambio. Pero no por ello se limita a mediar
tal realizacion, como plantearia Pashukanis, sino el hecho anterior a ella. Es decir,
si bien la propiedad sélo se muestra efectivamente como tal en el mercado -sujeta
a la voluntad y determinacidn del propietario-, ella puede ser determinada v sujeta
al querer subjetivo en virind de que materialmente se tiene la propiedad. Una cosa es que
ella se realice en la forma juridica, como acto de disposicion en el intercambio, y otra que, para
quee se realice ya deba excistir como tal antes, es decir; como relacion social objetiva'®.

Por eso es que, por ejemplo, las formas juridicas de “la renta del suelo, la
ganancia, etc., es decir, las modalidades reales de existencia de la propiedad
privada, son relaciones sociales..” que buscan ser convertidas en obligatorias y
respetadas por todos (MARX. 1975, p. 265).

Asimismo, dado que el Derecho no es mis que el interés propictatio que
sc obliga (se defiende para si), al difundirse la propiedad inmobiliaria determina
que el poder del pueblo se resquebraje para dar paso a la constitucion del otro
requerimiento de ese interés que quiere ser obligatorio, el Estado.

El precepto del no robards es la mas elocuente muestra del interés
propietario determinando la esencia del Derecho. Asimismo, la consideracién del
dowicilio, provenida de la division politica que opera ya no por virtud de la
consanguinidad sino por la propiedad del suelo, demuestra como el Derecho
consagra tal interés atn en los casos en los que, aparentemente, se trata solo de
una cuestion politica. Y lo mismo para la consagracion juridica de la familia
monogimica, como sociedad conyngal (ENGELS. 1973, p. 19). Mis ain, aunque
suene hegeliano, /a personalidad es una categoria inmanente al sujeto propietario, su
condicién material de propietario le otorga la de sujeto “capaz de cjercer
derechos y contraer obligaciones” y que antes hacia alusion sélo a los
propietarios de medios de produccién y, ahora, a todos en tanto que propietarios
de una maitural fuerza de trabajo que posec v crea valor.

'® Puesto que para que la propiedad se convierta en tal. pasando de la mera posesion, s¢ requiere que exista
como relacion social historic te determinada, es decir, dentro del contexto de la produccién material y las
relaciones humanas donde la division del trabajo y ¢l trabajo en si determinan que lo que produzco pueda ser
usado por mi ¥, luego de aquella posibilidad aceptada por la sociedad. dispuesto por mi y, por tanto, no solo
en el mereado sino, ain dentro de la propia relacion interna de la familia.
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De esta manera dejamos expresando aqui, como opera la relacion de
determinacion del interés de clase dominarte sobre el Derecho. Ese interés
propietario, en tanto se realiza como voluntad propietaria, busca su proteccion y
permanencia por medio de la obligatoriedad a la que pretende someter a los
demas respecto de las relaciones materiales en las que domina, Tal interés
determina, como fuente, la esencia del Derecho y no por si mismo sino por las
relaciones que lo generan como diverso al de los desposcidos, ratificando el
hecho de que los tres aspectos mencionados actian al unisono en la generacion
de la superestructura juridica.

4.4.1. La esencia y el caracter Inmutable del Derecho.

Si, segun el idealismo, el Derecho es el que organiza a la sociedad y esta
dado por la naturaleza del ser humano o por un ser que se ubica por encima de
él, dificilmente podria pensarse que la relatvidad histérica de las sociedades
humanas, la diversidad en el pensamiento de los seres racionales, erc., puedan
afectarlo. Este es, en términos generales, el asiento del idealismo en cuanto a su
tesis del caricter eterno e inmutable del Derecho.

Atln mis, aquella formulacion que postula a la idea de Justicia como la guia
de toda normatividad juridica, presupone la existencia de algo que no cambia y
que actia como esencia determinadora de las formas en las que se presenta el
Derecho.

LACTANCIO afirmaria que “La verdadera lev es la reta ragim, en
consonancia con la naruraleza, comin a todos, constante, eterna; que induce a la
obligacién, ordenando, aparta del fraude, prohibiendo (...) A esa ley no se la
puede abrogar, ni es licito derogarla en parte siquiera; pues, de esa ley, ni por el
senado, ni por ¢l pueblo, podemos liberarnos, ni cabe buscar en otra parte
intérprete o expositor alguno de ella; ni sera una en Roma y otra en Atenas, una
hoy y otra mafana; sino que a todas las gentes v en todos los tiempos obligara,
una misma y dnica ley, eterna, inmutable”. (LOPEZ DE ONATE. 1961, T 1, pp.
183 y 184). En KANT, el imperativo categérico o las formas puras que nos senalan a
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priori qué debemos considerar como justo, bueno, etc., son trascendentales a la
historicidad v a la influencia de las circunstancias. Igualmente, en PUFENDORF
encontramos /os princpios radonales que informan a la lev. Y con la misma
orientacion caben las posiciones de Aristoteles, Agustin, Tomas de Agquino,
Grocio, Ahrens, Gioja, etc.

Es muy dable y comin encontrar dentro de la docencia apegada al
idealismo, ensefdar que las formas del Derecho son mutables pero que hay
principios esenciales de cardcter nniversal que tienen vigencia en toda época y que no sufren
nmitabilidad alguna. Se trata, en dltima instancia, de que los filosofos de esta
corriente han divinizado a tal punto los conceptos que ahora no es lo concreto lo
que se expresa en ellos sino, como en Hegel, a la inversa. El Derecho no es, para
cllos, una expresion abstracta, sino la abstraccién que existe antes de toda
relacion y que cobra expresion en la vida real; no es determinado sino
determinante; y, por tanto, tiene historia y vida propia, se hace a si mismo y su
esencia es mutable sdlo formalmente | en cuanto se expresa y no en si.

Para nosotros es totalmente lo contrario. Las relaciones juridicas no son
fruto sino de las condiciones materiales de la vida social o se asientan en las
relaciones objetivas de la sociedad, cuya composicion la explica la Economia
Politica. El conjunto de esas relaciones son la base de toda sociedad sobre la que
se erige lo juridico y politico; “... las frases politicas y juridicas son otros tantos
cfectos de los impulsos materiales, ni mis ni menos que la accién politica y sus
resultados”. Las categorias juridicas como la libertad, la equidad, obligacién,
voluntad, etc., en lugar de ser ideas eternas existentes desde siempre, no son mas
que expresiones teoricas de las relaciones sociales de produccién. En tanto las
ideas asoman como generalizaciones independientes de toda singularidad, en su
apariencia, se nos presentan como nada accidental v nada sujeto a las
determinaciones concretas. Es igual con la idea que tenemos de lo pasado en
tanto es apreciado por el pensamiento: se nos muestra como cterno en tanto va
no es vy por ello no sufre mutabilidad: existié, fue y eso no se puede cambiar
porque ahora sélo existe como abstraccion.
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Aun mas, la existencia de una caracteristica conuin a tres erapas de la sociedad
humana que se ha mantenido durante el largo proceso de siglos en su historia
(me refiero /a propiedad privada), hace que el Derecho aparezca como eterno ¢
inmutable puesto que, en todos esos modos de produccion, siempre ha
consagrado la existencia de tal esencial apropiacién, cambiando en cuanto las
comnotaciones de cada régimen supone diversas formas de ella -no es lo mismo la
apropiacion capitalista que la esclavista o la feudal-. Sin embargo, en esencia
tienen una misma cualidad bisica: ser relaciones sociales en las que los bienes son
mios a condicion de que no sean de otros y eso es lo que se ha proclamado como
“Derecho”. Y, a la vez, el mismo hecho de que la normatividad juridica asuma
nuevos significados o formas y expresiones, nos refleja que ella no tene historia
propia sino que marcha junto a la historia de la apropiacion privada y que cuando
esa condicién desaparezca, hasta que no terminen sus efectos cn el plano
estructural y conciencial, el Derecho cobrardi una nueva esencia, asi como la
cambio, en varios aspectos, en el transito de un régimen de propiedad a ortro.

En la Filosofia idealista es normal que se desligue la idea de lo que es su
base objetiva. El Derecho no aparece como resultado sino como condicion
establecida a priori en las relaciones humanas y cllo es lo que permite la
confusién en lo que respecta a si es o no afectado por las condiciones
determinadas. Algo que no tene vida terrenal es obvio que no puede sufrir los
efectos de los cambios de tal terrenalidad. Lo juridico como mera existencia ideal,
no asume ninguna variacién cuando lo real si. A lo mucho, sélo / forma juridica
sufrird cambio. Mds aun, si se sostiene que el Derecho tiene como esencia el ideal
de justicia, los medios, las manifestaciones (inclusive hasta contradictorias a €l)
que se presenten, cn nada suponen la terminacion de tal cualidad inherente a la
juridicidad. Lo correcto es poner el Derecho no por encima ni fuera de la
sociedad v los seres humanos, sino inmerso en ellos, en sus relaciones, mis
todavia si se quiere darle connotaciones sociales. De otro lado, tal ubicacion
objetiva supone que el Derecho sélo puede existir en tanto exista la humanidad
que lo considera, es decir, la presencia del Derecho estd condicionada a que haya
quien lo piense, quien lo formule en su cabeza y ello no solo involucra a sus
formas sino a sus elementos esenciales. Dificil y rsible resulta que para estos
tdempos sigamos atendiendo aquellas concepciones -centenarias si-, pero nada
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validas, de que nacemos con valores en nuestro cerebro o que alguien nos provee
los conceptos como el de justicia. La evidencia en contra de tal suposicion
idealista es el desarrollo del individuo: ¢l nifio no podri, sino hasta que haya
recibido una formacion social determinada, entrar a valorar lo que es bueno o
malo, o justo ¢ injusto, ademds de que debe contar con condiciones psico-
somaticas que se lo permitan; y, lo que asuma como valor serd lo que se transmita
como tal, admitido en su sociedad.

En este sentido es que hablo de que todo lo juridico (esencia y forma) es
nn resultado racional'”. Y ello implica una formulacian logica, de practica racional
-si cabe el término-'®, me refiero a un ejercicio del ser humano pensante. Todo lo
que forma parte de la superestructura no puede ser mas resultado que de tal
actividad. Pero ;qué es lo que considera el sujeto?. Al inicio, no mis que el
espacio exterior en que se desenvuelve y su propia “circunstancia” (parafrascando
a Ortega y Gasset). Su pensamiento se revela como lo que le es inmediatamente
interconectado con él; v, postedormente, lo mediato que lo deduce, lo analiza y
descubre. La primera /y (en sentido juridico, como nerma) asoma como resultado
de tal pensamiento. Y la burguesia, en su lucha contra la metafisica y el
escolasticismo, ya habia anticipado lo retrogrado v rezagado de aquellos
pensamientos y los del esclavismo. Cémo, entonces, pensar que esos seres
humanos de tan poca visién, hayan sido capaces de “...dictar normas a csos
siglos venideros por medio de verdades definitivas, de dltima instancia, de
verdades inconmovibles y basadas en la raiz de las cosas...” (MARX. 1975, pp.
31 y 211).

La relatividad del Derecho, no sélo en cuanto niega su eternidad sino su
inmutabilidad, no se la puede observar inicamente en ¢l proceso historico donde
lo evidente es que nuestros conceptos del Derecho son diferentes a los de otras
épocas, sino que, ademads, en una misma esfera historica en distintos autores o
distintas regiones geogrificas o realidades sociales, se presentan criterios diversos

17 Me refiero a tal racionalidad como condicionada, determinada, siendo clla mismo un resuliado de la vida
material de quien piensa.

'* La referencia mia, nada tiene que ver ni con la razén prdctica de Kant ni con la prdctica tedrica de Louis
Althusser. Aludo con estas expresiones a la actividad humana del pensamiento relacionada con el proceso
congnoscitivo entendido como un proceso que nace en la experiencia y que asciende a la abstraccion.

108



o discrepantes y lo que para unos es justo, para otros no, o viceversa. La propia
contradiccion entre idealismo y marterialismo, en las concepciones juridicas
muestra, no que nosotros consideramos su mutabilidad sino que su mutabilidad
se refleja en nuestro pensamiento y varios aspectos de esos contenidos
cambiantes, para los primeros no connotan importancia cognoscitiva, cuanto
para los materialistas si.

4.4.2. El Derecho como fenémeno dinamico.

Lo explicado nos lleva a concluir considerar al Derecho como voluntad de
clase dominante cuyos intereses estin determinados por sus condiciones
materiales de vida que dependen del régimen de propiedad y la division del
trabajo imperantes. Dado que no siempre existen las mismas premisas materiales,
la conciencia de la clase dominante sera diferente, lo serin igualmente sus
intereses y voluntad y, consiguientemente, lo que ellos elaboran o informan, es
decir, la prescripcion obligatoria o “norma”.

PASHUKANIS (1976), con mucha razén sefala que “La tarea de la critica
marxista no solo ha consistido en refutar la teoria burguesa individualista el
Derecho, sino también en analizar la forma juridica misma, en poner al desnudo
su caricter sociologico, en demostrar la relatividad v el condicionamiento
historico de los conceptos juridicos fundamentales™ (p. 9), sefialando que una de
las premisas centrales de la nueva teoria del Derecho, la marxista, lo considera
como un fenémeno social dindmico, a diferencia de las anteriores concepciones
que, al menos en los principios juridicos, ven un caricter eterno ¢ inmutable.

Ya habia quedado establecido que el Derecho, en nuestra opinién, no es
algo fuera de la sociedad; lo entendemos como un fenémeno de ella. Pero éste no
tiene una existencia subjetiva, solo en la mente humana, sino que tene existencia
objeriva inmersa en las relaciones sociales, teniendo como ambito de accién una
esfera especifica de ellas. Los conceptos juridicos asoman como expresion ideal-
abstracta de las relaciones sociales de produccion, determinadas por el nivel de
desarrollo de las fuerzas productivas y, en tanto eso, /as #ormas se presentan como

109



la forma juridica que asumen esas relaciones materiales. Por lo mismo, el
Derecho es un producto, estd determinado; v, /a relacidn juridica, no ¢s otra cosa
que la sustantivacion de las relaciones de produccion (y por eso tiene vida
objetiva). De la misma forma, entonces, podemos decir que /as relaciones juridicas
no se establecen por la determinacion juridica sino por las relaciones materiales. No de otra
manera se explica que hasta ahora los esfuerzos por conseguir imprimir un nuevo
rumbo a la sociedad, a través de las leyes, hayan terminado en clocuentes
fracasos. MARX (1973) por ello refirié que “...la legislacion politica como la civil
no hacen mds que expresar y protocolizar las exigencias de las relaciones
ccondémicas” (T VIL, pp. 30 v 31).

Y si el Derecho tiene esa dependencia, sus prescripciones, contenidos,
principios, etc., son bistéricos, correspondientes a la naturaleza historica de la vida
material que en él se refleja como esfera de la conciencia social y que es, en
sintesis, ¢l conocimiento de lo que rodea al ser humano y que lo aprovecha para
si, un resultado de la produccion, del trabajo, en tanto éste es el resultado de la
actividad humana por usar la naturaleza en su beneficio.

4.4.3. Los cambios en el Derecho corresponden a los de la estructura
social.

De esto podemos establecer que si la sociedad no permanece estitica (lo
cual resulta sumamente notorio) v su estructura (las relaciones de produccion)
determinan lo juridico, éste cambia junto con la sociedad. El proceso de
transformacion de las expresiones juridicas no tiene historia propia; si cabe, la
toma de las relaciones que le sirven de asiento, es un proceso cuya raiz se la
encuentra en ¢/ procese historico real.

Pero esos cambios que sufre el Derecho no sélo son formales. Si la
estructura social cambia de una época a otra, los contenidos de la superestrnctura
juridica lo harin correspondientemente, abandonando contenidos y principios
que eran propios para el anterior régimen. Lo mas probable es que su expresion
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lingliistica y externa se mantenga y ello cree la apariencia de su ninguna
transformacion. Pero aquello es muy formal.

Resulta asi que la estructura logica de las “normas” depende, de otra parte,
de la estructura légica que adopte la conciencia sobre la realidad material v no
solo en cuanto se la concibe en el cerebro humano, sino en cuanto esa realidad
tiene un orden que lo podemos comprender y que esta fuera de la voluntad de los
seres humanos, pero que los abarca puesto que ellos son los elementos de esa
vida social, de las relaciones sociales. Y si la estructura de la “normatividad” debe
buscarse en la estructura material, igual debe ocurrir, consecuentemente, con sus
cambios.

Un aspecto que demuestra la  permanente mutabilidad de las
prescripciones y relaciones juridicas es /e jurisprudencia v, mas notoriamente, en
aquellos regimenes donde prima el Derecho consuetudinario, en donde las reglas
implantadas aparecen como medios auxiliares para determinar la legalidad de una
relacion,

La vida social es muy diversa; la muldplicidad de casos en los que se
presenta supone la inagotabilidad de relaciones que, siendo propias de la esfera
juridica, implican una gran variedad de normas que contemplarian el
aparecimiento de nuevos acontecimientos que necesitan ser observados por el
Derecho. “En todas las esferas de la vida social -dice ADOLFO SANCHEZ-, de
las relaciones de los miembros de la comunidad entre si, v el individuo con la
comunidad, surgen nuevos dercchos v nuevas obligaciones y, por tanto, la
necesidad de nuevos principios de regulacion”. (PASHUKANIS. 1976, p. xu).
Esto ¢s obvio. Si aparecen nuevos acontecimientos en los diversos planos de la
convivencia humana que suponen enfrentamientos de intereses, se impone
recurrir a la formulacién de nuevas leyes que planteen esas formas como nuevas
relaciones juridicas. Aqui, la mutabilidad del Derecho se nos muestra como
permanente creacion de prescripciones v que, de otro lado, supone abandonar
anteriores que, o bien resultan incompletas, o bien, inadecuadas a la mayor
complejidad de los nuevos fendmenos sociales. El hecho es que éstos no pueden
dejarse al margen del andamiaje juridico.
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Lo anticipado se revela a un vistazo a la historia. Antes de la industria o
antes de la era imperialista, de la espacial o de la electrénica, a nadie se le habria
ocurrido pensar siquiera en establecimiento de normas como ‘el contrato
colectivo de trabajo™ o en la observacion juridica de las “subsidiarias” o de la
formulacién de leves para establecer el derecho de los paises sobre la “drbita
geoestacionaria”. A cada caso se ha incorporado una nueva legislacion v, siempre,
como formas de adquirir propiedad™.

4.4.4. El cambio radical del Derecho.

Donde se plasma claramente que ¢l Derecho cambia conforme a las
transformaciones del régimen estructural, es en el paso revolucionario de un
sistema a otro y que lleva inmerso el cambio de clases en ¢l poder politico de la
sociedad. Cada proceso revolucionatio sobre todo significa la implantacion de un
nuevo régimen de propiedad violando el anterior, lo cual se asegura través de la
emision de una nucva Constitucion v un nuevo ordenamiento juridico. Mal
podria pensarse, por ejemplo, que el régimen capitalista podria haber subsistido si
no se habria consagrado juridicamente o habria pretendido vivir bajo las leyes
feudales v los privilegios que ese régimen suponia; o que ¢l socialismo, un
régimen de propiedad colectiva, podia establecerse con aquellas prescripciones
que consagran la existencia de la propicdad privada. Lo que inmediatamente
ocurriria ¢s que se produciria una total contradiccion entre realidad e idea juridica
y con lo cual, mis que el nuevo estado social, el orden juridico se vendria abajo
por su inudlidad. Una nueva Constitucion siempre necesitd, para su establecimiento, de la
existencia previa de un movimiento revalucionario y todo sneeso de esta envergadura,

necesariamente desembocd y desembocard en mna nueva forma juridica.

" En la presente edicion me permito hacer notar que a la época de la primera publicacion (1984), la
electrdnica era algo completamente desconocido para nosotros. Ahora podemos referimos con mucha certeza
sobre ¢lla v sobre el régimen juridico al que ha dado lugar, Asimismo, la renovacion que ha sufrido el régimen
de la propiedad intelectual con motivo de la globalizacion. En ambos casos, la tesis que sustento en este
parrafo parece ser perfectamente ajustada a la realidad de lo que los regimenes juridicos involucran en estos
casos, obviamente, desnudando sus apariencias v peniendo a un lado los discursos idilicos.
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Sin embargo, en la gran mayoria de transformaciones juridicas se da la
apariencia de que lo fundamental de la anterior superestructura juridica se
mantieng; se exceptia de aquello el cambio del régimen capitalista al socialista. Y
en esta excepcion se nos muestra el por qué de la apatiencia en las otras
formaciones socio-economicas. Desde el esclavismo hasta el capitalismo existe
una caracteristica comun (con las diferencias concretas que dentro de esta unidad
s¢ debera considerar): la apropiacién privada de los medios de produccion, y al
ser régimen de propiedad lo que sanciona o consagra el Derecho, sus elementos
basicos pueden mantenerse en su forma, cambiando radicalmente su sentido, en
tanto, por ¢jemplo, el derecho de uso y enajenacion existente es el esclavismo, en
el capitalismo no puede extenderse a las personas. El Derecho de personalidad
nunca es igual. Y su diferencia no puede devenir de la naturaleza humana (ello,
por el contrario, implicaria uniformidad en todo régimen) sino del hecho de que
se ha transformado la estructura econdmica (ante todo las relaciones de
propiedad v la divisién del trabajo). “Originalmente, el Estado, la propiedad, la
profesion, la confesion, la edad, el sexo, la fuerza fisica, etc. entradaron una
desigualdad tan profunda de la capacidad juridica que, incluso, mis alla de las
diferencias concretas, no se vio en qué la personalidad permanecio, a pesar de
todo idéntica a si misma.” (PASHUKANIS. 1976, pp. 116 y 117).

Ademis, en el hecho de que ninguna sociedad se hace a si misma sino que
la anterior determina a la siguiente, es posible encontrar una aparente
inmutabilidad del Derecho. La cultura anterior carga con su sello a la posterior v
eso influye también en las prescripciones juridicas trasladando muchas de sus
improntas conceptuales a las nuevas abstracciones. Pero eso, como deciamos,
resulta formal, segiin hemos expuesto.

Cabe, de otra parte, senalar que todo cambio no es un proceso antojadizo;
inevitablemente, lo mismo sucede con el Derecho. La ly no va mds alld en sus
cantbias que los que se han operado en la realidad objetiva. E1 Derecho no puede superar
lo que es la estructura economica aungue miuchas veces ilusoriamente nos lo parezca,
como en el caso de nuestra Constitucion de 1945 donde se implementan
consideraciones juridicas bastante avanzadas v que, como indiciramos otro
acdpite, motivaron la “critica” inapropiada de Chavez a los clasicos. En aquellos
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casos, o bien no hay una objetiva consideracion de lo que es el desarrollo de la
lucha de clases, o bien puede ocurrir que la apreciacién no toma en cuenta
clementos  sustanciales como la influencia externa de las relaciones
internacionales en las que se halla inmerso el Estado como el nuestro, en
condiciones sociales como la época imperialista®.

El analisis propuesto no tendria mayor consecuencia si, en esta parte, se
limitaria apenas a mostrar la mutabilidad juridica. Lo inevitable y propio es
concluir en que la transformacion social llevard a la extingdn del Derecho.

Esta es una de las cuestiones de mayor dificultad para el pensamiento
teorico-juridico. Porque se trata de un especie de dogma y, ademas, carece de
posibilidad demostrativa fictica puesto que se queda en el nivel de la formulacion
tedrico-hipotética. Se parece mucho al debate que puede entablarse entre los
creyentes v no creyentes sobre la posibilidad de la vida después de la muerte. Para
muchos esto es cuestion de fe. Para un criterio cientifico, no. Del mismo modo
que es una verdad irrefutable (aunque relativa) que todo cambia y todo lo que
nace habrd de perecer, asi mismo hemos de tener por premisa necesaria que el
Derecho es un producto social e histérico que si es inmanente a un régimen
social en el que existen clases, en el que rige una propiedad determinada para
cada estadio clasista y, lo propio, en cuanto a la division del trabajo, la
desaparicion de aquéllos hard innecesario el Derecho, lo mismo que el Estado.
No podemos aventurar mas proposicion general que ésta. Pero, lo contrario, es
decir, creer que la humanidad necesitard por siempre del Estado v del Derecho es
asumir que la irracional existencia de la dominacion serd eterna, cuestién que no

" En ¢l momento actual, la globalizacion ha determinado la incorporacion de formas juridicas a las
normativas locales que pudieran estimarse como “adelantadas™ a la realidad socio-econdmica de varios
Estados. Sin embargo, eso no hace mas que confirmar que a partir de la época del imperialismo, las
condiciones que imprimen las relaciones que se crean por la influencia de los monopolios y las
transnacionales, no pueden entenderse desde la mera localidad. Lenin mostrd como el capital financiero
imprimia a la economia mundial dindmicas que obligaban a entender al capitalismo como un modo de
produceion que se nutria de la plusvalia extraida no solo a los obreros de los paises a los que pertenecian las
empresas monopolicas sino a masas obreras de los otros estados donde se extendian sus tenticulos
monopolicos. La sola necesidad de cubrir la posibilidad de esa explotacion de fuerza de trabajo, ain
potencialmente, advierte la necesidad de crear condiciones juridicas para “las inversiones”, como ha ocurrido
con toda Ia estrategia neoliberal que se plasmo en la denominada flexibilizacidn laboral que sigue vigente en
muchos de los paises latinoamericanos y ha sido continuada o impuesta, lamentablemente, bajo el ropaje
ridiculo de un mal llamado “socialismo™ que se ha adornado con el aditamento “del Siglo XXI". (La presente
nota ha sido introducida para esta edicion).
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se compadece con la transformacion que la Historia arroja. Cualquier persona
desapasionada que evalie el trayecto de la humanidad podra dar cuenta que
hemos ido ascendiendo hacia condiciones cada vez mas plausibles de vida a pesar
de las fuerzas que pujan por mantener la ignominia y la opresion, A este respecto,
posteriormente  desarrollaremos la critica tanto a las inconsecuencias de
Pashukanis como a las tergiversaciones de Monique v Roland Weyl que,
asumiendo una posicién que se autodefine como critica marxista del primero,
vuelven -con terminologia materialista- al més burdo idealismo.

4.5. El Derecho como organizador social.

En los planteamientos anteriores hemos logrado apreciar como la
concepcion idealista llega hasta la transformacion del Derecho en organizador de la
vida social. HOBBES, por ejemplo, al sefialar al contrato social como necesario
para la terminacién del estado hostil, propio de la naturaleza humana, hace
descansar la relacién social, en cuanto organizada, en el Derecho. Igualmente
KANT, al referirse al Estado lo muestra como la unién de personas bajo la
accion del orden juridico.

Luego KELSEN (1969), formula su propia definicion del derecho v nos
dice que “...es una pluralidad de normas generales e individuales que regulan ¢l
comportamiento humano, es decir, lo deferminan como debido. El hecho de que
un comportamiento esté deferminado en una norma o, lo que es lo mismo, que sea
el contenido de una norma significa que dicho comportamiento es debide.” (p. 93)
queriendo con ello establecer como su caracteristica esencial el regular, ordenar o
determinar (que para el caso es similar) la conducta humana, de cada individuo en
su relacién social. Es decir, al mostrar la separacion del ser con el deber ser,
Kelsen, a éste lo postula como la condicion determinante del ser en cuanto es ¢l
que dispone como se espera ocurra ¢l comportamiento o coémo se debe
comportar el sujeto; y tal afirmacion supondria, necesariamente, que el ser
humano actiia de tal o cual forma en virtud de lo que prescribe una norma
juridica.
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LUIS DIEZ PICAZO (1976) dira que “Un ordenamiento juridico es (...)
una compleja y variada erganizacion del estads y la sociedad’ v, mas adelante, “El
Derecho es nna derta manera de organizar la vida de una commnidad o grupo social o,
como hemos dicho nosotros, de resolver conflictos de intereses™. (162 y ss.,
cursivas mias), asumiendo las mismas proposiciones anteriores aunque, cabe
aclarar, lo relativiza y lo muestra como un organizador organizado. ANGEL
LATORRE, por su parte, sefiala que la seguridad que proporciona el Derecho a
cada individuo, al limitar el abuso, la violacion de intereses ajenos, etc., cumple
como organizador. CARLOS JOSE GUTIERREZ plantea que los seres
humanos deben buscar una norma preexistente que sefala a qué deben someter
su conducta, Y, atin mds, en nuestro propio medio es muy frecuente escuchar
afirmaciones en el sentido de que “sn /ey 5o bay orden” v que han adquirido estatus
de principios o maximas irrefutables.

Como podemos apreciar, los conceptos juridicos de “orden”, “seguridad”
v “legalidad” presuponen una concepcién que estd muy generalizada en las
posiciones idealistas. Tales conceptos ticnen la implicacion de la ordenacion
juridica en cuanto ella aparece como la establecedora de la relacion social y juega
tal papel va que estd dada antes de ella. E/ ser humane actia legalmente ciando se ajusta
a la norma; los derechos se aseguran por la prescripcion juridica; el Estado, la sociedad y el
individno tienen como guias de vida y espiritn que les anima, al Derecho. Y por cllo no es
nada raro que, asimismo, se conciba que, por ejemplo, alguien posee propiedad
porque ¢l orden juridico le proporciona ese derecho v no de otra forma, o que el
delito sea la violacion de la ley, es decir, del “orden” y con lo cual se lo formula
como una conducta “fuera de la organizacion establecida juridicamente”. Mas
claro es aun cuando se supone, frente a la afirmacién marxista de que en la
sociedad comunista no habri necesidad de normas juridicas, que ella serd “una
completa anarquia”, segiin la burguesia.

Estas apreciaciones no sélo arrancan de la antojadiza vision burguesa. Por
el contrario, son “inmanentes”, si se quiere, a la naturaleza de la dominacion de
toda clase sobre la sociedad. En PLATON, por ejemplo, el buen orden de la polis
puede lograrse unicamente con la formulacion de una ley bisica, o momos. A este
nomos lo considera “...como una participacion de la idea de justicia v, mediante
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esta participacion, ella, a su vez, participa de la idea del bien.” (FRIEDRICH.
1978, p. 33). Es claro observar aqui que la unica posibilidad de organizar
justamente la sociedad, es la elaboracion de una ley que refleje lo justo v bueno,
legislacion que serfa el “medio mas perfecto para lograr la virtud”. Y en
ARISTOTELES ya veiamos que “la determinacién de lo justo, es el principio del
orden de toda sociedad politica™.

Resultan, en esta tematica, interesantes las *““Gltimas consecuencias” a las
que llega el idealismo de STAMMLER (1974) a este respecto. Si bien es cierto es
necesaria destacar que él es uno de los pocos filosofos que se atreven a formular
un criterio respecto de la relacién entre economia y derecho, no es menos cierto
que su apreciacion resulta de una aberracién. El nos dice:

"Equivaliendo economia sodial a cogperacin, toda cuestion  econdmico-social
encierra necesariamente dos elementos: la regulacion general, v la actvidad
concreta de los individuos asociados condicionados por aquella... (la)
posibilidad general de ordenacion es la condicidn ligica (...) lo segundo es lo
ligicamente condicionado (...) dentro de la vida social. Supongamos, por ejemplo,
que se estudia el problema de la habitacién, los gravimenes que absorven la
propiedad urbana o la cuestion del erédito inmobiliario: pues bicn, en cada uno
de estos problemas partiremos de la institucién de la propiedad privada, de la
libertad de contratacion, de la hipoteca, del contrato de préstamo, del de
arrendamiento, del derecho de superficie, etc. Y si prescindimos mentalmente
de todas estas posibilidades juridicas, no quedard en pie nada del problema economico-social
planteado.

“La economia socdial, en sus disdneas manifestaciones, se puede, segun eso
concebir como la aduadiin de un determinade orden juridicd"; y mis adelante. "Para
que pueda existir una economia social, es necesario que medie una inteligencia en
cuanto a la actvidad amwdnica de varios individuos. Sin una winculacion excterior de
sus distintas aspiraciones, es de todo punto imposible concebir una cogperucin
cualquiera. (...) no se debe olvidar que tanto la economia uniraria centralizada
como la libertad individual de cooperacion solo son diversos wedios de que el
orden juridico se sirve. El Derecho es llamado a utilizar uno y otro de estos dos
medios relativos para organizar debidamente la vida social.." "Un fenémeno
econémico es, pues segin esto, lo mismo que una relacion socal, a saber: una
relacién humana determinada por una voluntad vinculatoria. Ahora bien, donde decinios
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voluntad vinenlatoria o socal podemos perfectamente decir wfuntad juridica. (...)
Toda refacidn juridica de las que se manifiestan en Ia vida social puede muy bien
denominarse... fendmena econdmico. (...) El concepto de fendmeno econdmiico se puede,
pues, definir como la manifestacion en masa de idénticas relaciones juridicas”. (pp. 143 y

157).

Hemos abundado en la transcripcion de las afirmaciones de Stammler por
la necesidad de dejar clara la complejidad, veracidad y el absurdo de las mismas.
Partiendo de una determinacion /gica del Derecho respecto de la Economia, el
filosofo llega a las dltimas consecuencias que mencionabamos: la determinacion
del fendmeno econdmico por lo juridico. A una clemental conciencia juridica le
irritarfa una afirmacion de esta naturaleza. La pretension /gica de Stammler por
rebatir las posiciones del materialismo historico le conducen a caer en una real/
irracionalidad. Es que, a quién se le podria imaginar que la marginalidad, el
hambre, la recesién mundial, o la subida v baja de los precios del petrdleo, sean
meras expresiones o medios del orden juridico. Lo que resultaria es que los
legisladores de cada pafs se habrian tornado locos.

En nuestra opinién, el Derecho de ninguna manera supone la organizacion
social. Por el contrario, él no es mas que una forma, la forma juridica, en la que se
expresa un régimen cconémico concreto y que tiene como base informadora (va
en cuanto a lo juridico ) una especificidad de relaciones sociales: las de propiedad.
Al respecto de esta afirmacién volveremos mads adelante; aqui nos limitamos
simplemente a sefialar que una apreciacion cientifica del Derecho debe partir de
considerarlo como una abstraccion racional de una misma realidad objetiva en la
que no es lo juridico lo que vincula a los seres humanos sino que, a la inversa,
expresa sus vinculaciones materiales, y de donde, no es la sociedad juridicamente
considerada, la que se desarrolla y tiene historia propia, sino que, por el contrario,
Ia historia objetiva dinamiza y determina los cambios histéricos del Derccho; que
el “orden" que se "“imponie juridicamente” no es mas que ¢ wismio orden gue ya estd
impuesto por la vida econdmica social, que la persona no es social porque el Derecho la
incluye en el grupo humano sino que es su necesidad productiva, que supone la
posibilidad de dominar la naturaleza para satisfacer sus necesidad valiéndose de
ella, posibilidad que sélo se le hace real en colectividad.

Dicho lo anterior, entonces, veamos cuil es el rol de Derecho en la



sociedad puesto que he afirmado que no la organiza o no la ordena.

4.5.1. ;Qué regula el Derecho?

En las concepciones iusnaturalistas resultaba inevitable la comprension del
Derecho como ordenador o regulador. A tal punto ha llegado esa concepeion
que, muy comunmente, como que 1o se estaria planteado subjetivamente va una
posicién ubicada entorno las corrientes idealistas, sostiene que las preseripciones
juridicas son wormas y, mis aun, gue determinan ¢l comportamients de los seres
humanos, como llegarian a sostener Kant v, lucgo, Hans Kelscn.

Y aqui, precisamente, es donde encontramos uno de los mayores errores
de quienes han querido adoptar una concepcién marxista del Derecho. No es
desconocido para los estudiosos de las vertientes marxistas de lo juridico, que
tedricos como Stuchka, Pashukanis y otros, sostengan el criterio normativo del
Derecho o sus funciones ordenadora o reguladora. El mismo Novoa Monreal,
tratadista reciente”’, muy definido con el marxismo pero al que lo adopra
formalmente, mantiene ese sello teérico.

Nuestro criterio, de lo analizado anteriormente, parte de que la teoria
marxista y los marxistas no sostienen (y no deberian sostener) tal posicion (que,
de paso, refleja el gran peso ideolégico de la burguesia en las ciencias sociales v,
especialmente en las relativas a lo juridico), Quien pretenda una posicion marxista
no puede hacer a un lado las consideraciones sobre las relaciones generales que
existen entre superestructura y estructura, en las que, si bien hay
interdependencia existe, a la vez, determinacion de la segunda a la primera
(aunque a algunos tedricos esto les suene inadecuado o inapropiado). Tampoco
podemos dejar de lado la ley de la realidad por la que todo lo objetivo cambia y
se rransforma como consecuencia de la transformacion de lo material (del ser
social para nuestro caso) v que, en tal proceso, el Derecho aparece como
resultado histérico, dando prevalencia a intereses concretos, con un papel
especifico en la sociedad y que, asimismo, en su desarrollo historico habra de
extinguirse puesto que €l no ¢s inmanente a la sociedad humana sino un artificio

*! Para el tiempo en que escribi ¢l ensayo (afios 80, se publicé en 1984) Novoa Monreal habia editado su libro
El Derecho Como obstaculo al cambio social. (1980)
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correspondiente  a  determinadas condiciones, asimismo, histdricas.
Consecuentemente, resulta una afirmacion interesada la consideracion irreal de
que ¢l Derecho ordena, organiza, regula o norma la sociedad; ello presupone el
planteamiento de que la sociedad sin Derecho es andrquica, con /lo cual el
pensansients burgnés prefende anular la relaciin de determinacion entre el ser soaal y su
conciencia, poner en segundo plano la vigencia de las leyes objetivas que rigen el
mundo material y que son cuestiones cientificas inobjetables. En tal sentido,
defender las posturas indicadas, en ultima instancia, no es mas que ceder ante las
teorizaciones no cientificas que pretenden confundir sobre la naturaleza y la
esencia del Derecho, sobre todo con las concepciones burguesas que pretenden
asumir como inevitablemente necesario un instrumento aparentemente ordenador,
debido a un supuesto caricter eterno de la competencia y anarquia del régimen
social y que crea la ilusion de que la humanidad nunca podra pasar de las formas
de convivencia acruales, egoistas y donde prima el individualismo, a otras,
altruistas donde ha de primar la posibilidad moral de la convivencia solidaria de
los humanos que enarbolan al espiritu colectivo o cooperador, por encima de
cualquier otro sentimiento.

Asi planteados los problemas, para los marxistas (y no por mero apego a
los principios) el problema debe ser tomado en su verdadera dimension, esto cs,
que ¢l Derecho se limita a CONSAGRAR y SANCIONAR las relaciones
existentes con el objeto de imponer una voluntad de clase, el interés propietario
como OBLIGATORIO, procuzando PRESERVAR csas mismas relaciones en
las que los beneficiarios son precisamente los dominantes. Una muestra de
aquello es lo que va los clasicos habfan observado relativo a que ¢l Derecho "no
otorpa nada a nadie” y que, por el contrario, que yo sea sujeto de derechos supone
que materialmente pueda ejercerlos; asi, el derecho de propiedad no es el
resultado de lo que prescriben las leyes sino de lo contrario: en virtud de que soy
propietario ¢n las relaciones sociales imperantes ostento la calidad juridica (y por
ello ¢/ derecho) de propietario.

Nuestra critica estima, entonces, que la relacion principal (de
determinacion) no va desde la superestructura hacia el ser social, sino a la inversa.
Considerar al Derecho como lo hacen Kant, Kelsen v los "marxistas"
normativistas, es creer que el Derecho o una prescripcion juridica actia

120



objetivamente sobre la conducta social, sin necesidad de la coaccién. Y es obvio
que no hay ley que se cumpla sin que medie la accién coactiva estatal y, en ese
sentido, no tiene vigencia fuera de la voluntad humana que, para lo juridico, es
una de clase. No cabe aqui la acepracion de tal relacién entre Derecho vy
conducta; mds ain, si los propios idealistas posmlan a la voluntad como
independiente. De ser asi, se sostendria la existencia de un wexo cansal entre la
norma y la conducta y, por tanto, una relacion necesaria. Sin embargo, la
contradiccion en la que cae esta posicion es, a todas luces, la negacion de su
afirmacion.

Kelsen habria querido salvar esa contradiccion diciendo que el Derecho
determina conductas como debidas, pero la sola afirmacién tedrica no lo saca del
embrollo, puesto que ain asi se sostiene la relacién de necesidad al hablar de
determinacion. Una conducra es debida por virtud de lo que determina la norma.
El normativista dice que al plantearse una conducta como debida, no supone que
asi deba ser sino que asi quiere el legislador que sea; pero, entonces, ya estamos
en el campo no de la determinacion sino de la defenrsa de algo v ese algo Kelsen no
lo devela; para nosotros, es un interés clasista. En todo caso, los idealistas no
logran explicar consistentemente la cualidad ordenadora del Derecho. la
apariencia no pucde ser sostenida en la realidad”. La conducta humana se
"ordena", por ejemplo, por factores psicologicos, econdémicos, etc. v no,
juridicos. Esto no admite debate.

De otra parte, la afirmacién idealista plantea que las relaciones juridicas
son actos de la voluntad "/bre", voluntad que puede ser regulada debido a su
sustento racional. Los clisicos marxistas ya habian dejado atrds tales aberraciones
cuando afirmaban que

"...ni Kant ni los burgueses alemanes de los que era aplacador portavoz se

daban cuenta de que estos pensamientos teoricos de los burgueses descansaban
sobre intereses materiales v sobre una soluntad condicionada y determinada por las
condiciones materiales de produccién; por eso Kant separaba esta expresion
tedrica de los intereses por ella expresados, convertia las dererminaciones
materialmente motivadas de la voluntad de la burguesia francesa en
autodeterminaciones puras de la ibre voluntad’, de la voluntad en siy para si, de la

2 Para consultar sobre las relaciones de determinacion se sugiere al lector consultar el libro de Rosental que
ha sido citado anteriormente.
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voluntad humana, convirtiéndolas con ello en determinaciones conceptuales
puramente ideolégicas y en postulados morales”. (MARX. 1975, pp. 225 y 226)

Asi, para el idealismo el Derecho resulta ser, no la consagracion de
relaciones sociales especificas, sino /e regufacion de las voluntades.

Sin embargo, el hecho objetivo es que, primero, la ley asume caracteristicas
generales s6lo como acto normativo, es decir como prescripcion del Estado
moderno, bajo las condiciones de vigencia del modo de produccion capitalista -
hasta antes la prescripcion juridica por ejemplo, no sometia al feudal o al amo en
su relacién con el siervo de la gleba o el esclavo-; v, segundo, no es la vida
politica (v por ende juridica) la que mantiene los nexos sociales, sino la vida
barguesa, como dirfa Marx (en el caso del capitalismo), para referirse a las
relaciones de produccién.

Es importante, de otro lado, anotar como el pensamiento sociologico-
juridico ha evolucionado (ltimamente en materia criminal y siempre
mostrindonos una nueva posicion en la comprension del fenomeno delictivo y
su relacion con el Derecho. Las nuevas corrientes, ain las salidas de los
sociélogos norteamericanos que apuntalan posiciones como las de Durkheim,
Becker, Champan, Sutherland, Goffman, Merton y otros, asi como las
denominadas de la Criminologia Radical, demuestran que el delito no es
producto sino de factores sociales y que en €l la responsabilidad no se asienta en
la mera voluntad subjetiva individual®., El criterio del Derecho ordenador, llega al
extremo de sostener al delito 7o como violacién de determinadas condiciones de
vida material donde se pretende la defensa de los intereses de clase dominante,
aparentemente generales, sino cono la violacion de la ley, divinizada.

El conocimiento de la superestructura juridica como clasista ya de por si
supone contradiccion con el criterio de la ordenacion puesto que, en tales
condiciones, ella no postula obligaciones © garantias sodaks sino para
determinados miembros de clla, es decir, con destino especifico para alguien vy,
consecuentemente, como consagrador de intereses en favor de alguien v contra
alguien.

* Cabe aqui, también. hacer la contextualizacion de que el ensayo fue escrito en los afios 80,



Es interesante ver, ademas, como en el contexto del analisis idealista existe
una intima ligazon entre la idea de Justicia y el Derecho, desprendiendo de
aquélla el caricter ordenador. Para el idealismo el Derecho es medio por el cual
se realiza la Justicia; en Jus leyes se plasma lo juste. Desde esta Optica, las
prescripciones juridicas postulan la armonia entre los seres humanos procurando
darles un trato equitativo, como iguales y, a través de ello (que es a la vez facultad
y limitacién a su actuar) alcanzar la organizacion de la sociedad donde la justicia
impere. MARX, en la critica a los hegelianos y neohegelianos muestra la
inconsistencia y carencia de rigor cientfico en la pretension de un desarrollo
social en virrud de las ideas "mas perfectas". Nosotros, por tanto, no podemos
asumir el criterio de que el Derecho es ordenador y mandene por medio de ello
el interés de la justicia. L.o mds evidente en las prescripciones juridicas es sw cardcter
injusto, tanto por las contemplaciones abiertas de privilegios para unos en contra
de otros, cuante por la misma consideracion “ignal” de entes designales. Incluso aqui
debemos partir de los valores morales como condicionados a la existencia

" material de las clases ¥y, en ese sentido, como valores formulados por las clases
sociales (el salario que paga el burgués, desde su punto de vista es justo; desde la
posicién del proletariado, lo inverso).

Consiguientemente, se nos muestra ¢l problema de la Justcia separado de
la cuestién legal, esto es que el Derecho no tiene como fin la justcia dado de que
su relatividad como justo le impide ambién mediar las varias consideraciones
sobre la Justicia y no porque aquello resultaria incoherente sino, sobre todo,
porque el Derecho procura el interés de los dominadores contra los dominados.
Su propia condicién objetiva de Derecho esencialmente desigual, le impide
constituirse en real medio de la Justicia. Por eso, en 57, el Derecho carece de fines propios.
Eis medio o, mejor, instrumento de dominacion de una clase a ofra. El Estado se constituye
para la dominacién politica; el Derecho, sobre todo, para la econdmica y ello por
virtud de que el Derecho, ademas, no actia o ejerce influencia ("ordena", para los
idealistas) sobre todas las relaciones sociales (ya antes habiamos explicado como
las relaciones sentimentales, por ejemplo, no estin bajo las prescripciones
juridicas; tan es asi que los propios iusnaturalistas se encargan de postular la
existencia de normas morales, juridicas y hasta religiosas).
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CAPITULO V
LA ABSTRACCION EN LA ELABORACION
DEL DERECHO

Dos pares categoriales fundamentales de lo juridico: a) Garantia-Coaccién; v, b)
Derecho-Obligacion.- ;Cudl es el aspecto dominante de la relacion categorial?; ;se
abstrae la relacion entre clases sociales? - El papel del Estado: a) Su relacion con el
Derecho; b) Como es que lo principal de su relacion es volver generalmente obligatoria la
ley por medio de la coaccion.- La apariencia de generalidad.

5. Conceptos y categorias.

Las proposiciones anteriores nos habian permiddo determinar que el
Derecho es sna forma en la que se expresan relaciones materiales. Igualmente, que
la forma que adopta es la de conceptos y categorias juridicas. Esta afirmacion nos lleva
a sostener que las prescripciones juridicas necesaramente son elaboraciones
racionales y, en esa virtud, cllas presuponen abstracciones de Jo real. Esa abstraccion
existe aun en el caso que aceptairamos la posicion de Kelsen; la "norma" seria un
esquema de conducta, si entendemos por tal a la composicién de funciones
proposicionales contenedoras de simbolos variables, o, a lo similar, en logica, el
esquema de raciocinio (KALINOWSKI. 1973, pp. 4 v 5) en tanto que en ella se
representaria usia cafegoria de conducta.

De cualquier modo, la elaboracién del Derecho, supone un acto racional,
una abstraccion si entendemos por ésta la actividad por medio de la cual el ser
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humano refleja en su cerebro, como ideas, la realidad objetiva. La abstraccion se
muestra como resultado de las necesidades subjetivas del ser humano por virtud
de las cuales "reemplaza lo concreto por lo abstracto, la percepcion por el
concepto, lo miltiple por lo uno, la suma infinita de causas por la causa unica"
puesto que ¢l entendimiento "no tiene otro objetivo ni otra vocacion que la de
generalizar los datos de los sentidos a fin de ahorrarnos la tediosa molestia de la
repeticion, a fin de proveer, remplazar, ahorrar la experiencia sensible v la
percepcion” (LENIN. 1974, pp. 54 y 77).

De tal forma que /os concepfos se constituyen en representaciones unitarias
de las cwalidades commmes existentes entre los objetos que representan
(permitiéndonos clasificarlos) vy, /as ategorias, en representaciones unitarias de los
nexos comunes. Por eso mismo es dable plantear que los unos y las otras (siendo
abstracciones) parten de lo sensorial (que estd en los sentidos v en el cerebro) v,
se encuentran determinados por la vida material no sélo en tanto dependen de lo
exterior para formularse sino, ademis, porque necesitan del cerebro como base y
centro de la actividad sensorial; FEUERBACH ya aclard que "lo espiritual no es
nada fuera de lo sensible y sin ello” y, por eso, "El mundo es el objeto de los
sentidos v el objeto del pensamiento”. "El espiritu se desarrolla junto con el
cuerpo, con los sentidos (...) De donde proviene el cerebro, de ahi proviene
también el espiritu; de donde el érgano, de ahi también su funcion”. (LENIN.
1974, pp. 52, 54 y 79)

MARK, dicho lo anterior, llegd a concluir que la riqueza del pensamiento,
como ya anotabamos, depende de la riqueza de las relaciones entabladas por la
sociedad y el individuo. Por virtud de un mayor contacto con la realidad es que la
conciencia se desarrolla; esto nos demuestra que la idea no llega mis alld de lo
que ha sido captado sensiblemente. Los limites de la conciencia estdn
determinados por las limitaciones materiales de la sociedad y, de donde, la légica
de los conceptos no es mas que la logica que posee la vida material, es decir, las
relaciones sociales.

Se revela expresamente en ¢l andlisis marxista (por medio de la logica
dialéctica) la condicidn histérica que es propia de todo concepto y categnria. Por eso
PASHUKANIS (1976) cae en un gravisimo error (error que niega la condicién
marxista de su reflexion) cuando afirma que
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"En razén de su naturaleza abstracta, esos conceptos (norma juridica,
relacion juridica, sujeto juridico, etc. -RCO-) son utilizables también en
cualquier rerreno del Derecho; su significacion logica v sistemdtica permanece la
misma, independientemente del contenido concreto al que son aplicados... Por
otra parte, también podemos comprobar, si permanecemos ¢l interior de los
limites de un terreno particular del Derecho que las categorias juridicas
fundamentales no dependen del contenido concreto de las normas juridicas, es
decir, que conservan su significacién incluso cuando ¢l contenido material
cambia de una manera u otra." (p. 23).

El, después de haber aceptado la premisa del pensamicnto materialista,
llega a sostener la ninguna relacién entre lo concreto y lo abstracio; v, la
inmutabilidad de las categorias. Primero acepra que las condiciones materiales
determinan lo juridico, después, lo juridico (como categorias) no se transforma
cuando el contenido concreto cambia. Aun si nos mantuviéramos en el mero
plano l6gico de la relacion entre los aspectos juridicos, dable es sostener que la
idea concreta de las prescripciones juridicas determina la idea general y sélo en
virtud de ellas es posible comprender y determinar lo general (los principios v
caregorias) aunque después se nos muestre como relacion invertida. Pashukanis,
tomaba esa argumentacion para decir que los principios o conceptos juridico s
abstractos no son resultado "de las leves del Derecho Positivo", cuando debié decir
que fanto las unas como las otras dependen de la vida material y, ambos se sujetan
por igual a los cambios. Sin embargo, es correcto el aserto de que los conceptos
no derivan de las “normas" positivas "como una realidad que se sinia por encima
de la experiencia y que hace posible la experiencia misma".

Sin embargo, volviendo al centro de nuestro razonamiento, la vigencia
histérica de los conceptos y categorias implica que, dentro del desarrollo social y,
por ende, del pensamiento, éstos pueden aumentar o, aun, ser sustituidos por
nuevos mediando una relacién entre los que pierden acrualidad y los que nacen,
entre anteriores y posteriores. Si bien la relacion de dererminacion va de lo
sensorial a lo espiritual, también opera la condicién por la cual concepros y
categorias se sujetan a la concepeion del mundo de quien los formula vy,
consiguientemente, a otros conceptos v categorias. "Al propio tiempo, la
determinacion de un concepto se produce siempre en conjugacion con la de
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otros conceptos, de tal manera que viene a ser determinado por ellos vy,
simultineamente, sirve como determinante para ellos” (DE GORTARL 1972, p.
61) permitiendo que el conocimiento vava de formas inferiores a otras superiores
y penetre cada vez mis en la esencia de las cosas™.

Stammler, por tanto, no tiene razén cuando, al hablar de los conceptos
juridicos, los muestra como aprioristicos y ajenos a la sensorialidad, concibiendo
los coneeptos puros como "modalidades unitarias de ordenaciéon que ain no
entrafian nada que dignifique fines sensibles” (1974, p. 301).

Los idealistas, partiendo de lo abstraido, como generalidad o universalidad
que contiene idealmente a lo singular y concreto, pueden construir la realidad
objetiva como determinacion de lo ideal, pero previamente necesitan vaciar el
contenido de lo abstracto, es decir mostrarlo como puramente ideal separado y
ajeno a lo real. Pueden, por tanto, a diferencia del materialismo, constituir al
concepto v a las categorias como los determinantes de lo que es realmente
determinante y como existentes antes de él. Nosotros sostenemos que se realiza
un proceso inverso. Eso entrafia explicar el proceso dialéctico de la abstraccion.
HEGEL pone ¢n evidencia cémo aquélla en si no es mas que la negacion de lo
simple (claro estd que, y en eso radica ¢l error hegeliano, como movimiento del
espirit). Se trata de que en ¢/ conocimiento sensorial se aprecia, se aprehende, lo
esencial e inesencial de un objeto u objetos, presentando la necesidad de separar
lo uno de lo otro con el fin de postular la representacion unitatia de las
cualidades que tienen, es decir, con el fin de universalizar lo conocido, dejando la
singularidad, pero expresando a ambos como lo mismo y uno que, sin embargo,
entrafa diversidad.

De otra parte, la abstraccion supone la consideracién de que los objetos no
estdn aislados sino interconectados, interconexion en la que cada uno esti en
relacién con el todo; ella impone la necesidad de explicar los nexos comunes que
nos permitan establecer la relacion objetiva existente v por lo que, ¢l pensamiento
0, mejor, el conocimiento tedrico ya es un saber donde estd cada objeto o grupo
de objetos en esa relacidn, v cudl el papel que cumple.

** Sobre estos aspectos ver también a ROSENTAL (1960, p. 41) y a ENGELS en Ludwing Feurbach y el fin
de la filosofia cldsica alemana, Ed. Cit. T VII, Cap. IV.
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La dialéctica de tal proceso va del ser empirico a la esencia, de lo particular
a lo universal, de lo concreto a lo abstracto siendo, por eso, la abstraccién un
grado de conocimiento superior a lo sensorial (LENIN. 1974, pp. 124 v 125).
Esto es lo que se nos revela como ¢/ proceso lggico del pensamiento. Sin embargo, /o
ligico "es lo bistirico despojade de las cnalidades que lo deforman’, es decir lo histérico
esencial pero, ademds, la "historia de su conocimiento" (KOPNIN. 1966, pp. 185
v 188). La abstraccién, como operacién racional, al ser resultado histérico de lo
que sensoriamente el ser humano aprecia, es una idealizacion del desarrollo
histérico de sus relaciones sociales y naturales, pero al mismo tiempo, de lo que
€l concibe v trata de explicar, como concienda.

De ahi que ki condencia, en Glima instancia, no sea mas que el
conocimiento de lo que nos rodea y que lo aprovechamos para nosotros y,
consecuentemente, un resultado de la produccién, del trabajo, en tanto que
actividad social por medio de la que se procura tener la naturaleza como para
nosotros y nos cohesiona, nos relaciona y, por ende, comprension del ser
humano sobre si mismo y sus relaciones (comprension no solo de su
individualidad sino de su conexidn, a la vez, con toda la sociedad) que se
determina por lo que son esas relaciones (MARX. 1975, pp. 31 v 211).

Lo planteado nos lleva a sefalar la necesidad que tiene una investigacion
respecto del Derecho de no limitarse a ver en los conceptos y categorias meras
acepciones racionales o ideas a priod sino, por el contrario, trascender al
descubrimiento de los contenidos materiales que estin determindndolos. Hasta
aqui, la gran mayoria de juristas ha caido en aquella limiracién, con excepcion de
los esfuerzos de quienes se han pronunciado por una posicion materialista al
respecto (como en el caso de Pashukanis, a pesar de los cuestionamientos que he
realizado). '

De antemano, resulta muy claro que el Derecho, sin la relacion material
(las relaciones sociales objetivas), seria por si una abstraccién vacia, sin
contenido, incoherente, puesto que la propia ilusion de regulador de las relaciones
sociales, nos muestra la intima conexién entre €l v ésta y, por tanto a ellas (a las
relaciones sociales objetivas) hace alusién en sus prescripciones. Sin embargo,
como indicaria Marx, el que para nuestros antecesores las cucstiones sobre sus

relaciones sea un problema practco y, para hov, se nos presente como uno
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teérico, determina que la abstraccion actual, condicionada por la division del
trabajo en manual e intelectual y por la dominacién de las concepciones
idealistas, vaya poniendo en el trasfondo (hasta volver casi imperceptibles) la
concatenacién entre los hechos cconomicos, permitiendo la pérdida de la
conciencia sobre ellos. "Como, en cada caso concreto, los bechos econdmicos tienen que
revestir la forma de motives juridicos para ser sancionados en forma de ley y como para ello hay
quee ferier en cienta también, conmo es ligico, todo el sistema juridico vigente, se pretende que la
Jorma juridica lo sea todo, y el contenido econdmico nada". (ENGELS, T VII, p. 386)

Por eso, una consecuente definicion de los contenidos de las caregorias
juridicas s6lo puede ser resuelta en la apreciacion historica de su constitucion. Es
de ahi de donde Marx llega a demostrar que /z bistoria de la conciencia juridica
corvesponde a la bistoria de la propiedad real; que la accion de determinacion ejercida
por las relaciones de propiedad -de manera especifica-, de la lucha entre las clases
v la voluntad de la dominante en tanto que interés dominante, informan el
contexto en el que se desenvuelven las relaciones juridicas y las prescripciones
obligatorias a las que se someten. Eso mismo, a la vez, revela que el problema de
la justicia no es cuestion de la transformacion de la legislacion sino de la
estructura material de la sociedad v que, consiguientemente, el idealismo, al
separar los conceptos y categorias juridicas de su base real, cae en la ilusion de
que la Justicia es un valor inmanente al Derecho y que depende del tipo de
normas que sc¢ dicten y de la mayor o menor benevolencia del legislador. Allf
radica la esencial diferencia entre las apreciaciones de Hegel y Marx sobre lo
jutidico, como pasamos a graficar a continuacién.

Mientras en Hegel /o singular es 1o universal determinado (aniversalidad que se
concreta v se niega); en Marx, lo singular es la fwente de lo mniversal, o sea, lo
universal es la snfesis de fo singnlar que se niega (se generaliza), aunque en ambos
aparczca tal proceso como movimiento dialéctico.

Tal proceso de la abstraccion y concrecion se expresa, en el plano de la
formulacién racional de los conceptos y categorias juridicas, de la siguiente
manera:
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IDEALISMO

Universal —— |dea — Justicta — Derecho

El serensimismo se concreta ,1 se despliega en

‘ !
[ lo particular ——a |a "narma” o ley

se daspliega en casos particulares
{relacién juridica concreta)

MATERIALISMO

Lo particular — . indwiduos propietanos  — susrelaciones

: v

El se garantiza RSN
Loumverssl — s  Larelacin de propiedad —» La desigualdad
peneralizada real
Laigaaldad formal
o Derecho
IDEALISMO
El principio. ——» Laley —» El acto (o relacion de propiedad especifica)

MATERIALISMO

Elacto —— laley —— El Principio
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Fn las cuestiones juridicas, las abstracciones se nos presentan, mas que
como juicios v razonamientos, sino como conceptos, categorias y principios, ante
todo. A continuacién analizamos dos trascendentales pares categoriales.

5.1. Dos pares Categoriales: a).- garantia-coaccion; b).- derecho-
obligacion.

A no dudarlo, la idea de Derecho impone necesariamente la inclusion de la
idea de relacion social; més atn, la de una relacién de contraposicion de intereses,
por lo menos. Consecuentemente, no se trata de que las prescripciones juridicas
se refieren a los sujetos inmersos en la sociedad como individualidades
independientes y aisladas, sino como relacionados y teniendo cada uno
pretensiones para si. De ahi surge, también, la idea de que Derecho supone
garantizar una pretensién como legitima en uno, por medio de la coaccion, que
exige su respeto al otro, (o al menos como posibilidad de coaccionar con tal fin).
Al mismo tiempo, las prescripciones juridicas no hacen alusion a un determinado
caso de relacion sino a un conjunto similar, cuya abstraccién se toma como
matriz de clasificacion de las diversidades de relacion. Asi, aparecen en el
Derecho las categorias de garantia-coaccion v derecho-obligaciin, como pares
inseparables que pretenden, a través de su generalidad, cubrir una especificidad
de relaciones sociales.

"La obligacién es el correlato de las pretensiones de otro". La relacion
juridica se consuma bajo la condicion de que existan estos dos elementos. Lo mds
expresivo de esa relacion es el nexo entre acreedor v deudor; aqui se presenta &/
derechs del primero como correspondiente a la obligacion que tiene el segundo; en la
ley, asi mismo como en el contrato, ocurre este hecho: una ley concede facultades
a unos al mismo tiempo que obliga a otros; ¢l desacato de la prescripcion que
garantiza ¢l ejercicio de dicha facultad ocasiona una sancién coactiva,

Pero, la bilateralidad anotada no supone, segiin la apreciacion generalizada,
esa sola estructura. Por el contrario, en el contrato la bilateralidad es, si se quiere,
mutua, dialectizada como ser y no ser (como explicaria Hegel). Pashukanis recoge
tal postura y sostiene que en ¢l mercado quien se obliga lo hace poniendo en
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igual condicion al otro; por ejemplo, en la compra-venta: el vendedor se obliga a
entregar la cosa y obliga al comprador a entregar el dinero en pago de lo
acordado, es decir wendo obligado, al mismo tiempo adquiere el derecho a exigir el
pago v, por tanto siends, a la vez, no es. Tal situacion, como se puede deducir,
ocurre en ambos sujetos. De esto mismo se desprende que el derecho v la
obligacion operan en dos partes diferentes, pero, a la vez, idénticas, y no en uno
mismo y respecto del mismo bien -no puedo tener derecho y obligacion vo
mismo sobre mi propio bien, sin entrar en relacion con otros. De otra parte, la
abstraccién de esa relacion como derecho y obligacion, excluye las condiciones
concretas de los sujetos (en la ley) v los muestra como iguales dando la
connotacion de generalidad a la prescripcion y, por tanto, como garantia para
todos los que estén o entren en tal relacion. Asi, parece poner a disposicion de
los individuos las facultades que la misma contiene; dependeri del sujeto hacer o
no uso de cllas sin que nunca desaparezca la posibilidad de que estén
garantizados para la realizacién de sus actos, a menos que, por excepeion, la
propia ley determine limires para el uso. Esimo, a este respecto, que en realidad
una ley es garantia de derechos para unos v obligacién para otros v, susceptible
de coaccion.

El que el acreedor, es decir quien tiene el derecho, pueda obligar
coactivamente al deudor, garantizado por la prescripcién, muestra la relacion
como de una entre opuestos: mi derecho es tal porque el otro no lo tiene o
posee; mas objetivamente, el acreedor tiene derecho porque es dueno del bien®
que reclama y sobre el cual el deudor no puede cjercer propiedad. La relacion
entre estas dos categorias (derecho-obligacién) se muestra como asentada en la otra,
material, entre propietario y no propietario (cuya apariencia adquiere en el Derecho la
forma de #itular o no fitnlar de un derecho). Por eso, la ley "otorga derechos" a
quien, efectivamente, los tiene; "e/ derecho no es dado gratuitamente a quien necesita de
él' sentencia un tratadista ruso, en 1895%. Aun en los casos en que las leyes se
nos parccen diferentes (imperativas v permisivas), como que consagran solo
derechos o s6lo obligaciones, la realidad antes planteada se nos muestra o devela

* Utilizo el término bien no sélo para referirme a cosas o bienes muebles ¢ inmucbles sino, a valores
ccondmicos o cualquicr objeto juridico estimado como susceptible de estar en ¢l negocio juridico.

* La cita corresponde a PASHUKANIS quien se refiere al jurista Muromehev, MLA. (p. 91)
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después de un ligero andlisis: lo que se permite (y por tanto "otorga facultad o
derecho" a alguien) supone la garantia para su ejercicio y, por tanto, la
obligatoriedad de respetar; a la inversa, la que obliga a algo supone la posibilidad
de que alguicn reclame el cumplimiento de lo exigido, siendo el reclamo el
derecho del que me lo exige basado en la ley.

Pero ¢/ derecho al ascgurarse, para su cumplimiento, en la ley, se presenta
como garantizado. El Derecho se¢ muestra como garantia. EDUARDO
VASQUEZ cxplica como la teoria hegeliana interpreta ésta: "Cada una de las
personas s¢ conoce como tal a la, vez que reconoce a las vtras y ¢s reconocida
por ellas. La regla juridica cobra aqui la forma de algo negativo: no perjudicar la
personalidad v lo que le atafie. Sélo hay prohibiciones juridicas y la forma positiva
de los imperativos de derecho se fundamenta, en ultimo anilisis, en
prohibiciones". (1976, p. 82). El individuo aparece autorizado a hacer lo que no
le es prohibido y eso se expresa en las leves que prohiben cuanto en las que
mandan y permiten. Las apreciaciones idealistas que consideran al Derecho como
ordenador, sostienen que los actos humanos aparecen determinados por las
normas como negaciones que garantizan lo que no se niega. Sin que
compartamos el criterio relativo al supuesto caricter ordenador, debemos
concluir que las prescripciones consagran facultades y las garantizan (obligando a
observarlas con el anuncio de que lo contrario implicaria un acto coactivo) pero

no solo como probibicion sino como imposiciones (luego veremos como opera la
diferencia).

Se desprende, volviendo a la cxpresion de la relacion real entre propietario
Y no propietario, que se muestra en las categorias de derecho-obligacion, que la
garantia opera para el derecho y la coaccion para ¢l obligado. Son, ambos pares
categoriales, expresion de una misma realidad. Esta claro, entonces, que haciendo
alusion a uno y el mismo asunto, reflejan no la forma de la relacién sino su
contenido; no pretenden decirnos cimo se presenta la relacion juridica (la forma)
sino en gué consiste (el contenido). Las categorias de derecho-obligacion se nos
muestran como ¢/ contenido en si, las otras (garantia-coaccion) como el contenido para
& que busca realizarse y que, para lograrlo, ya no actia sélo por su mera
prescripeion sino en virtud de un aditamento. Esto lo veremos mis adelante.
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5.2. El aspecto dominante de la relacién categorial. ;Se abstrae la relaciéon
entre las clases sociales?

Habiamos explicado el trasfondo de la relacidn entre derecho v obligacion;
es evidente que el derecho no tiene el mismo sentido de la obligacién; ellos son
contrapuestos. Si el conjunto juridico pretende consagrar un derecho v, a la vez,
la obligacion, podemos concluir que, en si, expresa una relacion de contrarios,
transportando a la esfera juridica una relacién de causalidad entre los dos polos:
ante la existencia de un derecho, se produce o nace una obligacién correlativa.
Pero, siempre, el efecto se muestra como contrario a su causa; la obligacion es
opuesta al derecho. Por tanto, ¢/ confrario del derecho resulta ser fa obljgacion, a
diferencia de lo que sostienen los idealistas, es decir, e/ so derecho. Se trata de que
éstos absrraen la relacion contradictoria entre las dos categorias v, al hacerlo
muestran al incumplimiento de la obligaciin como la negacion del derecho. De este modo
ocultan que no s la infraccion el problema de la legalidad sino que /a lgalidad es e/
probiema.

La relacion entre derecho y obligacidn se muestra contradictoria en virtud de
que ¢l Derecho, en tanto que categoria social, esta basado, en altimo término, en
la oposicion de intereses sociales contradictorios. PASHUKANIS (1976)
correctamente (en lo que al objeto del andlisis interesa) afirma que "Sélo en ese
caso podemos captar el derecho, no como un atribute de la sociedad hunana
abstracta, sino como una categoria histdrica que corvesponde a un régmen sodal
determinado, construido sobre la gposiciin de intereses” (las cursivas son mias). Una de las
premisas fundamentales de la reglamentacion juridica es pues el antagonismo de
los intereses privados. Ese antagonismo es tanto la condicién logica de la forma
juridica como la causa real de la evolucion de la superestructura juridica. "El
comportamiento de los seres humanos puede ser determinado por las reglas mas
complicadas, pero ¢l momento juridico de esa reglamentacion comienza alli
donde comienzan las diferencias y las oposiciones de intereses". (pp. 54, 65 y 66).
(Me reservo compartir el uso de conceptos cono "la reglamentacion”, "la
determinacion”, etc.)
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Mi deber u obligacién es el derecho de otro, en otro y es su derecho
privado a obligarme a cumplir con mi deber u obligacion. La apariencia de esta
relacion contradictoria impide plantear el caracter dominante de uno de los dos
polos que intervienen. Se muestra el derecho como lo principal y dominante
cuando se habla del acreedor; pero inmediatamente hablamos del deudor, es la
obligacion la que asume tal posicion. En el primer caso, el Derecho pretende
garantizar al acreedor; en el segundo, el Derecho pretende el cumplimiento de la
obligacién. Y como el vendedor tiene derecho, por ejemplo, a exigir el pago, y al
mismo tiempo se obliga a entregar la cosa, se postula una condicion similar en el
comprador. F/ eardcter dominante del derecho o la obligacion pasa a depender del punto de
vista con que se mire la relacidn y, por tanto, se muesira comio problema meramente logico. Sin
embargo, un andlisis mas detenido nos muestra la irrealidad de la apariencia
anterior.

Si, para cuando la obligacion no se cumple, opera la sancién (accién
coactiva de la ley), eso demuestra que lo que se precautela sobre todo es ¢/ derecho.
De otro lado, en la idea de derecho esta la consagracion de un interés v, en la de
obligacion, lo mismo, pero como defensa que se cumple por medio de la
coaccion. De todas maneras, si observamos el derecho en cuanto al que lo posee
o en relacion al que estd obligado a respetar, se plantea la misma situacion: /o
dominante es el derecho puesto que ¢l es la faculiad de algnien para obligar a ofro a que respete
algo; la obligacion es la facwltad que otro posee para obligarme a respetar algo. Asi, las
categorias derecho-obligacion se muestran como expresiones de lo mismo, pero
ubicadas en dos sujetos distintos. Consiguientemente, las categorias de garantia-
coaccién implican igual situacion. Es i garantia que obliga al ofro y es coaccin para el
olro por mi derecho. En el litigio esto aparece claramente: se declara un derecho en
contra de otro.

Esta relacion se presenta porque no siempre un derecho supone obligacion
en uno mismo y sobre el mismo bien. Deciamos que pareceria que mi derecho es
igual a la obligacién en otro y, a la vez, obligacion en mi por el derecho del otro.
Sin embargo, el andlisis historico muestra la falsedad. En Roma la aristocracia
gentil existia con derechos frente a la plebe -sin cllos, pero- con obligaciones.
Mis claro atn: el amo tenfa derechos sobre el esclavo, pero ninguna obligacién
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(mas que la nacida de la necesidad material de mantenerlo vivo v que,
juridicamente, no era tal), a diferencia del esclavo que tenia sl obligaciones. Tal
situacion real, es decir la real condicion de la relacién contradictoria entre
derecho-obligacion o garanta-coaccién, se mistifica hoy puesto que todos nos
relacionamos como iguales (todos tenemos derecho) por lo menos en la
disposicion de nuestra fuerza de trabajo.

Pashukanis fue uno de los primeros tedricos contemporaneos que intento
desentraniar el cardcter especifico de la relacion juridica y, consecuentemente, del
Derecho. Nuestro criterio es que, en la evidencia que el Derecho es una relacion
clasista, sustantivada como obligatoria, se muestra su especificidad. El derecho,
correspondiente al tener, garantizado; y, la obligacion, como el no tener, que
recibe coaccion para respetar el derecho, nos revelan una relacion entre
propietarios y no propietarios y, por tanto, la consagracion de LAS
RELACIONES DE PROPIEDAD?. La garantia que se mantene y la coaccion
que actia no es mds que la intervencion del Estado en aquella relacion que se
consagra para preservarla v proteger al propietario real. Esquematicamente, lo
mencionado podria proponerse como sigue:

37 Alin en el derecho a la vida se muestra tal afirmacion; de un lado el "derecho” no siempre existié como
comun a todos los miembros de la especie -en el esclavismo podia matarse un esclavo sin que eso constituya
delito, cuando no en relacion a un libre, el propietario- v, ahora, el "derecho a la vida" se nos muestra
diferente a la vida misma a 1al punto que nadie existe por virud del derecho sino por el hecho nawral y
objetivo de la procreacion y como consecuencia de que esta en condiciones objetivas de mantenerse vivo -es
decir, por el consumo de mercancias que satisfacen necesidades vitales-; de nada vale el derecho a la vida
proclamado ideal sin ¢l b material que lo sustente. El delito contra la vida no se constituye por
la privacion de la vida a una persona (como podria parecer) y ello lo muestra que no existe cuando, por
ejemplo, el individuo carece de aquellos medios de los gue le priva socialmente el modo capitalista de
produccion (como en ¢l caso de un mendigo), pero si cuando alguien, personalmente actiia para evitar la
existencia de otro. y no tanto porque se evita su condicion de ser biolégico cuanto por ¢l hecho de que le priva
de ¢jercer su "libre disposicion” sobre sus bienes -entre los que estd su fuerza de trabajo-.
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derechg ==—————p  Obligacion

s relacion entre propietarios y no propietarios
v 4 (relaciones de propiedad)

tener no tener

£arantia =)  COACCION

b intervencion del Estado en esas relaciones
E v para proteger la propiedad real
poder — deber

-

Por eso es que a muchos tratadistas, la personalidad juridica se les muestra
como el sujcto propietario, pero no en tanto que tal materialmente sino en tanto
que su condicién propietaria se la da el Derecho. Para nuestro caso es lo mismo
pero inversamente, la condicién material le da derecho. (20).

En cuanto derecho v garantia se muestran como correspondientes a lo
mismo (el interés de clase que se pone como obligatorio v la clase organizada
para defender su interés), el derecho se presenta como correspondiente también al
poder. "El Derecho es una forma de poder o poder juridico” afirma Diez Picazo;
De Castro dice, a su vez, el Derccho es, “...una situacion de poder concreto”.
Asi, las tres abstracciones corresponden a una misma realidad teniendo como
correlatos al deber, obligacion v coaccidn. Aqui el problema de la instrumentalizacion
de la clase dominante sobre ¢l Derecho, muestra que la obligacién con que se
somete a los individuos no es una que existe objetivamente como tal, sino que se
postula en las leyes como la condicién de la sancion. Sélo por mediacion del
Estado v sus actos coactivos es que la norma adquiere connotacion de
obligatoriedad, de lo contrario no. Evidentemente que lo planteado nos lleva a
sostener que las categorfas juridicas, al reflejar esa condicion, no son mis que
abstracciones del régimen de propiedad imperante, en donde, las primeras
(derecho, garantia y poder) defienden la propiedad privada consagrandola como
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objetiva y general; las otras, (obligacion, coaccion y deber, respectivamente)
como obligatoria de ser respetada, es decir como sometimiento a su vigencia.

En tanto la propiedad privada v la division del trabajo son designaciones
de una misma cuestion, en esencia, -como sostiene MARX, “uno de ellos dice,
referido a la actividad lo mismo que el otro referido al producto de ésta™ es que
el Derecho inevitablemente también consagra un determinado gruds de desarrollo de
la division del trabajo. Muestra elocuente de esto son el Codigo del Trabajo, la Ley
de Companias, la legislacion industrial, etc.

El deber, a su vez, en los inicios en tanto es el derecho respetado, asoma
como consecuencia de la propiedad privada universalizada que condiciona
materialmente a los no propietarios al trabajo manual; el derecho, es la propiedad,
la propiedad particular que permite ubicarse en la division del trabajo como
sujeto ajeno al trabajo manual, como trabajador intelectual.

Dicho lo anterior, es de interesante entrar, brevemente, a explicar por qué
no comparto el criterio de Pashukanis respecto de la especificidad del Derecho
que €l plantea. Llega a sostener que el caricter especifico de la superestructura
juridica radica en la "regulacion" de las relaciones de intercambio. Dejando a un
lado ¢l problema de /a regulacién que ya hemos analizado anteriormente, caben las
siguientes consideraciones.

Historicamente, la apropiacion privada surge como consecuencia del
aparecimiento del excedente de produccién que en el intercambio ya supone la
condicién de duefios por parte de la comunidad X que intercambia algo con lo
que tiene la comunidad Y. A pesar de la connotacion colectiva que dene ¢l bien,
para los miembros de la comunidad X -y solo para ellos-, éste va se presenta
como gjeno a los de Y. Entre los griegos, sefalan los clasicos, la propiedad privada
de los rebafios y objetos de lujo, lleva al intercambio y a la conversion de los
objetos en mercancias como bien que estd inmerso en la relacion entre productor
v consumidor y trae aparcjada la condicion de que uno y otro actien como
dueios de lo que intercambian. No es equivocado, en mi criterio, plantear que
para que haya intercambio es necesario, previamente, la existencia de la
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apropiacion. Por cllo, el problema de Pashukanis radica en dos cuestiones: 1.-
que toma como prototipo del intercambio, el librecambio, que tiene una
dimension historico-concreta, la sociedad capitalista y, consiguientemente se
limita a analizar la forma juridica capitalista tomandola o elevindola a la tnica v
universal forma juridica; v, 2.- considera a la propiedad no precisamente como
una objetiva relacion social sino como mera "forma juridica”; aunque Cerroni lo
critica a la inversa, puesto que ¢l concibe las relaciones de propiedad como
relaciones juridicas en las que se expresan las relaciones objetivas de intercambio
como acuerdo de voluntades entre dos sujetos.

Esti claro que Pashukanis no alcanza a divisar que la propiedad es una
relacién social especifica y objetiva como lo es la del intercambio y que una y otra
van unidas indisolublemente en cada etapa historica. No ve que la propiedad, o
mejor, las relaciones sociales que se encierran en la propiedad, se consagran en cl
Derecho como generales o universales y, en el intercambio, se presentan como
singulares. En ambas hay realizacion de la propiedad, en la primera como
abstraccion en la que se defiende un interés, ¢l de los propictarios que lo poseen;
en la segunda, como la condicién de un individuo sin la cual no puede obtener,
en ¢l intercambio, otro bien que quiere o necesita. El intercambio se realiza bajo
la premisa de la existencia de la apropiacion privada. Al respecto Marx y Engels
va habfan argumentado suficientemente sobre como el intercambio sigue a la
propiedad.

La comprension de Pashukanis, concede terreno a quienes ocultan la
naturaleza del Derecho cuando hace parccer que comprador y vendedor se
obligan vy crean derechos mumos. El sosticne lo siguiente:

RELACION VISTA EN UNO MISMO

Ley = obligacion —» cambio (pago)
Comprador
Autorizacion =  derecho — usar o disponer
INTERCAMBIO 4
Ley = obligacion —» Res?petal_'l.fsfoy
disposicion
Vendedor -7
Autorizacion = derecho —» exigir el pago




Para nosotros la relacion se da, presupuesta la propiedad privada en el intercambio, asi:

EN DOS SUJETOS

ley

obligacion desposeido
bilateral

autorizacién

n

derecho propietarios

|

c-v (lo que presupone Pashukanis)

EL INTERCAMBIO

Pashukanis habla de derechos y obligaciones mutuas en general y no entre
propietarios. Y lo objerivo es que quien no posee no puede intercambiar, a mas
de que no puede, juridicamente, hacer uso ni disponer de lo que le es ajeno o es
propiedad privada de otro. El sélo mira el derecho y la obligacién en ¢l mismo
sujeto (comprador o bien vendedor) v no en la relacion social general entre los
humanos.

Por lo expuesto, podemos concluir que las categorias juridicas
fundamentales que hemos analizado entrafan la abstraccion de relaciones
objetivas que se basan sobre todo en las de propiedad v division del trabajo; que
asi, consagran un interés de clase, de la propietaria, y que, el mismo hecho de que
se mantengan los derechos y las obligaciones tal cual contempla la legislacion
actual o como las consagra la Constitucion, impone que la elaboracién juridica,
necesitando de ellas para la observacion, de lo que debe ser erigido en ley, aun
cuando no haya interés expreso de cjercer dominacion, ya de por si la trae
aparejada. Quien anhela elaborar leyes mas justas o beneficiar a los desposeidos,
manteniendo el esquema esencial antes develado, no podra sino conseguir
paliativos a una condicion social que depende, en su cambio, de la
transformacion objetiva de la realidad marerial,
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Todo lo anotado nos muestra que, objetivamente lo que sc expresa en los
pares categoriales es una relacion social, no individual, derivada de la existencia
de clases sociales. El derecho y la garantia expresan el interés de la clase en el
poder, en si; v, la obligacién v la coaccion, ese mismo interés ya para si. Ello
implica hablar de las relaciones entre clases no s6/o cono juridicas sino como politicas.

5.3. El papel del Estado.-

Hablar del Derecho resulta inconsistente si no se explica lo que es el
Estado y su relacién con aquél. Mds ain, es nccesario abordar esta tematica
cuando encontramos que ¢l Derecho se revela como expresion de relaciones
contradictorias en las que se hace indispensable el ejercicio de la coaccion que se
cumple por el Estado y sus aparatos especializados; y, de otra parte, puesto que
actualmente, la Funcion Legislativa elabora el Derecho, el Ejecutivo lo aplica y la
Funcién Judicial dirime conflictos en base a é1.

Engels explicaba cuindo habia surgido ¢l Estado y cudl su naturaleza, es
decir como aparato organizado de la clase dominante, més atin, como la misma
clase dominante organizada politicamente para la defensa de sus intereses. Tal
organizacion se presenta caracterizada, prmers, por el aparecimiento de las
asociaciones basadas en las divisiones territoriales dentro de las cuales (v sélo
dentro de ellas) los individuos tienen posibilidad de ejercer determinadas
facultades; segunds, con aparatos armados especiales, a diferencia de la anterior
socicdad que poscia el pueblo armado v, aqui, se suman aditamentos como las
circeles v mds instituciones de coaccion y coercion; fercers, sustentada en el cobro
de impuestos para mantener al grupo de individuos que no produce, es decir, se
dedica a la administracion estatal y a ejercer la represion (fuerza publica); cuarto,
una burocracia simada por encima de la sociedad con autoridad para cobrar y
administrar los impuestos asi como para dirigir la fuerza publica, gozando de
especiales garantias sobre los demas; v, guinto, como aparece para refrenar los
antagonismos de clase, no es mds que un aparato de la mas poderosa que se
constituye, con €1, en la politicamente dominante.
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En tal sentido el Estado no es 6rgano de mediacion del pueblo consigo
mismo sino de las clases; no es un mero concepto racional de la organizacion
social sino la organizacion social cuya determinacion estd dada, no en la presencia
de los individuos yuxtapuestos, sino por las relaciones objetivas que tienen v que
se expresan politica, juridica v econémicamente, las mismas que son reales y
determinadas por las de la produccién social. En tanto el Estado tiene tal
objetividad se constituye como aparato de dominacién, dadas las relaciones de
dominacién materiales y, como reflejo politico de las relaciones de produccion
entre las clases. Es, ahora, un aparato rcpresentativo, separado de los seres
humanos y puramente politico porque ellos son privados v no coinciden con la
generalizacién que €l implica en esta nueva condicidn; es una abstraccion de la
sociedad real, abstraccion que presenta sujetos abstractos, iguales, v que evita la
consideracién de su desigualdad privada por el mismo hecho de la necesidad de
presentarse como "voluntad o interés general", sin embargo de que sigue siendo
la autodefensa de la propiedad privada que desiguala y que no aparece
exteriormente por haber condenado los privilegios a la existencia de la vida
privada; por haberse condenado politicamente a no ser protegida sino como
generalidad para existr garantizada por la contradiccion material que ella supone
como riqueza y pobreza que determina la sumision del desposeido al propietario.

Y si el Estado es, de un lado, dominacion de clase vy, de otro, defensa de la
propiedad privada, al elaborar las leyes, aplicarlas y dirimir conflictos en base a
sus creaciones, realiza juridica, obligatoriamente, esas condiciones materiales en
las que se asienta el interés de los dominantes como proteccion de sus bienes
privados que les hacen ser tales.

5.3.1. a).- Relacién con el Derecho.- b).- El Estado vuelve obligatoria la
Ley.

Lo indicado nos muestra muy claramente en qué descansa la relacion entre
Estado vy Derecho. Ambos son resultado de la misma causa v en ambos se
expresa la misma voluntad o interés: ¢l de los dominadores. E/ primero aparece como
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organizacion, como cosificacion o materializacion del interés dominante; el segundo, como el
interés que se pone por voluntad de la organizaciin.

En la relacion actual Estado-Constitucion encontramos objetivada la
vinculacion
Estado-Derecho. Es obvio que es e/ Estado guien dicta la Constitucion, la organiza y 1o
ella al Fstado (ya Marx explicé -y nosotros lo recogimos al hablar del Derecho
como voluntad de la clase dominante- que la autoridad del Estado descansaba
no en las leyes o la Constitucién sino en las condiciones materiales donde unos
son materialmente dominantes de otros). Sin embargo, la Consttucion aparece
como la voluntad del pueblo, es decir como la voluntad general; se afirma cono
voluntad general que garantiza a cada particular su fin y cuando hace de la existendia privadea
abstracta en cuanto general, su fin, se denuncia como Constitucion de lo privado.

Ella es el reflejo de la propiedad privada aunque aparezca organizandola.
La propicdad privada organiza la Constitucién que cobra vida en la existencial
juridica del Estado. El proceso va desde la existencia de la propiedad como
relacién objetiva o material, que es el poder econémico dominante y permite que
los dominantes materialmente sean lo mismo politicamente, es decir, sean el
Estado en cuanto clase dominante organizada que dicta la Constitucion que, a la
vez, les permite aparecer como Estado con existencia juridica, determinado por la
Constitucién. La una y el otro se conforman para la defensa de la propiedad
privada y, por cso, cs ésta, en si, la que asciende hasta su organizacion para
defenderse siendo para si.

La Constitucién como voluntad general, no es mas, entonces, que la
apariencia de la voluntad dominante que al asumir el poder generaliza su interés y
coincide con el interés de la mayoria dispuesta a derrocar el anterior régimen, v
desde alli, mantiene esa apariencia.

MARX (1974) afirma que "La Constitucion politica, en su expresiéon mas
clevada, es la constitucion de la propiedad privada. E1 sentimiento politico més elevado
es, pucs, el sentimiento de la propiedad privada" (p.177). Asi, entonces:



1. La esencia de lo juridico es la propiedad privada (para rodos los sistemas
anteriores al socialismo);

2. En tanto ella es "independiente" del Estado, éste esta aislado de la
sociedad civil y se auto determina fuera de los particulares como general
(interés general). Es autodeterminacion de la propiedad privada como
general -ahstracta libre, no sujeta a lo particular;

3. El poder del Estado, consiguientemente no es mas que el propio poder de
la propicdad privada o de los propictarios privados; vy,

4. La propiedad privada determina lo que es ¢l Estado.

El Estado burgués, como ilusorio o aparente "interés general” (que se
aparta de la voluntad familiar y la sociedad civil -niega los privilegios feudales-),
es el reconocimiento de que los propietarios privados deben competir "libre e
igualmente” teniéndolo como dirimente; es el reconocimiento de la existencia de
la propiedad privada cuya mantencion por el Estado, como general (abstracta),
implica la defensa del interés propietario en y para si, como derecho y coaccién.
Por eso es que Marx afirmaria que la fortuna privada, independiente, libre para
ser determinada por la voluntad (es decir la propiedad privada abstracta) y el
sujeto juridico libre e igual -que le es correspondiente-, son el producto mas
acabado del Estado moderno. Asimismo, en esta apreciacion descansa la razén
por la que el contrato se considera, en la sociedad burguesa concretamente, como
Ley para las partes.

El andlisis nos demuestra como es que las clases dominantes, por medio
del Estado y sus prescripciones obligatorias, convierte su posesion (un hecho, un
acto) en propiedad. La relacion entre Estado y Derecho, por tanto, se consuma
en la defensa y consagracion de la propiedad privada como obligatoria, en favor
de los dominantes.

Pero esa relacion supone una determinacion. El interés en si (0 la
propiedad privada en 5) necesita del para 57 para realizarse. Se presenta, entonces,
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el hecho de que ¢f Estads determina lo gue es o se hace Derecho, por lo que éste permite
realizar los intereses dominantes -al decir de Novoa Monreal y Roland Weyl-,
como proyecto politico. EI Derecho es, consiguientemente, medio de lo polifico obligatorio y si,
como habiamos anotado anteriormente, lo politico es la esencia o sintesis de lo econdmico, las
prescripeiones juridicas no son mds que lo econdmico obligatorio. Este es el nexo entre
Estado y Derecho que se gesta para evitar la agresion de los no propietarios a lo
que cs de sus contrarios pero, ademds, para evitar que la anarquia econémica
definitivamente termine materialmente con la supervivencia del régimen social
impuesto.

En conclusion podemos afirmar, esquematicamente, lo siguiente:

Voluntad en si = Derecho = derecho-garantia = interés propietario de clase

clase organizada para la defensa

Voluntad parasi = Estado = obligacidn-coaccion de Ia propiedad privada

[]
[}

que al mediar el Derecho, se muestra:

] ) Derecho Sustantivo (interés que se pone o
Voluntad en si| > 5
\ proclama como legitimo)

DERECHO \
A Derecho Adjetivo (interés que asume

Voluntad para si - B
P organizacion para su defensa)

Se trata, finalmente, de que lo fundamental de la relacion entre Estado y
Derecho es, como se puede desprender, volver obligatoria a la lev por medio de
la coaccidén que ejerce el primero v, para lo cual, dispone de los aparatos armados
v los aditamentos especiales que habiamos mencionado.

Marx habia demostrado cémo, a diferencia de las consideraciones
hegelianas, el Estado no era una organizacion ubicada por encima de las clases v
la sociedad civil. Por ¢l contrario, ¢l reproducia las condiciones de dominacién
materiales de la sociedad y, por tanto correspondia “a la clase que dominaba en
ellas”, como dirfa Engels. Lenin, al explicar el proceso dialéctico del desarrollo
del Estado y la necesidad de la suplantacion del burgués por otro proletario, por
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medio de la revolucion, hace hincapié en “El Estado vy la Revolucion”, respecto
de la consideracion marxista sobre aquél como wn aparato de dominacion de una
clase sobre otra, como el poder organizado de /a dictadura de una clase sobre toda la
sociedad®.

Ademas, el hecho objetivo de que sea €l precisamente quien elabora el
Derecho, y hoy, por medio de d6rganos especializados como la funcion legislativa,
muestra que aquel aparato, nacido para amortiguar las contradicciones
irreconciliables entre las clases, no puede por menos que plasmar en lo que él
postula como  relaciones obligatorias, la defensa de los interés de los
dominadores.

Resulta necesario, entonces, apreciar el Derecho como voluntad de la clase
dominante. La apariencia de la representacion elegida por el pueblo, no niega esta
afirmacion objetva. Los representantes, diputados o legisladores, como quiera
llamarseles, resultan ser parte de una mistificacion por la que se crea la apariencia
de que son los portadores de la "voluntad general o popular"; sin embargo, en ¢l
contexto de la sociedad clasista, en la que los partidos politicos son
destacamentos organizados de las clases para la toma del poder (mas atn, cuando
tales partidos son empresas electorales en las que el poder del dinero estd en la
base de las decisiones), las posiciones de sus afiliados estin determinadas bien
por factores ideolégicos o bien por factores materiales, por lo que aquéllos son
representantes que no asumen o adoptan posiciones basadas en el "interés
nacional o popular sino en el de las clases o facciones de ellas.

Por lo expuesto, las leyes serin tales (es decir, un proyecto prosperari) solo
en los casos en que la voluntad de los dominadores se vea reflejada como media a

* Esta definicion leninista es la que ha sido satanizada por la tcoria politica burguesa como contraria a la
democracia y contraria a las reglas de una convivencia razonable. Aqui se ha hecho descansar, mas ain, gran
parte de la irracionalidad de los regi del Hamado socialismo real que sucumbieron, en parte, debido a la
Jjusta lucha de los pueblos contra los oprobiosos sistemas que se impusieron por parte de verdaderas mafias
que restituyeron el poder de la burguesia bajo ¢l ropaje y membrete de “socialismo™ y “comunismo”. Sobre ¢l
particular, contra ¢l desparpajo burgués baste recomendar la lectura del Capitulo [T del Manifiesto del Parntido
Comunista de MARX y ENGELS. La burguesia no tienc la menor calidad moral para reprochar a quienes
hemos condenado lo que constituye su régimen de gobiemo y su dictadura de clase y nada mas cruento y
oprobioso que lo que subsiste a lo largo y ancho del planeta, condenando a la mayeria de la poblacion a vivir
en condiciones de hambre y sin derechos.
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todos sus intereses. Por el contrario, el intento de imponer una ley ajena a tales
condicionantes no pasara de ser cso, intento legislativo sin resultados. Varias son
las evidencias que ponen al descubierto esta dinimica en todas partes. Lo que la
iniciativa de los legisladores ilusos y bonachones cree que podrd merecer el
altruismo de sus colegas, se estampa inmediatamente con la decision politica que
hari uso de todos los resortes a su disposicién para impedir que lo que no es de
interés de quienes detentan el poder nunca pueda convertirse en ley, aunque
pudiera contener la mas brillante idea juridica.

5.4. La apariencia de generalidad.

Por las razones expuestas hemos afirmado que el poder legislativo no es
més que la clase dominante para si, cuyo producto, la ley, asoma como ¢/ interés
general en tanto con €l no coincide cl interés particular; aquél aparece
independiente v ajeno al segundo, pero :qué es?.

El interés privado no es sélo individual; alli se expresa concretamente; es, a
diferencia, la conciencia de las condiciones materiales de vida de los poseedores,
de la clase dominante y, como interés clasista, asume la categoria de general y
sélo asi se impone sobre lo particular o singular; pero "La transformacion del
interés particular en interés general tampoco ¢s una ley consciente del Estado,
sino una ley traida por el azar, realizindose contra la conciencia.," (MARX,
1975...) v en tanto el Estado mantiene su apariencia (esto es como resultado
social v protector de todos). Las cuestiones se vuelven generales cuando, a pesar
de nacer del individuo, es un asunto que interesa, sino a toda, por lo menos a la
mavoria de la sociedad, le beneficia o le atafie. En lo relativo al Estado, ¢/ pueblo
mismo aparece como el asunto general, es decir cuando ¢l pueblo asume
conciencia de su existencia social y aprecia las relaciones suyas, en el plano
politico, como Estado en tanto ahora es constitucional. Pero el pueblo como el
interés del Estado, s6lo es formal porque su verdadero contenido es el interés de
clase generalizado como interés dominante, lo cual explicamos ya.
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El determinar en qué momento es posible la generalizacion del inrerés de
clase, es un asunto que tiene que ver con el ascenso (de la que se erige en
dominante) al poder de la sociedad: En las etapas prerrevolucionarias v
revolucionarias las reivindicaciones de esa clase aparecen como los de toda la
sociedad: "Para que la revolucion de un pueblo, para que #7 estamento sea tenido
por el estamento de toda la sociedad, todos los defectos de ésta tienen que
hallarse concentrados en cambio en otra clase, un estamento preciso tiene que
atraerse la repulsa general, ser la limitacién general en forma palpable; un ambito
social especifico tiene que valer como ¢/ crimen natorio de toda la sociedad, de
modo que la liberacién de esta esfera se presente como la liberacion general de
todos por si mismos." (MARX). Cada nueva clase dominante presenta ideas mas
generales (interesa a mas sectores); una clase revolucionaria por eso puede aislar a
la clase dominante anterior v oponérsele como la representacion de la totalidad
de su opuesto y, mds aun, eso es posible -es decir que puede presentar su interés
como general- porque el suyo estd vinculado atn al general y no ha romado el
desarrollo especifico de interés de clase. Mis ain, como habiamos sefalado en
anteriores temas, el que la dominacién del individuo suponga la dominacion de
toda la clase y, ante todo, de ésta, hace posible que la persona aparezca sujeta a lo
general no sélo en la apariencia sino realmente y, por ranto, sometida a lo que
prescribe la ley elaborada por ¢l interés de la clase en conjunto;
consiguientemente, la ley asoma como general porque la voluntad estatal es la
voluntad media de la clase en tanto las condiciones de vida de un dominante son
las mismas para todos sus similares; asi, el interés personal es el interés comin
cuya expresion general es la norma juridica y, por eso, aparece como voluntad de
clase siendo una renuncia del individuo a si mismo y la afirmacién de sus
intereses como voluntad media.

Mas claro es este fendmeno en la sociedad capiralista en la que, como
sefiala MARX, "El ciudadano debe despojarse de su clase, la sociedad civil, la dlase
privada, para adquirir significacion y actividad politicas, pues esta ase se encuentra
precisamente entre el individuo v el estado politico”. (18). El interés comun, diferente
al privado aparcce fuera de la persona y superior a ella v aparentemente sujeto,
sin embargo, al interés de todos los miembros de la sociedad pero
determinandolos. Esc interés colectivo o woluntad general es ¢l Estado; su voluntad,
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en cuanto determinaciones, aparece como /o juridico y esto (el Derecho u orden
juridico), entonces, asoma como determinacion colectiva. Ademds, cobra
apariencia de general porque a todos los miembros de la clase les interesa puesto
que la ley plasma sus intereses y no les perjudica.

En la sociedad capitalista, esta apariencia cobra mayor significacién y
mistifica lo que realmente constituye la ley en virtud de que el Estado, en tanto
anula la propiedad privada feudal, consagra solamente la supresion politica de ella
(dado que todos son ciudadanos y ya no ejercen derechos politicos en razén de la
propiedad que poseen, como sucedia en las anteriores sociedades clasistas). Sin
embargo, esta anulacién no solo que no termina con ella sino que la presupone
(s6lo si existe es posible que generalice la igualdad politica); el Estado suprime a
su modo las diferencias de sangre, de ubicacion social, de cultura, ocupacion,
declarindolas apoliticas, haciendo a todos miembros de la "voluntad general” o
"voluntad popular” y deja que la propiedad privada actie en el plano individual
(va no publico), en tanto (tales diferencias) desaparecen para el Derecho (porque
desaparecen para el Estado) y existen de hecho para los individuos. Se suprimen
los privilegios en el Derecho priblico pero se mantienen en el privado. La propiedad
privada impone su generalidad en lo publico puesto que ¢l Derecho y el Estado
entran a wediar imparcialmente entre los propietarios privados dirimiendo conflictos
entre sus bienes propios, teniendo como premisa y condicion la defensa de la
propiedad privada en general o abstracta con lo que, nuevamente, se revela cl
caricter clasista del Derecho. La burguesia habia transformado las limitaciones
individuales en limitaciones establecidas por el interés comun de toda clase vy,
consecuentemente, COmMo generales.

Pero, de otro lado, el interés general es obra de seres humanos concretos,
determinados como seres humanos privados. El caricter clasista se muestra en
virtud de que la contradiccion entre la defensa de lo general como contrario al
interés de cada poscedor es aparente, porque el primero es generado por lo
privado v no les es independiente.

Finalmente, esto que ocurre abiertamente en la época capitalista, ya era
parte de la misma sociedad esclavista que se revela en las concepciones platonicas
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de la justicia, entendida como la "armonia de las tres virtudes" que supone no
otra cuestion que la defensa irrestricta de los intereses de la clase dominante
ubicada como "los intelectuales” y los "guerreros”, cuya condicion propictaria
nadie la discute y que determinaba la necesidad de ser defendida en contra de las
posibles agresiones de los esclavos. Pretender mantener la "armonia", suponia
mantener como justo el que unos posean y otros no y, por tanto, manifestar
juridicamente ese interés de los explomdores compartido por todos los “libres”.
Aqui también, el Derecho tiene apariencia de interés general.
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CAPITULO VI

LOS DERECHOS HUMANOS COMO ABSTRACCIONES

Los Derechos Humanos.- La liberiad y la voluntad.- La igualdad.- La seguridad.- Hegel y
el Derecho.- Propiedad y libertad.- Persona y personalidad.- El Delito.

6. Los Derechos Humanos.

Los principales derechos humanos tienen real sentido y pueden ser
ejercidos s6lo en comunidad con otros. "Su contenido es la participacion en la
comunidad, y precisamente en la comunidad politica, en el Estado. La categoria que los
comprende ¢s la de Fbertad politica, derechos politicos" (MARX. 1978, p. 193-194) de
lo que se deduce que estos derechos humanos son sustancialmente derechos
politicos (existen en el Estado politico) y sélo pueden existr como resultantes de
tal agrupacién politica, fuera de ella no pueden ser ejercidos, v puesto que esa
condicién politica es una condicion social, esos derechos nada tienen de naturales
en realidad.

Ademds, los Derechos Humanos, en general, a pesar de guardar la
apariencia de ser "de todos", resultan ser derechos del individuo miran a los
particulares. Son derechos de la persona (aqui se expresa el contenido
individualista de la teoria burguesa). El sujeto, para ellos, como Derechos
Humanos, no es en tanto su relacién colectiva (en el Estado) sino en tanto su
relacién social productiva (en la sociedad civil). Se trata que del desdoblamiento
que en la sociedad burguesa se hace entre ciudadano v persona, los Derechos
Humanos en general se ejercen en la comunidad politica pero #o come cindadanos

151



sino como personas. En tanto personas, no hay mediacion del Estado; v, al no existir
la mediacion del Estado, éstos aparecen como naturales.

6.1. La Libertad y la Voluntad (/a propiedad).

El derecho a la libertad es el derecho de hacer lo que mno guiere sin petjudicar a
otro dentro de los linites legales. Y ésta, que es una concepcion juridica burguesa de la
libertad, nos demuestra que muy a pesar de existir como expresion de las
relaciones sociales, se basa en el aislamicnto de los individuos v, por tanto, no es
mis que la aplicacion prictica de lo que es la prescripcion juridica en esencia: el
derecho a la propiedad privada o la propiedad privada como derecho, como
habiamos dicho.

Ese aislamiento, que es a la vez poder moverse sin perjudicar a otro, es la
abstraccién (como libertad) de la propiedad, en tanto es privada, personal; es mi
consideracién aislada frente a los demids que son o no, como vo, propietarios.
Hago lo que puedo en tanto /o gue dispongo me lo permite. Por eso, la aplicacidn
prictica de la libertad es la propiedad privada. Por tanto, ¢l derecho a la libertad esta
basado no en la vinculaciéon entre los seres humanos, sino en el aislamiento, en la
capacidad del individuo circunscrito a si mismo.

Por cllo coincide el eriterio de la propiedad con el de la libertad. Ser libre es igual a
disfrutar v disponer de su propiedad. De ahi que el Derecho privado no sea otra
cosa que la abstraccién de la propiedad privada independiente que, en relacion
con la autonomia del Estado, es el Derecho piiblico como abstraccion de la
propiedad privada inalienable. La independencia de los individuos en la sociedad
civil es la de su propiedad pero, lo central (lo determinante en el individuo, lo que
le hace ser en la sociedad civil), no es su independencia formal, sino su propiedad
y ¢ésta es la sustancia del Estado y del Derecho (no sélo en el capitalismo, sino en
todo sistema clasista). El Estado es tal en la defensa juridico-politica de la
propiedad privada y ella es la diferencia de clase que lo convierte en la
significacion mas alta de la diversidad. De otro lado, en tanto propiedad privada
es [a diferencia de dlases; v, el Estado, la mayor diferencia de clases, resulta que Estado v
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Derecho son esencialmente clasistas y defensores de la distincién entre ellas,
asegurandose asi, como lo primero.

Y por esa misma razon, el individuo (v toda la sociedad) con el Estado,
como dice Marx, "no se liberé de la propiedad; obtuvo la libertad de propiedad.
No se liber6 del egoismo de los negocios; obtuvo la libertad de ellos", es decir,
con el poder burgués legiimo el régimen burgués de propiedad e intercambio y
pasd a ser parte de la esfera privada total. Por medio de ese acto, que constituye
el Estado politico, se "realiza a la vez la disolucién de la sociedad burguesa en
individuos independientes, cuya relacion es el derecho como lo era el privilegio
entre los hombres de los estamentos y los gremios" y permite que el sujeto de la
sociedad civil (no el ciudadano sino la persona) tome la connotacion de natural
junto a sus facultades, a sus derechos. Se trata de que esta sociedad devela el
verdadero contenido del Derecho, como una cualidad natural; la relacion
individuo-sociedad (dada en trabajo y en relacion a los medios de produccion)
aparcce realizada como relacién juridica. En la separacion individuo (interés
privado) con ciudadano (interés general) o ser humano natural-ser humano
politico o sociedad civil-Estado (sociedad politica), es posible perfeccionar la
relacién juridica como relacién fictica v ocasional, casual que debe ser normada
por el Estado en tanto que s interés general. Y aunque lo accidental se aparece
como su posibilidad de autodeterminacion libre, no es tal. Solo la mistificacion
burguesa lo hace creer libre (en la acepcién politica propia de este sistema)
porque, realmente, se mueve en medio de la competencia de intereses egoistas
que lo condicionan. (ENGELS. 1973, T VI, 95; MARX. 1974, PP. 188 v 189;
1978, pp. 200 y 201). Y ello porque la apropiacion privada, en general, limita a los
individuos a la divisién del trabajo y a lo apropiado. De donde, la propiedad
privada capitalista (la Gltima y acabada forma de apropiacién privada), en tanto
limita a cada individuo, los introduce en la competencia; y, el Derecho basa,
precisamente por ¢so, los derechos en la propiedad individual haciendo del ser
humano (concepto abstracto) el individuo y, de ella (de la propiedad individual) a
la persona (MARX. 1975, p. 79).
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LO REAL

la abstraccion concreto real abstracto real
ser humano Individuo Derechos del
propietario propietario

LA MISTIFICACION BURGUESA

la abstraccién concreto falseado  abstracto falseado
ser humano Individuo Persona con
la persona derechos

Dado que ¢l Derecho burgués consagra los derechos humanos
manteniendo como esencia determinadora a la propiedad privada, es que é1, a la
vez, debe proclamar la naturalidad de ella como derecho. Algunos iusnaturalistas
ven la justificacion a la propiedad privada en el hecho de que "la naturaleza ha
dotado al ser humano de una propicdad inevitable e inalienable, que ¢s la de su
individualidad" y porque "El individuo 've claramente que este yo es propiedad
exclusiva del cuerpo por él animado, de los organos a los que infunde
movimiento, de todas sus capacidades, de todas sus energias, de todos los
resultados producidos por ellas, de todas sus pasiones y de todos sus actos, pues
todo cllo termina y comienza con cste yo, existe solo gracias a €l, se mueve
solamente por medio de su accién; y ninguna otra persona podria manejar estos
mismos instrumentos ni verse afectada por ellos de igual modo".” (MARX. 1975,
p. 263). Esta clucubracion idealista ya fue desenmascarada como un juege de
palabras entre la propiedad como lo nrio y lo propio como cualidad de algo, precisamente
por Marx en La Ideologia Alemana.

El Derecho burgués expresa de manera clara a la propiedad como esencia
de todo Derecho porque el burgués "sélo cree ser verdaderamente un individuo
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en la medida en que es un burgués (un propietario -RCO-)" y "... tan pronto
como entran en liza los teéricos de la burguesia dan a esta afirmacion una
expresion general (es decir consideran asi, juridicamente, a todos los seres
humanos —RCO-), identificando también teéricamente la propiedad del burgués
con la individualidad..." (MARX. 1975, p. 264). De ahi que en la abstraccion
mistificadora del derecho burgués, la propiedad o la disposicion de bienes sea la
capacidad o el poder ejercer derechos o defina el ser individuo que, en el
capitalismo connota, ademis, el ser individuo libre".

Ese "individno libre” basa su autodeterminacion precisamente en su
voluntad independiente. Tal elemento debe ser rambién considerado como
natural si las concepciones burguesas quieren mantener consecuencia. Y la
convierten en el sustento de las relaciones juridicas sin observar la imposibilidad
que supone querer construir, a partir de ella, las relaciones sociales de produccion
reales.

¢Qué es, entonces, la voluntad?, MARX dice que no es mas que ¢
predicado de la propiedad privada puesto que "la propiedad privada ha llegado a
ser el sujeto de la voluntad". Es decir, ¢f arbitiio humano, como voluntad, silo vale
Juridicamente, en tanto ejerza propiedad. Ella sélo puede moverse, en la sociedad civil,
en torno a la propiedad privada que pasa a ser la deferminacion sustancial, la esencia
general de la propia conciencia, la esencia de la voluntad personal, en general, en todos
0, como en Hegel (cuando habla del mayorazgo)- “la 'inalienabilidad' de la
propiedad privada es al mismo tiempo la 'inalienabilidad' del libre arbitrio general
v de la moralidad social. Aqui la propicdad no es miés 'en tanto que pongo en ella
mi voluntad', sino mi voluntad es 'en tanto que ella estd colocada en la
propiedad"." (MARX. 1974, pp. 179 v 180), con lo que la voluntad aparece como
“propiedad” (cualidad) de la propiedad privada.

Se revela tal cuestion cuando la voluntad, interviniendo en la relacion
juridica, no obtiene los resultados queridos, mostrindola no como determinante
sino como mera proposicién y ello porque los burgueses no cuentan con que sus
concepciones descansan sobre intereses materiales "y sobre una wlwitad
condicionada y determinada por las condiciones materiales de produccién; por
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eso Kant separaba esta expresion tedrica de los intereses por ella expresados,
convertia las determinaciones materialmente movidas de la voluntad de la
burguesia francesa en autodeterminaciones puras de la llibre voluntad', de la
voluntad en si y para si, de la voluntad humana, convirtiéndolas con ello en
determinaciones conceptuales v en postulados morales” (MARX. 1975, p. 226),
como va habiamos indicado antes.

En la sociedad actual, donde impera la creencia en los Derechos Humanos
como naturales, las relaciones juridicas, deciamos, se¢ hacen descansar en el
ficticio caricter independiente (autodeterminado) de la voluntad que posce
propiedad. Pero si la propiedad no surge por nuestra voluntad, es decir es natural,
eso entrafia una contradiccién con el hecho de que solo nuestra voluntad puede
transferirla o transmidrla y, por tanto, ;como es posible explicar que siendo la
propiedad algo determinado fuera de la voluntad humana, la voluntad humana la
determine?. Esto nos demuestra la necesidad de recurrir necesariamente a la
consideracion de la voluntad y de la propiedad, primero, como sociales y no
naturales; y, segundo, a la admisién de que la voluntad es un elemento
determinado exteriormente por las relaciones sociales en las que se desenvuelve
el individuo y, asi comprender que el mero hecho de que "yo quiera”, como
voluntad, no es ni suficiente ni determinante en la relacién juridica.

Ello supone, entonces, hablar de la raiz de la fundamentacion idealista-
natural que la encontramos en el hecho de concebir la existencia de la sociedad v,
mas concretamente, del Estado, asentados en un convenio voluntario
denominado Contrato Social. Tal evento seria el que adjudica ¢l poder al Estado
v, en tal poder, descansaria (ver a Hobbes) el Derecho. Pero

"Si se ve en el poder ¢l fundamento del Derecho, (...) tendremos que el Derecho, la

ley, cte., son solamente el signo, la manifestacion de otras relaciones, sobre las que
descansa el poder del Estado. La vida material de los individuos, que en modo alguno
depende de su simple 'voluntad', su modo de produccion y la forma de intercambio,
que se condicionan mutuamente, constituyen la base real del Estado v se mantienen
como tales en todas las fases en que siguen siendo necesarias la division del trabajo v la
propiedad privada, con absolura independencia de la voluntad de los individuos. Y
estas relaciones reales, lejos de ser creadas por el poder del Estado son, por el
contrario, el poder creador de él. Los individuos que dominan bajo estas relaciones
ticnen, independientemente a su voluntad, condicionada por dichas determinadas
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relaciones, una expresion general como voluntad del Estado, como ley, expresion cuyo
contenido estd dado siempre por las relaciones de esta clase, como con mayor claridad
demuestran el Derecho Privado y el Derecho Penal. Asi como no depende de su
voluntad idealista o de su capricho el que sus cuerpos sean pesados, no depende
tampoco de ellos el que hagan valer su propia voluntad en forma de ley, colocindola al
mismo tiempo por encima del capricho personal de cada uno de cllos.

Su dominacién personal tiene necesariamente que construirse, al mismo
tiempo, como una dominacion media. Su poder personal descansa sobre
condiciones de vida que se desarrollan como comunes a muchos y cuya
continuidad ha de afirmarlos como dominantes frente a los demds, y al mismo
tiempo, como vigentes para todos. La expresion de esta voluntad condicionada
por sus intereses comunes, es la ley. Precisamente la tendencia a hacerse valer su
propia voluntad, teniendo en cuenta que, sobre estas bases, su mutuo
comportamiento es ferozmente egoista, hace necesario la renuncia a si mismo
en la ley v el Derecho, renuncia a si mismo que es excepcional, v afirmacion de
sus propios intereses en el caso medio (que, por tanto, ellos no consideran
como renunciacion a si mismos (...). Y lo mismo ocurre con las clases
dominadas, de cuya voluntad no depende tampoco la existencia de la ley y del
Estado. Por ¢jemplo, mientras las fuerzas productivas no se hallen todavia lo
suficientemente desarrolladas para hacer superflua la competencia vy tenga, por
tanto, que provocar constantemente €sta, las clases dominadas se propondrian
lo imposible si tuvicran la "voluntad' de abolir la competencia, y con ella el
Estado y la ley. Por lo demis, antes de que alcancen el desarrollo necesario las
relaciones que denen que producirla, esta 'voluntad' sélo nace en la imaginacion
del idedlogo, Y, cuando las relaciones se hayan desarrollado lo suficiente para
llegar a producirla, el ideélogo puede representarse esta voluntad como fruto del
libre arbitrio y susceptible, por tanto, de ser apreciada en todo tiempo y bajo
cualesquiera circunstancia" (MARX. 1975, pp. 386 v 387).

Es decir, no es la voluntad humana el fundamento de las relaciones
juridicas ni del aparecimiento del Estado. La vida material de la sociedad es la
base del Estado y de la ley en aquellas sociedades donde impera la division del
trabajo y la propiedad privada, por lo que tampoco las determina ¢l Estado ni la
ley. Y la misdficacién del Derecho burgués radica precisamente en que los
juristas de esta clase no comprenden que la roluntad de aquélla es una que opera
no respecto del individuo o como manifestacion individual, sino colectivamente,
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revistiendo la forma estatal, necesaria en toda dominacion social, como voluntad media,
puesto que las condiciones de vida de los dominantes son las mismas para todos
v hacen del interés personal, ¢l comin v, de éste, el individual.

6.2. La Igualdad

Siendo asi, la misma esencia rige para los demas derechos considerados
como naturales. Mas todavia, si la igualdad, por ejemplo, tiene como basamento
la libertad en tanto "todos somos iguales ante la ley", es decir, tenemos la misma
tacultad de ejercer la libertad, de disponer y disfrutar de lo que cada uno tiene, de
donde, la propiedad privada es el basamento de la igualdad que se denuncia como
esencia de los "iguales". Por tanto, /v ignaldad, como abstraccion juridica, es la
consagracion de la designaldad real. Y en tanto lo material se expresa como opuesto a
lo abstracto, es que la "igualdad" también asoma como algo fuera de lo real,
como a priori, preestablecido, natural.

El Derecho, al partir del "ser humano abstracto” como sujeto juridico o
persona, v no como ente real inmerso en relaciones materiales, lo iguala
desigualmente v es obvio, entonces, que la tcoria burguesa solo puede ser
sostenida a condicion de transformar a la sociedad humana en una consideracion
biologicamente "pura", es decir, al margen de sus condiciones histérico-
concretas. No de otra forma la burguesia logra solazarse en su régimen social
proclamando su campeonato de la igualdad sin que le afecte para nada a sus
intereses por sostener su supremacia sobre las demas clases del capitalismo. Una
consideracion medianamente objetiva revelaria la imposibilidad de hablar de
ignaldad en las condiciones de existencia de la propiedad privada. Podemos,
entonces, senalar que esta clase necesita la idealizacion: la igualdad entre
propietarios en la competencia asoma como la "igualdad humana"; la justicia
burguesa es impuesta como "justicia eterna"; los conceptos de bien y mal
burgueses se proclaman como ley natural; la propiedad privada asume la categoria
de derecho inmanente al ser humano; v, el Contrato Social, como fuente
voluntaria de todo movimiento. Lo que en realidad hace, en general, no es mas
que suprimir politicamente "la propiedad y las diferencias de nacimiento, cultura,
ocupacion, etc., declardndolos apoliticos, haciendo a todos miembros de la
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soberania popular (y) deja que la propiedad actie a su modo", es decir
relegindola al plano individual (ya no publico) v en tanto dejan su existencia de
derecho (para el Estado) y existen de hecho (para los individuos). Al suprimir los
privilegios en el Derecho publico, los mantiene en el privado. Asi impone, en lo
publico, su generalidad; ello, en virtud de que las contradicciones asumen mayvor
agudeza en relacion a cada particularidad v, la unidad social, por otro lado, como
Estado, opera universalizada como iuferés general imparcial. La competencia del
egoismo ya no actia dentro sino fuera del Estado como propiedad de la sociedad
civil que aparece separada de su vida politca, el Estado®. Se trata como
habiamos anotado antes, que el estado de competencia impone ¢l derecho como
general, ya no como privilegio sino como derecho igual que defiende a todos los
competidores (puesto que todos son propietarios) ya que son iguales para él. Y
"...no importa que la propiedad sea pequefiisima; lo importante es tener algo
propio, a saber una propiedad respetada" esto es, no importa la desigualdad
material, sélo interesa la igualdad idealizada como "seguridad de la propiedad”
por y para todos (aunque haya quienes no la posean o solo tengan la esperanza de
tenerla v aunque el Derecho burgués se cuida muy bien de proclamar que /as
meras expectativas no constituyen derecho).

6.3. La Seguridad.

La seguridad es, ¢n este marco, como el "supremo concepto social de la
sociedad burguesa, ¢l concepto del orden priblico: la raz6n de existir de toda la
sociedad es garantizar a cada uno de sus miembros la conservaciéon de su
persona, de sus derechos y de su propiedad", es "la garantia del egoismo” vy, al
mismo tiempo, una seguridad desigual en favor del que posee o mis posee.

En los Derechos Humanos de la burguesia, el caricter social del ser
humano esti supeditado a su comportamiento como ser individual en tanto el ser
humano vale no como su relacién social sino como su presencia individual, en
tanto propietario, que lo introduce en la relacion de produccién. Por eso mismo,

* Sobre estos temas, Marx y Engels desarrollan brillantes reflexiones en el Anti Dihring, La ideologia
1 Del Sociali: Utdpico al Socialismo Cientifico y ¢n La cuestion Judia (ediciones citadas,
especialmente en pp. 82 a 87: 386 y 387; 291 y, 185 v 186, respectivamente)
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la concepcion de que el Contrato Social pretende la defensa y proteccion de esos
derechos no es otra cosa que la declaracion desembozada de la burguesia en
torno a la verdadera naturaleza y papel de su poder politico.

Llegamos al climax. Los Derechos Humanos, como queda visto, se revelan
clasistas y, mas, la seguridad, cuando uno de estos derechos entra en conflicto
con la vida politica (como los derechos de asociacion, de prensa, de pensamiento,
etc., que pueden convertirse en un peligro préactico para el poder "constituido").
En este caso, el poder es garantia de seguridad pero ya no general (para todos)
sino para quicnes comparten el "orden"; y, es asi porque el poder es una
dominacion de clase que no garantiza la inviolabilidad del derecho, sino de los
derechos de la clase que sustenta ese orden. Cuaido el derecho y st ejercicio entran en
contradiccion con la voluntad de la clase dominante y su poder, éstos se convierten en los
sepultureros de aquél, lejos de garantizarle. Los Derechos Humanos de la burguesia
pierden su apariencia natural, abstracta, inviolable, aclasista y ahistorica.

En definitva, la libertad se desenmascara como una mera declaracion del
derecho a la libre propiedad privada aunque cllo suponga que la existencia de los
bienes "mios y tuyos" conlleve la negacion de "los bienes de otros" puesto que
esos deben ser, también mios, ya que esto es mio a condicion de que no sea de
otro (cs mi propiedad porque otros no la poseen; soy propietario porque otros
son desposeidos; es la posesion de lo de todos para mi, en la competencia)™.

Y si siendo propietario es que llego a ser libre, la negacion de la propiedad
dc otros para yo ser propicetario, supone también la negacion de su libertad. Es la
esclavitud de los demas porque vo soy propietario, Es el mundo de la propiedad
que esclaviza v el esclavismo de la libertad por la apropiacion de pocos (los
burgueses).

El Derecho ha llegado a ser el de mi propiedad, el derecho que la proclama
en mi nombre y a mi favor como mi libertad para tenerla sin que nadie pueda
privarme de ella, porque me privan de mi "personalidad" como burgués. Es, en si
misma, mi propicdad mistificada como ley. Es mi relacion social como

0 Hablo en primera persona, simplemente para efectos de comprension del lector.
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propietario con otros, desposeidos, garantizados por el Estado a través de la
voluntad de todos, quienes somos propietarios. Y eso no se opone a que alguno,
n: ”n

inclusive yo mismo, se arruine y sea afectado "libremente" de mancra "justa”,
objetiva, por esa relacion social concrera de competencia.

Porque no de otra forma la ley puede ser justa y considerar iguales a los
seres humanos para ejercer esa libertad, protegiéndose o afectindose a "todos"
aunque de antemano y en la marerialidad seamos desiguales. Somos iguales ante
la ley a ral punto que, igualmente, podemos competir haciendo uso de esa
libertad, procurando hacer valer no el interés "humano” sino mi "humano interés
individual". A fin de cuentas, el Derecho me protege. El es mi seguridad como
propietario. Es mi seguridad que niega la de los que son negados por mi en su
propiedad y en su libertad. Asi se consuma el Derecho como interés propietario.

Esta idealizacién burguesa tene singular connotacién en los escritos de
Hegel v, por esa misma razén, merecen consideracion aparte.

6.4. Hegel y el Derecho

A no dudarlo, Hegel constituye uno de los mas destacados filosofos de la
burguesia que, no sélo construyé un sistema que se orientaba -por medio de la
mistificacion- a salvaguardar los intereses econdmicos y politicos de ella, sino que
impuso toda una nueva consideracion en la interpretacion de los fenémenos: la
dialéctica. Pero su médula racionalista lo llevé a construir un sistema aprioristico
consistente en "...establecer v probar las propicdades de un objeto, no partiendo
del objeto mismo, sino derivandolas del concepto que de él nos formamos, Lo
primero es formar un concepto del objeto; luego, partiendo de éste, no hay mids
que medir el objeto por su imagen, el concepto. No es, pues, el concepto el que
se ha de ajustar al objeto, sino al revés, éste al concepto” (ENGELS. 1973, T VI,
p. 81).

En Hegel, en efecto, lo concreto asoma como lo formal (forma de lo
abstracto), y lo abstracto como el contenido concreto haciendo que el objeto real
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aparezca como resultado de Ia idea, distorsionando el proceso real esto es que €l
es concebido por la razon que es ya resultado de otras concreciones. Marx sefiala
que "..sin el menor sentido critico, lo limitado -en Hegel- es tomado de
inmediato como expresion de la idea". El error hegeliano radica, por tanto, en no
analizar la realidad v dar a su anilisis una apariencia real sujetando la realidad a €,
a la légica de Hegel. Transformando al objeto en predicado de la idea, en
determinacidon del concepto, torna a éste en el problema mismo, cs decir
considera a lo real no como lo que es sino como lo que piensa que es,
reduciéndolo al pensamiento.

En su concepcion "...se empieza convirtiendo a los individuos en 'la
conciencia' y al mundo en 'el objeto!, con lo que la multiplicidad de la vida y de la
historia se reduce a un distinto comportamiento de la 'conciencia' hacia ‘el
objeto™ que determina que el conocimiento del objeto se convierta en "la
verdad" (como perfeccion relativa de la conciencia en su comportamiento frente
al objeto) que, a su vez, desplaza del proceso cognoscitivo a los objetos para
introducir "la verdad" como objeto del pensamiento.

Hegel dice que "La totalidad de las exteriorizaciones de una fuerza es la
fuerza misma; la de los accidentes es la substancia; la de las particularizaciones es
lo universal". Aqui se expresa la médula racionalista de Hegel. El hace depender
lo concreto de lo abstracto, lo particular de lo universal. Este se expresa, segin el
concepto hegeliano, sélo dejando de ser tal, negandose como universalidad
abstracta, con lo cual, la particularidad asoma no solo como lo universal
sustantivado sino como la negacién de él. El movimiento del concepto (universal
abstracto) se revela como la motvacién real de la "constitucion de la realidad"
pero como mera apatiencia o fenomeno de "la verdad”, que es la sustancia.

Por cllo, como vimos anteriormente, en los planteamientos juridicos de la
dialécrica hegeliana, lo universal, el concepto o principio juridico (que en Kant se
presentarfa como "forma pura" o "imperativo categorico™) aparece desplegado en
la ley v, mds atin, ésta se desplicga en los casos concretos, practicos. En esta
apreciacion resulta que lo que contiene v determina lo demds, como prescripeion
y comportamiento humano -jutidicos-, es ¢l concepto juridico, aunque ellos
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también se expresen en lo universal. Asi, el racionalismo construye a priori la
relacién juridica. Por tanto, esta concepcion, al invertir la realidad, implica
también una inversién de los problemas. Ya no se trata de resolver las cuestiones
de la vida material, materialmente, sino los problemas de la conciencia,
idealmente. El mds moral es el que triunfa; se impone la competencia entre lo
moral. Es la competencia, en lo juridico, entre quienes logran elaborar el

concepto mis perfecto de la justicia, aunque ello para nada tome en cuenta la
realidad.

"Feuerbach...,, mosuurd la contradiccién en que se mueve... Hegel al
requerir las ideas lo sensible para tener existencia real: 'Por qué la idea no es
verdadera si no es real, es decir, si no es sensible .... Si la sensibilidad nada es para
si misma, ¢para qué la necesita la ideaz." (VASQUEZ. 1976, p. 127) Las
concepciones del materialista mecanicista de que "El espiritu se desarrolla junto
con ¢l cuerpo, con los sentidos... (v), ... De donde proviene la cabeza, de donde
proviene el cerebro, de ahi proviene rambién el espiritu” (LENIN. 1974, p. 58), a
no dudarlo que desentrafiaron el error hegeliano. De aquellas proposiciones
feuerbachianas, Marx sistematizard su critica en la que demostrard que /o concreto
es la sintesis de otras determinaciones, como unidad de lo diverso, que aparece
como una sintesis del pensamiento, es decir como el resultado de un proceso v
no como su inicio. Esto dlimo conduce a comprender que el apriorismo
hegeliano a lo mucho alcanzaria a explicar los fenomenos concretos y no a
demostrar que se forman de lo universal.

Hegel habia construido la dialéctica como el autodesarrollo del concepto,
haciendo de la historia el desenvolvimiento del espiritu absoluto o abstracto que
es portado por los seres humanos, reduciéndola a las actividades cerebrales,
negando a la vida material como la que se desarrolla y poniendo a la conciencia
como la determinante de la dinamia social. En él, lo verdaderamente
determinante no es el ser humano con su razén y praxis, sino la razon del ser
humano; no son las ideas que concibe ¢l ser humano sino el ser humano v su vida
social concebidos por la idea, lo cual termina en que lo realmente social no es el
ser humano sino la idea. Lo a priori, es espiritu, determina lo a posteriori, lo real,
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"Pero, por supuesto, lo que para el ser humano es a posteriori, para el
filésofo es a priori, porque cuando el ser humano ha reunido experiencias y las ha
abarcado en conceptos generales, entonces, naturalmente, esta en condiciones de
elaborar 'juicios sintéticos a priori'. De ahi que lo que para una época anterior es
una cuestion de experiencia, para otra época es una crestion de razon..." (LENIN. 1974,
p- 76).

Hegel no pudo prever que la causa de los cambios sociales no esta en las
ideas sino en la transformacién del modo de produccién y cambio, "no en la
filosofia sino en la economia" que, intrinsecamente, supone la participacion del
ser humano y su capacidad racional (v por tanto no la excluye, como afirman casi
todos los idealistas) dentro de las fuerzas productivas sociales, v en virtud de que
el establecimiento de las relaciones de produccion entre los seres humanos
supone no solo la creacion y recreacion de las relaciones sociales sino, ademas, de
los principios e ideas correspondientes a ellas y que se demuestra en el hecho de
que la ampliacion de las mismas conlleva, necesariamente, una mayor riqueza
espiritual de los seres humanos. A fuerza de que los conceptos aparezcan como
autonomos de la realidad, siempre la expresan, demostrando su dependencia
respecto de lo objetivo.

Los conceptos vertidos por el idealista, necesariamente cobran expresion
en ¢l tratamiento de lo juridico.

La inversion de la realidad, el ponerla de cabeza, le lleva a afirmar que el
Derecho es la expresion del concepto abstracto "justicia". En él desaparece
totalmente la conciencia de la concatenacion entre los fenémenos econémicos y
otros relacionados con la esfera material de la sociedad.

6.4.1. Propiedad y Libertad.

Hegel parte de la posesion como la expresion mds simple de la juridicidad,
en cuanto relacion entre sujetos. En esta relacion, cada uno se reconoce como un
"propietario” y busca satisfacer sus intereses pero sin "perjudicar la personalidad
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v lo que le atafe". Entre los sujetos se establece un convenio o, mejor, un
contrato que aparece como reconocimiento mutuo de sus respectivas
condiciones de propietarios y como murtuo consentimiento en la enajenacion de
lo que es de cada uno. Esta existencia de cada uno para si, que a la vez es existr
para los demis (puesto que sélo en el reconocimiento de los demas se realiza o
cobra vida), es lo que da existencia a la voluntad libre que, en dltima instancia,
constituye el ingrediente juridico. Y ¢por qué la voluntad libre es la juridicidad?:
porque en ¢l contrato se enfrentan dos voluntades, pero voluntades que se ponen
sobre algo (un bien) y que, por tanto, constituyen "el derecho” de cada sujeto,
derechos que se acuerdan en ceder y recibir. El Derecho se revela aqui en la
relacién de un ser humano con su propiedad y sus correspondientes y, mas ain,
se revela como Derecho de iguales, como relacién de igualdad®. El propietario
conoce o se reconoce como tal reflejindose en otro. Y empieza planteando la
propiedad de otro, auto limitaindose. Aqui, las prohibiciones (como
autolimiracion frente a lo ajeno que es a la vez reconocimiento de lo mio y
exigencia hacia los otros a respetarlo), es "la forma positiva de los imperativos de
Derecho", la juridicidad.

Indudablemente que la abstraccion idealista no observa adecuadamente
que el contrato supone una determinacion histérica que conlleva varios
elementos y circunstancias:

1) Un interés de satisfacer algo (que en Hegel asoma como afirmacién de
la voluntad sobre algo);

2) La posibilidad de acumular riqueza (en Hegel auto concebirse como
propietario por intermedio del reconocimiento de otros); v,

3) La realizacién del valor de las mercancias (que en Hegel se presenta
como realizacién de la voluntad de enajenacion).

El contrato, objetivamente, no es sino la expresion de una necesidad mia,
como para mi (y lo mismo en la otra parte), una necesidad material objetvada de
la divisién del trabajo, como intercambio. No es mi voluntad (solamente v como
determinante) la que me lleva a contratar, sino lo exterior a mi (una necesidad,

* Lo que se reficre aqui muestra en cierta medida que Pashukanis queda atrapado en las mismas reflexiones
hegelianas sin dar cuenta de las criticas de Marx y Engels,
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por ejemplo) que me impulsa a buscar bienes de cambio y de uso y, en esa
bisqueda, a enfrentarme con otros propietarios. Pero, si no hubiera excedente, ni
siquiera la idea de intercambio existiria, peor la voluntad de hacerlo, por lo que el
contrato (que es donde Hegel encuentra la juridicidad) es una forma, la forma
juridica no de la voluntad sino de la circulacion de mercancias que cstan bajo
propiedad.

Lo que buscaba Hegel no era asentar lo juridico en la voluntad de
enajenacién, sino en la "voluntad", simple y llana. Puesto que ello le era necesario
para, luego, presentar a la voluntad del monarca como la dltima decision del
estado monarquico, como la ultima decision de "la voluntad” y la dltima fuente
de lo juridico.

Formulando que lo "racional es real y lo real es racional”, el filbsofo funde
la idea y ¢l objeto convirtiéndolos en anilogos pero haciendo a la primera,
esencia del segundo, 0 como deciamos, a lo real expresion externa de la idea. Asi,
el Derecho y el Estado le parecen formas del "espiritu objetivo”, y el primero,
como la existencia objetiva del libre albedrio que pasa por la posesion de una
cosa por una persona (propiedad) y la relacion, que va indicamos, con otros
respecto de esa propiedad y de donde deduce un Derecho abstracto dividido en
Civil y Penal, llegando a una segunda etapa, la fase moral, consistente en la actitud
de las personas frente a sus actos (donde existe una valoracion objetiva de juicios
subjetivos del bien y el mal) y culmina en la fase de la moralidad en la que se
supera al individuo en la familia, en la interrelacion de los miembros
independientes en la sociedad civil y en el Estado. El Derecho es concebido,
entonces, no como la represion y limitacion de la arbitrariedad (como en Kant),
sino como la "existencia efectiva de la libertad que se sabe autolimitada” v que no
es otra que la existencia de la persona que debe dominar la esfera exterior de la
libertad para realizarla a través del derecho de propiedad sobre un bien.

El Estado, al que considera como "espiritu objetivo", "imagen y realidad
de la raz6n", "realidad de la idea ética”, es la expresion generalizadora del interés
individual puesto que la libertad concreta es el que cada persona y sus intereses se
realizan (como desarrollo v reconocimiento por los otros y el interés general) en
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los derechos que tiene, ya que ellos -los derechos-, se incluyen en el interés
general, lo conforman y lo convierten en parte diferenciada de los demas y, por
tanto, como fin de cada persona. Asi lo universal vy singular se condicionan. El
interés general necesita de la intervencion de cada singular y asi es contenido por
ellos, y cada singular debe participar para recibir su reconocimiento como parte,
siendo asi, contenido por el primero. Es en este sentido que el Derecho necesita
del Estado y, a su vez, el Estado, del Derecho. La superacion de lo individual a lo
general se opera como derechos de la familia (Derecho privads) que pasan a los
derechos de los libres e iguales en la sociedad civil que, como sociedad ética, es el
Estado (Derecho piiblicv) v que en relacion con otros equivale al espiritu universal
histérico (Derecho Internacional). Todas las formas de Derecho, aqui planteadas, en
tanto son superaciones, enajenacion del Derecho privado, son €l, en esencia.

Este Derecho, que lo denomina también abstracto, es el de "la
personalidad abstracta” (que en realidad es el de la propiedad abstracta). "El
Derecho abstracto es, por consiguiente, la abstraccion del Derecho, o también el
Derecho ilusorio de la personalidad abstracta. La autoconciencia establece este
derecho abstracto que no es otra cosa que la igualdad abstracta de los seres
humanos en la abstraccion de la autoconciencia” (VASQUEZ, 1976, p. 71). Este
Derecho abstracto es la primera manifestacion de la libertad que se asienta en /z
voluntad con lo que, aquélla se hace derecho mediante la segunda que es libertad
puesto que el concepto de "libre" necesita de ella para hacer lo que quiere.

El querer de la libertad se revela no como un querer indeterminado sino
como un querer que tiende a sustantvarse en algo determinado, con lo cual la
voluntad se determina, se limita, se nicga como voluntad total para ser singular,
en el bien que quiere; y, por eso, lo que mientras en Hegel aparece como derecho
teniendo asiento en la voluntad subjetiva, en nosotros aparece como derecho en
tanto el sujeto posea, sea propietario de algo. La voluntad como interés, como
facultad, como libertad indeterminada, que quiere, es lo que Hegel toma como
asiento de su Derecho Abstracto. La voluntad que depende, para ejercerse, de
algo determinado, concreto, como propiedad, ¢s decir, la propicdad, es lo que
realmente se consagra como Derecho. Sobre la primera abstraccion, la
universalidad abstracta, se construird la igualdad abstracta; sobre la denuncia
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objetiva de lo que consagra el Derecho y oculta la posicion hegeliana, es decir

sobre la particularidad, se revelard la desigualdad que pretende mantenerse. Por

eso, Hegel se descubre cuando, en un callejon sin salida, debe reconocer que

"...la afirmacién de que los ciudadanos son iguales ante la ley contiene una

gran verdad. Pero expresada en esta manera solo es una tautologia, pues no hace
sino afirmar, cn general, la existencia de una situacion legal, de imperio de las
leves. Pero si hemos de ser mds concretos, los ciudadanos (...) son iguales ante
la ley s6lo en los puntos en qué también son iguales fuera de la ley (son iguales
juridicamente solo en aquello en que lo son objetivamente -RCO-). Sélo Ia
igualdad que poscen en bienes, edad, (...) etc., puede merecer ignal tratamiento
ante la ley (...). Las propias leyes presuponen condiciones desiguales. Debe
reconocerse que, precisamente, el gran desarrollo y cultura de los Estados
modernos producen la mayor desigualdad concreta de los individuos en la
realidad.” (VASQUEZ, 1976, p. 91).

Queriendo denunciar la desigualdad, denuncia la esencia del Derecho,
como protector de lo primero en beneficio de los propictarios. Sin embargo,
manticne al Derecho como resultado de la idea sin alcanzar a ver su esencia v,
esto, lo ubica en la creencia de que el Derecho puede ser medio para alcanzar la
justicia.

La esencia juridica no es mirada por Hegel puesto que no mira a la
propiedad privada como relacion social. El cree, y necesita, construir lo juridico a
partir de las relaciones sociales o dentro de ellas, v por csa razon es que a pesar
de denunciar inconscientemente la esencia, la oculta en la "idea", en "el espiritu”
que aqui asoma como voluntad vinculatoria entre los seres humanos. Ahi estd el
asiento de la concepcién de que la ley se basa en la voluntad libre que,
objetivamente no es mas que la cxpresion idealizada de las nuevas relaciones de
produccion capitalistas que suponen una nueva modalidad de propiedad, siendo
que no es clla la que produce a ésta sino a la inversa: la apropiacion privada de los
bienes crea las condiciones para el aparecimiento del derecho a la libertad de
determinarlos como mios. En tanto se construye a todos como "propicetarios”
(puesto que hasta quien no tiene nada, en realidad posee, en el capitalismo, como
suya, la fuerza de trabajo), todos poseen voluntad libre v, por eso, el Derecho es
la expresion de la “voluntad general" que se impone a la individual cuando entran
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en contradiccién puesto que negando ésta a la primera, se niega a si misma, por
lo que, si quiere mantenerse, debe subsumirse dentro de ella. Aqui, lo juridico se
revela como el respeto a la ley que proclama el derecho de la persona sobre algo,
como su propiedad. Por eso, su contrario, esto es "La situaciéon de no-derecho
surge cuando una persona juridica reclama como su posesion una propiedad que
pertenece a otra persona. Ambas partes reconocen el Derecho como tal v éste
esta presente en el lifgio. Lo que ambas partes niegan es el derecho del otro
sobre la propiedad, aunque cada uno admite que el otro es una persona de
derecho. El adversario es tratado como persona de derecho y cada uno quiere el
derecho. Por mnto, el derecho en cuanto tal es reconocido y afirmado, pero
negado el derecho y el interés particular" (VASQUEZ, p. 138). Para Hegel, en
este caso, la negacion del Derecho como violacion, no es la negacion, en realidad,
de la voluntad general en cuanto ella es el Derecho, sino de la voluntad
individual, privada o particular. Pero, la violacién de él, cuando sucede, supone
otro 4mbito juridico. La primera corresponde al Derecho Civil (se viola solo el
derecho de las personas); la segunda, al Derecho Penal (se viola el interés
colectivo, social).

A estas observaciones llega, partiendo de sus concepciones sobre el Estado
y el Derecho, en relacién. Hegel separa al Estado de la sociedad civil, lo universal
de los intereses particulares. La sociedad civil, 1a familia v el individuo son dwbites
lmitades en los que se escinde o despliega lo universal, la idea o el "espiritu
objetivo" para "retornar a si mismo y existr para si". Convierte, por tanto, a la
idea en el sujeto vy, al sustento de ella, en el predicado; la relacion entre Estado v
sociedad civil aparece no como determinada por la segunda, en tanto que la base
objetiva, sino por ¢l, en tanto espiritu determinador. Los intereses concretos
aparecen como el contenido del Derecho y el Estado, pero no son la realidad
sino la expresion de estos puesto que la csencia real es la comprension ideal-
logica.

Esa separacion le demuestra a Hegel que uno y otro son contradictorios,
cuando en realidad resulta que el interés general es generado por el privado vy no
independiente (el interés individual aparece como fin supremo y, en tanto cada
uno, es decir todos, persiguen ese fin, el interés individual cobra forma general) y
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por tanto es ficticia esa oposicion. Sin embargo, para €l, esa situacion, a la vez
hace aparecer la division entre el ciudadano (como individuo politico, es decir
dentro del Estado) y la persona (como individuo de la sociedad civil) en donde, la
primera estd inmersa en la relacién con la voluntad general, siendo parte del
Derecho piblico; v, la segunda, dentro de la relacion con otros iguales, siendo
partes del Derecho privado. La contradicciin entre voluntad particular y general se le
mintestra como la division entre las dos clases de derecho.

El Estado, dentro de esa relacion, en tanto que voluntad general, tiene
como finalidad proteger y dar seguridad pero expresada como Derecho. El no
pretende, en realidad, segun Hegel, asegurar a los individuos sino mantener
vigente el Derecho como manifestacion del espiritu objetivo, que es la
Constitucién, punto de partida de la Idea. La Constituciin es, entonces, ¢l interés o
voluniad general que establece el Estado como su fin.

Hegel oculta el que la Constitucion es el reflejo juridico mas alto de la
propiedad privada, y ella como interés general, aparece “regulando” el interés
individual (interés ptivado, propiedad privada) solo porque este es el que la
otganiza a clla. Habfamos citado a Marx a este respecto. Lo juridico no es mas
que la propiedad privada en su abstraccion como “norma social” obligatoria; mas
claro es esto en la Constitucién Politica, como lo juridico-burgués, en cuanto s6lo
alli ¢l interés privado (propietario) aparece ilusoriamente como el interés general,
con lo cual se muestra objetivamente que la “defensa del Derecho” que reclama
¢l prusiano, siempre y necesariamente ¢s la defensa del interés privado.

6.4.2. Persona y personalidad.

Por las razones expuestas la teoria hegeliana vuelve a invertr Ia realidad
cuando habla de la persona v la personalidad.

Su concepcion parte de la transformacion del ser humano en un ente
abstracto, /a antoconciencia, y pone a su condicion racional por encina v separada
del ser humano real, lo que le lleva a convertir a los problemas humanos v
sociales en ideales, también, abstractos. El ser humano, juridicamente, sc asoma
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como persona, que no es el sujeto real, objetivo, sino el concepto definidor del
sujeto juridico que se concreta o “despliega” en entes concretos sin que importe que
ellos sean Juan, Pedro o, inclusive, una institucion. La persona juridica es la
premisa ideal de existencia de los concretos. Lo juridico, en tanto universal
abstracto, s¢ realiza en o por medio de los entes particulares que lo reproducen; y,
por tratarse de algo abstracto (la persona) universal, sus derechos, el Derecho
sobre las personas, tiene igual connotacidn, es decir no se refiere a persona o ser
humano concreto alguno; éstos y sus realidades particulares no son concebidas
juridicamente. Esto lo muestra el hecho de que, segin é€l, ¢l Estado se realiza en
los individuos, como ciudadanos, olvidando que cada uno es, por sobre todo,
expresion y resultado del ser social v los asuntos estatales no son mas que formas
en las que actian las cualidades sociales de los seres humanos, muy a pesar de
que plantea, con la misma idealizacién anterior, a las realizaciones sociales de
propiedad como fundamentacion de la personalidad.

La apreciacién de EDUARDO VASQUEZ (1976) basta para fundamentar
nuestra afirmacion; él aclara que “...no podemos omitr (...) La semejanza y
deferencia entre Tomds de Aquino y Hegel. Segin Tomds de Aquino, el
principinm individuationis, o que derermina cada individuo vy la diferencia de los
otros, es la marteria ‘considerada bajo dimensiones determinadas’. En Hegel
también el principinm individuationis es una materia determinada, la cual..., no es la
materia corporal de cada uno de los individuos, sino la propiedad privada
diferenciada cuantitativamente. En Tomis de Aquino, el principio de
individualizacién tiene, a diferencia de Hegel, a la corporalidad como
fundamento. Pero, no obstante esa diferencia entre ambos, diferencia histérica,
va que en la edad media no puede hablarse de la propiedad privada como
Derecho Humano igual; ambos parten de una idea que debe materializarse para
ser real y no pueden prescindir de lo sensible y empirico.” (p. 94 y 95).

Es que, como vefamos en paginas anteriores, la persona es tal en tanto se
afirma en algo exteror como libertad que no se somete a ningiin contenido pero
que sin embargo puede, por su propio interés v voluntad, afirmarse en uno,
negarse en esa afirmacién, volver a si misma para diferenciarse otra vez en otro
contenido; es decir, una libertad que supone no estar determinado porque puede
querer algo y, en ese sentido, determinarlo y, luego, dejar de quererlo (con lo cual
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vuelve a la primera situacion de indeterminacién) para querer otra cosa. Y solo
esa posibilidad de “afirmacién sobre el exterior” convierte al ser humano en “la
persona” del Derecho (libre), de donde, esas determinaciones generan su derecho
y los derechos de las demis ya que “es una persona y respeta a las otras como
persona”, recibiendo, al mismo tiempo, ¢l reconocimiento de los otros como tal.
(VASQUEZ. 1976, p. 14). La esencia de Derecho, se revela como la voluntad
que determina la cosa externa -como la propicdad- de la persona. Esta aparece
como una determinacidén de la voluntad, como concrecion de ella en tanto
individuo que se autodetermina o que se conoce como sujeto juridico
reconacido. Ta conerecion de la voluntad del ser humano sobre algo externo,
como su propiedad privada, es “el correlato de la personalidad libre”.

Lo anterior, sin embargo, no admite que la persona pueda apropiarse de
otra, aunque le es exteror, puesto que la otra posee igual capacidad de
determinacion, es reconocida en su voluntad determinadora de lo exterior,
aunque potencialmente, puesto que, en Hegel, el que la persona tenga derecho a
poseer no es un derivado de la naturaleza sino “un producto y resultado del
desarrollo de la conciencia”. Avin, en el caso de que la persona no ejerza voluntad
sobre cosas exteriores, sus bienes subjetives, sus cnalidades, siempre estdn presente en ella y,
anngue no lo exprese, se gerce propiedad sobre fos mismos (eso hace que se encuentre el
fundamento de imprescriptibilidad de la propicdad de esos bienes). Aqui se
revela en Hegel que /a propiedad, como determinacion de alzo exterior, supone cosas posibles
de enajenacion (las cnalidades personales no pueden enajenarse como tales, por tanto no son
posibles de apropiacion); por cllo ¢s que se sefiala que solo la exteriorizacion de las
cualidades humanas, como productos que cllas elaboran, pueden ser
determinados por la voluntad. El mercado, se convierte en este filosofo, la
condicién del reconocimiento del individuo como “persona”. La dependencia de
la persona respecto de su propiedad, es la dependencia de ella respecto de la
propiedad enajenable.

<

No otra cuestion sostiecne cuando dice que “...no solamente puedo
enajenarme de una propiedad como de una cosa externa...sino que, por el
concepto, tengo que enajenarme de ella como propiedad, para que mi voluntad
me sea objetiva en cuanto empiricamente existente. ... De este modo, esto en lo

que esta necesidad del concepto es real, es la unidad de voluntades, en la que, por
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tanto, renuncian a su diferencia y peculiaridad. Pero en esta identdad de su
voluntad estd contenida (en este grado) asi mismo que cada una sea y permanezca
voluntad peculiar, no idéntica a la otra”. La persona se relaciona con otras
cediendo una propiedad (enajenable) y adquiriendo otra; este acto supone unidad
de dos voluntades distintas que estin de acuerdo en el contrato, pero son, al
mismos tiempo, diferentes, cada una se afirma diferenciindose; al mismo tiempo
renuncian a si mismas para ser la otra e identficarse con ella a la que cede su
propiedad.

Al respecto de esta sui generis concepcion de la personalidad, al hablar
sobre la propiedad territorial MARX (1973) sefalo: “Nada mas comico que el
desarrollo de Hegel sobre la propiedad privada del suelo. El hombre, como
persona, debe realizar su voluntad para convertirla en el alma de la naturaleza
exterior. Por consiguiente, debe tomar posesién de esa naturaleza como de su
propiedad privada. Si ese es el destino de "la persona", del ser humano como
persona, debe seguirse que cada ser humano tiene que ser, por fuerza,
terrateniente, para poder realizarse como persona. La libre propiedad privada de
la derra -fenémeno muy moderno- no es, segin Hegel, una relaciéon social
determinada, sino una relacion del hombre como persona, y de la 'naturaleza’, un
'derecho absoluto de apropiacion del hombre sobre todas las cosas'. Por lo
menos resulta claro que el individuo no puede afirmarse 'por su voluntad', como
propictario, frente a la voluntad de otro individuo, que también decide
concretarse en la misma parcela del globo. Para ello, es preciso algo muy distinto
que la buena voluntad." (T 111, p. 614).

En esta cita, Marx cuestiona no a la propiedad sino a "la voluntad
propictaria” como asiento de la persona juridica; critica que Hegel haga descansar
la propiedad privada en la voluntad de apropiarse; segiin Mary, los derechos de la
persona no son su voluntad (como Hegel) sino su propiedad (v por ello en otras
partes afirmard, como veremos més adelante, que la inexistencia de propiedad es
la negacién de la personalidad) que hace de lo juridico algo desigual; puesto que
ella es una relacién social condicionada a la existencia de la division del trabajo, el
excedente v el desarrollo del Derecho privado (que es donde se concretan mis
tipicamente los derechos de los individuos), marcha junto a la disolucion de la
comunidad natural. La "libre voluntad”, como derecho es, entonces, lo que se
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critica; ella es la abstraccién histérico-capitalista. Pero, en general, la propiedad
como asiento de los derechos de los individuos v en tanto que relacion social de
clases, en el marxismo es, por el contrario, ratificado. La forma mas clocuente de
que es asi, se presenta en cl capitalismo; por eso Marx indica que”... como el
tener no es simplemente una categoria, sino una desdichada realidad v, como en
los tiempos que corren, el hombre que nada tiene nada vale, ya que se halla al
margen de la existencia en general y, mis aun, de la existencia humana, pues el
estado de no-tener es el estado de completo divorcio entre el ser humano y su
objetividad (...) El no-tener es (...) la irrealidad total del hombre v la realidad total
del no-hambre, un tener muyv positivo, un tener hambre, frio, enfermedades,
crimenes, humillacién, embrutecimiento, en una palabra, todo lo inhumano y
antinatural ." (VASQUEZ. 1976, p. 103).

De otro lado, es obvio que una consideracion no jurfdica sino social,
humanista, del ser humano, habra de considerar objetivamente que la persona cn
tanto que ser no estd determinada por la propiedad; es la condicién juridica de la
persona lo que aqui se hace descansar en ella con las diferencias que hemos
anotado, entre Hegel y Marx. Para Hegel, la persona juridica lo es todo.

6.4.3. El Delito.

Finalmente, en Hegel encontramos una relevante concepcién del delito,
como derivacién de sus apreciaciones sobre lo juridico. En Kant ya encontramos
las premisas teoricas de estos planteamientos cuando define lo legal como la
conducta que se adecua exteriormente 2 la norma juridica y que, deviene, por
tanto, en que /o Zegal es la infraccion de aquella prescripcion.

El concepto de la /ibre voluntad es, también aqui, la esencia de la cuestion.
Cada persona asoma caracterizada por esa cualidad que lo universal. La negacion
de este fundamento, por parte de otra voluntad, es el delito. En tanto lo universal
se concreta, la transgresién sc opera contra él. Dado que en Hegel el Derecho no
existe corno consecuencia de las condiciones materiales de vida de la sociedad
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(peor de una clase), sino es el que las determina (puesto que es el interés o
voluntad general), una infracciéon es la violacion de una ley. El hurto, por
ejemplo, no es la violacion de un interés objetivo o de la relacion social concreta:
la propiedad privada, sino de la ley que proclama el derecho a ella®; ¢l delito
existe porque existe tpificado (esta posicion se viene manteniendo en el principio
penal de "Nullum crimen, nula poena sine lege" -que no lo discutimos en cuanto
realmente protege de la arbitrariedad sino en cuanto mistifica el delito
mostrindolo como contraposicién conductual a la ley v no como la violacién de
aspectos objetivos sociales como el interés de clase o relaciones sociales
concretas-. Lo que la sociedad reprime en una conducta de esta naturaleza, segin
Hegel, no es el que el delincuente se apropiec de bienes ajenos, sino que
transgreda ¢l concepto del bien y lo justo "plasmados” en el orden juridico. De
esto, la pena es considerada como el restablecimiento del concepto: la voluntad
general (lo sagrado, lo abstracto, lo universal) se restituye (v por tanto se impone)
sancionando el no-derecho, como voluntad contrapuesta a la primera.

Pero esta contraposicion, se plantea con una singularidad: el delincuente
viola la ley; la voluntad individual, su querer, el querer del delincuente, esta
infringiendo la voluntad general, la voluntad del Estado (que hoy se conoce
como ius puniends). En tanto el delincuente actia por su querer, por su libre
voluntad, es responsable de lo que hace. Pero, siempre, su voluntad seri una
voluntad que se determina sobre algo, pero -en este caso- un algo que es de otra
voluntad libre. Viola, entonces, la voluntad libre de alguien y con ello niega su
propia libertad. El mismo delincuente se condena a someterse a una pena.

La teoria hegeliana considera al delito como acto inconexo con la realidad
social; ve al delincuente como individuo "puro” sin determinaciones sociales; él
es por €l y, su Abre voluntad, le faculta hasta de abstraerse de la realidad en la que
vive. El que alguien hurte por hambre, no importa nada; es una transgresion de la
libre voluntad hambrienta contra la voluntad general opulenta; las concreciones
de la una y la otra como pobre o rica no interesan, no pueden sacrificar la sagrada
abstraccion del concepto o del "espirita objetivo” que se ubica por encima, muy

* La tradicion alemana, por lo demas, atn ahora, sostiene que el delito consiste en violar el bien juridico
tutelado.
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encima de tales puerilidades. Hegel no quiere ver en sus concepciones la bagatela
de la circunstancia sino lo permanente, lo mas elevado, "la Idea". Sin embargo,
estuvo muy lejos de interpretar la realidad y eso es lo que define la cientificidad
de una concepcion.

Si nos hemos alargado en estas cuestiones es porque ha sido necesario
mostrar hasta qué punto el idealismo cae en contradicciones v mistificaciones que
lejos de dotarnos de verdaderos conocimientos sobre lo juridico, lo tergiversa y
confunde, claro esti, para bencficio de quienes hacen el Derecho.
Tamentablemente, esto es lo dominante v oficial.
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CAPITULO VII

SER O DEBER SER

Dos nuevas categorias en la discusion del contenido juridico: El Ser y el Deber
Ser.- Kelsen y el Deber Ser; la irrealidad del Derecho como Deber-Ser.- Una discusion
derivada: la elaboracion a-priovi o a-posteriori.- Realidad y elaboracion: ya no cabe el
andlisis de la creacion del Derecho como mero procedimiento.- Lo que crean los
legisladores impide el cambio social.- EI Derecho frena el cambio social.

Hemos planteado que el Derecho consagra determinadas relaciones
sociales y que en tal sentido existe una directa dependencia entre lo que es su
contenido y la realidad. Ahora nos planteamos enfrentar los criterios que ha
impuesto ¢l normativismo respecto del ontenido juridico, v que ya los encontramos
en la teorfa kantiana, puesto que ellos sostienen que el Derecho, como se habia
indicado, no observa nada de lo relativo al ser. Postulan, por el contrario, la
categoria de deber-ser.

7. El ser y el deber-ser.

Aunque DIEZ PICAZO, desde su punto de vista, ha puesto al descubierto
en gran medida el caricter inconsistente de la categoria del deber-ser que sostiene
Kelsen, se hace necesario sin embargo, bajo las premisas sostenidas aqui, entrar
en las disquisiciones consecuentes que implican. Ya en un capitulo anterior
habfamos expresado nuestra posicion frente al normativista pero, resultaria
incompleta la critica si no abordaramos la temitica que nos proponemos ahora.
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Kelsen habia sostenido que las prescripciones juridicas, a las que denomina
normas, son "sentidos de un becho del ser' v que, por lo tanto, no debemos
identificarlas con ¢l hecho mismo sino, al contrario, distinguirlas -diferenciarlas-
puesto que en realidad "son prescripciones del deber-ser”. Es en ese sentido que
las considera como émperativos bipotéticos en lo que se pone /a voluntad de la antoridad
quee quicre una deferminada condneta de los seres humanos.

Puesto ya ¢l andlisis respecto de la "determinacién" (cuestionando en un
capitulo anterior) nos ocuparemos ahora del comporiamiento debide que se impone
en la norma. Es incuestionable que, el sélo hecho de la afirmacién normativista, a
primera vista implica la consideracion de una worma de condneta referida a actos que
se producen en el contexto de la sociedad de hoy. El "como deben comportarse™
los seres humanos se revela no siendo imaginario o con existencia independiente
de la realidad, sino como una posibilidad objetiva, histérico-concreta (no puede
obligarse por la "norma", por ejemplo, a respetar la vida de los "santos” de la
iglesia o de los lideres de la independencia, puesto que seria ridiculo dada su
ninguna posibilidad y necesidad). La primera evidencia es que se trata, en Gltima
instancia, de que la conducta “que se obliga” se refiere a bienes tutelados y que
tienen una existencia actual y objetiva -v consideramos como actual v objetivo
aun la proveccién de la realidad.

Es en esc sentido que, claramente, la norma sélo asume la significacion de
"deber-ser" en el mismo ser real, pero ¢l ser historico, limitado y sin embargo
abstraido (cn nosotros asoma como abstraccién del ser historico), en su
apariencia y solo en ella, desligado de la realidad. Su verdadera esencialidad son,
consccuentemente, las relaciones especificas, 7o que deben ser sino gwe ya estin
dadas. Tan es asi que ¢l propio KELSEN (1969) reencuentra al ser con el deber-
ser; €l dice: "Existe, empero, una cierta relacion entre el deber-ser juridico y el
ser, puesto que para que una norma juridica general sea considerada como vilida
no sélo tiene que ser establecida por un acto del ser sino que también debe tener
un cierto grado de eficacia, es decir, debe ser de hecho generalmente aplicada y
obedecida”. (p. 95)
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Una segunda cuestion refiere a si el actuar de las personas que se plasma
juridicamente en la norma se realiza por lo que dispone el Derecho u ocurre de
manera independiente y ajena a él; y, en este caso, scuindo es que interviene el
Derecho sobre ese actuar toda vez que es objeto de sus disposiciones?. El topico
pudiera quedar mas claro si lo planteamos desde la averiguacion de las conductas
especificas: las personas, por ejemplo, cuando usan transporte puiblico o
adquieren en el mercado un bien, o pagan tributos, u obticnen un préstamo,
¢estan actuando por virtud o en funcién de lo que dispone una norma juridica?.
Tal vez la situacion tributaria es la que mas se acerca a la que la visién
normativista ha planteado como relaciéon entre norma y conducta. Cualquier
lector podra dar perfecta cuenta que las actividades diarias las ejecura, como la
totalidad de los individuos, sin imaginarse siquiera la norma o la consecuencia
juridica del actuar. Con excepcion de determinados dmbitos de la realidad social
(que estin debidamente relievados por la misma cultura social y la ideologia
dominante) los demis (sin embargo de estar imbricados a la vida juridica) no nos
preocupan en lo mis minimo sobre su connotacion juridica. Parafraseando a
Engels, dirfa que es ridiculo pensar que alguien, al momento de la compra del pan
del desayuno (sea el comprador o el tendero), se planteen discernir si han
realizado o no un contrato bilateral, consensual y vilido juridicamente o no,

cumpliendo lo que la norma juridica determina. Esto revela que la actuacién de

s individuos no_tiene com ccedente a la norma juridica v gque ella, al

contrario, ¢s necesarig, sobre todo después o para cumplir cierta necesidad que se

de la legalidad, como yva hemos sostenido

nuevamente.

7.1. Kelsen y el deber-ser.

Deciamos que Kelsen reencuentra al ser y al deber-ser, después de
haberlos separado, y en ese reencuentro se reconocen interrelacionados en
"cierta" o relativa medida. Y, para sorpresa del sefior Kelsen, esta cierta relacién
le demuestra algo trascendental: 1.- la norma sélo es establecida por un acto del
ser (de un legislador o una autoridad competente); v, 2.- que la norma debe ser
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aplicada y obedecida a posteriori de ser dictada. E/ deber-ser es después y como
consecencia del ser; y no solo en su elaboracion sino, mds asin, en su validez,

Lo que no queria ver se le revela ante sus ojos, inevitablemente. El hecho,
el ser (la materialidad en la que se sustenta lo juridico: las relaciones de propiedad
y la divisién del trabajo que reproducen intereses de las clases sociales) es la tinica
medida en la que puede comprobar si una norma tiene validez como norma
juridica (es decir, siendo capaz de ser una prescripcion de un deber-ser).

Sin embargo, los hechos naturales no son susceptibles de "regulaciéon”
juridica, admite luego, haciendo una genuflexion ante la naturaleza que lo muestra
impotente de explicar con su normativismo ¢ idealismo, con la razon "natural”, lo
social, y dice: "..no tiene sentido establecer una norma que determine como
debido un comportamiento del cual ya se sabe de antemano que ocurrird
necesariamente en virtud de leves naturales” (p. 95). Los hechos naturales no son
susceptibles de ordenamiento juridico y hacen innecesaria la norma.

"Que ¢l dia dura 24 horas, que ¢l sol aparece por el este, que el ser humano
tiene una existencia finita, que para que conserve su vida es necesario que el ser
humano respire v se alimente, etc., son otros tantos ejemplos de situaciones que
quedan al margen de toda regulacion juridica”, parafrasea Novoa Monreal,
completando la afirmacion de que “...existen ciertas situaciones en las cuales,
por la fuerza con que ellas dominan normalmente al ser humano y sus
reacciones juridicas que, de ordinario y fuera de cllas, puede imponer como
obligatorias, con altas probabilidades de ser obedecido." (NOVOA
MONREAL. 1980, pp. 95 v 96).

Es muy claro que resulta asi. Pero esta misma afirmacion debi6 llevarle a
Kelsen y sus seguidores a otra conclusion v no a la que sosdenen. Cabe,
entonces, la siguniente reflexion:

a).- Los hechos naturales, los comportamientos naturales no se producen
en virtud de una determinacion en la que interviene 1a voluntad. No es posible,
por ejemplo, que el feto determine o no su nacimiento; en este caso ni siquicra
hay voluntad ni posibilidad de que ella intervenga (no plantcamos aqui que la
voluntad, que interviene en los comportamientos juridicos, los determine.
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Sostenemos que ella interviene va determinada por la realidad social. Toda vida
social humana estd determinada -individual y colectivamente- por su sostén
material -las relaciones sociales de produccion- pero, a su vez, los seres humanos
acnian sobre ella participando de su dinamia). Por esta razén lo juridico no los
abarca, no porque no deben ser sino porque ese deber ser es inevitable -aqui /&
Juridico se nos revela comio un deber ser que es evitable de ser cumplido por el individuo-, pero
es un deber ser, sobre el cual alguien (el Estado, las clases dominantes como
Estado) quicren que se produzca; ese querer o deber ser no esta separado del ser,
las clases dominantes quieren defender algo que es, el ser de la sociedad, las
relaciones de propiedad y la division del trabajo imperantes;

b).- Si, por ejemplo, el acto de alimentarse lo analizamos fuera del marco
juridico, concluiremos que es un acto narural, necesario; este acto, mirado ya no
como necesario, individual, sino como un hecho que se produce dentro de un
conjunto social como el nuestro, toma otra connotacion; aparece ante todo como
un acto social. En el mismo acto se diferencia: deber-ser natural v deber-ser
social. ¢En qué se asienta la diferencia de estos actos que siendo naturales
adquieren aquella connotacién social?. Kelsen no lo explica. De otra parte, zen
virtud de qué, los primeros no y los segundos si, son materia de "regulacion
juridica"?. Tampoco lo explica. La unica solucion que nos lleva a comprender tal
diferencia es el sefalamiento de que el uno es una abstraccion v, el segundo, (el
social) es histérico-concreto y en su concrecion él implica un alimentarse con
viveres que son: o de quien los consume, de quien lo ha obtenido produciéndolos con sus propios
wmedios en lanto, lo propio excluye a otros; o de quien los ha obtenido en el mercado, de otro
individuo que era anteriormente su propietario, a cambio de otra propiedad, la suya, ofro bien o
sit dinero; o, en el peor caso, de quien los ha obtenido sustrayéndolos, afectando la propiedad de
sus duerios. Aqui, en estos tres hechos sociales, cabe la prescripcion juridica en
tanto ya no se trata de un simple deber-ser sino de un acto concreto, material,
que generalizado asoma como relacion social entre propietarios o entre éstos y
los desposeidos, y que va intimamente ligada a la divisién del trabajo; la
normatividad se presenta en tanto de por medio exista la propiedad. La
propiedad de los bienes con los que se cumple el "deber-ser narural" de
alimentarse, depende de la situacién histérica en que se encuentren esos bienes v
los seres humanos, sus relaciones sociales, que son un ser; un ser social,
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Por lo anotado es que sélo es posible hablar del "deber ser juridico” en el
ser social. La propia separacién del poder politico con el poder econdmico nos
muestra, también, la irrealidad del deber-ser auténomo y determinante del ser. El
poder politico se presenta como general y, ¢l cconémico, como particular (para
hablar en términos actuales, el primero es ¢l poder de toda la clase; el segundo, el
del individuo burgués, materialmente). Ambos, en esencia, son uno y ¢l mismo y
su division sélo puede ser establecida en la abstraccion, Pero, en tanto es posible
que el interés econdmico concreto (el del individuo burgués) entre en
contradiccién con el interés econémico general (de la clase, como poder politico),
el interés se impone como general, defendiendo su ser universal para si, como
querer que se debe cumplir (deber-ser), es decir, como respeto a lo general (que
materialmente es ¢n todos los dominantes). Eso es lo que se le presenta a Kelsen
como deber-ser.

En dltima instancia se trata de que el Derecho no crea la relacion (deber ser
en Kelsen) sino que la consagra en su universalidad (ser como abstracto = deber-
ser en Kelsen). Al invertir el normarivista la relaciéon entre ser v conciencia, es
decir, al poner al Derecho como creador (organizador, regulador), él puede
construir el ser, determinado por las prescripciones juridicas, por el "deber-ser",
"como norma que subsume en si al hecho, lo ordena, lo organiza, wme un deber
ser gue se sobrepone af sex.”" (CERRONIL 1975, p. 35). Nosotros, indudablemente, a
lo mucho podemos aceptar un deber-ser en cuanto condicién (como: debera
tener, debera reunir, etc.). Pero es claro que aquello no caracteriza ni el contenido
ni la esencia del Derecho.

Es necesario sefalar, de otra parte, que en tanto lo econdémico no se realiza
solo en la produccion, sino en la distribucion, el intercambio y el consumo, como
procesos posteriores a ella, /o propiedad privada se asegura no silo en cuanto tal (el bien),
sino sobre todo lo que le atarie, ¢/ praducto. Es decir, la propiedad no solo es ins
utendi y ins abutends, juridicamente, sino, a la vez, ius fruendi. Asi, se proyecta como
algo que puede ser, que se asegura para si, como consecuencia de mi relacion
propictaria. Y que puede ser en el uso como en la disposicién y, ambas, como
voluntad, como acto que se realiza o bien en ¢l consumo material de lo
producido, o en ¢l intercambio. Es ¢f deber-ser de Kelsen. E ser, las relaciones sociales de

182



propiedad que se prolongan "basta las iiltimas consecuencias.” Es una abstraccion que
media lo real pero no es lo real mismo. No es la conducta sino la propiedad
privada la que se consagra como obligatoria. Se trata de que en movimiento de la
propiedad que se prolonga al fururo, el Derecho se muestra como una
prescripcién que quiere que la clase dominante no sea sélo hoy sino, lo mismo
para el futuro.

Por eso, asumiendo la definicién de PASHUKANIS (1976) en su aspecto
general, diremos que el Derecho es el conjunto de prescripciones obligatorias
(coactiva v coercitivamente) que consagran las condiciones reales del régimen
social, (esencial y especificamente las relaciones de propiedad y la division del
trabajo) conjunto destinado a reprimir y prevenir las desviaciones en relacion al
curso "normal” (interés de la clase dominante) de los acontecimientos. (p. 34)

Ahora se hace necesario plantear que Kelsen no toma en cuenta que el
"deber-ser" es la provecciéon de la clase dominante v su realidad al futuro como
mera pretension v, es eso, precisamente porque aquella amprende que la realidad es
cambiante y busca, en la transformacion, que la realidad siempre le beneficie lo cnal consigne
solo a condicion de preservar su esencia -lo que le hace ser dominante-, es decir, la
propiedad privada. La separacion de Kelsen (del ser y el deber-ser), abstrayendo
estas consideraciones, es la que le lleva a no poder conciliar su deber-ser como
determinante del ser cuando éste se revela, ya en su radical diferencia consigo
mismo, contra el deber-ser haciéndolo caer en la obsolescencia. Es decir, el
hecho de que las prescripciones dejen de tener vigencia prictica muestra su
ninguna correspondencia con la realidad v, en tal sentido, como correspondientes
solo para una realidad actual o furura determinadas v similares en su esencia;
cuando esa esencia se transforma, las leyes se invalidan y se vuelven ineficaces, no
juridica sino objetivamente. Para esa nueva condicién, la misma clase dominante,
ya renovada en sus intereses por el cambio de su vida material, se encarga de
dictar nuevas normas para garantizarse.

De otra parte, Hans Kelsen llega a postular su abstraccién basado en la
consideracién de las relaciones sociales no en tanto necesarias sino forruitas,
casuales, sujetas solo a la /bre voluntad -no como relaciones que estan dadas v en
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medio de las cuales la voluntad condicionada es, a su wvez, condicidn
modificadora- que deben someterse a un orden que, para ¢l es el que quiere "la
sociedad". Habiamos visto que la "libre voluntad" es la abstraccién de la sociedad
moderna y, en clla, el individuo (por ende toda la sociedad) con el Estado
burgués, "no se liberé de la propiedad; obtuvo la libertad de propiedad. No se
liberd del egoismo de los negocios; obtuvo la libertad en ellos"; es decir, con el
poder burgués se legitimé el régimen capitalista de propiedad e intercambio y
pasaron a ser parte de la esfera privada total. Por medio de ese acto, que
constituye el Estado politico, se "...realiza a la vez la disolucion de la propiedad
burguesa en individuos independientes, cuyo nexo es el Derecho, como fue cl
ptivilegio entre los hombres de los estamentos v los gremios” permitiendo que el
individuo de la sociedad civil aparezca -en la abstraccion- como contenedor de
una naturaleza que le otorga derechos. Es decir, esta sociedad revela el verdadero
contenido del Derecho pero lo mistifica en cuanto lo presenta como inmanente
al ser humano, como un propio natural; Ia relacion individuo-sociedad (dada en el
trabajo y en relacién a los medios de produccion) aparece realizada (efectivizada)
como relacién juridica necesaria. En la separacion individuo (interés privado)-
ciudadano (interés general), o ser humano natural-ser humano politico, o
sociedad civil-Estado (sociedad politica) es posible presentar la relacién juridica
como relacion ocasional, causal, accidental que debe ser “ordenada” o “regida” por
el Estado, en tanto que interés general.

Por eso mismo, el deber-ser kelseniano puede o no cumplirse. En el
desligamiento de lo real con lo abstracto es posible la consideracion del interés
general (que se plantea como querer de una conducta o deber-ser) con
posibilidad de contradiccion en relacion al particular que, por ser resultado de /z
volnntad ibre (incondicional), puede de hecho no atender la “determinacion” que
el primero le impone. Sin embargo, en realidad la norma quiere resultados. Tan
es asi que, precisamente, por esa razon interviene la coaccién (la sancion) para
alcanzar resultados en el ser y como consecuencia de que la prescripcion juridica
es una forma en la que él se expresa. Aqui, ¢/ deber-ser constituye la afirmaciin del ser
en cuanto es contradictorio y afecta a la clase dominante (pretension de refrenar
la lucha de su opuesto). Pero es ¢/ ser valorads, divinizado como conductas dptimas
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que no son mas que el reconocimiento de la existencia de conductas negativas,
opuestas al interés propietario que es el que quiere garantizar el Estado.

En conclusion, el deber-ser kelseniano se muestra como ideal. El Derecho
en realidad no pretende ni lo que debe ser la sociedad ni la conducta del
individuo. Es el ser interesado y consagrado como actual v en perspectiva,
buscando preservarse y perpetuarse en favor de los beneficiarios suyos v para ello
actia ya como coaccion, ya como coercion sobre conductas que son de hecho v
sobre las que recae solo cuando se apartan de la correspondencia con ese régimen
objetivo que exige tenerlo respetable y obligatorio.

7.1.1. Lo a prioriy lo a posteriori.

Cuando Hans Kelsen separa el ser del deber-ser v construye el Derecho
conteniendo a éste, nos plantea que las prescripciones juridicas son una
pretension a-priori sobre una conducta. No otra cuestién se desprende de las
afirmaciones en el sentido de que “una norma no es un hecho del ser” o “una
norma no describe un hecho del ser sino que prescribe un deber-ser”; o “las
normas no pretenden describir como se comportan los hombres de hecho, sino
como deben comportarse” y que por tanto deben diferenciarse del ser.

Si damos por entendida que la posicion aprioristica considera que algo
existe antes y al margen de los hechos, la concepcion del deber-ser se muestra
como intimamente relacionada con aquella concepeion. Mds atn si vinculamos
las consideraciones iusnaturalistas respecto del origen, las fuentes v la esencia del
Derecho, como conjunto de formulaciones interconectadas e interdependientes,
el apriorismo se vuelve mucho mas claro en la apreciacion del deber-ser.

Kelsen, como habiamos demostrado, no se diferencia esencialmente de las
corrientes idealistas en ¢l Derecho. Llegaba incluso a postular la existencia de una
" Constitucidn en sentido lgico-juridica” que, por la médula kantiana que sustenta la
Teoria Pura, no estd muy lejos de semejarse al imperativo categorico. Y -en ese
sentido- converge con Tomis de Aquino, Agustin, Francisco Sudrez v otros en el
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sefalamiento de una "reda ratio” que determina el recto obrar humano, con la
diferencia que en ¢l normativista, LA GRUNDNORM no actia directamente en la
conducta sino, por mediacién del andamiaje juridico, al validarlo, siendo
presupuesto del pensamiento juridico que determina la interpretacion de la
suprema ley como vilida en los sujetos que la interpretan. Asi, el maximo
conjunto del deber-ser, /o Constitucion en sentido juridico-positive, resulta ser tal (es
decir, deber-ser) sélo por aquel fundamento: la presuposicion dada en la razon
humana.

Dc otra parte, construido como queda ¢l primer deber-ser (la Constitucion
del Estado), en tanto las demds normas se sujetan a ¢l en su forma y contenido
(en Kelsen), cllas (como particular deber-ser) no son mas que determinaciones
del primero, por tanto también, exigencias a priori sobre una conducta que se
desea cumplida. Estd claro que Kelsen no podia llegar a otra formulacion. Si
parte del criterio del Derecho como ordenador, éste no puede cumplir con tal
misién sino a condicidn de evitar los hechos, la experiencia. Las leves pretenden
no lo que es la conducta del ser humano (lo que es la sociedad vy,
consecuentemente, las relaciones sociales) sino lo que deben ser. Lo que deben
ser no puede partir de lo que son para ordenarlas, sino de la razén, de una
claboracion al margen de ella, abstraida de ellas que, concibiéndolas idealmente,
como deseadas y, a partir de esa idealizacion, postulatlas como obligatorias,
vilidas y eficaces. Partir de lo que son, supondria ya no una cerfa relacidn entre el
ser y ¢l deber-ser (como admitia Kelsen, casi forzadamente) sino, a la inversa, una
determinacion del primero al segundo, trayendo como consecuencia, de una u
otra forma, la descripcién de hechos en las normas. Y Kelsen no podia caer en
esa definitiva contradiccion.

Pero, atin en el caso de que los normativistas no quisieran plantear la
formulacion del deber-ser como a priori, en el sentido anterior, necesitan, sin
embargo, hablar de que la norma determina la conducta y, en esta otra
connotacion como una prescripcion que existe antes del ser, de la conducta
concreta v objetiva que busca determinar, también asumen la postura del deber-
ser como a-priori. Tal v como se sostiene en la Teoria Pura del Derecho no se
trata de que por virtud de que existen conductas contrarias al interés social, cllas
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necesitan ser cvitadas por medio de la prescripcion que llevaria a sancionar a
quien las cometa y, desde ese instante se presenten como conductas negadas, es
decir que no deben ser; para esta teoria, las conductas se oean por la norma, eso
supone que antes no existian y que cobran vida solo a condicion de que el
Derecho las ponga como exigidas coactvamente. Lo paradéjico es que, en tal
sentido, habria que admitir que no sélo crea las gue deben ser sino las que no deben
ser, consuméndose como apriorismo radical. Para Kelsen el Derecho determina
hasta lo indeterminable; crea algo que no es creado, en realidad, esto es, una
conducta que se considera no debe cumplirse v la determina asi; la crea para que
no se cumpla, para que no sea (j?).

"realista”" o
normatvista?. Hemos dicho que cuando el idealismo constituye las relaciones

Pero, ¢cudl es la base de toda esta elucubraciéon tedrica

sociales como construcciones racionales (v nada més que rales), las separa de la
realidad, es decir no siendo objetivas y determinadas por la vida material sino, a la
inversa, como previamente elaboradas en la razén de cada ser humano. Ll
legislador las concibe para dictar la norma que se anticipa a la conducta real v
prescribe que ella se realice como mandato del deber ser. A su vez, el comprador,
el causante, el arrendador, etc. primero conciben su relacion vy, luego, la realizan
cumpliendo lo que la norma dispone; por tanto, las relaciones se muestran como
voluntarias, de un lado (producto de una voluntad incondicional) v, determinadas
por la razén -que estd en la abstraccion de la norma y en la idealidad del sujeto
que actia- (son puramente racionales) de otro; ellas son ocasionales, casuales. En
tal condicion, no pasan de ser construcciones aprioristicas de la razén y la
voluntad humanas.

Sin embargo, es indudable que para que alguien prefigure su relacion, parte
de su propia experiencia o de la social, es decir, basado en anteriores relaciones
que determinan ya la idealizacién; y, de otro lado, cuando pone en juego su
prefiguracion, en la practica entra en contacto objetivo con otra (la de los demis
miembros de la sociedad o de quienes entran en la relacion con él) que le revela
que su idealizacién era no mds que eso, puesto que el juego empirico de la vida se
le subleva y le muestra incapaz de determinar resultados queridos,
consecuentemente, sometido a la necesidad de volver a observar otras conductas
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que, més ajustadas a lo real, le proporcionen un desenvolvimiento material que,
aunque no igual al que quiso, al menos no sea tan desventajoso como aquél. Su
idealidad fracasa y su prefiguracion debe convertirse, inmediatamente, en post-
figuracion para evitar el fracaso total, incluso del prefigurador.

Aqui no debemos desechar el criterio de que el pensamicnto humano, a
pesar de lo dicho, es capaz de prever. Juan puede prever ¢l precio de un producto
en el mercado; Pedro puede prever el surgimiento de nuevas relaciones por el
aparccimiento de nuevas fuentes de produccion; y, asimismo, ¢l legislador puede
prever la posibilidad de que en esta socicdad sc pucda privar de la vida ya no con
los medios y las formas conocidos, sino por medio, por ejemplo, de radiacion e
incorporar al cuerpo juridico-penal una nueva figura en ese sentido. Nadie puede
negar tal posibilidad pero, esta a la vista, que ninguna de las previsiones es
"elaboracion a-priori" strictu sensu; siempre y necesariamente en ellas estd
presente un elemento empirico actual y, mas ain, la proveccion que ellas
encierran tienen un alto contenido de analogia con lo presente. Sélo si
abstraemos csta relacion objetiva entre la prevision v la vida material, si
separamos la conciencia, del ser, es posible la constitucion de criterios a-priori,
solo que en tal condicién nucstra ilusion es la que los constituye bajo tal cualidad.

Lo analizado muestra como es inconsistente la posicion idealista que
pretende un deber-ser con caricter de prins. En la elaboracion del Derecho
siempre y necesariamente se consagra lo que es v, quienes lo hacen, parten de esa
realidad. No es ajeno a nuestro conocimiento que el idealismo, en aquellos casos
en los que ha asumido expresiones aparentemente democraticas ha obtenido
rotundos fracasos en la pretension de querer imponer a la realidad presupuestos
quc, s6lo en su forma, estaban desligados de la relacion material v se presentaban
como avances de la mera racionalidad que se anticipa y construye lo real; ese
fracaso siempre consistié o bien en la recalcitrante oposicion de las clases
dominantes, o bien, en la ninguna vigencia prictica de tales creaciones que
nadaron en el vacio. El Socialismo Utépico nos presenta en ello grandes
cjemplos.
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7.2. Realidad y elaboracién normativa.

Visto como queda el Derecho, se facilita la critica concrera a la
consideracion idealista que se mantiene en el normativismo v que ha invadido la
ensenanza del Derecho al ser asumido con cualidades de ciencia.

Nada raros resultan los conceptos de "autoridad compertente”, "6rgano
juridico", "constitucionalidad", "legalidad" o "procedimiento legislative", etc.
para referirse a la elaboracion de las prescripciones juridicas. Ese contexto
analitico por si solo supone una concepcion, la que hemos tratado de criticar en
el desarrollo de la temdtica topada en los distintos capitulos. Es evidente que se
reduce toda la problematica a cuestiones formales, si se quiere, procedimentales
que abandonan los asuntos de fondo.

Nuestra Constitucion sefala los pasos que se deben seguir para elaborar y
establecer la ley. Estas prescripciones, existentes en las Constituciones de los
Estados, son las que se asumen como la materia de estudio respecto de la
elaboracion. La sola consideracion de los preceptos constitucionales va, a primera
vista, nos muestra que la ley es una declaracion de la voluntad de la
representacion que integra el érgano legislativo. Esto, como es obvio, impone la
necesidad de abordar en ¢l andlisis la relacién entre una v otra.

Nuestra legislacién constitucional sefala que la soberania radica en el
pueblo que la ejerce a través de los organos del poder publico; uno de esos
Grganos es la funcion legislativa que estd constituida por personas en goce de los
derechos de ciudadania, etc. que fueren elegidas por voracion popular. Se
entende que en el acto de eleccién, los ciudadanos que gozan del derecho al
sufragio, manifiestan su desco de que los elegidos sean los depositarios del
mandato popular, de su soberania en cuanto capacidad de determinar las leyes
que rijan en su Estado. Asi, opera la figura juridica denominada mandats que, en el
Codigo Civil se define como "un contrato en que una persona confia la gestion
de uno o mas negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta v riesgo de la
primera”; por medio de esta figura aparece que los legisladores tenen capacidad
para elaborar las leyes, por mandato popular.
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Pero, entonces, a lo mucho, esti claro que cllos actian por “mandato”,
figura que les da capacidad para elaborar la ley. De ninguna manera debe seguirse de
ello que tal faculiad les indica ¢l contenido de la ley ni que ésta es la voluntad popular. La
relacion entre voluntad popular y representacion, en cuanto al contenido de las
leves v a la cualidad de la ley, resulta ser una mera ilusign. Aqui, el "mandato" no
tiene ni puede tener la misma significacion civil, puesto que se trata sobre todo de
una representacion politica. Consiguientemente, la correspondencia eatre lo
prescrito por la Constitucién y el Codigo Civil solo opera como juridica y no
como rcal. La dnica relacicn entre voluntad poprlar (o social) y representacion, es formal;
mejor dicho, ésta no existe mas que como concepeion ilusoria v declarativa de la
Constitucion del Estado moderno y oculta su verdadera naruraleza.

La prueba de nuestra afirmacién no sélo estd en lo mencionado sino, de
otra parte, en lo que habiamos sefalado al final del Capitulo V al hablar de las
categorias de derecho v obligacidn. Finalmente, es muy elocuente el hecho prictico
de que, por un lado, los representantes sean generalmente personas de
determinada condicion social, cuando no abiertamente miembros de las clases
dominantes, en consecuencia, apegados a las corrientes politicas e ideoldgicas
dominantes; de otro, que casi nunca se consulte la opinién popular para la
elaboracién de tal o cual ley. Peor todavia, cuando la mayoria del pueblo se
pronuncia en contra de la vigencia de leves atentatorias a sus intereses, de
ninguna manera (a excepcion de los casos en que la lucha abierta lo logra) éstas se
derogan.

Todo lo descrito supone que la base en la que se asienta fa definicion de ley,
v posteriormente, la elaboracion de ella, no coincide con la realidad. Se deriva,
entonces, que mds que definir el procedimiento de elaboracion, debemos atender
el proceso real que implica ¢l analisis de la relacion entre la vida material de una
sociedad y lo que en ella se tiene como abstracciones ideales. Por tanto, una
objetiva apreciacion sobre el problema debe partir, primero, de la ubicacién de la
ley en un contexto histdrico determinado (no podemos juzgar una ley dictada
hace cincuenta afios, bajo la perspectiva de la situacion actual); segmdo, establecer
las relaciones materiales entre las clases, dentro de ese marco historico; fervers,
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conocer la composicién de clase del aparato legislativo del momento; ararvs,
observar la tendencia social predominante v sus contradicciones, por tanto, la
necesidad objetiva de la clase dominante respecto de lo que desea restringir para
preservar sus intereses; v, guinto, los principios y categorias juridicas en su
verdadero contenido que sélo puede ser comprendido en el marco de los
anteriores indicativos. Esto que pareceria remitirse exclusivamente a la
interpretacion de la ley, en realidad implica conocer los elementos generales que
rigen el proceso de la elaboracion. En la formulacion de toda ley estd presente
este conjunto de ingredientes inevitables; elaborarla impone asumir la fusién en la
abstraccion, de todos cllos como prescripcion juridica.

Queda expresada clatamente la necesidad de no ubicar el problema de la
elaboracién como mero procedimiento. Aquello reduce la investgacion de su
contenido. A nosotros nos interesa explicar que la elaboracién no consiste
solamente en la iniciativa, la discusion, la sancién v promulgacion, sino que, en
cada uno de esos pasos hay cuestiones sustanciales que el fusnaturalismo v otras
teorizaciones idealistas las ocultan.

Para esas concepciones la correspondencia del contenido con la realidad
solo merece su estudio como cuestiones de orden “téenico” o aludiendo a las
consistencias internas del orden juridico. El anilisis de la iniciativa legislativa en
cuanto en el proyecto se pretende reflejar lo real, se asume como la parte en la
que hay motivo para disquisiciones tedricas sobre su justeza o no. En las
posteriores ya, la cuestidn, se vuelve “técnica’™ cudntos debates, tiempo de
intervencion de cada legislador, puntos de orden, ¢tc. o los datos presupuestarios,
estadisticos o la pertinencia del uso de los conceptos, etc. que son las bagatelas a
las que se rebaja la ctapa de discusion; o, la constitucionalidad, los dias para
sancionar, a quién se debe enviar, hasta dénde las facultades para negar o
aprobar, en qué se debe publicar, etc.

Todo esto rebajado o degradado a ese nivel supone la degradacion
interesada en ocultar ¢l verdadero proceso de elaboracion legisladva, Analizar
ésta supone, de una parte, considerar o que hemos anotado, més ¢l nexo de
relacion entre funcion legislativa y ejecutiva, como aparatos correspondientes a
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uno vy ¢l mismo interés, el Estado -que ya hemos develado- (sin embargo de que
pueden tener contradiccion) y, el mismo nexo de relacion entre Estado y
Derecho v que han quedado expuestos mas arriba, en anteriores capitulos. S6lo
ello permitird la 'descanonizacion' de quienes claboran las normas (en tanto
representantes divinizados) como de lo que elaboran (como prescripcion
divinizada). Si ello acarrea el irrespeto a las leyes porque se develan sus sesgos, de
ninguna mancra es tesponsabilidad del andlisis sino de lo que ical ¥
objetivamente representan ellas. Cuando, por el contrario, el andlisis cientifico
demuestre que las leyes son, efectivamente, el interés y la voluntad de la mayoria
de la sociedad, es decir, cuando hayan sido dictudas por quienes expresen y
respeten el interés de toda la sociedad -para lo cual se hard necesario, primero, la
socializacién de los medios de produccion-, paulatinamente, la coaccién se hara
innecesaria y, consiguientemente, el mismo Derecho.

7.3. El Derecho frena el cambio social.

Es indudable que la nueva consideracion que hemos expuesto sobre el
Derecho, nos ha conducido a una conceptualizacion de él, muy distinta a la
tradicional v en la que los criterios de propiedad, obligacion, consagracion,
preservacion, legitimacion y sancion juegan un papel central. Eso también implica
abordar la tematica relativa ya no a la transformacion del Derecho, sino a la
transformacion de la sociedad y a la incidencia de aquél en tal proceso.

CARLOS MARX (1973) sostuvo, en las "Observaciones al Programa del
Partido Obrero Aleman", en mayo de 1875 y refiriéndose a la "sociedad que
acaba de salir de la capitalista", que

"...el derecho ignal sigue siendo aqui, en principio, ¢l derechs burgnés, aunque

ahora el principio vy la prictica ya no se tiran de los pelos, mientras que en el
régimen de intercambio de mercancias, el intercambio de equivalentes no existe
mids que como e medio, v no en caso individual.

"A pesar de este progreso, este derecbo jgnal sigue llevando implicita una
limitacion burguesa. El derecho de los productores es propordional al trabajo que
han rendido; la igualdad, aqui, consiste en que se mide por una misma norma, el
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trabajo (...) Este derecho fgnal es un derecho desigual para trabajo desigual. No
reconoce ninguna distincién de clase, porque aqui cada ser humano no es mis
que un obrero como los demds; pero reconoce, ticitamente, COMO OLros tantos
privilegios naturales, las desiguales apdtudes de los hombres, y, por
consiguientemente, la desigual capacidad de rendimiento. Ew ¢/ fonds es, por fo
tanto, como todo derecho, el derecho de la designaldad” (T 'V, pp. 424 y 425)

Primero, en el andlisis estd implicita la posicion de Marx en torno al
Derecho como un consagrador de la division social del trabajo que, en las
sociedades clasistas determina que el trabajo valore las mereancias y, por ranfo,
como elemento comun y esencial del Derecho en todas las etapas donde ella
exista (junto a la propiedad privada o a la apropiacion colectiva de los medios de
produccion que coexistan con las clases sociales). Asi, ¢l Derecho es desigual por
cuya connotacion, en las sociedades donde rige la propiedad privada de los
medios de produccidn, supone la desigualdad no sélo en cudnto rinde el trabajo
de cada ser humano, sino, sobre todo, en cuinto dispone cada ser humano -cada
propietario-. La superestructura juridica bajo esta vision se muestra consagradora
de esa desigualdad, no por si misma sino porque las prescripciones juridicas son
voluntad interesada de la clase dominante.

Esta connotacion, apreciada va bajo el contexto de la lucha de clases que
dinamiza el proceso de desarrollo social y, en tltima instancia, llega a definir la
transformacion revolucionaria de la sociedad, muestra al Derecho como opuesto
a tal posibilidad. Si el Derecho consagra lo dado y existe para preservarlo y
perpetuarlo, mal puede contribuir a la transformacion social o revolucionaria.

Por eso, los criterios que sustentan Monique vy Roland Weyl, asi como
Novoa Monreal y los partidarios de la denominada "transicion pacifica al
socialismo”, a mas de ser lejanos a la posicion de Marx y a la objetividad,
constituyen un contrasentido con las posiciones marxistas. Ellos sustentan que la
transformacion revolucionaria puede ser lograda por medio de un cambio en la
legislacion y para lo cual es suficiente la “toma” del parlamento (v aunque Novoa
Monreal sefiala en uno de sus textos, a manera de titulo, al Derecho "Como
obsticulo al cambio social”, toda su posicion cac en lo contrario). Al respecto
Lenin, en La enfermedad infantil del ‘izquierdisno’ en el commuismo, Dos ticticas de la
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Social demacracia en la revolucion democrética; v, Ef Estado y la Revolucion, al tiempo que
critica el sectarismo en que cae la pequefio-burguesia al comprender como
“desviacionista” la intervencién de las fuerzas transformadoras -de izquierda-, en
determinados momentos, en el parlamento burgués, también critica (y con mds

acento) el "parlamentarismo" como supuesto camino revolucionario.

Pero, gacaso la historia del movimiento proletario y de todas las clases
explotadas no ha demostrado que ain en condiciones en que sus aspiraciones
estan, de una u otra forma, observadas en el andamiaje juridico, para hacerlas
efectivas ha tenido que preceder una lucha tan crucnta, aunque c¢n su mayoria
menos general, como la que antecedio a la misma conquista?. /No son muestras
elocuentisimas de aquello, las huelgas obreras por las que se pretende, incluso, la
firma de Contratos Colectivos en los que se efectivice lo que el mismo Codigo
del Trabajo prescribe, pero que es escamoteado en menor o mayor medida por
los capitalistas?. Si esto resulta irrefutable, entonces no se trata, como sefialan los
tedricos Weyl que se autodefinen como marxistas, de que "..del alto nivel
alcanzado por el contenido de garantia del concepto juridico dependerd en parte
la posibilidad de una transicion operada dentro del marco de la legalidad” (1978,
p. 182) 0 "de la ampliacion de la democracia y extender cada vez mis, por parte
de los obreros, sus recursos juridicos y aumentar sus facultades de poder”.

En este trabajo hemos dejado develado el caricter de la "garantia" como
intervencién del Estado para obligar a respetar los intereses de los dominantes v
entre "mas alto" sea el nivel de ella, ostentado por el concepto juridico, a lo que
s¢ ird no es a un mis alto aseguramiento de las conquistas obreras o de los
sectores dominados para transformar la sociedad, sino a lo inverso, a una mayor
posibilidad de la clase dominante de someter a los dominados a sus designios™;

* La presente nota ha sido incorporada para la presente edicion: Lo que se puede advertir ha ocurrido como
consecuencia de la implantacion de la globalizacion, del neoliberalismo y de formas juridicas que han
adquiride relevancia (al nivel de improntas de la época: el Derecho Econdmico, la Flexibilizacion Laboral y la
Propicdad Intelectual) confirman que el Derecho ha ituido una atadura que ¢ lida el régi de
explotacion capitalista en las condiciones que imponen la financiarizacion de la ecconomia y los intereses de
las multinacionales, sobre todo. A través del Derecho actual ha sido posible modificar las relaciones de
produccion, especialmente las de propiedad, mediante normas que facilitaron, por ejemplo, el
desmantelamiento del patrimonio social de los paises latinoamericanos o de los ex estados socialistas en favor
de verdaderas mafias o inescrupulosos “inversionistas™ o la exaccion brutal de los recursos naturales y
financieros de nuestros paises a través de la explotacion de petrdleo, de las minas, de los bosques; o del
endeudamiento externo.
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en tal virtud, ese nivel, no asegura ni en parte ni en todo la "transicion dentro del
marco de la legalidad"; aquél asegurard solo la incapacidad de las clases
explotadas para cambiar las condiciones de la sociedad. Su mayor capacidad
juridica no pasari de ser eso, es decir, mera capacidad para continuar la
negociacion. La ampliacién de la democracia, igual; ampliacion de la democracia
burguesa para conformar temporalmente a las masas con las reformas que, no
cambian, sino a la postre aseguran la contnuacién de la explotacion.

No puede ser de otro modo. El Derecho tiene como misién consagrar cl
"orden" de los dominantes v, actualmente, el de la apropiacion privada capialista.
El es un medio eficaz para lograrlo, que dispone del respaldo de la fuerza
"legitimada™. Cuando alguien se aparta de ese orden es que se demuestra su
eficacia como sancién que se¢ impone "para retornar al desviado” a la observancia
de aquél. Mal podria, entonces, pensarse en que el Derecho acrual, dicrado por el
Estado acmal, respaldado por los organos de represion actuales, permita la
transformacion revolucionaria,

No decimos que ¢l Derecho impide el cambio social. No, el Derecho no
puede evitar ni la lucha de clases ni que las clases revolucionarias derroquen a las
reaccionarias. Ese es un problema inmerso en las leyes dialécticas que estan fuera
de la determinacion de la mera voluntad de la clase dominante erigida en ley. El
Derecho actiia como medio de refrenar el desenlace final de la lucha por el poder
entre las clases antagonicas, al transformar, de un lado, el enfrentamiento social
en individual y, de otro, al legitimar la represion de la dictadura de la clase
propietaria.

Sin embargo, por excepcidn, en momentos determinados permite la
dinamizacién del proceso. Cuando la clase contraria a la que lo impone, obtene
victorias y logra incluir en la legislacion algin interés, a pesar de las alternativas
colaterales que acompana impositivamente la clase dominante, le permite,
fundamentalmente, demostrar a toda la sociedad la falta de garantia que tienen
esas conquistas v, por consiguiente, avanzar en el proceso de concientizacion y
movilizacion por derrocar aquél poder para resolver las contradicciones que ¢n
clla existen, a la vez que, aislar a los explotadores vy minar su capacidad de
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influencia en el seno de las masas explotadas. Solo y nada mis que eso permite tal
"amplitud democritica”.

Los ilusos se han llenado, largamente, de las peroratas que aqui criticamos.
En su accién politica, han difundido en ¢l seno de la clase revolucionaria actual,
el proletariado, una conciencia legalista, conduciendo sus luchas a la mera
conquista de esas reivindicaciones "democraticas”, poniendo en la cabeza de los
obreros v demis explotados por el capitalismo y el imperialismo la "necesidad"
de actuar usando la lucha v movilizacién, no para resolver sus problemas, sino
como medio de chantaje. Se muestra, de esta mancra, que la accién politica
"dentro de la legitimidad"”, no rebasa la misma politica burguesa del regateo
interfaccional cuando un sector de ella ostenta la principalia en el gobierno del
poder politico y la otra no.
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ANEXO

A.l. Relacién entre Moral y Derecho.*

Uno de los aspectos mis intrincados de la teoria juridica es el tratamiento
de lo que concierne a dos esferas de la vida social: ko moral v o _juridico. Sus
relaciones y diferencias, la objedvidad y subjetividad de ellas, el cémo se
presentan la sociedad y el individuo en ambas, ctc., son problemas que han sido
abordados con mucho debate. Aun, en la misma matriz filosofica, las
proposiciones se muestran contradictorias. En el caso del idealismo, a partir de la
teoria de TOMASIUS que establecio la diferencia entre éstas, es posible la
conciliacion conceptual s6lo en su médula, ¢s decir, en la dependencia de ambas
del espiritu, a razén o la voluntad. En el presente trabajo tratamos de exponer lo
esencial de dichas concepciones v, a la vez, algunas observaciones que, desde la
posicién marxista, s¢ torna necesario plantear.

Deciamos que Tomasius fue el primero en exponer la distincién entre una
v otra; partendo de su conocida tesis divisoria entre seres humanos "tontos o
imbéciles”" e "inteligentes", ¢él observa que la racionalidad de los segundos les
permite restablecer la paz y armonia rota por los otros. Tal reparacion se produce
por dos vias: la primera, el consejo, la persuasion (que por tanto no admite fuerza
cuando se efectiviza); v, la segunda, el castigo (que supone ¢l acto coactivo que
obliga al transgresor a respetar la paz). La linea divisoria entre Moral y Derecho
radica, entonces, segun Tomasius, en la intervencion de la fuerza.

* Nota incorporada para la presente edicion: El debate sobre este topico ha vuelto a cobrar relevancia en las
discusiones tedricas entre positivismo y iusnaturalismo (especialmente con motivo de la prevalencia que ha
adquirido el neoconstitucionalismo) expresado en las disquisiciones sobre la prevalencia de los principios o
las reglas de Derecho y la capacidad creadora de los jueces. Como veremos mis adelante, el debate se mucve
en los limites tradicionales y, sepultado el cardcter o esencia del Derecho. se reduce a las formas o funciones,
sin gue esta observacion le guite relevancia al esfuerzo ¢ imponancia de los trabajos teoricos gue existen al
respecto. Son, en este sentido, de enorme aporte los escritos de Bobbio, Ferrajoli, Hart, Alexy, Dworkin ¥
muchos mas. Entre los latinoamericanos cabe mencionarse a Guillermo Carbonell.
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La consecuencia que acarrea el desarrollo del racionalismo en las escuelas
filoséficas, determina que conceptos como el anterior sean rebatidos v alcancen
mayor elaboracién tedrica sin dejar de lado a la razon. KANT, partiendo de una
diferenciacién del ser humano (en tanto, de un lado se presenta como ser
empirico; v, de otro, como cosa en si) distingue lo moral de lo legal encontrando
cn lo primero un clemento subjetivo y en lo segundo, uno objetivo. En él,
posteriormente, s¢ asentaran otros tratadistas para exponer sus puntos de vista.

DEL VECHIO (1946), por ejemplo, sefiala que

"El principto que permite la recta v adecuada vision del munds ético cs
precisamente el cardcter absoluto de la persona, la supremacia que corresponde lgicamente
al sujeto sobre el objeto. La facultad de abstraer v de encontrar asimismo fuera de la
naturaleza, de referir al Yo, por medio de las ideas, toda la realidad que en él
converge, constituve el ser propio v especifico del sujeto, su watnraleza en
eminente sentido; v esta facultad o vocacion trascendental, que se afirma
psicolégicamente en la conciencia de la propia libertad ¢ imputabilidad, se
convierte inmediatamente para el sujeto en una suprema norma: olra no como medio

o vebicnlo de las fuergas de la naturaleza, sino como ser antinomo, con cnalidades de principio

) fin; no como impulsado... por ¢l orden de los motivos, sino como dominador
de cllos; no como perteneciente al mundo sensible, sino como participe del
inteligible; no eomo individuo empirico (bomo phaenomenon), determinado por
pasiones v afecciones fisicas, sino como Yo racional (bome nonmenon)
independiente de ellas; obra, en fin, en la conciencia de la pura espontaneidad
de tus determinaciones, de lo absoluto y universal de tu ser v, por lo tanto (...),
de tu identidad substancial con ef ser de ofro suyjeto.” (p. 588). (resaltado del autor).

En esta formulacién encontramos que lo que corresponde a lo moral tiene
un basamento en la superioridad del ser humano (sujeto) sobre la naturaleza
(objeto). El primero, en tanto que ser racional no solo forma parte de ella, siendo
una determinada expresion, sino que constituye una naturaleza diferenciada de la
gencralidad, puesta su racionalidad que le lleva a comprender lo natural v, lo que
es mas importante, a comprenderse (entenderse) a si mismo, a sus semejantes v
su vida social. Esta dltima condicién humana le hace no solo estar en la
naturaleza, siendo producto de ella, sino en la sociedad que es un producto
humano.
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La reproduccién de la moral kantiana en Del Vechio, llega también a la
postura del ser humano, ya en la esfera del wommenon, como ser libre
autodeterminado, incondicional, aurénomo, que ajusta su comportamiento a los
motivos que no lo determinan, sino que, por ¢l contrario, los domina, puesto que
hace valer su condicién universal, propia de todo ser humano: la razén, que
confluye en la “identificacion esencial”, es decir social racionalizada., Su
racionalidad que lo separa de su naturalidad, se revela como misién suya para
reencontrarse como humano (diferenciando de lo demds natural) en sus
semejantes. Y esta esfera es la moral. Lo contrario, es decir, el ser humano natural,
supone no un obrar pur €, sino un obrar de la naturaleza en él.

Noétese como en el pensamiento de kantiano recogido por Del Vechio, la
condicién de la que se deriva la consideracién moral humana (en tanto supone la
liberrad o la autonomia moral) es la superioridad racional del ser humano sobre la
naturaleza. En la abstraccion, el proceso productivo, ese hecho (el trabajo) que
determina y sostiene la vida social y que consiste en transformar la naturaleza
para satisfacer sus necesidades y para lo cual ejerce una verdadera dominacion
sobre lo que produce, cambia v consume (como determinacion de su voluntad
sobre esos bienes -en Hegel-), se les muestra como lo moral. La moralidad es la
vida social independiente de la natwraleza, como radonalizada.

El obrar del ser humano, considerado en su racionalidad, es el, “deber

moral”, que se le impone. Si quiecre ser "ser humano"

debe superar las
limitaciones, debe dejar de ser determinado exterior”, debe buscar su esencia en
su accidn basada en la razén, debe identificarse con lo universal, romper con su
individualidad poniéndose "a si mismo sub especie aeternitate”, obrar como si "en él
obrara la humanidad”, es decir, proceder de “tal modo que la humanidad sea ¢l
fin" del acto. Por eso, la ky moral, segin LOPEZ DE ONATE (influenciado por
el pensamiento crisdano), estd vinculada a los demas seres humanos cuya
sociedad vive el sujeto, de donde, la accién moral se proyecta a los demds puesto
(}uc

** En Hegel la persona es la universalidad, es la sustancia que diferencia a cada ser humano de los demds
seres naturales, cs la esencia (la persona es la abstraccidn de la “voluntad libre™ que determina objetos
exteriores). La esencia se expresa en Juan, en Pedro, ete. v en cada individuo se determina. Lo determinado es
una limitacion de la esencia.
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“el imperativo se dirige, si a cada ser humano, en su real individualidad, pero
no en cuanto le proponga... realizar por entero esa individualidad, sino mds
bien en cuanto le manda que la accién puesta esté revestida de esas constantes
formas de la accién que valgan para garantizar propiamente /a nalnraleza y la
realidad de fla accion” en tanto éstas son la esencia de la humanidad cuando
racionales. La actividad consciente ¢s un actuar pasando la individualidad,
"cooperar abnegindose para otros” (pp. 219 v 224).

Lo moral reaparece va no como la simple racionalidad que lo separa de lo
natural, sino como la esencia que cada uno debe buscar por si mismo, para
realizarse socialmente, junto a los demis.

Y por cllo, lo moral es un aspecto /nferior del sujeto. La casi totalidad de
escuclas filosoficas y filosofos coincidirdn en esta apreciacion. La norma ética se
afirma como un "irresistible” que impulsa al ser humano a ser tal y que no estd
dada objetiva o exteriormente sino "que niega toda exterioridad" en tanto ésta
lleva a ser determinado; tal impulso establece acciones libres, es mua ley metafisica del
obrar. No es, segiin esta concepcion, la sociedad la que determina conductas sino
el mismo individuo que se convierte en e¢jemplo determinante del obrar de los
otros (v que coinciden ya que todos poseen interiormente la misma ley
impulsora). La Moral, como principio de accion es "la ley que determina en el
sujeto la accién... (haciendo que sea) fiel a si mismo, fiel a ese profundo si
mismo que cada uno tiene en si”. El mandato del obrar segin el deber es una
determinacion interior que no sutge del miedo ni es impuesto sino que es un
principio que conlleva la espontaneidad de servir a la colectividad v que por tanto
no sc sujeta a condiciones o, como en HENKEL, son reglas cuyo cumplimiento
estd a cargo del autocontrol personal o, en STAMMLER, como “problema (que)
se circunscribe a la vida interior del ser humano, en la que los extrafios no
pueden nunca ver de un modo seguro” v que recae siempre sobre los deseos del
sujeto que "son buenes cuando se ajustan al principio de la pureza interdor" v
que, en tanto posee esec ambito “A lo que tiende precisamente es a instruir al ser
humano, a ofrecerle una posibilidad para que se oriente a si mismo v que encause

debidamente sus anhelos"*,

** Sobre estas referencias se puede consuliar a Del Vechio: Lépez de Oiate; Gutiérrez, Carlos; Stammler, en
las obras citadas y en las paginas 589 y ss: 211 y ss: 189; 232 y ss., respectivamente.
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El imperativo moral es, por tanto, siempre v necesariamente un principio a
priori de la razén, estd en la naturaleza propia de cada ser humano. Pero un a
priori que, para su efectivizacion, requiere de la voluntad como base de los actos;
v la necesita determinindola a través de la previa eleccion de los fines que son
escogidos (como buenos o malos, justos o injustos, etc) racional y
conscientemente.

En vista de que la voluntad humana interviene en el cumplimiento de lo
moral que es interior al sujero, se hace posible la transgresion que apareceria
como negacion de la bisqueda para si, de la universalidad. Frente a este
acontecer, STAMMLER sefialard que lo moral tiene como tnica garantia de que
se cumpla, a la conciencia del individuo en tanto que ella acnia como tribunal de
su fuero interno, legitimando o reprobando sus pensamientos y actos; el ser
humano no puede sustracrse a tal juzgamiento. El reproche de la conciencia aparece
como la tnica sancidn, pero otros filGsofos, con mayor certeza, superan el
extremado subjedvismo de STAMMLER v, ante la obsetvacion de que la
conducta moral no es solo interior sino que supone exteriorizacion, hablan del
reproche moral de la colectividead.

La interioridad v la preexistencia de lo moral es caracteristico del idealismo.
Asi, en KANT, la conciencia del deber es una cualidad de la razén como formas
prras que permiten la distincién del bien v el mal o como iwperativo categdrico; en el
hedonismo, la bisqueda del placer es algo innato del ser humano que lo guia al
bien; en el eudemonismo aristotélico, la felicidad humana es lo que conduce el
obrar, limitando los deseos naturales; en el uilitarismo, la conveniencia v utilidad
mutuos que miran los individuos, son la posibilidad de su realizacion; en la
filosofia cristiana, los actos humanos son guiados por Dios que es el que le dota

al ser humano de la recta razon, esa inteligencia para encontrar lo bueno.

Lo senalado arriba determina el que las concepciones idealistas
caractericen a lo moral, primero, como adfo Zutine, dado que "para que una accién
sca tenida como buena, se requiere que el individuo obre no dnicamente en

cumplimento de la conducta establecida como deber suyo, sino llevando a cabo
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esa conducta por la razén de constituir tal deber y no por ninguna otra”; segudo,
como acfo libre dado que los imperativos morales “estan dirigidos a la intimidad
de mi conciencia, y soy, por tanto, libre de realizarlos o no"; fercers, como acto
antdrgme puesto que "la norma moral no se transforma en un deber concreto para
un sujeto determinado, sino cuanto éste la conoce y estd convencido que
constituye una vinculacién viélida y obligatoria para su propia condircta”; v,
[finalmente, \a mnilateralidad ya que "ningiin componente de la sociedad humana esta
en capacidad de reclamarnos el incumplimiento de esas obligaciones”
(GUITIERREZ. 1976, pp. 186 v ss.), caracteristicas que, va en el plano practico,
llevarian a que el ndividuo moral tienda a ser -como sefiala STAMMLER-
sincero consigo mismo, no exija de los otros nada positivo, es decir, no busque
en su acto ventajas exteriores (que por lo demds supondrian un interés individual,
determinado y, por tanto, inmoral) méds que la alegria de su corazén que
consistirfa en el criterio estoico de poner por encima u objetivo a la virtud,
alejandose de toda materialidad la que ubicaria al ser moral en la aristocracia del
espiritu entendida como "la eapacidad de armonizar todo lo conereto de la vida
en una solida concepcién fundamental, de alcance universal y absoluto". (1974,
p- 237 y ss.).

Todas estas "revelaciones" del espiritu humano o divino que encontramos
en el idealismo, tienden, en muchos filosofos, a la pretensién de justificar lo
moral "sobre todo como la alegria en ¢l trabajo", "en el sublime don de producir
conscientemente (que) no debe ver (en él) un simple medio para mezquinas
aspiraciones". Es /z mora/ la sublimacion del trabajo... de quicnes trabajan en
beneficio de quienes no. El desprenderse de si, para entregarse en brazos de la
caridad social -como superacion de su individualidad- para alcanzar "el sagrado"
bien de ser ejemplo de la racionalidad universal, oculta, de por medio, ¢l que la
sociedad clasista y, mds aun, la que acepta como primario a "las luces", son
sociedades en las que el individuo se realiza por si v ante si, en medio de la
competencia mis o menos desarrollada vy en la que es caracteristico que uno sirva
de mediato o inmediato escalon de otro para su ascenso. El mas moral, asi como
queda, es el mas seguro servidor de esa realidad v de los usufructuarios de la
misma. La definicion de "lo moral" no es, en este caso, una definicion objetiva;
oculta su historicidad, su vinculacion con la realidad y su papel social verdadero y
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la muestra como un mero abstracto, idealizado; no es la definicién la que se
ajusta a lo que es la moral, por el contrario, lo que es ella pretende ser acoplado,
en la medida de lo que se pueda, a la definicion previamente valorada. En
definitiva "El bien, como diria Feuerbach, es s6lo lo que responde al egoismn de
todos los bombres "(LENIN. 1974, p. 62) (el resaltado es mio); el egoismo que esta
en todos es el fin supremo, es la universalidad valorada como tal.

Como hemos visto, en el idealismo lo moral supone una tendencia hacia lo
social y es aqui donde se encuentra la relacion y diferencia con lo juridico. Los
imperativos que rigen a cada individuo, va en general, no sélo suponen su vida
interior sino también la exterior; en ésta cobran un valor prictico en cuanto se
busca lo justo. Lo moral y lo juridico se revelan como inferconectados en esa
intencién y por ello, como sefiala LOPEZ DE ONATE, hay una diferencia ligica
entre ambos pero no estan separados; el gue ¢f Derecho asuma concepios morales seiala
la imposibilidad de separarios. Pero esta relacion no es horizontal sino verdcal, &
mioral es el modelo de lo juridico puesto que lo moral es lo justo v, lo juridico, el
Derecho, es ¢/ medio para realizarlo; lo primero es lo determinante y continente; lo
segundo, el determinado y contenido; cabria decir que aqui, e/ postulado de la accion
Justa, su guia, s /g moral, mientras quc /o juridico es la accidn concretada. Ademas, la
voluntad humana también es un nexo de ellas, pues ambas son sus
manifestaciones.

La determinacion de la moral sobre ¢l Derecho se muestra ain en el caso
en que el legislador toma los conceptos de la primera (bien-mal; justo-injusto;
honesto-deshonesto; etc.) para elaborar los conceptos legales v el Derecho asume
perfeccion en tanto es o pretende ser justo.

De lo anotado se desprende que ¢l idealismo hace del Derecho y la Moral,
puro espiritu, cuyas relaciones no son mds que meras determinaciones abstractas
(es decir en la conciencia, en la idea, en el mismo espiritu). Una y otra como
expresiones supra estructurales de una realidad histéricamente concreta no
cuentan para nada. Lo moral es una abstraccion; lo juridico, eso mismo, pero
especificado no dependiendo de la sociedad material sino del "ser moral”,
divinizado.
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Hasta aqui hemos visto cémo esta concepcion trata lo moral y lo relaciona
con ¢l Derecho. En lo posterior veremos sus diferencias.

A.2. Diferencias entre Moral y Derecho.

Segin LOPEZ DE ONATE, si la relacién muestra lo moral determinando
lo juridico, eso mismo muestra su diferencia. "La especifica realidad der Derecho
(...) es justamente cste constituir esa serie de vinculos y de alianzas, de que
consta la vida social (...) El sujeto no es ya considerado en si (...), conforme a
cuanto le es impuesto por la ley moral, sino en su accion, que se ha concretado
en la historia, y que también ella tiene una ley, que no es ya solamente la ley de la
subjetividad (...), sino la ley de la objetividad de la accion, de esa objetividad que
la accion realiza necesariamente”. (pp. 221 v 222), de donde es dable deducir que,
mientras la Moral es la ley de toda accién, como subjetividad -en tanto se refiere
a la intencion del obrar-, el Derecho es lo contrario: la ley de las acciones
determinadas, de las expresiones que cobra la intencién en lo extetior sin que,
por tanto, prescinda de la intencién de valorar v explicar la accion.

Que dentro del Derecho va no se considere al sujeto en si, supone que éste
en su accion, que se funda en la ley moral, busque "hacerse valer como tal frente
a todos" haciendo reconocer su accion como propia, v entabla una relacion
bilateral; "En este irrompible nexo, en esta correlacion esencialmente bilateral y
transubjetiva, se revela precisamente el caricter peculiar de la determinacion
juridica" (DEL VECHIO. 1946, p. 592). Asi, mientras en lo moral, €l eje es la
persona autonoma, en el Derecho, es la sociedad, el individuo en interrelacion
que sc¢ logra o insttuve pot actos determinados. Por ello, Carlos José
GUTIERREZ sefalari que "La distincion, hecha entre la vida personal, inter-
individual v social, nos permite entender claramente las diferencias existentes
entre los distintos ordenamientos normativos, ya que uno de ellos -la Moral- es
una regulacion de la vida individual, mientras que (el) Derecho regula la vida
social” (p. 1869). Y por ello, la diferencia entre una v otro estribaria, en primer
término, en que la Moral, como dice LATORRE, es /o cwncencia del deber, y el
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Derecho, un wmecanismo que antoritariamente exige la observancia exierna de normas para
garantizar un orden social deferminado (p. 26 y 27). La Moral es subjefiva, el Derecho es
obyjetivo.

STAMMLER, especifica atn mas y sefala que esa diferencia supone, de
otro lado, que mientras lo moral mira la vida interior, trata al ser humano aislado,
el Derccho mira la existencia social de él que estd determinada por la
"vinculacion de los fines humanos"; éste tiende "a la convivencia de varios seres
humanos", ella "no trasciende la vida interior, su voluntad aislada” con lo que el
Derecho se muestra como "voluntad vinculatoria que enlaza entre si varas
voluntades como medios reciprocos en sus relaciones" (pp. 89 v ss.). Y, en igual
sentido, nuevamente LOPEZ DE ONATE, para quien el Derecho se presenta
como "andamiaje que mantiene unida a la sociedad" pero manteniendo la
ericidad consistente en "posibilitar (...), la sociedad como coexistencia, v no sélo
como coexistencia sino como unién de todos los sujetos en el cumplimiento de
su deber"; se aparece como "...el cumplimiento histérico de la moral, o sea el
especifico aspecto que la moral debe asumir no ya en la sociedad, sino en cuanto
funda la sociedad, en cuanto es en absoluto ¢l proceso constitutivo de la socedad". (pp.
225'yiss:).

Estas distinciones anteriores (1.- lo moral = conciencia del deber; vy,
Derecho = concrecién en acciones; 2.- lo moral = vida aislada, vida interios; v,
Derecho = vida social, voluntad vinculatoria) llevan a deducir otra. La vida social

en tanto juridica, es convivencia ordenada, es un orden social, en el que cada uno tiene
un derecho (se hace valer como persona) que se reconoce por lo demis. Ese
derecho de cada persona supone la relacién bilateral de que los demds estin
obligados a respetarlo y, frente a la violacién, la vida social lo restaura, obligando
al autor de la infraccion a respetarlo, usando la fuerza. En la relacién juridica
existe un deber que puede ser reclamado que se cumpla; en la relacion moral,
existe un deber que sélo es reclamado por mi conciencia. En el primero cumplo
porque alguien exterior me obliga aun usando la coaccién; en ¢l segundo lo
cumplo por mi propia determinacién.
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Dejando formuladas las principales posiciones idealistas, cabe plantear
algunas apreciaciones desde el punto de vista marxista.

Desde esta optica, la Academia de Ciencias de la ex-Unién Soviética
definia a la Moral: "...como un sistema de opiniones, representaciones, normas y
evaluaciones sobre la regulacion de la conducta de los individuos, la conjugacion
de los actos de cada uno de cllos con los intereses de otros o de una comunidad
determinada, los medios de educacion de las personas y la formacion y
consolidacion  de  determinadas  cualidades v relaciones  morales”
(IKONSTANTINOV, p. 233). Otro concepto desde ¢l mismo punto de vista cs
el que formulé ALEXANDROV: "La moral (ética) la constituyen las ideas,
formadas historicamente que una u otra clase tiene de lo bueno y de lo malo, de
la injusticia, de la conciencia moral, del honor, etc., de la relacidn entre los
intereses privados y los sociales, de las normas de conducta, correspondientes a
estas ideas, de las personas entre si, respecto a la familia, al Estado, a la sociedad,
normas cuyo cumplimiento encuentra apovo en el convencimiento interno, en la
opinién piblica y en las medidas de influencia social" (p. 234),

En las anteriores transcripciones se deja en claro cudles son, en términos
generales, los fundamentales puntos de diferencia entre las posiciones idealistas v
las materialistas. De un lado, para las tesis marxistas es imprescindible plantear ¢l
cardcter historico-temporal de lo moral; de otro, la connotacion clasista asi como
la condicionalidad referida al hecho de que, los valores (bueno, malo, justo,
injusto) necesariamente dependen de una determinada realidad objetiva. Otros
elementos que s¢ plasman en el concepto marxista corresponden a la conducta y
la subjetividad de lo moral, sin embargo, respecto de estos tltimos, a diferencia
de las anteriores acepciones idealistas, se los concibe de manera diferente. La
conducta o corresponde a una determinacion de la voluntad subjetiva
unicamente, ella reficre a un complejo de determinaciones que nos remiten a la
formacién del sujeto en la sociedad en la que éste nace v se desarrolla; v, por lo
mismo, sus valores, siguen la misma logica, aparte de que la teorfa marxista,
nutrida de las investigaciones de las clencias, admite que la relacién entre la
conciencia y la conducta no se limita al mero reproche subjetivo del individuo
sino que, por el contrario (ademis de lo indicado) existe una dindmica inevitable
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de condicionalidad de la conciencia del sujeto que se genera desde la opinion
publica y las medidas de influencia y reproche social.

Es indudable que estos elementos, en tanto se considera al sujeto como
resultado del desarrollo social (él es un producto social) v no individual, son
definitivamente diferenciales en la concepcion que sustentamos los marxistas. En
nuestra concepcion, sin embargo de lo anotado, en virtud de la ley dialéctica
historica que explica que la superestructura estd determinada por la estructura, la
Moral, como parte de la primera, esta condicionada a la base social; por tanto, es
certero el senalamiento de ENGELS respecto de que "...toda teoria moral ha
sido, en ultima instancia, producto de las condiciones econémicas de la sociedad
en el periodo correspondiente. Y como hasta ¢l dia la sociedad se ha agitado
entre antagonismos de clase, la moral ha sido siempre una moral de clase; o
justificaba la dominacién v los intereses de la clase dominante, o representaba,
cuando la clase oprimida se hacia lo bastante poderosa, la rebelion contra esa
dominacién, asi como los intereses del futro de los oprimidos”
(ALEXANDROV, p. 235), evidenciando que la relacién entre moral y base social
supone, inevitablemente, la interconexién entre valoracion y situacion material de
las clases que coexisten en esa estructura.

Y esta misma afirmacién es la que conlleva aquel planteamiento de que
toda la superestructura (v por tanto la moral) se encuentra sometida a la ley
general de la produccién. Si el ser social determina la conciencia y ese ser es, ante
todo, uno en la produccién, sus abstracciones racionales reflejaran sus relaciones
materiales de produccion.

La evidencia mis elocuente de la ligazon que se devela lo demuestra el
hecho de que en diferentes condiciones objctivas, wwa misma cuestion adquiere
diversa significacion, es decir, moral en una e immoral en otra. Para el idealismo,
que pretende encontrar la explicacion de los valores morales en la divinidad o en
la naturaleza racional de los seres humanos, una simuacion de esta indole
supondria o bien que la naturaleza humana es, en csas diversas condiciones,
distinta, o bien, que las ideas, como a priori, en el un caso serian divinas (lo
bueno) v, en el otro, infernales (lo malo). Tales opciones implicarian, para el
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primer caso, negar /e naturaleza humana, puesto que siendo circunstancial,
accidental v determinada, perderia su condicion esencial (v admitir la tesis del
materialismo); v, en el segundo, negar el cardcter absoluto de lo divino (cuestion
que, obviamente, resulta inaceptable para la consistencia de sus teorizaciones).
De todos modos, la explicacion de esa diversidad -desde una postura idealista- no
tiene feliz resultado y no admite el menor analisis. Por eso es tratan de explicar
extra-moralmente el problema de la moral (igual sucede con el Derecho).

"Si las ideas del bien y el mal han cambiado tanto de pueblo a pueblo, de
siglo a siglo que no pocas veces sc contradicen abiertamente” cs porque tal
relatividad opera como consecuencia de la diversidad de situaciones historico-
concretas, es producto de la materialidad social donde se da la valoracion; es
decir, un valor moral estd intimamente ligado a la realidad de quien lo elabora,
mds aun, no esta dado sino que es un resultado creado en la mente humana (tal
afirmacién se va abiertamente contra la posicion kantiana y contra todas aquellas
que suponen valores a priori). En la teorfa marxista, se aprecia los valores en
tanto creados por la elaboracién racional, por la abstraccion de una determinada
realidad y, en ultima instancia, como el resultado abstracto de ese ejercicio
racional (el ser humano esta condicionado a abstraer sélo lo que se le presenta
ante su sensorialidad y racionalidad). Por tanto, si una condicién material difiere
de otra, en cllas encontraremos valores distintos. Si para un pueblo, como
aquellos de Africa y Medio Oriente, se hace posible la convivencia de un hombre
con varias mujeres, en los nuestros no, por virtud de condiciones diferentes
como el desarrollo de la familia, el proceso de constitucion de la monogamia, las
condiciones historicas v sociales de desarrollo estructural, las influencias
culturales como efecto del mestizaje, etc.

Ademis, en torno a lo que abordamos se propone otra dimensién del
problema: la concepcion idealista, como ya hemos mostrado, formula lo real
como el concepto, es decir, toma al concepto como el objeto mismo, lo cual
determina que los idcalistas considere lo real no como lo que es sino como lo que
piensan que es. Derivada de tal cuestion asoma /e idealizaciin de la justicia. El
concepto de lo justo que habian idealizado y lo tienen como real, se topa con
hechos objetivos que lo contradicen. Por eso se ven obligados a plantear
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cuestiones como las que formula COUTURE, en el intento de oculrar el cardcter
dependiente de la moral respecto de la estructura social y de la clase; él dice: “Si
hay contraposicién entre la justicia y la ley, hay que defender a la primera". Pero
con tal “principio” los idealistas, prémers, renuncian al ideal de justicia como "/y
Justa", es decir ya no habria tal ley puesto que hay contradiccion entre el valor v la
norma positiva, de lo que se denuncia, la irrealidad de aquella "esencia" del
Derecho que se defendia en varios de los tedricos de la corriente, es decir, la de
ser medio para alcanzar el “valor supremo de lo justo”. De otro lado, -segmndo-
hacen depender el concepto, del yo egoista v erroneo del legislador; es decir, es
él, al momento de elaborar la ley, quien conceptia lo justo, con lo cual ya no falla
el "valor supremo" sino el ejercicio racional del legislador, puesto que es ¢l y no /o
Justo lo que estd sujeto a las "terrenalidades humanas"; bajo esta optica el
problema de las diferencias se explicaria, livianamente, porque varia solo la
actividad legislativa. Los idealistas querrian encontrar aqui también la distncion
entre Moral v Derecho.

KONSTANTINOV, al referirse a las formas de la conciencia social, habla
sobre el cardcter histérico de la Moral, exponiendo el nexo que hemos venido
planteando; €l dice

"En la sociedad primitiva, las relaciones entre unos y otros hombres se regian

por una sucesion de usos plasmados histérica y espontineamente como un
conjunto de tradiciones que consagraban fas ideas vy las normas de vida y de conducta
sostenidos a lo largo de miles de afios. Estas reglos y estos usos, trasmitidos de
generacion en generacion, habian terminado por convertirse en Adbitos. Se las
consideraba como mandatos de los antepasados. Y, al suigir la religidn, se comenzi a
presentar las normas de la moral como precepros divines. En las primeras fases de
desarrollo de la sociedad primitiva, en que ¢l nivel de las fuerzas productivas era
todavia muy bajo, el hambre cronica obligaba al hombre primitivo a matar y, a
veces a devorar a los viejos v a los nifios. Y nadie tenia esto por inmoral. .4/
desarrollarse la productividad del trabajo, fue extinguiéndose esta prdctica cruel, y a la par con
ello fueron cambiando los habitos y las normas de la moral. 1os ancianos, como
depositarios de la experiencia v de la tradicion, comenzaron a verse rodeados
por los cuidados, la estimacién y el respeto de las gentes. Las viejas tradiciones
seguian manteniéndose solamente como ritos religiosos, en relacién con los
sacrificios sacros. Y esto paso a la religion cristiana, bajo una forma simbolica,
como lo revela, entre otras cosas, el mito de Cristo, el dios-hombre que se
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entrega al sacrificio, el rito de la comunion, como la participacion en el cuerpo v
la sangre de Cristo, etc.

"En las primeras fases de la sociedad primitiva imperaban la poligamia v la
poliandria. Las costumbres consagraban esas relaciones familiares conyugales, v
a nadie se le pasaba entonces por las mentes considerarlas inmorales. En el
curso del progreso social surgié la familia monogimica, y esto hizo cambiar
radicalmente las ideas de las gentes acerca de la moralidad e inmoralidad en lo
tocante a las relaciones de la familia y ¢l matrimonio: comenzaron a juzgarsc
como fendmenos inmorales (...) La poligamia y la poliandria (...)" (p. 345)

La cita es sumamente demostrativa del intimo nexo entre lo material v la
conciencia moral. Sin embargo, se hace necesario destacar como cada nueva
valoracion imprime nuevas actitudes; no seria apropiado dejar de apreciar que la
conducta humana recibe la influencia de los valores que posee el ser humano. Al
respecto ENGELS indicaba que

"La edad media anexd a ke teologia, convirtic en subdivisiones a todas las demds formas

ideoldgicas: la filosofia, Ja politica, la jurispradencia. Con ello, obligaba a todo
movimiento social v polftico a revestir una forma teolégica; los sentimientos de
las masas eran alimentados exclusivamente con religién, por lo cual no habia
mis remedio que presentarles sus propios intereses con ropaje religiosos, si se
queria levantar un impetuoso movimiento”. (T VI, p. 388)
Se puede deducir que en esta ctapa, la Moral aparece intimamente ligada a la
Teologia (v de ahi que hasta hoy exista en importantes segmentos de la poblacion
tal confusién y sea tan dificil su laicizacién), y lo justo siga mostrindose —en
Gltima instancia- como un producto divino; por eso es que en las versiones
teoldgicas -y en cl lusnaturalismo racionalista, aun solapadamente- (en tanto la
explicacion de la raiz juridica, por ejemplo, en las concepciones patristicas
suponen un origen divino) se plantea que lo importante en la ley y en la conducta
moral es la bisqueda de la justicia divina siendo la unidad de ambos; pero en
tanto ¢l "supremo Valor" estd dado en la racionalidad (como moralidad que
imprime la divinidad en los seres humanos), se muestra a la Moral como
determinante de lo juridico. Y de aqui mismo se hard depender la relacién juridica
de la bucna o mala fe de los individuos en cuanto los valores de bien y mal
corresponden a lo moral.
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Deciamos que la Moral depende de la estructura social v, por lo mismo,
corresponde a la estructura clasista. ENGELS al referirse a esta relacion dice:

":Qué moral se nos predica hoy? Ahf tenemos, en primer término, la moral
cristiano-feudal, que nos han legado los viejos tiempos de la fe y que a su vez se
divide, sustancialmente, en una moral catdlica y en una moral protestante, con
toda una variante y subdivisiones que van desde la moral catélica de los jesuitas
v la moral ortodoxa de los protestantes hasta una moral un poco liberal y de
manga ancha. Y al lado tenemos la moral burguesa, y al lado de la moral
burguesa moderna la moral proletaria del futuro. Por donde solamente en los
paises cultos de Europa, el pasado, ¢l presente y el futuro nos brindan tres
grandes grupos de teorias morales que pretenden regir los tres a la par v
simultineamente. ;Cudl e5 la verdadera?. En sentide absolnto y definitivo, ningima, pero,
evidentemente, la que mis garantias de permanencia contendra, serd aquella que
represente en el presente la conmocion del presente, el porvenir; es decir, la

moral proletaria” (T VI, p. 348).

Cada clase tiene una moral propia de sus condiciones materiales de vida; v,
la burguesia, por ejemplo, tiene como base de sus valoraciones el interés del lucro
y el afin cgoista que ya fuera denunciada por algin economista que merecio la
cita de Marx; tales son los términos en que se expresan los moviles de la
burguesia en su conducta moral:

"El capirtal tene horror a la ausencia de ganancia o a la ganancia demasiado

pequeiia, como la naturaleza al vacio. Conforme aumenta la ganancia, el capital

se envalentona. Asegiresele un 10 por 100 y acudird a donde sea; un 20 por 100

y se sentird ya animado; con un 50 por 100, positivamente temerario; al 100 por
100 es capaz de saltar por encima de todas las leyes humanas; €l 300 por 100, y
no hay crimen a que no se arriesgue, aunque arrastre ¢l patibulo”

"El acaparador de grandes reservas de trigo, en la sociedad capiralista, estd
interesado en que sobrevenga una sequia, en que haya mala cosecha, hambre,
pues todo esto hace subir ¢l precio de su mercancia; al médico burguds le
interesa que abunden los enfermos; al abogado burgués, le conviene que se
cometan muchos delitos; al arquitecto burgués, que se produzcan muchos
incendios ¢n la ciudad; al cura, que aumente el nimero de muertos. LA
DESGRACLIA DE UNOS ES FUENTE DE GANANCIAS E INCLUSO CONDICION
DE VIDA PARA OTROS".
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En lo descrito se expresan las bases de la moral burguesa, nacidas del
antagonismo de clase, de la propiedad privada, de la competencia general.

Y si cada clase posee su moral propia "necesariamente tendremos que
deducir que los hombres, sea consciente o inconscientemente, derivan sus ideas
morales, en dltima instancia, de las condiciones practicas en que basa su situacion
de clase: de las relaciones econémicas en que producen y cambian lo producido”
(ENGELS. T VI, p. 79), de no ser asi, todos los individuos tendriamos la misma
mioral. Derivado de lo anterior, la valoracidon de la conducra, en lrima instancia,
tiene como factor determinante a los intereses sociales -no los individuales- v, en
una sociedad clasista, los intereses de las clases; v, es el criterio dominante (el de
la clase dominante materialmente) el que esta en la base de tal juzgamiento.

Cuando hablamos de la conducta, ademads, en las concepciones cientificas
la entendemos como un producto social y esto postula, en primera instancia, que
la Moral regularia la conducta social siendo producto de la base material de la
sociedad, es decir, seria el reflejo mas general de las relaciones sociales de los
seres humanos, expresadas como conductas. Pero, en tanto éstas no se sujetan
solo a la superestructura sino, v ante todo, a la estructura, puesto que ella es
quien realmente las determina, debemos considerar que tal condicionamiento
material impone la repeticién mids o menos generalizada de tal relacion
convirtiendo al habito en la base de toda conducta, incluso de la conducta moral,
El habito permite ¢l cumplimiento de determinadas condiciones sociales sin
necesidad de la coaccion v cada nuevo hibito supone, necesariamente, una nueva
valoracién moral.

El tratamiento de la problematica planteada no puede terminar aqui y, por
ello, de otra parte, se hace indispensable sefialar que en cuanto la moral implica
valoracién (abstraccion racional), clla es conciencia, la expresion de que el
individuo ha adquirido conciencia de s# relacidn con otros individuos, proceso que
opera subjetivamente (se clabora en cada individuo). En tal afirmacion se revela
lo siguiente (v que marca una profunda linea divisoria entre la concepcion
idealista y la nuestra sobre esta consideracion): /la moral es interior al individuo en
cuanto forma parte de su conciencia, pero no es una cuestion dada en €l sino creada, es
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decir, el individuo asnme nna valoraciin moral ante tods como resuftado de su relacion social y,
en tal sentido, su valoraciin no es tanto lo que él crea sino lo que la sociedad le imprime (con
lo que volvemos a lo que decia Alexandrov respecto de que la opinion publica,
las medidas de influencia social son trascendentales en la definicién de la Moral).
CERRONI (1975), en este sentido afirma que "(...) el Yo es la prolongacion
tedrica de la realidad, ésta a su vez es el soporte definido de aquél v una
superacion real que comprende la teoria como parte de una toralidad historica y
positiva” (p. 17), es decir el yo es prolongacion de lo real en tanto concibe y en
sus concepciones expresa lo que es su mundo histérico v, no sélo histérico
exteriormente, sino integrante del sujeto dado que él mismo esta inmerso en esa
historicidad objetiva en la que se desenvuelve v se expresa como conciencia. El yo
(conciencia para si, que busca algo para si v que actia con voluntad) es la
utilizacion del mundo en la produccion; la voluntad por tanto, esta
histéricamente comprendida, el ser humano no concibe mas alla de lo que es su
ser social historico que esta indisolublemente unido a la naturaleza. Asi capra no
solo a la natraleza sino que €l mismo se capta -no solo individual, sino
socialmente-, puesto que "La sociedad es la complera consubstanciacion del ser
humano con la naturaleza, la verdadera resurreccion de la naruraleza, el realizado
naturalismo del ser humano y el realizado humanismo de la naturaleza”. (MARX)

Ahora podemos afirmar lo siguiente: la Moral v el Derecho tienen el
mismo asiento: las relaciones sociales. Su diferencia estriba en que /la primera
supone totalidad y, el segundo, especificidad. El Derecho se distingue de la Moral en
cuanto su dmbito de accién es una especificidad de relaciones sociales: las de
propiedad. Por ello es que, apenas entran en escena la propiedad o intereses
propietarios, algunos valores morales inmediatamente asumen la connotacién
juridica y sélo aquellos que estin en condicién de efectuar la defensa de tales
intereses. ENGELS manifiesta que: "el desarrollo de la propiedad mobiliaria
impone como precepto moral, luegs juridico, el 'no robaras', a toda sociedad que
tene como base esa propiedad. De ahi que desaparecida esa condicion toda
proclama en ese sentido resultaria ridicula”. Lo juridico, entonces, viene a ser (en
cuanto asume valoraciones morales) la contemplacion de aquellos que median la
propiedad y por eso resulta toralmente objetiva la criica de MARX a los
hegelianos respecto del delito: lo que ¢l legislador reprocha al delincuente no es
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buscar apropiarse del concepto o transgredir lo justo, lo bueno, etc., sino buscar
apropiarse de bienes, transgrediendo la propiedad (de alli que el trasfondo del
delito no sea otro que el de ser una tipicidad que defiende la propiedad
encubriendo tal apologia con valoraciones morales).

LA MORAL APARECE COMO LA TOTALIDAD O LA ABSTRACCION VALORADA
DE LA TOTALIDAD DE LAS RELACIONES SOCIALES; 1O LEGAL, COMO LA EXPRESION
ABSTRACTA DE LAS RELACIONES DE PROPIEDAD Y LA DIVISION DEL TRABAJO.

Finalmente, es en la sociedad moderna, la del Estado capitalista, en donde
se muestra de manera mds abierta la separacion entre lo moral y lo juridico. La
divisién (dualidad o desdoblamiento del sujeto) entre ciudadano v persona,
determina que el individuo (en cuanto ciudadano del Estado) esté sometido a las
prescripciones juridicas, en tanto en tal condicién se expresan de manera
abstracta las condiciones de la propiedad como general; v, para /a persona (es decir
¢l individuo fisica y socialmente considerado en su mayor amplitud) rige la Moral
en tanto aqui entabla relaciones de toda indole; asi, lo moral aparece como
individual, como privado, cuando efectivamente es lo inverso en el sentido de
que es la realidad en la que se desenvuelven los individuos lo que la determina,

En esta doble connotacion del individuo se expresa la contradiccion entre
lo econdémico v lo politico: de ésta se derivaria la vida social entendida como
relacién en la comunidad politica que emite leyes; sometiéndose a esas
prescripciones positivas en las que se expresa la propiedad privada como general,
mientras que en aquélla se postula el problema de la sociedad civil, el estado de
competencia en que cada individuo compite con otro y en donde su actuacion
frente a los demas esta acompanada de la valoracion de su conducta personal, y
por eso mismo, lo juridico ¢s distinto de la conciencia moral; en la primera es el
Estado el que reprime, como interés general; en la segunda, la reaccion social que
rechaza una determinada conducta.

Asi, la moral se nos muestra como una conciencia historica de la totalidad
de relaciones que ha adquirido ¢l individuo en la sociedad, como conjunto de
abstracciones que reflejan la base econémica pero valorandola como ideales
sociales que trasponen el ser en lo que queremos que sea,
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